Sygn. akt: KIO/W 60/21

POSTANOWIENIE

z dnia 21 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Bartosz Stankiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 21 czerwca 2021 r. w Warszawie wniosku
Z dnia 16 czerwca 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogfoszenia przez
Krajowa Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez Zarzad Zieleni Miejskiej w Krakowie z siedzibg w Krakowie przy ul.
Reymonta 20 (30-059 Krakéw) w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego
prowadzonego w trybie podstawowym na wyfonienie Wykonawcy robét budowlanych i
nasadzen zieleni w ramach projektu budzetu obywatelskiego pn. ,Mlynéwka Krdlewska

najdtuzszy park w Polsce!” (znak sprawy: NP.26.2.11.21.UK)

postanawia:

odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

Zarzad Zieleni Miejskiej w Krakowie (zwany dalej: ,zamawiajgcym”) w dniu 16 czerwca
2021 r. dziatajgc na podstawie art. 578 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019, poz. 2019), zwanej dalej ,,Pzp”, w zwigzku z odwotaniem
wniesionym przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Apis
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Jarostawiu oraz J. O. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Apis J. O. z siedzibg w Jarostawiu (zwanych dalej: ,odwotujgcym”), ztozyt wniosek o
uchylenie zakazu zawarcia umowy, ktorej dotyczy postepowanie.

W uzasadnieniu wniosku zamawiajgcy wyjasnit, Zze wystgpienie z wnioskiem o zgode

na udzielenie zaméwienia przed wyrokiem Izby jest wskazane, gdyz wystepujg przestanki



wskazane w art. 578 ust. 2 Pzp. W szczegdlnosci dalsze opdznienie moze doprowadzi¢ do
braku mozliwosci udzielenia zaméwienia w ogole, braku mozliwosci rozliczenia zamowienia
lub znacznego wzrostu kosztow wzgledem cen ofert w postepowaniu, a odwotanie zostato
ztozone wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze
przedmiot zamowienia obejmuje miedzy innymi instalacje urzgdzenia zabawowego statek,
czyli urzadzenia objetego prawami wytgcznymi zewnetrznego dostawcy. Zakup wskazanego
urzgdzenia stanowi gtéwny sktadnik ceny wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu. Im dalej
od uptywu terminu sktadania ofert tym wieksza szansa na wzrost ceny urzadzenia u dostawcy,
do tego stopnia, iz zawarcie umowy w sprawie zamodwienia publicznego moze byé¢
nieoptacalne dla Wykonawcéw. W konsekwencji zamawiajgcy moze by¢ zmuszony do
uniewaznienia postepowania, gdyz ceny oferowane przez wykonawcéw stang sie, na skutek
dziatan odwotujgcego, razgco niskie. Jest to realne zagrozenie, a faktem obecnie notoryjnym
jest aktualny istotny wzrost cen stali, materiatdw budowlanych i innych ustug z tym zwigzanych.
W szczegodlnosci ceny urzgdzenia wzrosty o 5% od poczatku roku, a cena urzgdzenia dla
wykonawcy Flora Sp. z o0.0. Sp. k., ktérej oferta zostata uznana za najkorzystniejszg jest
gwarantowana tylko do kohca czerwca (dowdd: korespondencja mailowa z firmg Kompan;
pismo z dnia 9 czerwca 2021 r. wraz z ttumaczeniem), przekazana przez zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Spodziewany jest
bardziej drastyczny wzrost cen w drugiej potowie roku.

Nalezy rowniez zauwazy€, iz produkcja urzadzenia zabawowego — statek trwa okoto 6
miesiecy, a wobec zwiekszonej ilosci zamdwien moze jeszcze sie wydtuzy¢. Okolicznosc ta
pozostaje poza wptywem wykonawcéw. Im diuzej zamawiajgcy bedzie zwlekat z zawarciem
umowy, tym mniejsza szansa na wykonanie i rozliczenie zamdwienia w tym roku
kalendarzowym i rozliczeniowym.

Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze na dzieh dzisiejszy nie moze przenies¢ srodkdw
zarezerwowanych na przedmiot zamdéwienia udzielanego w postepowaniu na kolejny rok, co
moze okazac sie konieczne w wyniku przediuzajgcego sie postepowania. W przypadku braku
Srodkow w roku przysztym nie bedzie mégt zawrze¢ umowy z prawidtowo wytonionym w
postepowaniu wykonawca.

Jednoczesnie zamawiajgcy zauwazyt, iz odwotanie jest pozorne, bez szans na uwzglednienie
w catosci, gdyz okolicznosci podnoszone przez odwotujgcego byty juz przedmiotem badania
przez Krajowg lzbe Odwotawczg, a odwotujgcy dopuscit sie dalszych naruszen skutkujgcych
koniecznoscig wykluczenia go na podstawie przepisow art. 109 ust. pkt) 8 i 10 Pzp. W
odniesieniu do pozornosci odwotania zamawiajgcy podkreslit, ze naruszenie obowigzkow
zawodowych przez odwotujgcego zostato stwierdzone przez Krajowg Izbe Odwotawczg w

orzeczeniu z dnia 23 marca 2021 r. o sygn. akt KIO 551/21.



Zamawiajgcy wyjasnit, ze termin sktadania ofert w toczacym sie aktualnie postepowaniu
uptynat 30 marca 2021 r. Mimo to odwotujgcy nie poinformowat o tym fakcie zamawiajgcego,
a nawet w praktyce wraz z ofertg ztozyt oswiadczenie przeciwne. Rowniez 30 marca 2021 r.
odwotujgcy zostat wykluczony przez zamawiajgcego z postepowania pn. ,Rewaloryzacja
Parku im. Wojciecha Bednarskiego”, dla Zarzadu Zieleni Miejskiej w Krakowie (znak sprawy:
105/2020) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt) 16 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. (Dz. U. z 2019r.
poz. 1843 ze zm.). Normy wynikajgce z tego przepisu nakazujg zamawiajgcemu wykluczenie
wykonawcy, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
"kryteriami selekcji", lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawié¢
wymaganych dokumentéw. Wykluczenie zostato oparte o te same okolicznosci faktyczne, co
wskazane przez zamawiajgcego w uzasadnieniu wykluczenia odwotujgcego w niniejszym
postepowaniu. Zamawiajgcy dodat, iz na opisang wyzej decyzje zamawiajgcego z 30 marca
2021 r. nie zostato ztozone odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej, ani nie zostaty podjete
przez odwotujgcego inne srodki zaradcze przewidziane przez prawo zamoéwien publicznych.
Decyzja zamawiajgcego z dnia 30 marca 2021r. jest, wiec wazna i zachowuje aktualnosc, a
okolicznos¢ zlozenia nieprawdziwych informacji przez odwotujgcego nalezy uznac¢ za
przyznana. Przepisowi art. 24 ust. 1 pkt 16) z ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zaméwien
publicznych odpowiada art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp. Zgodnie z art. 111 pkt 5) Pzp sankcje
wynikajgce art. 109 ust. 1 pkt 8) znajdg zastosowanie przez okres 2 lat od zaistnienia zdarzenia
bedacego podstawg wykluczenia. Co oczywiste, 2 lata nie uptynety ani od zlozenia
nieprawdziwych oswiadczen przez odwotujgcego w postepowaniu 105/2020, ani tym bardziej
w toczagcym sie postepowaniu.

Wedtug zamawiajgcego z uwagi na opdznienie w zawarciu umowy moze doj$¢ do sytuacji, w
ktérej zamawiajgcy bedzie zmuszony do uniewaznienia postepowania lub w ogdle nie udzieli
zamoéwienia w przewidywanym zakresie. Spetniona jest wiec przestanka do wnioskowania o
uchylenie zakazu zawarcia umowy okre$lona w art. 577 ust. 2 pkt 1) Pzp. Zdaniem
zamawiajgcego odwotujgcy oczywiscie zdaje sobie sprawe z okolicznosci przytoczonych
niniejszym pismem.

Zdaniem Zamawiajgcego odwotanie nalezy uznac¢ za ztozone wytgcznie w celu opdznienia
udzielenia zamdwienia w postepowaniu, a takze w celu uniemozliwienia udzielenia
zamowienia, a tym samym spetniona jest rowniez przestanka z art. art. 577 ust. 2 pkt 2) Pzp.

Wobec powyzszego, zamawiajgcy wniost jak w petitum.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 578 ust. 2 Pzp, Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli:



1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé 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;

2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, Zze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

Zamawiajgcy we wniosku odnosit sie do obu wskazanych podstaw prawnych.

Instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy ma charakter wyjgtkowy jako odstepstwo
od generalnej zasady zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub
postanowienia koniczgcego postepowanie odwotawcze. Oceniajgc zasadnos¢ wniosku Izba
nie dokonuje oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu. |zba bada wniosek zamawiajgcego
wylgcznie pod katem przestanek uchylenia zakazu zawarcia umowy, czyli ocenia, czy
niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego oraz,
czy negatywne skutki niezawarcia umowy przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnos$ci podjetych przez zamawiajgcego.

W ocenie Izby w okolicznosciach sprawy nie zaszty przestanki wskazane w art. 578
ust. 2 pkt 1 Pzp. Powotany przepis wymaga ustalenia w pierwszej kolejnosci, czy brak
udzielenia zamowienia, czyli niezawarcie umowy w sprawie zamodwienia publicznego,
spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego. W razie pozytywnej odpowiedzi na to
pytanie, nalezy zbadac¢, czy negatywne skutki przewyzszajg korzysci zwigzane z ochrong
wszystkich intereséw zagrozonych uszczerbkiem, skutkiem czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego
Jesli chodzi o kwestie dotyczgcg definicji ,interesu publicznego” Izba w catosci popiera i
przyjmuje za wiasne stanowisko wyrazone w postanowieniach z dnia 8 lipca 2020 r. w sprawie
0 sygn. akt KIO/W 55/20, z dnia 15 marca 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO/W 25/21 oraz z
dnia 30 marca 2021 r. w sprawie 0 sygn. akt KIO/W 35/21, w ktérych w nastepujgcy sposob
odniosta sie do ww. pojecia:

,Pojecie ,interesu publicznego” nie ma charakteru jednolitego i statego. Jego tre$¢ powinna
by¢ ustalana i konkretyzowana w kazdym przypadku na nowo, w zaleznosci od potrzeb,
wymagan i charakteru sprawy. Niemniej jednak interes publiczny zawsze dotyczy pewnego
0gotu, nieokreslonej liczby oséb, nie odnosi sie natomiast do interesu jednostkowego, czy tez
okreslonej grupy. Z jego naruszeniem mamy zatem do czynienia w przypadku, gdy skutki
okreslonych dziatan bedg miaty powszechny charakter.

W Konstytucji RP zagadnienie interesu publicznego ujete jest w kilku zakresach. Poczgwszy
od najpetniejszego, znajdujgcego odzwierciedlenie w art. 1 Konstytucji RP, ktéry wspomina o

Rzeczypospolitej jako "wspdlnym dobru" wszystkich obywateli, poprzez inne ogodlne ujecia
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wskazane w art. 17 czy art. 22, az do bardziej szczegdtowego okreslenia juz konkretnych jego
przejawow w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Poza Konstytucjg interes publiczny jest wymieniony
w okoto 540 aktach prawnych.

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 te wartosci, ktore ow interes publiczny uosabiajg. Ogdlnie rzecz
ujmujgc mozna przyjac, ze mowigc o dziataniu w imie jakiego$ dobra ponadindywidualnego
(. w interesie publicznym, spotecznym) zaktada sie ujecie go w postaci co najmniej jednej z
szesciu wartosci:

- bezpieczenstwa prawnego,

- porzadku publicznego,

- ochrony srodowiska,

- ochrony zdrowia publicznego,

- ochrony moralnosci publicznej,

- wolnosci i praw innych oséb.

Analogiczne kryteria zawiera art. 30 Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnote 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 wartosci artystycznej, historycznej Iub
archeologicznej.”

W ocenie Izby zamawiajgcy w uzasadnieniu do ztozonego wniosku nie wskazat na zadng z
powyzej opisanych wartosci. Ponadto Izba doszta do przekonania, ze zamawiajgcy nie
wykazat, ze niezawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego w postepowaniu, ktérego
dotyczyt wniosek, spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego. Zamawiajgcy
wskazywat co najwyzej na wiasny interes w uchyleniu zakazu zawarcia umowy w
przedmiotowej sprawie lub na interes wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego (powotujgc sie na zatgczony do
wniosku dokument). W Zaden sposob interesu zamawiajgcego czy tez interesu innego
wykonawcy w postepowaniu nie mozna utozsamia¢ z interesem publicznym, w kontekscie
przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy. W tym zakresie lzba uznata za niestuszng
argumentacje zamawiajgcego dla wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, ktorego
podstawg prawng byt art. 578 ust. 2 pkt 1 Pzp, poniewaz zamawiajgcy nie wykazat, ze brak
udzielenia zamowienia, czyli niezawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego,
spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego. Wobec braku wykazania przez
zamawiajgcego negatywnych skutkow dla interesu publicznego, Izba byla zobowigzana
respektowac¢ koniecznosé ochrony innych intereséw, kiore ewentualnie mogtyby doznac

uszczerbku.



Izba zwazyta, ze zamawiajgcy nie wykazat takze, aby odwotanie zostato wniesione
wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Przepis zostat wprowadzony do Pzp w
zwigzku z sytuacjami, w ktérych zamawiajgcy nie mogt zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia
publicznego z powodu wnoszenia kolejnych odwotan przez wykonawce, ktéry — sam nie majgc
szansy na uzyskanie zamowienia — blokowat t¢ mozliwos¢ konkurentom. Sytuacja taka nie
zaszta w okolicznosciach sprawy. Odwotanie wniesione przez odwotujgcego byto pierwszym
odwotaniem wniesionym wobec czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, a odwotujgcy ma
mozliwos¢ uzyskania zamowienia w tym postepowaniu. Nie mozna zatem twierdzi¢, ze
odwotanie wniesione zostato wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Brak byto zatem podstaw do uchylenia zakazu zawarcia umowy na podstawie art. 578 ust. 2
pkt 2 Pzp.

W podsumowaniu Izba stwierdzita, ze argumentacja zamawiajgcego zaprezentowana
w przedmiotowym wniosku skupita sie w znacznym zakresie na zasadno$ci zarzutéw
podniesionych w odwotaniu, co nie mogto stanowi¢ podstawy do uchylenia zakazu zawarcia

umowy w postepowaniu.

Z uwagi na powyzsze, lzba postanowita jak w sentencji na podstawie art. 578 ust. 3 i
ust. 4 Pzp, uznajgc, ze przestanki do uchylenia zakazu zawarcia umowy nie zostaty spetnione,

a to skutkowato odmowg uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Stosownie do art. 578 ust. 4 zdanie drugie Pzp na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

PrzewodniczgCy: ........cccooviiiiiiiiiinanss



