Sygn. akt KIO/W 113/20

POSTANOWIENIE
z dnia 18 grudnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 18 grudnia 2020 r. w Warszawie wniosku
zamawiajgcego: MPWiK w m.st. Warszawie S.A. w Warszawie (Pl. Starynkiewicza 5, 02-
015 Warszawa) z dnia 15 grudnia 2020 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu
ogtoszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg (KIO) wyroku lub postanowienia konczacego
postepowanie odwotawcze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest: ,Catodobowa ochrona fizyczna obiektéw i mienia Miejskiego
Przedsigbiorstwa Wodociggow i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A.” znak sprawy:
01160/WS/PW/PZP-DRZ- WRO/U/2020.

postanawia:
uchyli¢ zakaz zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia

konczgcego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - MPWIK w m.st. Warszawie S.A. w Warszawie w pi$mie z dnia 15 grudnia
2020 r. wystgpit o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez KIO wyroku
lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze, o ktorym mowa w art. 183 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843
ze zm.), (ustawa Pzp), w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, ktdérego przedmiotem jest:
,Catodobowa ochrona fizyczna obiektow i mienia Miejskiego Przedsigbiorstwa Wodociggow i

Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A.” Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dz.



Urz. UE pod numerem 2020/S 145-358104 w dniu 29 lipca 2020 r. W uzasadnieniu wniosku
wskazat na odwotanie, ktére zostato wniesione w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia w dniu 15 grudnia 2020r. przez Konsorcjum Solid Security sp. z 0.0. oraz Solid

Sp. z 0.0. i w szczegolnosci na nastepujgce okolicznosci:

Zgodnie z art. 183 ust. 2 Pzp ,Zamawiajgcy moze ztozyc do Izby wniosek o uchylenie
zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w ust. 1. Izba moze uchylic zakaz zawarcia umowy,
jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego,
w szczegolnosci w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenistwa, przewyzszajgce korzysci
zwigzane z konieczno$cig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia’. Zdaniem zamawiajgcego,
uzasadnionym jest skorzystanie z uprawnienia z art. 183 ust. 2 Pzp w niniejszej sprawie,
gdyz w analizowanym stanie faktycznym mamy do czynienia z celowym dziataniem
wykonawcy wnoszgcym odwolanie, zmierzajgcym do przewlektosci i uniemozliwienia
zawarcia umowy z wykonawcg wybranym, bez zadnego naruszenia interesu odwotujgcego w
uzyskaniu zamowienia. Podat, ze odwotujgcy w odwotaniu ztozonym po otrzymaniu
informaciji o wyborze oferty najkorzystniejszej, neguje wytgcznie zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce, ktérego oferte wybrano, w wyjasnieniach ceny razgco
niskiej o ktére zostat poproszony przez zamawiajgcego oraz formutuje zarzuty wobec oceny
drugiej w kolejnosci oferty. Nie neguje prawidiowosci czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, w tym w szczegdlnosci nie podwaza zaoferowanej przez tego wykonawce
ceny i nie wnioskuje o uznanie jej za cene razgco niskg. Tym samym w ocenie
zamawiajgcego nie zmierza do uzyskania zamowienia, lecz jedynie do przedtuzenia
procedury i odroczenia terminu zawarcia umowy z wybranym wykonawcg liczac, ze do tego
momentu, zamawiajgcy przediuzy z odwotujgcym obecnie obowigzujgcg (do 31.12.2020r.)
umowe w sprawie ochrony obiektow. Brak zanegowania czynnosci wyboru oferty w ocenie
zamawiajgcego dowodzi braku interesu w uzyskaniu zamoéwienia. Tym samym zakaz
zawarcia umowy, ktéry taki interes ma chronic staje sie zbedny.

Wskazat, ze ,Negatywne skutki dla interesu publicznego, ktore wystapig w przypadku
braku zniesienia zakazu zawarcia umowy na przejawiajg sie w tym, ze realizacja zadania
publicznego jakim jest zbiorowe zaopatrzenie w wode mieszkancow aglomeracji
warszawskiej moze byc utrudniona lub uniemozliwiona ochrona obiektéw zamawiajgcego
stuzgca. Brak ochrony obiektow stuzgcych wykonywaniu takiej dziatalnosci moze
powodowac celowe zniszczenia obiektow i przerwy w dostawie wody, moze powodowac
takze celowe zanieczyszczenia wody grozgc niemozliwymi do przewidzenia skutkami do

zdrowia i zycia okofto 2 milionbw 0sob korzystajgcych z sieci wodociggowej zarzgdzanej



przez zamawiajgcego. Ochrona tych szczegdlnie istotnych wartosci ma w ocenie
zamawiajgcego pierwszenstwo przed watpliwym (co wykazujemy) interesem Odwotujgcego
we wniesieniu odwofania. Szkoda wywofana nierealizowaniem zamowienia moze mieC
wymiar trudny do wyobrazenia, gdyby doszto np. do skazenia wody, podczas gdy ochrona
interesu Odwotujgcego obejmuje wytgcznie prawa do uzyskania wiedzy co do sposobu
kalkulacji cen przez konkurentéw. Zamawiajgcy, zwraca przy tym uwage, ze Odwotujgcy nie
zarzucit wykonawcy, ktorego oferte uznano za najkorzystniejszg, ze zawiera ona cene
razgco niskg. Przeciwnie okolicznosci faktyczne sprawy wskazujg, ze cena ta nie bedzie
mogta by¢ negowana, bedgc zblizong do ceny samego odwotujgcego i rozni sie od niej
Jjedynie o ok. 5% (cena odwotujgcego 21.513 071 zt, za$ cena oferty najkorzystniejszej
20.429 648 zt.) Zwrdcit takze uwage, ze ceny wszystkich ofert (poza odwofujgcym i wybrang
ztozono jeszcze dwie oferty) byly niezmiernie zblizone: Impel — 21.090 933 zt Konsalnet
24.459 300 zt). Samo wezwanie do wyjasnienia ceny spowodowane byto wytgcznie tym, ze
zamawiajgcy ustalit wartoS¢ zamowienia na stosunkowo wysokim poziomie, zas wykonawcy

Sktadajgc oferty wskazali jednoznacznie, ze obecne wyceny rynkowe sg nizsze”.

W podsumowaniu prezentacji stanu faktycznego i oceny skutkow niemoznosci
pilnego zawarcia umowy zamawiajgcy wskazat, ze brak zanegowania ceny oferty
wygrywajacej, a wiec brak mozliwosci podwazenia jej wyboru przez odwotujgcego powoduje,
ze odwotanie nie chroni jego interesu a jednoczed$nie godzi w istotny interes publiczny w
sposob wykazywany powyzej. Dodat, ze (...) czes¢é z obiektdéw chronionych stanowi tzw.
infrastrukture krytyczng w rozumieniu ustawy z 26 kwietnia 2007 r o zarzadzaniu
kryzysowym, ftj. infrastrukture kluczowg dla bezpieczenstwa panstwa i jego obywateli, co
dodatkowo potwierdza wystgpienie przestanki z art. 183 ust 3 odnoszacej sie do
negatywnych skutkéw dla interesu publicznego powstajgcych wskutek wstrzymania zawarcia
umowy. Wykonawca wnoszgc odwotanie, ktérego dotyczy niniejsze pismo nie dagzy do
ochrony interesu wlasnego w postepowaniu, lecz zamierza jedynie wykorzystaé
przystugujgce mu prawo do realizacji swego interesu ekonomicznego, naruszajgc przy tym
interes publiczny co czyni jego dziatanie watpliwym w Swietle art. 5 KC”. Zwrécit uwage na
wyrok KIO /UZP 127/10) cytujgc za wyrokiem, ze: ,Wykonawca ma obowigzek dziatania z
nalezytg starannos$cig jako podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
zatem rowniez tak, aby w petni mogta byc realizowana zasada koncentracji Srodkéw ochrony
prawnej, a postepowanie o udzielenie zamowienia nie byto zbednie przedtuzane, gdyz nie
lezy to w interesie publicznym’.

Zdaniem zamawiajgcego, przedstawione (...) negatywne skutki dla interesu
publicznego przewyzszajg korzySci zwigzane z koniecznoScig ochrony wszystkich interesow,

w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku



czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Trudno
uznac, ze ochrona interesow Odwotujgcego jest wazniejsza anizeli interes publiczny, w
sytuacji, gdy Odwotujgcy nie domagajgc sie wyboru jego oferty nie negujgc wyboru oferty
uznanej za najkorzystniejszg zmierza jedynie do przymuszenia zamawiajgcego do
przedtuzenia z nim umowy ochrony obiektdw na narzuconych przez niego warunkach. Bez
watpienia takie dziatanie nie zastuguje na ochrone, gdyz jest naduzyciem przystugujgcego
prawa i powinno byc¢ pietnowane przez KIO”. Wskazat ponadto, ze (...) Zamawiajgcy nie
moze poprzez czynnoSci wiasne przyspieszy¢ rozstrzygniecia sporu, ktory powstat wskutek
wniesienia odwofania. W szczegdlnosci zamawiajgcy nie moze uwzgledni¢ odwoftania, gdyz
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce, ktory ztozyt oferte uznang za
najkorzystniejszg w wyjasnieniach ceny razaco niskiej jest prawidfowe, wyczerpujgce i w
cafosci wypetnia okoliczno$ci uznania informacji za chronione przepisami o tajemnicy
przedsiebiorstwa. Ich naruszenie poprzez ujawnienie informacji narazatoby w tej sytuacji
zZamawiajgcego na odpowiedzialnoS¢ karng przewidziang art. 23 ust 1 ustawy o zwalczeniu

nieuczciwej konkurencji”.

Z uwagi na powyzsze wnidést o uchylenie przez KIO zakazu zawarcia umowy z art.

183 ust. 1 Pzp w przedmiotowym Postepowaniu.

Izba uznatla, ze wniosek zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie ze wskazanym we wniosku art. 183 ust.2 zdanie drugie ustawy Pzp: ,lzba
moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogfoby spowodowac
negatywne skutki dla interesu publicznego, w szczegdlnosci w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa, przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobieristwo doznania uszczerbku w
wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia’.

W tym przypadku Izba, odnoszac sie do przestanek wymaganych przepisem art. 183
ust.2 ustawy Pzp - miata na uwadze okolicznosci wskazane w tresci wniosku, w
szczegolnosci negatywne skutki dla interesu publicznego, ktére mogag wystgpi¢ w przypadku
braku zniesienia zakazu zawarcia umowy na catodobowg ochrone fizyczng obiektow i mienia
Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggéow i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A,

przejawiajgce sie w tym, Ze realizacja (z wykorzystaniem tych obiektéw) zadania publicznego



jakim jest zbiorowe zaopatrzenie w wode mieszkahcow aglomeracji warszawskiej moze by¢
utrudnione lub uniemozliwione. Brak ochrony obiektéw stuzgcych wykonywaniu takiej
dziatalnosci — ktérych czes¢ jak wskazano we wniosku stanowi tzw. infrastrukture krytyczng
w rozumieniu ustawy z 26 kwietnia 2007 r o zarzadzaniu kryzysowym, tj. infrastrukture
kluczowg dla bezpieczenstwa panstwa i jego obywateli - moze powodowacC zagrozenie
celowego zniszczenia obiektow i przerwy w dostawie wody, moze powodowac takze
zagrozenie celowego zanieczyszczenia wody i w konsekwencji moze grozi¢ niemozliwymi do
przewidzenia skutkami do zdrowia i zycia okoto 2 milionébw osbéb korzystajgcych z sieci
wodociggowe] zarzgdzanej przez zamawiajgcego. Ochrona tych szczegodlnie istotnych
wartosci ma niewatpliwie pierwszenstwo przed ochrong interesu wykonawcy, ktory wniost
odwotanie. Szkoda wywofana wskazanymi skutkami moze mie¢ wymiar obiektywnie
niewatpliwie trudny do wyobrazenia, w sytuacji gdyby doszto np. do skazenia wody, podczas
gdy ochrona interesu wnoszgcego odwofanie wykonawcy zwigzana jest z realizacjg jego
subiektywnego interesu ekonomicznego, ktory (jak wskazano we wniosku) miatby byé
naruszony skutkiem pozbawienia wykonawcy (jego zdaniem) prawa do weryfikacji informacji

w konkurencyjnych ofertach.
W konkluzji Izba stwierdza, Zze przedstawione we wniosku negatywne skutki dla
interesu publicznego przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich

intereséw, w odniesieniu do ktdérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w

wyniku czynno$ci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Z uwagi na powyzsze lzba na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien

publicznych postanowita jak w sentencji.

Przewodniczacy:



