Sygn. akt KIO/W 102/20

POSTANOWIENIE
z dnia 25 listopada 2020 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Cztonkowie: Jan Kuzawinski

Bartosz Stankiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 25 listopada 2020 r. wniosku z dnia
20 listopada 2020 r. (wptyw) o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia konczacego postepowanie
odwotawcze, wniesionego przez Zamawiajacego: Gmine Wroctaw w imieniu i na rzecz
ktorej dziata - EKOSYSTEM Sp. z 0.0., ul. Kazimierza Michalczyka 23, 53-633 Wroctaw
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Odbiér, zbieranie, transport
i zagospodarowanie odpadoéw komunalnych pochodzgcych z terenu Gminy Wroctaw
w obrebie Sektora | - Stare Miasto i Srédmiescie” prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego (postepowanie nr Z24/12504, znak sprawy 18/2019) w zwigzku
z odwotaniem wniesionym przez Konsorcjum Firm: 1) Wroctawskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania ALBA S.A. (petnomocnik konsorcjum), 2) Alba Dolny Slask Sp. z o.0.
(uczestnik konsorcjum), ul. Piasta 16, 58-304 Walbrzych, z adresem dla siedziby
petnomocnika: ul. Szczecinska 5 54-517 Wroctaw w dniu 25 wrze$nia 2020 r. (sygn. akt:
KIO 2437/20).

postanawia:
odmawia uchylenia zakaz zawarcia umowy

do czasu ogtoszenia przez Krajowg Izbe Odwotawcza wyroku lub postanowienia

konczacego postepowanie odwotawcze.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Wroctaw w imieniu i na rzecz ktérej dziata - EKOSYSTEM Sp.

Z 0.0., ul. Kazimierza Michalczyka 23, 53-633 Wroctaw prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na: ,Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych pochodzgcych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto
i Srédmiescie” w trybie przetargu nieograniczonego ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej:
,Pzp” (postepowanie nr Z24/12504, znak sprawy 18/2019). Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato
opublikowane Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 lutego 2020 r. nr 2020/S
030-070032.

W dniu 20 listopada 2020 r. (e-mailem) Zamawiajacy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, w zwigzku z wniesieniem w dniu 25.09.2020 r. odwotania przez Konsorcjum
Firm: 1) Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. (petnomocnik konsorcjum),
2) Alba Dolny Slgsk Sp. z 0.0. (uczestnik konsorcjum), ul. Piasta 16, 58-304 Walbrzych,
z adresem dla siedziby petnomocnika: ul. Szczecinska 5 54-517 Wroctaw zwanego dalej:

sKonsorcjum Alba”, wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez

Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia konczgcego postepowanie

odwotawcze.

W uzasadnieniu niniejszego wniosku, Zamawiajgcy wyjasnit, ze przedmiotowe
postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego organizowanego na
podstawie art. 10 ust. 1, art. 39 oraz art. 43 ust. 2 Pzp, na ,Odbiér, zbieranie, transport
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu Gminy Wroctaw
w obrebie Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie”, nr 18/2019. Wykonawca Konsorcjum
Alba, wniést w dniu 25 wrzesnia 2020 r. odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy
czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego m.in. na wybor, jako oferty najkorzystniejszej, oferty
ztozonej przez Wykonawce Konsorcjum: ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z o.0.
i Chemeko-System sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpaddw, w szczegdlnosci na
zaniechanie wykluczenia ww. Wykonawcy z postepowania przetargowego i odrzucenia jego
oferty jako oferty niespetniajgcej warunkéw udziatu w postepowaniu. W zwigzku
Z powyzszym wniést o powtérzenie czynnosci badania ofert oraz wybor oferty Odwotujgcego,

jako oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy wskazuje krotko na chronologie zdarzen podczas przeprowadzania

przedmiotowego postepowania. Otéz, postepowanie o0 udzielenie przedmiotowego



zamowienia zostato ogtoszone w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej
w dniu 12 lutego 2020 r.

W postepowaniu tym w dniu 24 lutego 2020 r. zostaty ztozone dwa odwotania.
Z powodu epidemii koronawirusa zostaty one rozpatrzone przez KIO dopiero w dniu 29 maja
2020 r. Nastepnie Zamawiajgcy wprowadzit zmiany do SIWZ wynikajgce m.in. ze ztozonych
przez Wykonawcow pytan. Na zmiany wptyneto w dniu 06 lipca 2020 r. kolejne odwotanie,

ktére byto rozpatrzone przez KIO w dniu 18 sierpnia 2020 r.

Otwarcie ofert odbylo sie w dniu 01 wrzesnia 2020 r. Zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy przestat do Wykonawcow w dniu 15 wrzednia 2020 r.
Na wybor wptyneto w dniu 25 wrzesnia 2020 r. kolejne odwotanie, ktére miato byé
rozpatrzone przez KIO w dniu 20.10.2020 r. Ze wzgledu na potgcznie do wspdlnego
rozpoznania odwotah ztozonych na wszystkie cztery sektory miasta, rozprawa nie zostata
zakonczona w tym dniu, kolejny termin posiedzenia KIO wyznaczono na dzieh 28
pazdziernika 2020 r. Termin ten zmieniono juz trzykrotnie na dzien 09 listopada 2020 r.,

potem na dzien 19 listopada 2020 r., az w kohcu na dzien 01 grudnia 2020 r.

Ze wzgledu na powyzsze okolicznosci, niewynikajgce z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego i ktorych nie mégt on przewidzie¢, wymagane byto natychmiastowe
wykonanie zamowienia, wiec Zamawiajgcy dwa razy zlecit wykonywanie zaméwienia w trybie
z wolnej reki. Obecna zawarta umowa na okres przejsciowy kohczy sie w dniu 31 grudnia
2020 r. Nie bedzie mozliwoéci, aby umowa poprzetargowa zostata zawarta na 30 dni przed

rozpoczeciem $wiadczenia ustugi, ktére ma rozpoczac¢ sie w dniu 01 stycznia 2021 r.

W tym miejscu Zamawiajgcy wskazuje, iz brak zawarcia umowy z wybranym
wykonawcg spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajgce korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez

Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odbiér odpadéw komunalnych od mieszkancéw jest nie tylko jednym
z podstawowych zadan, jakie przepisy prawa naktadajg na Gmine, ale tez jest dziataniem
bardzo istotnym z punktu widzenia ogd6tu mieszkancéw danej Gminy. Oczywistg i nie
wymagajgcg dalszego wyjasniania jest odpowiedz na pytanie dlaczego odpady muszg by¢
odbierane w sposob ciggty i nieprzerwany. Zamawiajgcy wywodzi, ze zatem w interesie
publicznym rozumianym, jako interes ogétu, lezy zapewnienie ciggtosci odbioru odpadodw,
a juz zwlaszcza w sytuacji wystgpienia w kraju epidemii i wieloma zwigzanymi z tym
negatywnymi konsekwencjami dla mieszkancow. Zawieranie kolejnej umowy powoduje, ze

ustuga jest Swiadczona po wyzszych stawkach niz zostalty zaoferowane w przetargu



nieograniczonym na przedmiotowe zadanie. Jest to bardzo niekorzystna sytuacja, niosgca za

sobg negatywne skutki dla interesu publicznego w rozumieniu art. 183 Pzp.

Zamawiajgcy rowniez wskazuje, co jest bardzo istotne w niniejszej sprawie, iz
Odwotujgcy sie w niniejszym postepowaniu wycofat swoje odwotanie w postepowaniu na
,Odbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadow komunalnych pochodzgcych
z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora lll - Fabryczna” wobec oferty Chemeko-System
Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadow, gdzie podnoszone byty w wiekszosci de
facto analogiczne zarzuty. Co wskazuje, iz ranga rzekomych naruszeh w ocenie oferty
zarzucanych Zamawiajgcemu i zasadnosé twierdzen w tym przedmiocie zawartych

w odwotaniu, nie jest az tak istotna, skoro odwotanie zostato wycofane.

Izba ustalita, ze odwotanie, ktérego dotyczy wniosek, wptyneto do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 25 pazdziernika 2020 r. (sygn. akt: KIO 2437/20), a termin

najblizszej rozprawy zostat wyznaczony na 01 grudnia 2020 r.

Krajowa lzba Odwotawcza, majac na uwadze argumentacje podniesiong we
whniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, oraz przepis art. 183 ust. 2 zdanie 2 Pzp

uznala, iz wniosek ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 183 ust. 2 Pzp, przyznaje KIO kompetencje do uchylenia generalnego
zakazu zawarcia umowy do czasu wydania orzeczenia w sprawie, wylgcznie w sytuacjach
wyjatkowych, jezeli negatywne konsekwencje tego zakazu dla interesu publicznego,
w szczegdlnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczehstwa, moglyby przewyzszyc
wynikajgce z tego zakazu korzysci dla ochrony wszystkich interesow, co do ktorych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Dla zaistnienia przestanki przywotanej wyzej, konieczne jest wykazanie, ze brak
uchylenia zakazu zawarcia umowy wywota negatywne konsekwencje dla interesu
publicznego, w stopniu przewyzszajgcym prawo wykonawcy do ochrony jego interesu

wiasnego w uzyskaniu zamowienia.

Odnoszgc sie do tresci wniosku, Izba nie przychylita sie do przedstawionej

argumentacji, uznajgc stanowisko Zamawiajacego za niezasadne.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy nie wykazat, ze zawarcie umowy z wykonawcg

wybranym - w terminie po ogtoszeniu przez Izbe wyroku lub postanowienia, kohczacego



postepowanie odwotawcze - moze wywotac, lub wywota negatywne skutki dla interesu

publicznego.
W tym kontekscie wskazujgc na nastepujgce okolicznosci.

Istotg wniosku jest okoliczno$¢ tego rodzaju, ze nie mozna rozpoczac realizacji
umowy nie wczedniej niz 30 dni po jej zawarciu. Inaczej méwigc niniejsze 30 dni jest
konieczne na dokonanie stosownych przygotowan na rozpoczecie realizacji umowy na
Sektor I. Jednoczesnie, Zamawiajacy juz dwukrotnie zawierat umowe w trybie zamowienia
z wolnej reki. Izba zweryfikowata, Ze istotnie w projekcie umowy znajduje sie w § 4 Czas
trwania umowy ust. 3 fragment: ,Strony ustalajg, Ze przedmiot umowy w zakresie okre$lonym
w SWU z zastrzezeniem SWU rozdz. XV pkt 2, rozdz. XVII pkt 2, rozdz. XX $wiadczony
bedzie nie wczesniejnizod dnia ............................. Y. i nie pozniej niz do dnia 31.12.2022
r., z zastrzezeniem ust. 4 i ust. 5.”. Zgodnie zas ze wskazanym przypisem: ,Zamawiajgcy
wskaze termin rozpoczecia $wiadczenia ustugi w dniu zawarcia umowy, przy czym termin ten

rozpocznie sie nie wczes$niej niz 30 dni od dnia zawarcia umowy”.

W ocenie |zby, z uwagi na zaistniate okolicznos$ci o czym ponizej w dalszej czesci,
Zamawiajgcy mogtby celem dochowania wymogu przywotanego we wniosku, zawrzecé
kolejng umowe w trybie zamdwienia z wolnej reki na owe 30 dni przez ktére nowo wybrany
bedzie przygotowywat sie do realizacji umowy gtéwnej. Inaczej mowigc, Zamawiajgcy
musiatby dokona¢ skorelowania kolejnej umowy w trybie zamoéwienia z wolnej reki
z realizacjg tylko na 1 miesigc z umowg poprzetargowa, jak okreslit jg we wniosku,
w ramach ktorej rozpoczetaby sie realizacja dopiero po uptywie miesigca od dnia zawarcia

umowy.

Jednoczesnie, w ocenie Izby, istniejgce przepisy tzw. Tarczy 1 (Ustawa z dnia 31
marca 2020 r. o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych
oraz wywofanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw — Dz. U.
z 31.03.2020 r., poz. 568 — art. 15 r ust. 1 i 4) w zw. z tzw. Tarczg 4 (Ustawa z dnia 19
czerwca 2020 r. o doptatach do oprocentowania kredytéw bankowych udzielanych
przedsiebiorcom dotknietym skutkami COVID-19 oraz o uproszczonym postepowaniu
o zatwierdzenie uktadu w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 — Dz. U. z 23.06.2020 r., poz.
1086 — art. 77 pkt 20) powodujg mozliwos¢ daleko idgcej zmiany terminu wykonania umowy
lub jej czesci.

Zgodnie bowiem z tzw. Tarczg 1 — art. 15r ust.1: ,Strony umowy w sprawie
zamowienia publicznego, w rozumieniu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), niezwfocznie, wzajemnie informujg sie o wplywie



okoliczno$ci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie tej umowy, o ile
taki wptyw wystapit lub moze wystgpic. Strony umowy potwierdzajg ten wptyw dotgczajgc do
informacji, o ktérej mowa w zdaniu pierwszym, o$wiadczenia lub dokumenty, ktére mogag
dotyczy¢ w szczegoélnosci:

1) nieobecnosci pracownikéw lub oséb $wiadczgcych prace za wynagrodzeniem na innej
podstawie niz stosunek pracy, ktore uczestniczg lub moglyby uczestniczy¢ w realizacji
zamowienia;

2) decyzji wydanych przez Gtéwnego Inspektora Sanitarnego lub dziatajgcego z jego
upowaznienia panstwowego wojewoddzkiego inspektora sanitarnego, w  zwigzku
Z przeciwdziataniem COVID-19, nakfadajgcych na wykonawce obowigzek podjecia
okres$lonych czynnosci zapobiegawczych lub kontrolnych;

3) polecen wydanych przez wojewodow lub decyzji wydanych przez Prezesa Rady Ministrow
zwigzanych z przeciwdziataniem COVID-19, o ktérych mowa w art. 11 ust. 1i 2;

4) wstrzymania dostaw produktéw, komponentéw produktu Ilub materiatow, trudnosci
w dostepie do sprzetu lub trudnosci w realizacji ustug transportowych;

5) okolicznosci, o ktérych mowa w pkt 1-4, w zakresie w jakim dotyczg one podwykonawcy
lub dalszego podwykonawcy.” oraz

art. 15 r ust. 4. ,4. Zamawiajgcy, po stwierdzeniu, ze okolicznosci zwigzane z wystgpieniem
COVID-19, o ktérych mowa w ust. 1, mogg wptyngc lub wptywajg na nalezyte wykonanie
umowy, o ktérej mowa w ust. 1, moze w uzgodnieniu z wykonawca dokonaé zmiany
umowy, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych, w szczegélnosci przez:

1) zmiane terminu wykonania umowy lub jej czesci, lub czasowe zawieszenie
wykonywania umowy lub jej czesci,

2) zmiane sposobu wykonywania dostaw, ustug lub robét budowlanych,

3) zmiane zakresu Swiadczenia wykonawcy i odpowiadajgcg jej zmiane wynagrodzenia
wykonawcy

— o ile wzrost wynagrodzenia spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekroczy 50%

wartoSci pierwotnej umowy.”.

Z kolei zgodnie z tzw. Tarczg 4: ,Zamawiajgcy, po Stwierdzeniu, ze okolicznosci

zwigzane z wystgpieniem COVID-19, o ktérych mowa w ust. 1, wptywajg na nalezyte
wykonanie umowy, o ktérej mowa w ust. 1, w uzgodnieniu z wykonawcg dokonuje zmiany
umowy, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo

zamowien publicznych, w szczegolnosci przez:” (art. 77 pkt 20).

Inaczej modwigc Zamawiajgcy mogtby podpisaC umowe poprzetargowg wraz

z aneksem zmieniajgcym termin realizacji z uwagi na wskazane powyzej tzw. ,przepisy



covidowe”. W ramach bowiem tzw. Tarczy 1 byta mozliwo$é zmiany, a w ramach tzw. Tarczy
4 - jest obowigzek dokonania zmiany umowy. W ocenie lzby, wynikajgca z przytoczonych
przepiséw mozliwos¢ zmiany terminu wykonania umowy lub jej czesci, jak i okolicznos¢ ze

wskazany w przepisie katalog ma charakter otwarty, tak w art. 15 r ust. 1, jak i ust. 4:

W Szczegolnosci” daje mozliwos¢ takiej zmiany.

Jednoczesnie Izba wskazuje, ze zaistniate przesuwanie terminu kolejnej rozprawy
miato swoje podtoze w trwajgcej pandemii. W pierwszym bowiem wypadku przesuniecie
terminu wynikato z uwagi na pozytywny wynik testu jednego z petnomocnikow, a w trzecim
z uwagi na skierowanie na test innego z petnomocnikdéw, w obu wypadkach ich udziat
w rozprawie byt niezbedny, z uwagi na bliski termin kolejnych rozpraw, zgodnie

z wnioskami petnomocnikow, nie byto mozliwe przygotowanie substytutow

Z kolei w drugim wypadku z uwagi na skierowanie na test i zarazem na kwarantanne

do czasu uzyskania wyniku przewodniczgcego skfadu orzekajacego KIO (wynik negatywny).

Biorgc po uwage powyzsze, Izba uznata, ze negatywne skutki zawarcia umowy po
wydaniu orzeczenia w sprawie odwofania, nie zostaty wykazane przez Zamawiajgcego
w sposob niebudzgcy watpliwosci i uzasadniajgcy okolicznosé, iz przewyzszajg one korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, w tym m.in. indywidualnego

interesu wykonawcy, ktory wniost odwotanie.

Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze rozpoznajgc wniosek, o ktérym mowa w art. 183 ust. 2
Pzp, Izba nie rozstrzyga o zasadnosci lub niezasadnosci odwotania, ktore jest rozpoznawane

w ramach odrebnego postepowania odwotawczego.

Z uwagi na powyzsze, lzba postanowita jak w sentencji na podstawie art. 183 ust. 3
Pzp, uznajgc, ze przestanki do uchylenia zakazu zawarcia umowy nie zostaty spetnione, a to
skutkowato odmowg uchylenia zakaz zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg

Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze.



Stosownie do art. 183 ust. 4 zd. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrze$nia 2019 r. poz. 1843 z pézn. zm.) na niniejsze

postanowienie nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy:



