Sygn. akt KIO/W 48/22
POSTANOWIENIE z dnia 2 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym 2 stycznia 2023 r. w Warszawie wniosku z 28 grudnia 2022 r. o uchylenie
zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg orzeczenia konczgcego postepowanie
odwotawcze

wniesionego przez zamawiajgcego: Gmina Tuchow

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu
Gminy Tuchéw (nr ZP-271-UE/1/2022)

postanawia:

odmawia uchylenia zakazu zawarcia umowy.
Uzasadnienie

Gmina Tuchéw [dalej: ,Gmina” lub ,Zamawiajgcy’], w zwigzku z wniesionym 27 grudnia 2022 r. przez Remondis Krakow
sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie [dalej rowniez: ,Odwotujgcy’] ztozyta wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy w
zakresie czesci 1. powyzszego postepowania dotyczacej odbioru i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z
nieruchomosci zamieszkatych z tereny Gminy Tuchéw oraz z PSZOK w okresie od 1 stycznia do 31 grudnia 2023 r., z
powotaniem sie na obie przestanki, o kiérych mowa w art. 578 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) [dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp” lub ,PZP"].

[uzasadnienie wniosku odno$nie przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 1 pzp]

Odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych jest ustuga, ktéra musi by¢
Swiadczona w sposob ciggly, gdyz mieszkancy stale wytwarzajg odpady komunalne. Z kolei zakt6cenie ciggtosci
Swiadczenia tej ustugi mogtoby doprowadzi¢ do powstania zagrozen sanitarnych, bakteriologicznych czy
epidemiologicznych na obszarze

Gminy, ktére w dalszej konsekwenciji moga sie wigza¢ z wystgpieniem zagrozenia zycia i zdrowia mieszkancow, jak
réwniez zagrozeniami dla Srodowiska i przyrody.

Przedmiotem zamdwienia sg ustugi, ktérych zapewnienie stanowi zadanie wtasne gminy oraz ma charakter ustug
uzytecznosci publicznej.

Jak to trafnie wskazata Izba w podobnej sprawie w postanowieniu z dnia 5 marca 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO/W
7/22: (...)

Jak wynika ze stanowiska doktryny i judykatury pojecie interesu publicznego nie ma charakteru jednolitego i statego ale na
potrzeby konkretnego przypadku nalezy go ustali¢ i skonkretyzowac w odniesieniu do uwarunkowan konkretnej sprawy.
Zawsze dotyczy on pewnego ogotu i nieokreslonej liczby osoéb, nie odnosi sie za$ do interesu jednostkowego lub
okres$lonej grupy osdb, a skutki jego naruszenia bedg mie¢ powszechny charakter.

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie w swoim orzecznictwie odwotywat sie do wartosci ujetych przez Ustawodawce w
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W ocenie Trybunatu, wiasnie w tym przepisie wymienia sie wartosci, ktore 6w interes
publiczny uosabiajg. Mozna przyjg¢, ze mowigc o dziataniu w imie jakiego$ dobra ponadindywidualnego (ij. w interesie
publicznym, spotecznym) zaktada sie ujecie go w postaci co najmniej jednej z sze$ciu warto$ci: bezpieczenstwa
prawnego, porzadku publicznego, ochrony srodowiska, ochrony zdrowia publicznego, ochrony moralnosci publiczne;j,
wolnosci i praw innych oséb.

W uchwale Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12.03.1997 r., (W 8/96, OTK 1997/1, poz. 15) okreslono, ze interes
publiczny stanowig korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsigwzie¢ stuzgcych ogdtowi w zakresie zadan
cigzacych na administracji rzgdowej oraz samorzadowej, realizowanych w drodze Swiadczenia ustug powszechnie
dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury, porzadku publicznego.

Analogiczne kryteria zawiera art. 30 Traktatu ustanawiajgcego Wspo6lnote Europejska, ktory istnienie interesu publicznego
uzasadnia wzgledami moralnosci publicznej, porzgdku publicznego, bezpieczehstwa publicznego, ochrony zdrowia i
zycia ludzi i zwierzat lub ochrony roslin, ochrony narodowych débr kultury o wartosci artystycznej, historycznej lub
archeologicznej. (...)

Obowigzujgca umowa wygasa z kornncem biezgcego roku kalendarzowego.
Zamawiajgcy nie jest w stanie zapewni¢ ciaggtosci $wiadczenia ustug odbioru odpadéw w inny sposob, niz dzigki

zawarciu umowy z wybranym wykonawcg, gdyz fgczna wartos¢ szacunkowa zaméwienia wymaga zawarcia umowy w
tej sprawie przy uwzglednieniu rezimu ustawy pzp.



Jednoczes$nie skorzystanie z trybdw o charakterze niekonkurencyjnym celem zapewnienia ciggto$ci Swiadczenia tych
ustug z duzg dozg prawdopodobienstwa nie przyniesie skutku, gdyz konieczno$¢ podjecia szeregu niezbednych
czynnoS$ci organizacyjno-technicznych (przygotowanie harmonogramoéw odbioru odpaddw, obstuga pojemnikow na
odpady, dostarczenie workéw na odpady itp.) przez potencjalnego wykonawce nie bedzie dla niego ekonomicznie
optacalne z uwagi na krétki okres obowigzywania takiej przejsciowej umowy.

{uzasadnienie wniosku odno$nie przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 pzp}

Istotg sporu w sprawie odwotawczej jest kwestia wykazania przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej w postaci posiadania
aktualnego zezwolenia odpowiedniego organu na zbieranie odpadéw komunalnych, w tym niebezpiecznych odpadow
komunalnych (art. 42 ust. 1 art. 43 ust. 2 Ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach).

Jak sam Odwotujgcy (Remondis Krakow sp. z 0.0.) wskazywat w wyjasnieniach z 8.12.2022 r. (zatgczonych do
odwotania), takie pozwolenie na zbieranie poszczegdlnych niebezpiecznych odpadéw komunalnych posiadajg Remondis
sp. z 0.0. oraz Remondis Electrorecycling sp. z 0.0., czyli odrebne od niego osoby prawne.

Tymczasem jak wskazat Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego: Ustawa PZP nie dopuszcza
zatem zadnej formy udostepnienia zasobdw dotyczgcych wymaganych przez Zamawiajgcego uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, za wyjagtkiem mozliwo$ci wskazanych w art. 117 ust.
2 PZP. Przepis ten wymaga jednak wspotdziatania wykonawcédw na zasadzie konsorcjum (wspolne ubieganie sie o
udzielenie zamdwienia publicznego), co w niniejszej sprawie nie miato miejsca. Tym bardziej niedopuszczalne jest
powolywanie sie przez Wykonawce na fakt posiadania przez podmiot trzeci (zwtaszcza odrebng osobe prawng)
wymaganych dla Wykonawcy w SWZ uprawnien, bez wzgledu na to jaki charakter powigzan kapitatowo-majatkowych
zachodzi pomiedzy samym Wykonawcg a tym podmiotem.

Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie moze postuzy¢ sie decyzjami,
koncesjg czy zezwoleniem innego podmiotu, gdyz wynikajgce z nich uprawnienia sg przypisane konkretnemu adresatowi
decyzji administracyjnej wydawanej w takich sprawach. Przyjecie odmiennej interpretacji doprowadzitoby do
absurdalnych wnioskéw, ze wykonawcy w toku postepowania mogg wykazywac na posiadanie uprawnien czy zezwolen
niezbednych do realizacji zaméwienia

przez podmioty trzecie, niebiorgce w ogole udziatu w postepowaniu i w zaden sposéb niezobligowane do pézniejszej
realizacji tego typu zamédwienia, co czynitoby martwymi przepisy dotyczace warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadania uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci.

O intencjach Odwotujgcego $wiadczy rowniez proba manipulacji faktami wskazywanymi w treSci samego odwotania.
Whbrew temu, co zasugerowano w odwotaniu, uniewaznienie dotyczylo wylgcznie wezwania z 7.12.2022 r. w odniesieniu
do uzupetnienia konkretnego dokumentu i tylko w tym zakresie Zamawiajgcy uznat argumentacje Odwotujgcego.
Natomiast istotne dla sprawy wezwanie do uzupetnienia dokumentow, ktéremu Odwotujgcy nie sprostat, zostato do niego
skierowane w 9.12.2022 r. i nie zostato uniewaznione.

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze odwotanie jest wnoszone wylgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy w
zakresie czesci 1. postepowania.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Postepowanie o udzielnie przedmiotowego zamowienia, ktérego wartos¢ jest powyzej progéw unijnych, zostato
wszczete 24 pazdziernika 2022 r., z terminem sktadania ofert wyznaczonym na 21 listopada 2022 r., przy czym
minimalny okres zwigzania ofertg ztozong ofertg miat trwa¢ do 19 stycznia 2022 r. [patrz ogloszenie zamieszczone w
Dz. Urz. UE nr 2022/S 205-585162 — w aktach sprawy]. Juz z zestawienia tych dat wynika, ze Zamawiajgcy powinien byt
sie liczy¢ z tym, ze nie bedzie mozliwe rozstrzygniecie tego postepowania w terminie, ktéry pozwoli mu na zachowanie
ciggtosci $wiadczenia ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw. Tym bardziej w sytuacii, gdy faktycznie wyboru
najkorzystniejszej oferty dokonat 16 grudnia 2022 r., co oznaczalo, ze najwczesniej do zawarcia umowy bedzie mogto
dojs¢ 27 grudnia 2022 r. [patrz zawiadomienie zatgczone do odwotania w sprawie prowadzonej pod sygn. akt KIO
3473/22], ale wylgcznie w sytuacii, gdy nie zostanie wniesione odwotanie.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy nie wykazat, ze w zaistniatej sytuaciji, ktéra wynika co najmniej po czesci z
faktu p6znego wszczecia postepowania, nie moze udzieli¢ na okres przejsciowy zamowienia z wolnej reki. Podniesione
we whniosku okolicznosci faktyczne nie tylko, Zze sg domniemywane przez Zamawiajgcego, ale w oczywisty sposob nie
odnoszg sie do dotychczasowego wykonawcy ustug.

Zamawiajgcy na potrzeby uzasadnienia wniosku znaczaco uproscit stan faktyczny sprawy w stosunku do tego, co wynika
z treSci odwolania i zatagczonych do niego dokumentow, w szczegdlinosci nie odnidst sie do kwestii zasadnosci
wymagania

od wykonawcy tego zamowienia zezwolenia odpowiedniego organu na zbieranie odpadéw komunalnych [patrz odwotanie
w sprawie prowadzonej pod sygn. akt KIO 3473/22].

Zamawiajacy przechodzi réwniez do porzadku dziennego nad tym, ze Odwotujgcy odwotat sie od odrzucenia jego oferty
jako czynnosci, ktéra zamyka mu droge do uzyskania tego zamowienia w czesci 1.



W tych okoliczno$ciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Whniosek nalezato uzna¢ za w cato$ci niezasadny.

Art. 577 ustawy pzp stanowi, Zze w przypadku wniesienia odwotania zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy do czasu
ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 578 ust. 2 ustawy pzp Krajowa Izba Odwotawcza moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli: 1)
niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgce korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnos$ci podjetych przez zamawiajagcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia; 2)
zamawiajgcy uprawdopodobnit, Ze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Podkreslic nalezy, ze wystarczajgce jest wystgpienie jednej z powyzszych przestanek, z ktorych druga stanowi novum w
stosunku do poprzedniego stanu prawnego, ktéry przewidywat jako podstawe do uchylenia zakazu zawarcia umowy tylko
okolicznosci opisane aktualnie w ramach przestanki pierwszej.

Jednakze poniewaz mozliwo$¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przez wydaniem przez Izbe orzeczenia konczacego
postepowanie odwotawcze jest wyjatkiem od wynikajgcej z art. 577 ustawy pzp zasady, nie moze by¢ interpretowany
rozszerzajgco.

Izba zwazyta, ze argumentacja podniesiona we wniosku w kontek$cie przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 1 pzp jest zbyt
ogdlna i niekompletna. O ile realizacja tego zamowienia wpisuje sie niewatpliwie w zaspokajanie potrzeb lokalnej
spotecznosci, czyli lezy w interesie publicznym, o tyle jest to bez znaczenia w sytuacji, gdy okolicznosci faktyczne
przedstawione przez Zamawiajgcego nie pozwalaty na ustalenie, ze konieczne jest natychmiastowe zawarcie umowy w
sprawie czesci 1. tego zamowienia.

Zamawiajgcy nie sprostat rowniez wykazaniu, ze — jak stanowi art. 578 ust. 2 pkt 2 pzp — odwotanie zostato wniesione
wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Argumentacja w tym zakresie sprowadza sie do merytorycznego wdania sie w spor, do tego przedstawiony w sposéb
nadmiernie uproszczony, ktérego rozstrzygniecie jest niemozliwe bez przeprowadzenia postepowania odwotawczego.

Z uwagi na powyzsze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 578 ust. 4 zd. 1 ustawy pzp — postanowita, jak w sentenciji.
Stosownie do art. 578 ust. 4 zd. 2 ustawy pzp na niniejsze postanowienie nie przystuguje skarga.
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