Sygn. akt: KIO/W 58/21

POSTANOWIENIE

z dnia 11 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 11 czerwca 2021 r. w Warszawie wniosku
z dnia 10 czerwca 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowa Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze
wniesionego przez:

2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego :

w trybie przetargu nieograniczonego pt. ,,Usluga sprzatania zewnetrznych powierzchni
utwardzonych oraz utrzymania terenéw zielonych w jednostkach, instytucjach
i obiektach wojskowych na terenie komplekséw wojskowych administrowanych przez
2 Wojskowy Oddzial Gospodarczy we Wroctawiu — w zakresie zadania 2.”, nr
postepowania INF/574/2020.

postanawia:

odmawia uchylenia zakazu zawarcia umowy

do czasu ogtoszenia przez Krajowa Izbe Odwotawczag wyroku lub postanowienia

konczacego postepowanie odwotawcze.



Uzasadnienie

Zamawiajacy — 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy z siedzibg we Wroctawiu - prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest ,Ustuga sprzgtania zewnetrznych powierzchni utwardzonych oraz
utrzymania terenéw zielonych w jednostkach, instytucjach i obiektach wojskowych na terenie
komplekséw wojskowych administrowanych przez 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy we
Wroctawiu”, nr postepowania INF/574/2020. Postepowanie zostato wszczete ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 9 wrzesnia 2020 r. za
numerem 2020/S 175-422880.

W dniu 10 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
w zwigzku z wniesieniem w zakresie zadania 2 postepowania w dniu 21 maja 2021 r.
odwotania przez wykonawce B. S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Clean
World B. S. z siedzibg w Kietczowie (dalej ,Odwotujgcy”’), wniosek o uchylenie zakazu
zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub

postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze.

W uzasadnieniu wniosku, Zamawiajgcy wskazat, iz aktualnie zabezpieczenie potrzeb
Zamawiajgcego ma miejsce w oparciu o umowe zawartg w trybie ,z wolnej reki” ktorej Strong
jest Odwotujgcy. Kontrakt ten zawarty zostat w dniu 31 grudnia 2020 r. w oparciu o art. 67 ust.
1 pkt 6 ustawy z dnia 29.01.2004r. Poprzednio obowigzujgca ,przetargowa" dwuletnia umowa
zawarta z Odwotujgcym przestata obowigzywaé z uwagi na uplyw czasu na ktéry to zostata
zawarta. Odwotujgcy nie jest strong nowego przetargowego kontraktu ktéry ma by¢ zawarty,
zas réznica miesieczna ryczattu wynosi 80 149,23 zlotych pomiedzy miesigcem grudniem
2020 a styczniem 2021. Fakt ten (pozbawienie przychoddw w niezbyt odlegtym horyzoncie
czasowym) w zestawieniu z oczywistg bezzasadnoscig wniesionego odwotania oraz czasem
niezbednym na jego prawomocne rozpoznanie wyczerpuje w ocenie Zamawiajgcego,

przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Po pierwsze ztozone do sprawy odwotanie opiera si¢ na gotostownych twierdzeniach
nie podpartych zadnym $rodkiem dowodowym, ktéry wskazywatoby potencjalne uchybienie
po stronie Zamawiajgcego w zakresie prowadzone;j i licznie przed KIO skarzonej procedury.
Whioskujgc o uchylenie zakazu zawierania umowy, z poszanowaniem zasady, iz przestanka
uchylenia zakazu winna by¢ stosowana niezmiernie ostroznie i mie¢ charakter wyjatku,
powotujgc sie na powyzsze dowody Zamawiajgcy podat, iz interes ekonomiczny Odwotujgcego
oraz brak jakichkolwiek argumentow natury merytorycznej czy przenoszgcej spor na niwe

argumentow prawnych uzasadnia¢ winien wydanie postanowienia w sprawie.



Odwotujgcy poza kontraktem aktualnie obowigzujgcym z chwilg podpisania nowej
umowy bedgcej wynikiem postepowania przetargowego utraci realne przychody na obszarze
objetym sprzataniem w zakresie zadania w postepowaniu 574/1NFR/2020. R6znica wynosi 80
149,23 ztotych w zakresie miesiecznego ryczattu i w petni uprawdopodobnia fakt, iz jedynym
powodem dla ztozenia odwofania jest opdznienie podpisania nowej umowy poprzez
procedowanie przed KIO i zachowanie realnego wptywu na generowane z kontraktu

przychody.

Izba ustalita, ze odwotanie, ktérego dotyczy wniosek, wptyneto do Prezesa Krajowe;j

Izby Odwotawczej w dniu 21 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza, majagc na uwadze argumentacje podniesiong we
whniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy oraz przepis art. 578 ust. 2 ustawy pzp

uznala, iz wniosek ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 578 ust. 2 ustawy pzp przyznaje KIO kompetencje do uchylenia
generalnego zakazu zawarcia umowy do czasu wydania orzeczenia w sprawie, wytgcznie
w sytuacjach wyjgtkowych, gdy niezawarcie umowy mogtoby spowodowa¢ negatywne skutki
dla interesu publicznego, przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich interesow, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiehstwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub gdy zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie
w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Wskazania wymaga, ze przepis ten stanowi wyjatek
od zasady wyrazonej w art. 577 ustawy pzp, dlatego tez nie moze by¢ interpretowany w sposoéb

rozszerzajacy.

Dla zaistnienia pierwszej przestanki, o ktérej mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp,
konieczne jest wykazanie, Zze brak uchylenia zakazu zawarcia umowy wywofa negatywne
konsekwencje dla interesu publicznego, w stopniu przewyzszajgcym prawo wykonawcy do

ochrony jego interesu wlasnego w uzyskaniu zamowienia.

Zauwazy¢ nalezy, ze ustawa pzp nie zawiera definicji ,interesu publicznego”, a jego
treS¢ powinna by¢ konkretyzowana w odniesieniu do danego przypadku. Niemniej jednak, jak
wskazano w postanowieniu z dnia 8 lipca 2020 r. w sprawie o0 sygn. akt KIO/W 55/20 interes
publiczny nie odnosi sie do interesu jednostkowego, czy tez okreslonej grupy ale dotyczy
zawsze pewnego ogétu, nieokreslonej liczby osdb. Naruszenie interesu publicznego obejmuje
sytuacje, gdy skutki okreslonych dziatarn majg charakter powszechny. Izba popiera stanowisko
wyrazone w ww. postanowieniu KIO, w ktérym wskazano: ,W Konstytucji RP zagadnienie
interesu publicznego ujete jest w kilku zakresach. Poczgwszy od najpefniejszego,

znajdujgcego odzwierciedlenie w art. 1 Konstytucji RP, ktéry wspomina o Rzeczypospolitej
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jako "wspoélnym dobru" wszystkich obywateli, poprzez inne ogdine ujecia wskazane w art. 17
czy art. 22, az do bardziej szczegbétowego okreSlenia juz konkretnych jego przejawéw w art.
31 ust. 3 Konstytucji RP. Poza Konstytucjg interes publiczny jest wymieniony w okoto 540
aktach prawnych. Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie w swoim orzecznictwie odwolywat sie
do warto$ci ujetych przez ustawodawce w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W ocenie Trybunatu,
wtasnie w tym przepisie wymienia sie te wartosci, ktére 6w interes publiczny uosabiajg.
Ogdlnie rzecz ujmujgc mozna przyjg¢, ze mowigc o dziataniu w imie jakiegoS dobra
ponadindywidualnego (fj. w interesie publicznym, spotecznym) zaktada sie ujecie go w postaci
co najmniej jednej z szeSciu wartoSci: bezpieczenstwa prawnego, porzgdku publicznego,
ochrony $rodowiska, ochrony zdrowia publicznego, ochrony moralnosci publicznej, wolnosci
i praw innych osob. Analogiczne kryteria zawiera art. 30 Traktatu ustanawiajgcego Wspoélnote
Europejska, ktory istnienie interesu publicznego uzasadnia wzgledami moralnoSci publicznej,
porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego, ochrony zdrowia i Zycia ludzi i zwierzagt
lub ochrony roslin, ochrony narodowych dobr kultury o warto$ci artystycznej, historycznej lub

archeologicznej.”

W pierwszej kolejnoéci zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy przedstawit
argumentacje zaréwno wobec przestanki, o ktérej mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1 jak i pkt 2

ustawy pzp.

Izba nie przychylita sie do twierdzen Zamawiajgcego zawartych we wniosku, uznajac,
ze nie sg one przekonywujgce i konkretne, a przede wszystkim nie potwierdzajg, ze opdznienie
w zawarciu umowy na ustuge sprzatania spowoduje negatywne skutki dla interesu
publicznego. Zamawiajgcy wskazat we wniosku na ucigzliwos¢ zwigzang z koniecznoscig
ponoszenia wysokich kosztow aktualnie swiadczonej ustugi przez Odwotujgcego. Wskazania
wymaga, ze Zamawiajgcy przeprowadzajgc procedure z wolnej reki ma mozliwos¢ negocjacji
warunkéw przysztej umowy. Tym samym, koszty ktére aktualnie ponosi Zamawiajgcy sg
wytgcznie wynikiem ustalen dokonanych w trakcie przeprowadzonych negocjacji. Trudno
zatem uzna¢ za uzasadniajgcg uchylenie zakazu zawarcia umowy okolicznosé, ze
Zamawiajgcy ponosi koszty ustugi, na ktére sam wyrazit zgode. Co wiecej, przywotana
ucigzliwos¢ wyrazajgca sie w negatywnych dla Zamawiajgcego skutkach finansowych nie
stanowi w ocenie Izby wypetnienia przestanki negatywnych skutkéw dla interesu publicznego.
Nie ulega watpliwosci, ze konsekwencje nie zawarcia umowy, ktére Zamawiajgcy podnosi,
dotyczg wytgcznie interesu wtasnego Zamawiajgcego. Ucigzliwos¢ finansowa po stronie
Zamawiajgcego nie wywotuje negatywnych skutkéw dla szerszego kregu i nie ma charakteru
powszechnego. Zamawiajgcy wdrozyt tymczasowe rozwigzanie do czasu zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego, a ustuga jest wykonywana. Zaznaczy¢ nalezy, ze

ogtaszajgc postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, szczegolnie powyzej progu
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unijnego Zamawiajgcy powinien dochowa¢ nalezytej starannosci, wyrazajgcej sie
w ogfoszeniu zamowienia na tyle wczesnie aby uwzgledniato mozliwos¢ przediuzenia

procedury z uwagi na uprawnienie wykonawcow do wniesienia srodkéw ochrony prawnej.

Odnoszgc sie do drugiej przestanki mozliwosci uchylenia zakazu zawarcia umowy, to
Zamawiajgcy powotat sie na okolicznos¢, ze w jego ocenie Odwotujgcy dazy do przedtuzenia
okresu do zawarcia umowy w przedmiotowym postepowaniu, gdyz jest wykonawcg obecnie
realizowanej umowy zawartej w trybie z wolnej reki, uzyskujgc korzysci finansowe z tego tytutu.
Izba wskazuje, ze sam fakt wniesienia odwofania nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla
uchylenia zakazu zawarcia umowy, poniewaz jest przejawem wprowadzonych srodkow
ochrony prawnej w celu kontroli dziatan zamawiajgcego podejmowanych w postepowaniu,
przyznanych wykonawcom i innym podmiotom uprawnionym. Mozliwo$¢ wniesienia odwotania
pozostaje w sferze uprawnien i ochrony interesu Odwotujgcego, ktory jest zainteresowany
uzyskaniem przedmiotowego zamowienia czego w zadnym wypadku nie mozna utozsamiac
z okolicznoscig wniesienia odwotania wyfgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.
Zamawiajgcy nie wykazat, jak juz zostato podniesione wyzszo$ci negatywnych skutkéw dla
interesu publicznego nad korzysciami zwigzanymi z koniecznoscig ochrony wszystkich

intereséw, w tym interesu wykonawcy wnoszgcego odwotanie.

Przechodzgc do argumentacji Zamawiajgcego dotyczgcej bezzasadnosci wniesionego
odwotania podnies¢ nalezy, ze rozpoznajgc wniosek, o ktérym mowa w art. 578 ust. 2 ustawy
pzp, Izba nie rozstrzyga o zasadnosci lub niezasadnosci wniesionego odwotania, ktére jest

rozpoznawane w ramach odrebnego postepowania odwotawczego.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze negatywne skutki zawarcia umowy po
wydaniu orzeczenia w sprawie odwotania, nie zostaty wykazane przez Zamawiajgcego
w sposob uzasadniajgcy okolicznosc, iz przewyzszajg one korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktoérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie zamowienia, w tym m.in. indywidualnego interesu wykonawcy,
ktéry wnidst odwotanie. Ponadto, Zamawiajgcy nie uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone

jest wylgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Z uwagi na powyzsze, Izba postanowita jak w sentencji na podstawie art. 578 ust. 2
ustawy pzp, uznajgc, ze przestanki do uchylenia zakazu zawarcia umowy nie zostaty

spetnione, a to skutkowato odmowg uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Przewodniczacy: ........cccocviiiiiininne



