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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 8 maja 2015 .

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 10 kwietnia 2015 r., do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Przedsiebiorstwo Panstwowe ,,Porty Lotnicze”
ul. Zwirki i Wigury 1
00-906 Warszawa

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki z dnia 3 kwietnia 2015 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/421/19(3)/15/KG;
KNZz/8/15) przeprowadzonej w sprawie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
na zadanie pn.:

»Ustuga kompleksowego utrzymania czystosci obiektow i terenéw zewnetrznych
nalezgcych do Portu Lotniczego im. F. Chopina w Warszawie pofozonych w rejonie
Terminala A polegajaca na sSwiadczeniu usfugi pozostawania w gotowosci oraz
podjecia kompleksowego Swiadczenia ustugi utrzymania czystosci wyznaczonych
obiektow, pomieszczen oraz terenu zewnetrznego Terminalu A Portu Lotniczego im. F.

Chopina w Warszawie na zgdanie Zamawiajgcego”
Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Izabela Niedziatek-Bujak

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli nie zastugujg na uwzglednienie



Sygn. akt KIO/KD 25/15

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych (dalej: Prezes UZP lub Kontrolujgcy) wszczat
kontrole dorazng postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na: usfuge
kompleksowego utrzymania czysto$ci obiektow i terendw zewnetrznych nalezgcych do Portu
Lotniczego im. F. Chopina w Warszawie potozonych w rejonie Terminala A polegajgca na
Swiadczeniu ustugi pozostawania w gotowosci oraz podjecia kompleksowego $wiadczenia
ustugi utrzymania czystosci wyznaczonych obiektow, pomieszczen oraz terenu
zewnetrznego Terminalu A Portu Lotniczego im. F. Chopina w Warszawie na zgdanie
Zamawiajgcego, w zakresie legalnosci wyboru przez Zamawiajgcy — Przedsiebiorstwo
Panstwowe ,Porty Lotnicze”, ul. Zwirki i Wigury 1, 00-906 Warszawa — trybu zamoéwienia z
wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.); dalej ,ustawa” lub ,Pzp”.

Kontrola przeprowadzona zostata w okresie: 19.03 2015 r. — 3.04.2015 r.

W Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 3 kwietnia 2015 r. Prezes UZP
stwierdzit, ze w okoliczno$ciach faktycznych sprawy Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, uprawniajgcych do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki. Kontrolujgcy wskazat w konkluzji, ze Zamawiajagcy naruszyt tym

samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Powyzsza ocena stanowita konsekwencje nastepujgcych ustalen faktycznych
i argumentacji prawnej:

Pismem z dnia 13 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy przestat Prezesowi Urzedu
Zaméwien Publicznych zawiadomienie o wszczeciu postepowania w trybie zamowienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wszczat
postepowanie w trybie z wolnej reki w dniu 10 pazdziernika 2014 r. poprzez wystanie
zaproszenia do negocjacji firmie DC System ,Company" Sp. z 0.0. Spotka Komandytowa z
siedzibg w Warszawie. Umowa z ww. wykonawcg zostata zawarta w dniu 16 pazdziernika
2014 r.

Z zawiadomienia wynika, ze gtbwnym przedmiotem dziatalnosci Zamawiajgcego jest
zarzadzanie portami lotniczymi oraz scentralizowang infrastrukturg przeznaczong do
prowadzenia dziatalnosci lotniczej. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy w dniu 29 maja

2013 r. zawart umowe ze spotkg Airport Cleaning Service sp. z 0.0., zwana dalej: ,spotkg
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ACS", na swiadczenie kompleksowych ustug sprzatania i utrzymania czystosci m.in.
Terminala A Lotniska Chopina w Warszawie oraz przylegajgcych terendw zewnetrznych
potozonych zaréwno w strefie zastrzezonej lotniska, jak rowniez poza tg strefg w granicach
Portu Lotniczego. Z postanowien umowy wynika, ze termin obowigzywania umowy zostat
ustalony na 36 miesiecy od dnia 1 czerwca 2013 r.

Zamawiajgcy nadmienit, ze posiada 100% udziatdw oraz dysponuje 100% ogdlnej
liczby gtosow na Zgromadzeniu Wspolnikow spotki ACS, dlatego tez zlecit spotce ACS
Swiadczenie ustug sprzgtania z wytgczeniem przepiséw ustawy, zgodnie z dyspozycjg art.
136 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy dodat, ze spétka ACS jest jedynym i wylgcznym dostawcag
ustug w zakresie sprzatania, utrzymania porzadku i czystosci w obiektach i na terenach
eksploatowanych przez Zamawiajgcego.

W dniu 9 pazdziernika 2014 r. Zamawiajacy otrzymat pisma od Prokurenta spétki ACS
oraz Wiceprzewodniczgcego Rady Nadzorczej spdtki informujgce o mozliwosci
przeprowadzenia akcji strajkowej przez pracownikéw spoétki ACS. Zamawiajgcy stwierdzit,
ze ewentualna akcja strajkowa mogtaby doprowadzi¢ do zaprzestania swiadczenia
ustug utrzymania oraz sprzatania pomieszczen i powierzchni przylegajgcych do Terminala A
Portu Lotniczego Chopina w Warszawie. Wskazat, ze strajk moze by¢ nastepstwem zmian
w skltadzie zarzgdu spoétki ACS oraz wynikajgcego z tego tytulu niezadowolenia
pracownikéw.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze przeprowadzit w ACS indywidualng kontrole wspdlnika, ktéra
ujawnita szereg nieprawidtowosci. Powyzsze okolicznoéci doprowadzity do odwotania
Zarzadu przez Rade Nadzorczg w dniu 25 wrzesnia 2014 r. Rada Nadzorcza oddelegowata
cztonka Rady do czasowego petnienia funkcji Prezesa Zarzgdu. Ustanowiony zostat
Prokurent. Powyzsze dziatania mialy na celu zapewnienie niezakiéconego zarzgdzania
spoétkg ACS.

Zamawiajgcy wskazat, ze nastroje spoteczne w spétce ACS byty w tym okresie
napiete, a dziatajgcy w Spoétce Niezalezny Zwigzek Zawodowy Pracownikéw ACS
(zrzeszajacy wiekszos¢ pracownikéw) wystgpit w dniu 29 wrzesnia 2014 r. z zadaniem
zawarcia Zaktadowego Uktadu Zbiorowego Pracy w ksztatlcie tozsamym jak u
Zamawiajgcego i wezwat do rozpoczecia rokowan. Zdaniem Zamawiajgcego, zawarcie
takiego uktadu spowodowatoby znaczne zwigkszenie kosztow operacyjnych, a w
konsekwencji zagrozenie wyptacalnosci i zakonczenie dziatalnosci gospodarczej przez
spotke. Spotka ACS zwrdcita sie z wnioskiem o przesuniecie wyzej wymienionych rokowan
do czasu rozstrzygniecia konkursu na stanowisko prezesa zarzadu spotki. Kolejnym z
powodow napietej sytuacji spotecznej byto zgdanie czesci zatogi ACS przywrdcenia do
pracy odwotanego Prezesa Zarzadu, Dodatkowo, wedlug Zamawiajgcego, trudng sytuacje

spoteczng w spoéice pogiebiaty dziatania odwotanego Prezesa (m.in. zastraszanie
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pracownikéw i informowanie ich o swoim powrocie na stanowisko, brak rozliczenia ze
Spoétkg z powierzonego mienia). Spétka rozwigzata stosunek pracy z odwotanym Prezesem
Zarzadu na podstawie art. 52 § 1 pkt 1 Kodeksu pracy w trybie natychmiastowym z powodu
ciezkiego naruszenia podstawowych obowigzkéw pracowniczych. Dodatkowo niepokdj
spoteczny wzmagaty informacje o planach sprzedazy udziatéw spdtki ACS na rzecz
prywatnego inwestora. Pracownicy, obawiajgc sie o swoje miejsca pracy zadali zmiany tych
planow.

Zamawiajgcy wskazat, ze zaprzestanie Swiadczenia ustug utrzymania czystosci w
miejscu uzytecznosci publicznej jakim jest Terminal Miedzynarodowego Portu Lotniczego,
nie tylko grozito utratg renomy Lotniska, czy zamknigciem Portu, lecz réwniez mogto
zagrazaé bezpieczenstwu, utatwiajgc umieszczenie fadunkéw wybuchowych w
nieopréznionych koszach na $mieci. Zawarcie umowy w trybie z wolnej reki miato zatem
wykluczyé wszelkie zagrozenia zwigzane 2z nielegalnym strajkiem i ewentualnym
zaprzestaniem pracy przez wszystkich pracownikéw dotychczasowego wykonawcy.

Zamawiajgcy uznat, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, w przedmiotowym stanie
faktycznym wyjgtkowg sytuacje stanowito realne ryzyko przeprowadzenia akcji strajkowej
przez pracownikow spotki ACS, co mogto sie przyczyni¢ do sparalizowania bgdz istotnego
utrudnienia obstugi ruchu lotniczego. Wyjasénit, Zze sytuacja ta byta niezalezna od
podejmowanych przez niego dziatan. Wskazat, ze co prawda jako jednoosobowy wspoinik
spotki ACS dysponuje 100% udziatéw w tej spotce i posiada nad nig kontrole korporacyjna,
rozumiang jako wytgczne prawo do powotywania cztonkdw organow tej spofki, ale nie ma on
wplywu na zachowanie pracownikéw. Nadmienit, ze sytuacji tej nie mdgt przewidziec,
poniewaz do dnia 9 pazdziernika 2014 r. nie miat zadnej wiedzy oraz zadnych sygnatéw
dotyczgcych planowanego strajku. Powtérzyt, ze w przypadku wszczecia akcji strajkowe;j
badz zaprzestania wykonywania pracy przez pracownikow spotki ACS mogtoby dojs¢ do
uniemozliwienia normalnego funkcjonowania lotniska, dlatego tez spetniona zostata
przestanka koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia oraz niemozliwosci
zachowania terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia.

Zamawiajgcy poinformowat, ze we wrzesniu 2014 r, po przeprowadzeniu kontroli
dziatalno$ci spdtki ACS (w zakresie obrotéw z najwazniejszymi dostawami za 2014 i 2013
rok) przez Biuro Kontroli Wewnetrznej Zamawiajgcego, podjat decyzje o przeprowadzeniu
badania rynku ustug utrzymania czystosci (tzw. Request For Information, dalej: ,RFI").

W dniu 10 wrzesnia 2014 r. Zamawiajacy skierowat zapytania do nastepujgcych firm:
7 Dni Serwis Czystosci,

Amiux Sp. z 0.0.,

Cleanex S.C,

Dussman Polska Sp. z 0.0.,
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Grupa Ever Sp. z o.0.,

Impel S.A. (przedstawiciel DC System),
Inwemer System Sp. z 0.0.,

ISS Facitity Senf/ices,

F.U.H. ,strolux",

10. ACS Sp. zo.o.

Oferty ztozyty firmy:

© © N o O

Dussmann Polska Sp. z 0.0. w dniu 23.09.2014 r. (tj. zgodnie z terminem),

2. DC System Company Sp. z o.0. (grupa Impel S.A) w dniu 29.09.2014 .
(z uwagi na prosby potencjalnych wykonawcow wydtuzono termin),

3. ACS Sp. z o0.0. w dniu 29.09.2014 (firma podtrzymata ceny, ktore
obowigzujg we wszystkich umowach zawartych pomiedzy Zamawiajgcym a ACS Sp. z
0.0.);

Pozostate firmy nie ztozyty ofert.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze celem przeprowadzonej analizy rynku byto ujednolicenie
nazewnictwa, zmniejszenie czestotliwosci niektorych ustug oraz uzyskanie podstawy do
negocjowania cen ze spotkg ACS. Wynik zrealizowanego procesu RFI pozwolit stwierdzic, iz
oferty uzyskane w przetargu zaadresowanym do szerokiego rynku powinny pozwoli¢ na
obnizenie kosztéw w wysokosci od 5% do 20%, przy sredniej cenie nizszej od obowigzujgce;j
w czasie kiedy sporzgdzane byto RFI o okoto 17%.

W wyniku przeprowadzonego procesu RFI rozpoczete zostaty rozmowy z Zarzgdem
spoétki ACS majgce na celu optymalizacje warunkoéw swiadczenia ustug, w tym zmniejszenie
kosztoéw ponoszonych przez Zamawiajgcego.

Zamowienie zostato udzielone w trybie z wolnej reki wykonawcy - DC System
~-company" Sp. z 0.0. Spétka Komandytowa w przedmiocie:

1. przygotowania oraz pozostawania Wykonawcy w gotowosci technicznej (sprzet i
srodki), kadrowej (pracownicy) i proceduralnej (przepustki, szkolenia) do
natychmiastowego przystapienia do realizacji proceséw utrzymania czystosci w
sytuaciji realizacji strajku,

2. przystgpienia do realizacji ustug sprzatania w sytuacji, gdyby firma ACS przystapita do
strajku.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze spdétka DC System ,Company" Sp. z o0.0. Spoétka
Komandytowa w procesie przeprowadzonego przez Zamawiajgcego miesigc wczesniej
badania rynku RFI przedstawita najnizszg cene za realizacje poszczegolnych ustug oraz
posiadata niezbedne doswiadczenie i referencje w zakresie $wiadczenia tego typu ustug.
Ponadto, za wyborem powyzszego podmiotu przemawiat fakt, iz w przesztosci sSwiadczyt

tego typu ustugi na rzecz Zamawiajgcego. Wedtug Zamawiajgcego wykonawca ten byt w
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stanie zabezpieczy¢ swiadczenie ustug sprzgtania Terminala A Portu Chopina w Warszawie

w przypadku nagtej akcji strajkowe;.

Zamawiajgcy nadmienit rowniez, ze w ramach realizowanego przez Zamawiajgcego
projektu dotyczgcego optymalizacji Grupy Kapitatowej Przedsiebiorstwa Panstwowego ,Porty
Lotnicze" PwC Polska sp. z 0.0. przedstawit w dniu 15 pazdziernika 2014 r. rekomendacje
strategiczng dotyczacg spotki ACS. Wskazano w niej zasadno$¢ przeprowadzenia
dezinwestycji po uprzedniej restrukturyzacji. Dodatkowo doradca zwrdcit uwage, ze w spoétce
ACS wystepuje patologiczna sytuacja przenoszenia strat generowanych z umoéw z
podmiotami trzecimi na kontrakt Zamawiajgcego, ktory generuje 90 % przychodow spotki.

Zamawiajgcy  podjgt  dziatania  restrukturyzacyjne w  celu  optymalizaciji
gospodarczej i operacyjnej spotki ACS, w szczegolnosci dotyczyly one restrukturyzaciji
zatrudnienia. Wobec powyzszego, na wypadek akcji strajkowej, Zamawiajacy przygotowat
plan naprawczy polegajacy m.in. na:

1. aktywizacji stuzb Zamawiajgcego, w tym w zakresie zimowego utrzymania kluczowej
infrastruktury (Zamawiajgcy jest wtascicielem urzgdzeh utrzymania zimowego, z
ktérych dotychczas korzystata spétka ACS),

2. zaciesnieniu wspoétpracy z agentami handlingowymi - Welcome Sp. z 0.0. oraz LS
Airport Services S.A. w celu wtasciwego utrzymania lotniska,

3. przejeciu bezposrednio przez Zamawiajgcego dotychczasowych podwykonawcow
spotki ACS w zakresie utrzymania zimowego,

4, pozyskaniu oséb sprzatajgcych od podmiotéw trzecich na wypadek akcji strajkowej.
Zgodnie z wyjasdnieniami Zamawiajgcego z dnia 23 lutego 2015 r. wykonawca

Swiadczy ustuge pozostawania w statej gotowosci do $wiadczenia ustugi utrzymania

czystosci. Ustuga utrzymania czystosci, w przypadku zorganizowania strajku u

dotychczasowego wykonawcy (spotki ACS), nie byta realizowana, gdyz do strajku nie doszio.

Zamawiajgcy poinformowat, ze proces restrukturyzacji spétki ACS jest realizowany, a

nastroje spoteczne uspokojone.

W odniesieniu do powyzszych ustalen Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 67 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnej reki, jezeli ze
wzgledu na wyjagtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia, a nie mozna zachowac terminow okreslonych dla innych trybéw udzielenia
zamowienia. Przepis ten umozliwia zatem udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki, gdy
zaistniejg tacznie nastepujgce okolicznosci:
a) wyjatkowa sytuacja,

b)  przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajacego,



c) sytuacji tej zamawiajgcy nie moégt przewidzieg,
d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia,
e) nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielania zamdwienia,

Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢
zwigzek przyczynowo - skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Kontrolujgcy podkreslit, ze norma zawarta w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy stanowi
przeniesienie na grunt krajowego systemu prawnego tresci art. 31 pkt 1 lit, c) dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwieh publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi (Dz. Urz. UE L 134 z dnia 30.04.2004 r.; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz.
6, t. 7, str. 132). Zgodnie z ww. przepisem dyrektywy zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia
w drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamowieniu w
zakresie, w jakim jest to absolutnie konieczne, ze wzgledu na wystgpienie pilngj
koniecznosci spowodowanej wydarzeniami, ktorych zamawiajgcy nie mogt przewidzied,
terminy przewidziane dla procedur otwartej, ograniczonej lub negocjacyjnej z publikacjg
ogtoszenia nie mogg by¢ dotrzymane; zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcych takg pilng
konieczno$¢ nie moze by¢c w zadnym wypadku przypisane zamawiajgcemu. Przesfanki
okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy powinny by¢ zatem oceniane w $wietle zasad i
przepisOw prawa unijnego oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,

W ocenie Prezesa UZP w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty spetnione
przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy uprawniajgce do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki,

W pierwszej kolejnosci Kontrolujgcy wskazat, ze wystepujgce w badanym stanie
faktycznym okolicznosci nie mogg zostaC¢ uznane za sytuacje wyjgtkowg. Wykonywanie
dziatah nadzorczych w stosunku do zaleznego od Zamawiajgcego podmiotu oraz zwigzane z
tym konsekwencje nie mogg stanowi¢ sytuacji wyjgtkowej. Ceche wyjatkowosci nalezy
bowiem przypisywac, zgodnie z zasadg Scistej interpretacji wyjatkéw, wytgcznie zdarzeniom
wykraczajgcym poza normalne warunki 2zycia gospodarczego i spotecznego, w
szczegolnosci zdarzeniom losowym, awariom, kleskom zywiolowym, ktére wymagajg
podjecia  natychmiastowych  dziatan  zabezpieczajgcych lub  podjecia  innych
niestandardowych dziatan w nastepstwie zaistniatej sytuacji.

Ponadto Prezes UZP stwierdzit, ze przestankg niezbedng do zastosowania trybu z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy jest wystgpienie sytuacji obiektywnie
niezaleznej od Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, dysponujgc 100% udziatdbw oraz 100%
ogolnej liczby gtosow na Zgromadzeniu Wspdlnikow decyduje o najwazniejszych sprawach
dotyczacych spotki ACS. Z § 9 przekazanej przez Zamawiajgcego kopii umowy spotki ACS

wynika, ze Zamawiajgcemu przystuguje miedzy innymi prawo do otrzymywania informacji o
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spotce w formie sprawozdania kwartalnego oraz informacji o wszelkich istotnych zmianach w
finansowej i prawnej sytuacji spotki. Jednoczesnie w mysl § 24 umowy spdtki ACS
Zamawiajgcy powotuje i odwotuje cztonkow Rady Nadzorczej, a zgodnie z § 17 zawiesza i
odwotuje cztonkéw Zarzadu. Tym samym, jako podmiot nadzorujgcy zna sytuacje spofkki, a
jej funkcjonowanie zalezy od podjetych przez Zamawiajgcego dziatah. Prezes UZP podkreslit
jednoczesnie, ze nie ocenia sposobu zarzgdzania spotkg oraz stusznosci podejmowanych
przez Zamawiajgcego decyzji, stwierdzajgc jedynie, ze sg one obiektywnie zalezne od
Zamawiajgcego.

W dalszej kolejnosci Kontrolujgcy wskazat na brak mozliwosci uznania okolicznosci
stanu faktycznego sprawy jako sytuacji, ktérej Zamawiajgcy nie mogt przewidzieé.
Stwierdzono, iz trudno uzna¢, ze dopiero pisma Prokurenta i Wiceprzewodniczagcego Rady
Nadzorczej spotki ACS z dnia 9 pazdziernika 2014 r. stanowity podstawe do stwierdzenia, ze
sytuacja w spotce i zwigzane z tym niezadowolenie pracownikdw moze doprowadzi¢ do
strajku. Jak wynika z ustalonego stanu faktycznego sprawy, Zamawiajgcy co najmniej od
poczatku wrzesnia 2014 r. miat watpliwosci odnosnie prawidtowosci funkcjonowania spofki,
czemu dat wyraz zlecajgc indywidualne i ogolne kontrole, ktére doprowadzity do odwotania
Zarzgdu oraz przeprowadzenia przez Zamawiajgcego badania rynku ustug utrzymania
czystosci bedacego podstawg do renegocjowania cen ze spotkg ACS. Zamawiajgcy
przesunat takze rokowania odnosnie zawarcia Zaktadowego Uktadu Zbiorowego Pracy w
ksztatcie tozsamym, jaki funkcjonuje u Zamawiajgcego do czasu rozstrzygniecia konkursu na
stanowisko Prezesa Zarzadu.

Prezes UZP zwrécit nastepnie uwage na cel udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej
reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Wskazano, ze jest nim potrzeba
natychmiastowego zrealizowania zamowienia. Natychmiastowe wykonanie zamowienia
oznacza koniecznos¢ jego realizacji ,szybciej niz pilnie", a wiec ,wtasciwie z dnia na dzieh".
Przestanka ta znajduje zastosowanie w sytuacjach wymagajgcych od zamawiajgcego
szczegolnie szybkiej reakcji. W ocenie Prezesa Urzedu, w przedmiotowym stanie faktycznym
nie miata miejsca koniecznos$¢ natychmiastowego wykonania zamowienia, wskutek zajscia
nieprzewidzianego, wyjgtkowego zdarzenia. Swiadczy o tym sam przedmiot udzielonego
zamowienia w trybie z wolnej reki. Jak wynika z zawartej ze spétkg DC System ,Company"
Sp. z 0.0. Spotka Komandytowa umowy jej przedmiotem zostata objeta przede wszystkim
ustuga pozostawania w gotowosci i podjecia kompleksowego Swiadczenia ustug utrzymania
czystosci wyznaczonych obiektow, pomieszczen oraz terenu zewnetrznego Terminalu A
Portu Lotniczego im. F. Chopina w Warszawie na zadanie Zamawiajgcego. Tym samym,
Zamawiajgcy zapewnit sobie sSwiadczenie ustug sprzatania na wypadek zorganizowania
strajku przez pracownikow spétki ACS. Nalezy jednak podkresli¢, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt

3 ustawy wymaga wystgpienia nieprzewidywalnego zdarzenia, w zwigzku z ktorym
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zamawiajgcy zmuszony jest do natychmiastowej reakcji, zatem sama obawa wystgpienia
strajku nie stanowi przestanki do zastosowania tego przepisu. Jednoczesnie, sam
Zamawiajgcy przyznat, ze celem postepowania przeprowadzonego w trybie z wolnej reki
bylo zawarcie umowy na czas przeprowadzenia skutecznej restrukturyzacji spotki ACS
(rekomendacja strategiczna dotyczgca spotki ACS zalecata podjecie dynamicznych dziatan
restrukturyzacyjnych, ktére w szczegdlnosci miaty dotyczy¢ zatrudnienia).

Dla poparcia swojego stanowiska, iz stan faktyczny sprawy nie uzasadnia uznania, iz
mamy do czynienia z sytuacjg wyjatkowg i nieprzewidywalng, Prezes UZP przywotat
interpretacje dotyczgcag zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy zawartg w uchwale Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/KD 21/09). Istotng cechg
charakteryzujgcg zamowienia udzielone w oparciu o przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp jest natychmiastowoS¢ wykonania, szybka reakcja i krotki okres trwania zamoéwienia,
majgcy na celu jedynie usuniecie absolutnie niezbednych skutkow zdarzenia niemozliwego
do przewidzenia.

Kontrolujgcy wskazat, ze stosujgc tryb zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy, nalezy przestrzega¢ zasady, iz wytonienie wykonawcy w tym trybie
powinno by¢ rozwigzaniem jedynie doraznym, tj. powinno by¢ stosowane wytacznie na okres
niezbedny do przeprowadzenia procedury konkurencyjnej i zawarcia odpowiedniej umowy z
wybranym w tym trybie wykonawcg, co nie miato miejsca w okolicznosciach stanu
faktycznego niniejszej sprawy. Pozostawanie w gotowosci do $wiadczenia ustug przez okres
6 miesiecy na wypadek zaprzestania wykonywania $wiadczenia przez dotychczasowego
wykonawce, nie spetnia powyzszej przedstawionego kryterium zastosowania art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy.

Podsumowujgc Prezes UZP stwierdzit, ze udzielenie zamodwienia w trybie z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy nie moze byé sposobem na ewentualne
konsekwencje, ktére mogg wystgpi¢ w zwigzku z przeprowadzang restrukturyzacjg spotki.
Podkres$lono, ze zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki powinno stuzy¢ wytgcznie do
przeciwdziatania lub do usuniecia skutkéw nieprzewidywalnej sytuacji, ktéra nie byta przez
zamawiajgcego zawiniona i ktorej nie mogt on przeciwdziatac, a z powodu zaistnienia ktore;j
zamawiajgcy staje przed koniecznoscig natychmiastowego wykonania okreslonego rodzaju
zamowienia (uchwata KIO z dnia 27 stycznia 2015 r., sygn. KIO/KD 2/15).

Jednoczesnie nadmieniono, ze rodzaj prowadzonej przez Zamawiajgcego
dziatalno$ci (w tym przypadku zarzgdzanie portami lotniczymi oraz scentralizowang
infrastrukturg przeznaczong do prowadzenia dziatalnosci lotniczej) nie zostaty uznane przez
ustawodawce za czynniki uzasadniajgce udzielanie zamowien w trybie z wolnej reki

w sytuacji, w ktorej nie wystepujg przestanki opisane w ustawie.



W  konkluzji Kontrolujgcy stwierdzit, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy
Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy,
uprawniajgcych do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki. Kontrolujgcy wskazat w

konkluzji, ze Zamawiajgcy naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

W zastrzezeniach do Informacji o wyniku kontroli doraznej Zamawiajgcy, w pierwszej
kolejnosci w ramach ogolnych zastrzezen, podniést, ze catkowicie nieuprawnione jest
twierdzenie Prezesa UZP, Zze ,w okolicznosciach faktycznych sprawy, Zamawiajgcy nie
wykazat spetnienia przestanek okreslonych wart. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, uprawniajgcych do
zastosowania zamowienia z wolnej reki. Zamawiajgcy naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7
ust. 1 ustawy".

Zamawiajgcy wskazal, ze wystgpity wszystkie przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp
uzasadniajgce udzielenie zaméwienia z wolnej reki. Podkreslono, iz przestanki
przedmiotowego przepisu oparte sg na pojeciach o charakterze niedookreslonym i otwartym
(np. ,wyjatkowa sytuacja", ,natychmiastowe wykonanie"), przez co sg bardzo ocenne i
pozostawiajg szeroki margines uznaniowosci przy ocenie ich spetnienia. W takim przypadku
analiza dziatan Zamawiajgcego powinna wnikliwie rozwazac¢ catoksztatt okolicznosci
faktycznych sprawy, przy uwzglednieniu zasad doswiadczenia zyciowego i logicznego
rozumowania. W ocenie Zamawiajgcego, Kontrolujgcy odstgpit od wnikliwej i wszechstronnej
analizy okolicznosci niniejszej sprawy. W wielu miejscach w sposéb arbitralny, uproszczony i
dalece jednostronny dokonat subsumcji przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Powyzsze
doprowadzito do btednego stwierdzenia udzielenia zaméwienia z wolnej reki w sposdb
nieuprawniony.

Odnoszgc sie szczegotowo do stanowiska Prezesa UZP, Zamawiajgcy wskazat, ze
Prezes UZP btednie odmowit zaistniatej sytuacji w postaci powaznego ryzyka strajku zatogi
pracowniczej ACS przymiotu ,wyjatkowosci". Zastrzezono przy tym, ze w zadnym miejscu
Informacja o wyniku kontroli doraznej nie podwazono faktu, ze w pazdzierniku 2014 r. istniato
realne ryzyko strajku pracowniczego w Spotce ACS.

Odwotujgc sie do przyjetej przez Kontrolujgcego wyktadni nalezy zauwazy¢, ze
pojecie ,wyjgtkowej sytuacji" rozumiane jest jako ,zdarzenie wykraczajgce poza normalne
warunki zycia gospodarczego i spotecznego". Przyjmujgc taka definicje, zupetnie
niezrozumiatym jest brak kwalifikacji sytuacji objetej stanem faktycznym niniejszej sprawy
jako zdarzenia wyjgtkowego. Oczywistym jest bowiem, ze bezposrednie ryzyko strajku nie
jest zdarzeniem wpisujgcym sie w normalne standardy zycia gospodarczego i spotecznego.
Nalezy takze zauwazy¢, ze jako przyktadowe ,wyjgtkowe sytuacje" Prezes UZP wymienia

awarie, podczas gdy strajki czy protesty pracownikbw z natury rzeczy majg bardziej
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nieoczekiwany, gwattowny i dotkliwy w swoich skutkach charakter, jak tez w warunkach
obrotu gospodarczego wystepujg zdecydowanie rzadziej niz awarie. Ponadto, w przypadku
ryzyka strajku pracownikow ACS rowniez wymog ,podjecia natychmiastowych dziatan
zabezpieczajgcych lub podjecia innych niestandardowych dziatan" nalezy uznac¢ za
spetniony. W trakcie kontroli doraznej Zamawiajgcy wskazywat, ze ewentualny strajk zatogi
spotki ACS wigzatby sie dla Zamawiajgcego z niepowetowanymi stratami. Zamawiajgcy
zarzgdza lotniskiem w Warszawie, posiadajgcym status lotniska miedzynarodowego oraz
najwiekszego w Polsce Portu Lotniczego. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest utrzymywanie
sprawno$ci infrastruktury lotniska, ktéra obstuzy ok. 30 000 pasazeréw dziennie oraz
zapewni zaplecze do dziatania dla kilku tysiecy pracownikow lotniska oraz podmiotow
Swiadczgcych ustugi w tym obiekcie. Przy takim natezeniu ruchu i dostepnosci obiektu przez
24 godziny na dobe, brak ustugi sprzgtania przez choc¢by jeden dzien naruszatby standardy
sanitarne i bezpieczenstwa (ryzyko ukrycia tadunku wybuchowego w petnym koszu na
Smieci - co zdarzato sie w innych krajach europejskich), w stopniu stwarzajgcym
bezposrednie ryzyko zamkniecia lotniska, co z kolei wigzatoby sie z ogromnymi stratami i
roszczeniami podmiotow trzecich (m.in. przewoznikéw, pasazeréw, najemcow powierzchni
ustugowej).

Zamawiajgcy, co do zasady zgodzit sie z przyjetg przez Kontrolujgcego definicjg
sytuacji wyjgtkowej, jednakze uznat, Zze catkowicie nieakceptowalna jest dokonana przez
Prezesa UZP subsumpcja stanu faktycznego do przedmiotowej definicji. Prezes UZP
zaniechat wszechstronnej oceny okolicznosci faktycznych sprawy i w sposéb arbitralny,
nieuzasadniony i sprzeczny z zasadami do$wiadczenia zyciowego i logicznego rozumowania
odmowit kwalifikacji sytuacji bezposredniego ryzyka strajku pracowniczego jako zdarzenia o
charakterze wyjgtkowym.

Dla wsparcia swojego stanowiska Zamawiajgcy odwotat sie do pogladu wyrazonego
w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 kwietnia 2014 r. (sygn. akt KIO/KD 28/14) -
.przestanka udzielenia zamdwienia w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.].
Dz.U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) wynika¢ musi z wystgpienia zdarzen nieprzewidywalnych,
czy niezaplanowanych. Dla oceny jej zaistnienia nie mniejsze znaczenie majg jednak takze
takie okolicznosci, jak profil dziatalnosci zamawiajgcego (Scislej - przedmiot zaméwienia w
kontekscie charakteru swiadczonych ustug), czy zwigzany z tym kontekst spoteczny".
Zamawiajgcy wskazat, ze analizujgc zdarzenie bedace powodem dla udzielenia zamowienia
w trybie z wolnej reki Prezes UZP catkowicie pomingt kwestie profilu dziatalnosci
Zamawiajgcego, zignorowat fakt, ze przedmiot zaméwienia jest niezbedny dla prawidtowego
prowadzenia gtownej dziatalnosci tego przedsiebiorcy, a skutki zwigzane z brakiem

utrzymania ustugi sprzatania lotniska mogtyby przynie§¢ Zamawiajgcemu niepowetowane
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straty zaréwno finansowe jak i wizerunkowe. Okolicznoéci te jasno wskazujg ze Zamawiajgcy
dziatat w warunkach sytuacji wyjatkowej i pilnej. W zwigzku z powyzszym Kontrolujgcy
zobowigzany byt do uwzglednienia przy analizie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp rodzaju
dziatalnosci prowadzonej przez Zamawiajgcego i jego powigzania z przedmiotem
udzielonego zamowienia, a zaniechanie w tym zakresie rzutowato na przyjecie btednych

konkluzji w Informacji o wynikach kontroli dorazne;j.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze w teorii prawa cywilnego strajki i protesty
spoteczne moga byC uznane sg za przejaw sity wyzszej (por. min. M. Safjan [w.] K.
Pietrzykowski, Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. 7 2013 r., komentarz do art. 435, Nb. 16),
przy czym nalezy pamietaé, ze definicja ,sity wyzszej" jest zdecydowanie wezsza niz
definicja ,sytuacji wyjatkowej". Wykorzystujgc regute wnioskowania a minori ad maius, skoro
strajk moze by¢ uznany za przejaw sity wyzszej to tym bardziej nie powinno sie mu
odmawiac przymiotu sytuacji wyjgtkowe.

Zamawiajgcy podkreslit przy tym, ze strajk, ktory planowany byt przez pracownikow
ACS nie odpowiadat warunkom strajkéw organizowanych zgodnie z ustawg z dnia 23 maja
1991 r. o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych (Dz. U. z 1991 r. Nr 55 poz. 236). Nielegalny
charakter strajku dodatkowo dowodzi, ze byto to zdarzenie gwattowne i nieoczekiwane.

Zamawiajgcy wskazat, iz w ocenie Prezesa UZP brak jest mozliwosci stwierdzenia, ze
zaistniala w przedmiotowej sprawie sytuacja byta ,obiektywnie niezalezna" od
Zamawiajgcego. Co wiecej Kontrolujgcy wrecz upatruje, ze ryzyko strajku byto bezposrednig
konsekwencjg dziatan nadzorczych podejmowanych przez Zamawiajgcego. Prezes UZP
stwierdzit bowiem, ze wobec faktu, iz PPL posiada 100% udziatéw oraz 100% ogdlnej liczby
gtosoéw na Zgromadzeniu Wspdlnikow spétki ACS, decyduje on o najwazniejszych sprawach
tej spotki. Tym samym, w ocenie Prezesa UZP, Zamawiajgcy jako podmiot nadzorujgcy znat
sytuacje spotki ACS, a jej funkcjonowanie zalezy od podjetych przez Zamawiajgcego dziatan.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem Prezesa UZP jakoby uprawnienie do
powotywania i odwotywania Czionkéw Rady Nadzorczej oraz zawieszania i odwotywania
cztonkow Zarzadu Swiadczyly o swiadomosci lub cho¢by o mozliwosci przewidzenia przed
dniem 9 pazdziernika 2014 r. ryzyka przeprowadzenia akcji strajkowe] przez pracownikow
ACS. Wskaza¢ nalezy, ze przyznane Zamawiajgcemu uprawnienia majg charakter wytgcznie
korporacyjny i jako takie ukierunkowane sg na szeroko rozumiang kontrole dziatalnosci
spoftki, natomiast nie majg bezposredniego przetozenia na decyzje dotyczgce biezgcego
prowadzenia spraw spotki. Wskaza¢ nalezy, ze do reprezentowania i prowadzenia spaw
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig uprawniony jest zarzad (art. 201 § 1 ustawy Kodeks
spotek handlowych, tekst jednolity z dnia 19 kwietnia 2013 r., Dz.U. z 2013 r. poz. 1030,

dalej: ,KSH"). Wobec tego Zamawiajgcy jako umocowany do zawieszania i odwotywania
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cztonkdéw Zarzgdu moze wplywaé na sktad osobowy tego organu przy czym nie oznacza to,
ze po stronie Zamawiajgcego wystepujg jakiekolwiek mechanizmy pozwalajgce na
rzeczywiste i natychmiastowe oddziatywanie na decyzje podejmowane w spétce zaleznej.
Wskazac¢ rowniez nalezy, ze w Swietle art. 219 § 2 KSH Rada Nadzorcza nie moze wydawac
zarzadowi spétki wigzgcych polecen, wobec czego uprawnienie do powotywania i
odwotywania jej cztonkéw nie pozwala na realny i bezposredni wptyw na funkcjonowanie
Spdtki. Tym samym, zaréwno uprawnienia przyznane Zamawiajgcemu w umowie spoétki ACS
jak i uprawnienia przystugujgce mu jako wspolnikowi na mocy KSH nie $wiadczg o tym, Ze
Zamawiajgcy posiadat jakgkolwiek wiedze o mozliwym strajku zatogi spotki ACS.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze Kontrolujgcy btednie wywodzi, iz ,Zamawiajgcy co
najmniej od poczatku wrzesnia 2014 r. miat watpliwosci odnosnie prawidtowosci
funkcjonowania Spotki, czemu dat wyraz zlecajgc indywidualne i ogdlne kontrole, ktére
doprowadzity do odwotania Zarzadu oraz przeprowadzenia przez Zamawiajgcego badania
rynku ustug utrzymania czystosci bedgcego podstawa do renegocjowania cen ze spotkg
ACS". Zamawiajgcy wielokrotnie w stanowisku prezentowanym w trakcie kontroli doraznej
podkreslat, ze kontrola dziatalnosci spétki ACS miata charakter rutynowy i byta typowg
kontrolg wtascicielskg w grupie kapitalowej dokonang w celu optymalizacji dziatania spétek
zaleznych. Podobne kontrole podejmowane byty we wszystkich innych spoétkach, w ktorych
PPL posiada 100 % udziatéw. Dziatania te zwigzane byly z trwajgcym procesem
restrukturyzacji PPL i jego grupy kapitatowej. Zlecona kontrola miata na celu weryfikacje
wewnetrznej sytuacji dziatalnosci Spotki oraz analize rynku ustug utrzymania czystosci w
celu weryfikacji stawek ACS wzgledem konkurencji. Krzywdzagcym naduzyciem jest préba
wykazania przez Prezesa UZP, ze Zamawiajgcy wiedziat ze sytuacja w spotce ACS jest zla i
powinien przewidywac¢ mozliwo$c¢ strajku. W rzeczywistosci bowiem éwczesny zarzad Spotki
zapewniat o dobrej kondycji ACS i spokojnych nastrojach zatogi pracownikéow. Sekwencja
czasowa zaistniatych zdarzeh jednoznacznie wskazuje, ze negatywne nastroje wsrod
pracownikéw ACS powstaty dopiero po ujawnieniu w trakcie kontroli nieprawidtowosci w
funkcjonowaniu tej spdtki i po skorzystaniu przez Zamawiajgcego z przystugujacych mu
uprawnien korporacyjnych, prowadzgcych do dokonania zmian w skfadzie Rady Nadzorczej,
ktoéra nastepnie odwotata Prezesa ACS.

W zwigzku z powyzszym twierdzenia Prezesa UZP wskazujgce, ze ryzyko strajku
byto bezposrednim nastepstwem dziatan Zamawiajgcego, ktore mogt on przewidziec jest ze
wszech miar nieuzasadnione. Uprawnienia witascicielskie Zamawiajgcego wzgledem ACS
nie pozwalajg na rzeczywiste i natychmiastowe oddziatywanie na decyzje podejmowane w
tej spotce. Dodatkowo nalezy takze wskazaC, ze Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
kontrolowania dziatah podejmowanych przez pracownikéw spétki ACS, nakierowanych na

nieoczekiwane zorganizowanie nielegalnego strajku. Natomiast sekwencja i charakter
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zaistnialych okolicznosci jednoznacznie wskazujg ze Zamawiajgcy nie mogt przewidzieé
strajku pracownikéw ACS, a w szczegdlnosci, ze Swiadomosc¢ ryzyka strajku byta mu obca w
momencie zlecania kontroli dziatalnosci spotki ACS.

Prezes UZP natychmiastowg potrzebe realizacji zaméwienia, o ktdrej mowa w art. 67
ust. 1 pkt 3 Pzp rozumie jako koniecznosc realizacji zamowienia w trybie ,szybciej niz
pilnym", ,wtasciwie z dnia na dzien". W ocenie Prezesa przestanka ta znajduje zastosowanie
w sytuacjach wymagajacych od zamawiajgcego szczegolnie pilnej reakcji. Zamawiajgcy
zgodzit sie z takim rozumieniem art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Nie zgadzit sie natomiast z przyjetg
przez Prezesa UZP kwalifikacjg stanu faktycznego sprawy.

Prezes UZP w zadnym miejscu nie kwestionuje, ze istniata Scista zaleznos$¢ czasowa
pomiedzy realnym zagrozeniem strajku pracowniczego w spoétce ACS a udzieleniem
kwestionowanego zamowienia z wolnej reki. Powyzej jak i w treSci stanowisk
Zamawiajgcego przekazywanych w trakcie kontroli doraznej, opisane zostaty szczegotowo
skutki ewentualnego zaprzestania $wiadczenia ustugi sprzgtania lotniska przez spotke ACS.
Nie powielajgc tych opisow Zamawiajgcy wskazat, ze zakres oraz moc oddziatywania
konsekwencji wynikajgcych z zaprzestania swiadczenia ustugi utrzymywania czystosci na
lotnisku Chopina w Warszawie nie tylko uzasadniaty niezwloczng interwencje, ale nawet
nakazywaty podjg¢ natychmiastowe dziatania, majgc na wzgledzie obowigzki organu
zarzagdzajgcego przedsiebiorstwem. W takich okolicznosciach zupetnie niezrozumiatym jest,
dlaczego realne ryzyko wystgpienia strajku pracowniczego nie jest postrzegane przez
Kontrolujgcego jako wystarczajgca przyczyna dla dziatarn zmierzajgcych do niezwtocznego
zabezpieczenia $wiadczenia ustug niezbednych dla podstawowej dziatalnosci
Zamawiajgcego.

Ponadto w ocenie Zamawiajgcego catkowicie btedne jest stanowisko Prezesa,
zgodnie z ktorym sama obawa wystgpienia strajku nie stanowi przestanki do zastosowania
przepisu z art. 67 ust. 1 pkt. 3 Pzp. Takie stwierdzenie prowadzi do absurdalnego wniosku,
ze Zamawiajgcy powinien poczeka¢ na wystgpienie strajku i dopiero po jego zaistnieniu
podjgé¢ dziatania celem zabezpieczenia ustug sprzatania lotniska. Absurd sugerowanej przez
Prezesa UZP sekwenciji dziatan polega na tym, ze wystgpienie strajku bytoby réwnoznaczne
z naruszeniem standardéw sanitarnych wymaganych dla infrastruktury lotniska, narazeniem
pasazerow i pracownikdw na niebezpieczenstwo, jak réwniez narazeniem przedsiebiorstwa
na niepowetowane straty zwigzane z ewentualnym zamknieciem lotniska. Udzielenie
zamowienia z wolnej reki po zaistnieniu strajku na pewno jeszcze petniej wpisywatoby sie w
pojecie natychmiastowej potrzeby, o ktérej mowa w z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, jednakze z
gospodarczego punktu widzenia bytoby dziataniem dalece spdéznionym i przez to
naruszajgcym interes przedsiebiorstwa. W sytuacji analizowanego stanu faktycznego

wyrazem nalezytej starannosci w zarzgdzaniu przedsigbiorstwem bylo zabezpieczenie ustugi
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sprzatania lotniska juz na etapie pojawienia sie realnego zagrozenia strajku pracowniczego
spotce ACS.

W tym kontekscie nalezy wskazac¢, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej przestanka ,natychmiastowosci" moze odnosi¢ sie zaréwno do usuwania
skutkow zdarzenia jak i do zapobiezenia niebezpieczenstwu. W uchwale z dnia 17 marca
2011 r. (sygn. akt KIO/KD 18/11) Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, iz ,przestanka
okreslona w an. 67 ust 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), znajdzie zatem zastosowanie w
sytuacji, gdy niezbedne bedzie podjecie natychmiastowych dziatan, zwigzanych z
usuwaniem skutkéw katastrof lub zapobiezeniem grozgcemu niebezpieczenstwu". Btedne
jest zatem twierdzenie organu, ze ,sama obawa strajku nie stanowi przestanki do
zastosowania tego przepisu". Ponadto dziatania nakierowane na zapobiegniecie zagrozeniu,
W niniejszej sprawie, byty daleko bardziej uzasadnione wzgledami o charakterze
gospodarczym niz oczekiwanie na usuwanie skutkéw ewentualnego strajku.

Zamawiajgcy odnidst sie réwniez do twierdzenia Prezesa UZP, w ktérym zostato
wskazane, ze ,sam Zamawiajgcy przyznat, ze celem postepowania prowadzonego w trybie z
wolnej reki byto zawarcie umowy na czas przeprowadzenia skutecznej restrukturyzacji spoétki
ACS". Kontrolujgcy poprzez takie twierdzenie stara sie podwazyC koniecznosc
natychmiastowego wykonania zamdwienia. Jednakze nalezy podkresli¢, ze zasadniczym
powodem i bezposrednim impulsem udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki byto ryzyko
strajku i zaprzestania swiadczenia ustug utrzymania czystosci lotniska Chopina przez ACS.
Zaproszenie do negocjacji w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia z wolnej reki zostato
wystosowane w dniu 10 pazdziernika 2014 r., czyli dnia nastepnego po otrzymaniu informacji
od Prokurenta ACS o planowanym strajku pracownikow tej Spotki. Natomiast umowa z
ewentualnym nowym wykonawcg DC System ,Company" spodtka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig Sp.k. zostata zawarta w dniu 16 pazdziernika 2014 r. Z kolei informacje
o planowanej restrukturyzacji Spotki przekazane zostaty Kontrolujgcemu dodatkowo, w celu
uzasadnienia 6-miesiecznego okresu, na jaki zostata zawarta umowa z wykonawcg DC
System ,Company" spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp.k. Na taki wtasnie okres
zaplanowane zostaty dziatania restrukturyzacyjne w Spotce ACS, w szczegdlnosci w pionie
zatrudnienia, ktore mogtyby powodowac¢ niepokoje spoteczne i stwarzaC ryzyko strajku.
Umowa zawarta z DC System ,Company" spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp.k.
przewidywata mozliwoS¢ jej wczesniejszego wypowiedzenia przez Zamawiajgcego, na
wypadek gdyby jej kontunuowanie nie byto konieczne, co dodatkowo potwierdza jej
przejsciowy charakter. Podwazanie przestanki ,natychmiastowej potrzeby" z art. 67 ust. 1 pkt
3 Pzp poprzez podzniej podejmowane dziatania restrukturyzacyjne Zamawiajgcego w spotce

ACS jest wyrazem arbitralnej i wybidrczej analizy stanu faktycznego sprawy.
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Prezes UZP stwierdzit rowniez, ze zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki nie
spetnia kryterium doraznosci, a okres na jaki zostato udzielone wykraczat poza niezbedny
czas do przeprowadzenia procedury konkurencyjnej. Zamawiajgcy wskazat, ze powyzsze
twierdzenie ma rowniez charakter wysoce arbitralny, Kontrolujgcy nie uzasadnit bowiem, z
jakich przyczyn udzielone zamowienie nie spetnia wskazanych kryteriéw ,doraznosci". W tym
kontekscie nalezy wskazaé, ze zaréwno czas trwania umowy z Wykonawca DC System
~-Ccompany" spdtka z ograniczong odpowiedzialnoécig Sp.k. jak i przedmiot kwestionowanego
zamdwienia, ktéry obejmowat przede wszystkim ,gotowosé do swiadczenia ustugi sprzagtania
lotniska" $cidle koresponduje z okolicznosciami niniejszej sprawy oraz stanowi realizacje
najbardziej adekwatnego i proporcjonalnego rozwigzania w zwigzku z zaistniatg sytuacja.
Zgodnie z uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO/KD
58/10) - ,okreslenia ,natychmiastowe wykonanie zaméwienia" nie mozna utozsamia¢ z
natychmiastowym rozpoczeciem i z natychmiastowym zakonczeniem realizacji zamowienia,
co miatoby nastgpi¢ w krotkim okresie czasu. Oznaczatoby to, ze w tym trybie mozna bytoby
udzielic zamowien wytgcznie ,krotkotrwatych", a taki poglad wydaje sie systemowo
nieuprawniony". Sekwencja dziatah podejmowanych przez Zamawiajgcego oraz ich tresg¢, jak
réwniez okolicznosci sprawy jednoznacznie wskazujg, ze 6-miesieczny okres realizacji
zamowienia udzielonego w trybie z wolnej reki spetniat kryterium doraznosci i nie moze byc¢
uznany za przekraczajgcy uprawnienia ustawowe Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podkreslit koncowo, ze przywotane powyzej wskazania dowodzag
réwniez, ze w przedmiotowej sprawie nie bylo mozliwosci zachowania termindéw dla
przeprowadzenia innych trybow zaméwien. Majgc na wzgledzie catoksztatt okolicznosci
faktycznych niniejszej sprawy nie sposéb wiec zaprzeczyé, ze wymagane byto

natychmiastowe wykonanie zamdwienia, o czym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Prezes UZP nie uwzglednit wniesionych zastrzezen.

Na wstepie wskazano, ze Kontrolujgcy ustala stan faktyczny sprawy na podstawie
informacji przekazanych przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu, wyjasnieniach oraz
przestanych dokumentach. W oparciu o powyzsze zostata przeprowadzona analiza w celu
stwierdzenia, czy w przedmiotowej sprawie wystapity wszystkie przestanki niezbedne do
udzielenia zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Prezes UZP podtrzymat swoje stanowisko zawarte w informacji o wyniku kontroli, ze
wskazane okolicznosci nie stanowig sytuacji wyjgtkowej. Ponownie wskazano, ze ryzyko
wystgpienia strajku w spofce zaleznej od Zamawiajgcego, ktéra swiadczy ustuge utrzymania
czystosci na rzecz Zamawiajgcego (umowa zawarta zostata 29 maja 2013 r. z 36
miesiecznym terminem obowigzywania) nie stanowi uzasadnienia do zastosowania przepisu

art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy na zamowienie w przedmiocie pozostawania w gotowosci do
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Swiadczenia tozsamych ustug na wypadek przeprowadzenia strajku. Jednoczesnie,
wyjatkowosci zaistniatej sytuacji nie mozna uzasadniaC poprzez rodzaj prowadzonej przez
Zamawiajgcego dziatalnosci. Prezes UZP wskazat, Zze dziatalnos¢ poszczegdlnych
zamawiajgcych moze charakteryzowa¢ wiasciwa specyfika, skala czy waga. Ustawodawca
nie uznat jednak, aby biorgc pod uwage specyfike dziatalnosci Zamawiajgcego, w tym
przypadku zarzgdzanie portami lotniczymi oraz scentralizowang infrastrukturg przeznaczong
do prowadzenia dziatalnosci lotniczej, odmiennie uregulowac przestanki zastosowania trybu
z wolnej reki.

Kontrolujgcy nadmienit takze, ze zgodnie z trescig art. 161 ust. 1 i 2 ustawy Prezes
Urzedu przeprowadza kontrole udzielania zaméwien, a celem tej kontroli jest sprawdzenie
zgodnosci postepowania o udzielenie zamdwienia z przepisami ustawy, a zatem dokonuje
kontroli jedynie na podstawie kryterium legalnosci. Prezes Urzedu nie kontroluje umiejetnosci
Zamawiajgcego w zakresie sposobu zarzadzania w celu utrzymania w sprawnosci
infrastruktury lotniska. Zwigzane z tym okolicznosci o charakterze ekonomicznym,
ewentualne stary finansowe i wizerunkowe pozostajg poza kognicjg Prezesa Urzedu, tym
bardziej w sytuacji, gdy nie stanowig one przestanek wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy.

Prezes UZP nie zgodzit sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze zaistniala w spoice
ACS sytuacja byta niezalezna od Zamawiajgcego. Ponownie podkreslono, ze udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy nie moze by¢
sposobem na ewentualne konsekwencje, ktére mogg wystgpi¢ w zwigzku z przeprowadzang
restrukturyzacjg spoétki.

Odnoszgc sie do kwestii natychmiastowego wykonania zamowienia Kontrolujgcy
ponownie wskazat, Zze biorgc pod uwage przedmiot udzielonego zamdwienia, tj.
pozostawanie w gotowos$ci i podjecie kompleksowego $wiadczenia ustug utrzymania
czystosci wyznaczonych obiektdéw, pomieszczeh oraz terenu zewnetrznego Terminalu A
Portu Lotniczego im. F. Chopina w Warszawie na zgdanie Zamawiajgcego, nie wystgpita
koniecznos¢ podjecia dziatan, niezwlocznego zareagowania na zaistniatg sytuacje. Prezes
UZP wskazat, ze w uchwale z dnia 29 wrzesnia 2014 r. (sygn. KIO/KD 81/14) Krajowa Izba
Odwotawcza dokonujgc wyktadni sformutowania natychmiastowe wykonanie zaméwienia
stwierdzita, ze literalna wyktadnia tego sformutowania nasuwa wniosek, ze objete sg nig
sytuacje, w ktérych przedmiot zamowienia musi zosta¢ wykonany niemalze natychmiast po
udzieleniu zamowienia publicznego (zawarciu umowy w sprawie zaméwienia publicznego).
W tym przypadku nacisk potozony zostat na szybkosS¢ osiggniecia przez zamawiajgcego
pozgdanego efektu w postaci realizacji zaméwienia publicznego. Gdyby natomiast byto tak,
jak stwierdzit Zamawiajgcy w Zastrzezeniach, ze efekt w postaci natychmiastowego

wykonania zamodwienia publicznego nie byt warunkiem sine qua non, to - kierujgc sie
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dyrektywa racjonalnego ustawodawcy - w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp uzyte zostatoby
inne pojecie, jak chociazby ,pilna potrzeba udzielenia zamowienia”, o ktérej mowa w art. 62
ust. 1 pkt 4 Pzp. W takiej sytuacji punktem odniesienia jest jak najszybsze zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego (w ten sposéb dochodzi do pilnego udzielenia
zamoéwienia), nie za$ realizacja przedmiotu takiego kontraktu. Powyzsza interpretacja
zostata rowniez zaprezentowana w uchwale KIO z dnia 8 sierpnia 2014 r. (sygn. KIO/KD
70/14).

Prezes UZP wskazat takze, ze oprdécz zaistnienia wyjatkowej sytuacji, ktéra nie
wynikta z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego ustawodawca wymaga rowniez, aby
sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt wczesniej przewidzieé, a wystgpienie okolicznosci, ktérych
zamawiajgcy nie mogt przewidzieC musi powodowacC konieczno$¢ natychmiastowego

(bezzwtocznego) wykonania zamowienia.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezeh Prezes UZP, stosownie do art. 167 ust. 2

Pzp, ztozone zastrzezenia przekazat do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Po przekazaniu zastrzezen przez Prezesa UZP, Zamawiajgcy ztozyt do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej dodatkowe stanowisko w sprawie argumentujgc, ze stwierdzenie
Kontrolujgcego, iz ,Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek okreslonych
w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp uprawniajgce do zastosowania trybu z wolnej reki’ narusza
podstawowe zasady procedury administracyjnej, w szczegolnosci zasade legalizmu i zasade
prawdy obiektywnej wyrazone w art. 7 Kodeksu postepowania administracyjnego.
Zamawiajgcy wskazat, ze obowigzek wykazania naruszenia przepisow cigzy bowiem na
organie, ktéry prowadzi postepowanie administracyjne. Podkreslono, ze organ nie moze
zarzuca¢ przepisoOw ustawy twierdzgc, ze strona nie przekonata go do przeciwnego
rozstrzygniecia. W zwigzku z powyzszym obowigzkiem Prezesa UZP w trakcie kontroli byto
wyczerpujgce zebranie materialu  dowodowego oraz wszechstronna jego analiza w
konteks$cie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Prezes UZP, stwierdzajgc naruszenie, nie
powinien opieraC sie na twierdzeniu, ze Zamawiajgcy w trakcie kontroli nie wykazat
spetnienia przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Takie dziatanie stanowi niedozwolone
przerzucenie na strone ciezaru dowodu w postepowaniu administracyjnym. Zamawiajgcy
ponownie podkreslit, Ze analiza materialu dowodowego dokonana przez Prezesa UZP byta
jednostronna, sprzeczna z zasadami doswiadczenia zyciowego i logicznego rozumowania.

Zamawiajgcy podniést nastepnie, ze Krajowa Izba Odwotawcza w swoim
orzecznictwie dopuszcza uwzglednienie charakteru dziatalnosci prowadzonej przez
zamawiajgcego w ramach przestanki ,wyjatkowo$ci” zaistniatej sytuacji. Podkreslono, Ze

podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego w ramach dziatalnosci prowadzonej na Lotnisku
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w Warszawie jest utrzymanie sprawnosci i udostepnienie infrastruktury portu lotniczego. Z
racji na ogromne dzienne natezenie ruchu (ok. 30 000 pasazerow) oczywistym jest, ze brak
ustugi utrzymania czystosci przez chocby jedng dobe modgtby zagrozi¢ ciggtosci
funkcjonowania tego obiektu i doprowadzi¢ do olbrzymich strat finansowych i
wizerunkowych. W konsekwencji, catkowicie niezrozumiatym jest, dlaczego Kontrolujgcy
odmawia uwzglednienia powyzszych okolicznosci w ramach przestanej z art. 67 ust. 1 pkt 3
Pzp, a przedmiotowe pominiecie nalezy uznaé jako istotny btgd w sferze gromadzenia i
oceny dowodéw w trakcie postepowania w przedmiocie kontroli doraznej.

Zamawiajgcy sprzeciwit sie takze twierdzeniu Kontrolujgcego, ze zaistniata sytuacja w
spotce ACS nie byla niezalezna od Zamawiajgcego. W praktyce funkcjonowania
przedsiebiorstw nie jest bowiem przyjete, aby przed kontrolg wtascicielskg spotki zaleznej
dokonywaé zabezpieczenia swiadczenia ustugi przez ten podmiot. Nieuprawnionym bytoby
réowniez twierdzenie, ze strajk pracownikow i zagrozenie zaprzestania dziatalnosci jest
oczywistg i naturalng konsekwencjg decyzji wiascicielskich w zakresie zmiany zarzgdu spofki
zaleznej w zwigzku z wykrytymi w trakcie kontroli nieprawidtowosciami. Zamawiajgcemu nie
mozna zatem w zadnej mierze przypisywac¢ obowigzku, a nawet mozliwosci przewidzenia
sytuaciji zaistniatej w ACS.

Zamawiajgcy podtrzymat takze argumentacje wykazujgca, ze w przedmiotowej
sprawie po stronie Zamawiajgcego spetniona byta przestanka natychmiastowego wykonania

zamowienia.

Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania kontrolnego, a takze
argumentacji Zamawiajacego i Kontrolujacego, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze
zastrzezenia zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli nie zaslugujg na

uwzglednienie.

Izba uznaje ustalenia Prezesa UZP poczynione w niniejszej sprawie za prawidtowe i
przyjmuje je za wiasne. lzba w catosci podziela takze wywody i argumentacje prawng
przedstawiong przez Prezesa UZP w odniesieniu do poczynionych ustalen oraz stwierdzonych
naruszen.

Kontrolujgcy dokonat wszechstronnej analizy dokumentacji niniejszego postepowania,
przedstawiajgc rzeczowe argumenty dla uzasadnienia swojego stanowiska. Rozpoznajgc
zastrzezenia lzba, z uwzglednieniem dokumentéw zgromadzonych w aktach sprawy, w petni
podzielita trafno$¢ wnioskow Prezesa UZP. Izba nie zgodzita sie z zarzutami Zamawiajgcego,
ze ustalony przez Kontrolujgcego stan faktyczny przedstawiony w informacji o wyniku kontroli,

jak réwniez jego ocena, obarczone byty btedem.
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W konsekwencji, Izba podziela stanowisko Prezesa UZP w sprawie stwierdzonych
w informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zamoéwienia z
wolnej reki naruszen przepisow ustawy Pzp dotyczacych wyboru trybu udzielenia zamoéwienia
—art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 10 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Nie zastugiwaty na uwzglednienie argumenty i zarzuty Zamawiajgcego nakierowane
na podwazenie wniosku o braku wykazania przestanek warunkujgcych zastosowanie art. 67
ust. 1 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktorym zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki,
jezeli ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje niewynikajacg z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoéwienia, a nie mozna zachowa¢ termindéw okredlonych dla innych trybéw udzielenia
zamoéwienia.

Przede wszystkim, nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Kontrolujgcego, ze w
okolicznoéciach niniejszej sprawy nie zaistniata przestanka w postaci koniecznosci
natychmiastowego wykonania zamoéwienia. Dziatania Zamawiajgcego nalezato w istocie
postrzega¢ nie jako dziatania determinowane potrzebg natychmiastowego uzyskania
okreslonych ustug, ale jako dziatania nakierowane na stworzenie alternatywy na wypadek,
gdyby $wiadczenie tych ustug zostato zaprzestane przez obecnego wykonawce. O braku
przestanki w postaci wymogu natychmiastowego wykonania zamowienia swiadczy
jednoznacznie, na co zwrocit uwage Kontrolujgcy, sam przedmiot udzielonego zamowienia,
a wiec pozostawanie w statej gotowosci do swiadczenia ustug oraz przystgpienie do ich
Swiadczenia niezwtocznie po wezwaniu przez Zamawiajgcego.

Przy stosowaniu art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp istotnym jest odréznienie pilnosci udzielenia
zamoéwienia publicznego, od koniecznosci natychmiastowego wykonania zamodwienia, o
ktérej stanowi norma prawna zawarta w ww. przepisie. Pomocne w tej materii jest
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, na podstawie ktérego stwierdzic¢
mozna, ze wystgpienie okolicznosci, ktorej nie mozna byto wczesniej przewidzie¢, musi
skutkowac¢ koniecznoscig natychmiastowego wykonania zamoéwienia. Zakres zaméwienia
jest wowczas absolutnie konieczny i niezbedny do usuniecia skutkdw nieprzewidzianego
zdarzenia (patrz: orzeczenia ETS; C-385/2 Komisja przeciwko Republice Wtoch, C-24/91
Komisja przeciwko Krolestwu Hiszpanii, C-525/03 Komisja przeciwko Republice Wioch, C-
394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji).

Nalezy podkresli¢, ze tryb zamowienia z wolnej reki jest ostatecznym narzedziem
stuzacym udzieleniu zamowienia, tj. stosowanym jedynie wodwczas, gdy nie mozna
przeprowadzi¢ postepowania w zadnym z pozostatych trybow. Wynika to z faktu, iz
procedura ta nie gwarantuje realizacji podstawowych zasad udzielania zamowien
publicznych. Z tego tez wzgledu zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie

art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp wymaga — oprécz pozostatych przestanek — zaistnienia juz (a wiec
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dokonania sie) sytuacji wyjatkowej, a ponadto zaistniate juz zdarzenia musi tworzy¢ taki stan
rzeczy, w ktorym koniecznym jest, by okreslony rodzaj zamowienia byt natychmiast
wykonywany. Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze sama
obawa strajku nie powodowata koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia.
Stan zagrozenia, jakim w tej sprawie bylo ryzyko strajku, byto zdarzeniem, ktére w swoich
skutkach nie prowadzito jeszcze do koniecznosci udzielenia zaméwienia z wolnej reki, gdyz
ustuga sprzatania nadal byla swiadczona, takze w stanie zagrozenia strajkiem. Dopiero,
gdyby doszto do nagtego, niespodziewanego zaprzestania $wiadczenia ustug to
Zamawiajgcy znalaztby sie w sytuacji, w ktérej koniecznym bytoby podjecie niezbednych
dziatan w celu przywrécenia i utrzymania stanu porzgdku na swoich obiektach i terenach.

W konsekwencji nalezato uzna¢ zasadnos¢ wniosku Prezesa UZP, iz skoro przepis
art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp wymaga wystgpienia nieprzewidywalnego zdarzenia, w zwigzku z
ktérym zamawiajgcy zmuszony jest do natychmiastowej reakcji, to sama obawa wystgpienia
strajku, w okolicznosciach niniejszej sprawy, nie mogta zosta¢ uznana za przestanke do
zastosowania tego przepisu. lzba zwraca przy tym uwage, ze Zamawiajgcy w swoich
dziataniach przyjat zatozenie, ze ewentualny strajk zostanie przeprowadzany z naruszeniem
trybu i zasad przewidzianych w ustawie z dnia 23 maja 1991 r. o rozwigzywaniu sporow
zbiorowych (Dz. U. Nr 55, poz. 236). Zasadnos¢ przedmiotowego zatozenia, jego podstawy i
prawdopodobienstwo, nie zostaty jednak, zdaniem lzby, wykazane i uzasadnione przez
Zamawiajgcego. Pisma Prokurenta oraz cztonka Rady Nadzorczej z dnia 9 pazdziernika
2014 r., informowaly o duzym ryzyku podjecia akcji strajkowej, o mozliwosci
przeprowadzenia jej w najblizszym czasie, jednak ani z tych dokumentéw, ani z innych
przedstawionych przez Zamawiajgcego, nie wynika, by ewentualne dziatania strajkowe miaty
by¢ planowane i przeprowadzone bez respektowania przepisow ww. ustawy. Nalezy zwrocic
uwage, ze przeprowadzenie nielegalnego strajku moze skutkowa¢ szeregiem konsekwencji,
w tym o charakterze karnym. Zgodnie z art. 26 ust. 2 ustawy o rozwigzywaniu sporow
zbiorowych karze grzywny albo ograniczenia wolno$ci podlega ten, kto kieruje strajkiem lub
inng akcjg protestacyjng zorganizowang wbrew przepisom ustawy. Z kolei art. 26 ust. 3
ustawy stanowi, ze, za szkody wyrzgdzone strajkiem lub inng akcjg protestacyjng
zorganizowang wbrew przepisom ustawy organizator ponosi odpowiedzialnos¢ na zasadach
okreslonych w Kodeksie cywilnym. W mys| art. 17 ust. 2 ustawy strajk jest srodkiem
ostatecznym i nie moze by¢ ogtoszony bez uprzedniego wyczerpania mozliwosci
rozwigzania sporu wedtug zasad okreslonych w art. 7-14. Rozdziat 2 ustawy (art. 7-9)
dotyczy rokowan stron. Ponadto, jak stanowi art. 19 ust. 1 ustawy niedopuszczalne jest
zaprzestanie pracy w wyniku akgcji strajkowej na stanowiskach pracy, urzgdzeniach i
instalacjach, na ktérych zaniechanie pracy =zagraza zyciu i zdrowiu ludzkiemu Ilub

bezpieczenstwu panstwa.
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Z ustalonego stanu faktycznego wynika, ze dziatajgcy w Spoétce Niezalezny Zwigzek
Zawodowy Pracownikdw ACS wezwat spotke ACS m.in. do rozpoczecia rokowan. Spotka
ACS zwrdcita sie z wnioskiem o przesuniecie wyzej wymienionych rokowan do czasu
rozstrzygniecia konkursu na stanowisko prezesa zarzgdu spofki. Fakt, ze miato miejsce
wezwanie do rozpoczecia rokowan przemawia za oceng, ze dziatanie strony pracowniczej
blizsze byto postepowaniu odpowiadajgcemu zasadom prowadzenia sporu okreslonym
przepisami ww. ustawy, niz postepowaniu, ktére miato, zdaniem Zamawiajgcego, nie
respektowaC¢ i narusza¢ te zasady. W tym zakresie zatozenie wskazane przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki (pkt 3
Protokotu postepowania w trybie zamdwienia z wolnego reki) cechowato sie arbitralnoscia, a
bynajmniej Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat, ani nie uzasadniat podstaw przyjetej
tezy o zamiarze prowadzenia sporu (w postaci samej juz akcji strajkowej) wbrew przepisom
ww. ustawy. Jest to o tyle istotne, Zze przy zatozeniu, iz po stronie pracowniczej istniata cheé
respektowania zasad ww. ustawy — ktére to zatozenie uprawdopodabnia nie tylko fakt
wezwania do rokowan, ale takze to, ze nawet w Swietle zasad doswiadczenia zyciowego i
logicznego rozumowania, nie mozna domniemywac (bez rzeczowych ku temu podstawy)
zamiaru ztamania ustawowych regut prowadzenia sporu, zwtaszcza, gdy moze to skutkowaé
odpowiedzialnoscig odszkodowawczg i karng — to w ocenie Izby w sytuacji, gdyby do strajku
faktycznie doszio to Zamawiajgcy miatby wystarczajacy czas do zabezpieczenia
nieprzerwanego Swiadczenia ustug i mégtby wéwczas — dopiero w $wietle zaistnienia strajku
— skorzystaé z trybu udzielenia zamdéwienia z wolnej reki na $wiadczenie okreslonych ustug,
a wiec na natychmiastowe ich wykonanie (a nie na pozostawanie w gotowosci do ich
Swiadczenia, jak to miato miejsce w niniejszej sprawie). Nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 20
ust. 3 ustawy o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych, ogtoszenie strajku powinno nastgpié¢ co
najmniej na 5 dni przed jego rozpoczeciem. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy juz wczesniej
przeprowadzit badanie rynku ustug utrzymania czysto$ci. Samo zas przeprowadzenie
postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej trwato od 9 pazdziernika 2014 r. (powotanie
komisji przetargowej, 10 pazdziernik 2014 r. zaproszenie do negocjacji) do 16 pazdziernika
2014 r. (zawarcie umowy z wykonawcg DC System ,Company” Sp. z 0.0. SP. k. z siedzibg w
Warszawie).

O ile ryzyko strajku moze zosta¢ uznane za sytuacje odbiegajacg od normalnego toku
zdarzen, to Izba nie uznata za przekonujgce argumenty Zamawiajgcego, ze zaistniata
sytuacja byfta obiektywnie od niego niezalezna oraz niemozliwa do przewidzenia. Nie
powtarzajgc uznanego za trafne stanowiska Prezesa UZP, nalezy jedynie wskaza¢, ze nie
sposob przyjg¢, by podmiot, ktéry dysponuje 100% udziatbw oraz 100% ogodlnej liczby
gtoséw na zgromadzeniu wspolnikéw i decyduje o najwazniejszych sprawach spoétki, a wiec

w istocie
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w petni kontroluje spétke zalezng, nie miat wptywu na to, co dzieje sie w tej spotce badz by
bylo to od niego niezalezne, badz by nie miat podstaw do przewidzenia mozliwosci
zaistnienia ryzyka strajku przy stwierdzonych nieprawidtowosciach i probie ich
wyeliminowania poprzez odpowiednie procesy restrukturyzacyjne, ktére z zatozenia moga
wywotywac napiecia pracownicze. O ile w relacji ,podmiot dominujgcy — podmiot zalezny”
brak jest w tej sprawie bezposredniego podporzgdkowania wynikajgcego ze stosunku pracy,
jak rowniez prawa do bezposredniego prowadzenia spraw spétki, to jednak podmiot
kontrolujgcy, poprzez fakt, ze funkcjonowanie spétki zalezy de facto od podejmowanych
przez niego dziatan, wywiera posrednio decydujgcy wptyw na dziatanie spoétki i jej sytuacije, a
w dalszej konsekwencji na sytuacje jej pracownikdw i panujgce ws$rdéd nich nastroje.
Korzystanie z praw witasciciela, praw korporacyjnych, nie funkcjonuje bowiem w proézni, lecz
ma bezposrednie przetozenie na sytuacje organizacyjng i gospodarczg danego podmiotu, a
w konsekwenciji takze na jej sytuacje wewnetrzna.

Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167

ust. 3 Prawa zamowien publicznych wyrazita opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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