Sygn. akt KIO/W 75/21

POSTANOWIENIE
z dnia 9 sierpnia 2021 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 9 sierpnia 2021 r. w Warszawie wniosku
z dnia 5 sierpnia 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwolawczg wyroku Ilub postanowienia konczacego postepowanie
odwotawcze, wniesionego przez zamawiajgcego — Wojewodztwo Slgskie z siedzibg
w Katowicach w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego na ustuge organizacji
wydarzenia o charakterze kongresu pn. ,CLIMATE-CON 2021 - Slgski Konwent
Klimatyczny” (nr ref. OR-ZN.272.3.3.2021.MKC)

postanawia:
odmoéwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy
do czasu ogloszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia

konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

W dniu 5 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy - Wojewddztwo Slgskie z siedzibg
w Katowicach (dalej jako ,Zamawiajgcy”) wystgpit z wnioskiem o uchylenie zakazu zawarcia
umowy przed ogtoszeniem przez lzbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze, o ktérym mowa w art. 578 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, zwanej dalej ,ustawg Pzp”),
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na ustuge organizacji wydarzenia o charakterze
kongresu pn. ,CLIMATE-CON 2021 - Slgski Konwent Klimatyczny” (nr ref. OR-
ZN.272.3.3.2021.MKC). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 7 lipca 2021 r. nr 2021/BZP 00107275/01.

Rozpoznawany wniosek zostat ztozony w zwigzku z wniesieniem przez wykonawce
GMSYNERGY Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka jawna z siedzibg
w Rzgowie (dalej jako ,Odwotujgcy”) w dniu 2 sierpnia 2021 r. odwotania wobec czynno$ci

zaniechania odtajnienia czesci oferty wykonawcy KDK Spétka z ograniczong



odpowiedzialnosciag, tj. koncepcji scianek zielonych podlegajgcej ocenie w jednym

z kryteriow oceny ofert (sygn. akt KIO 2304/21).

Uzasadniajgc ziszczenie sie przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajacy
wskazat, iz wydarzenie CLIMATE-CON 2021 podejmuje temat poprawy jakosci powietrza
i ochrony $rodowiska. Negatywny wplyw zanieczyszczenia powietrza na zdrowie i zycie
ludzkie zostato potwierdzone licznymi badaniami, analizami i raportami. Dlatego tez
samorzad wojewddztwa podejmuje liczne dziatania naprawcze, ktore takze zostaty zapisane
w dokumencie strategicznym wojewddztwa pn. Program Ochrony Powietrza dla
Wojewodztwa Slgskiego (POP). Jednym z kluczowych dziatan naprawczych zapisanych
w POP sg dziatania edukacyjne i promocyjne oraz informacyjne i szkoleniowe w zakresie
poprawy jakosci powietrza i srodowiska. Poprawa jakosci powietrza stanowi wazny interes
publiczny przyczyniajgcy sie do poprawy zdrowia i jakosci zycia nie tylko mieszkancéw
wojewodztwa Slgskiego, lecz ma charakter globalny. Dzieki podnoszeniu $wiadomosci
spotecznej mieszkancow poprzez edukacje ekologiczng ten wazny interes publiczny moze
zostac skutecznie realizowany. Temu tez ma stuzy¢ organizacja wydarzenia CLIMATE-CON
- Slgski Konwent Klimatyczny. Zamawiajgcy podnidst, iz zgodnie z art. 74 Konsytuacji RP
ochrona srodowiska jest obowigzkiem wtadz publicznych, ktére powinny wspiera¢ dziatania
obywateli na rzecz ochrony i poprawy stanu srodowiska. Kazdy z obywateli ma prawo do
uzyskania informacji o stanie i ochronie Srodowiska oraz realizowanej publicznej polityce
zapewniajgcej bezpieczenstwo ekologiczne wspotczesnym i przysztym pokoleniom,
a wydarzenie jest jedng z form przekazywania informacji. Wydarzenie CLIMATE-CON ma na
celu realizacje edukacji ekologicznej, przekazanie wiedzy oraz uruchomienie dyskusji
publicznej, co jest rowniez zwigzane z dyspozycjg zawartg w art. 86 Konstytucji RP. Dlatego
tez swiadome podejmowanie decyzji wymaga wiedzy i edukacji ekologicznej. Edukacja
ekologiczna oznacza koncepcje wychowania, przedmiot nauczania oraz dziatalnosé
edukacyjno-wychowawczg, system ksztattowania postaw i poglgdéw wobec otaczajgcego
Swiata opartego na szacunku dla $rodowiska. Czlowiek stanowi integralng i nierozerwalng
cze$¢ srodowiska przyrodniczego. Kazda jego dziatalnos¢ ma skutki dla srodowiska
przyrodniczego (pozytywne lub negatywne). Dlatego wazng kwestig jest koniecznosé
uswiadamiania spofeczenstwu istnienia tego wptywu, mozliwosci i metod jak najmniej

szkodliwego funkcjonowania w Srodowisku i korzystania z jego zasobow.

Reasumujgc powyzsze Zamawiajgcy zwrocit uwage na duze znaczenie organizacji
wydarzenia CLIMATE-CON 2021 nie tylko dla mieszkancéw regionu, ale takze catego kraju
(uczestniczy¢ w konferencji moze kazdy, zaréwno poprzez osobisty udziat, jak i uczestnictwo
on-line), ktére wypetnienia wazny interes publiczny wprost wskazany zaréwno w ustawie

zasadniczej, jak pozostatych aktach prawnych, na podstawie ktorych dziata jednostka



samorzadu terytorialnego, jakg jest wojewddztwo. Jednoczesnie uwzgledniajgc
miedzynarodowy zasieg planowanego przedsiewziecia, Urzgd Marszatkowski Wojewoddztwa
Slgskiego zaprosit do wydarzenia kluczowych ekspertéw i politykéw na poziomie krajowym
i europejskim, ktérzy majg podnie¢ walor edukacyjny przedsiewziecia. Udziat w wydarzeniu
potwierdzili przedstawiciele krajowych i zagranicznych instytucji, w tym m.in. Ministerstwo
Klimatu i Srodowiska, Ministerstwo Rolnictwa i Rozwoju Wsi oraz Ministerstwo Funduszy
i Polityki Regionalnej, a takze przedstawiciele Komisji Europejskiej. Urzad Marszatkowski
Wojewddztwa Slgskiego podjgt réwniez aktywne dziatania promocyjne i informacyjne
w obszarze transgranicznym, co poskutkowato zaangazowaniem w powyzsze wydarzenie

Kraju Morawsko-Slgskiego (Republika Czeska) i Kraju Zylinskiego (Republika Stowacji).

Zamawiajgcy podkreslit, iz brak wyrazenia zgody przez Izbe o uchyleniu zakazu
zawarcia umowy w ww. postepowaniu, spowoduje brak mozliwosci organizaciji
i przeprowadzenia konwentu klimatycznego CLIMATE-COM, ktory jest impreza
miedzynarodowg i swoim zasiegiem ma objg¢ 500 uczestnikéw stacjonarnych (krajowych
i zagranicznych) oraz przynajmniej tyle samo on-line w zaplanowanym terminie, ktéry moze
by¢ jedynym realnym terminem na zorganizowanie tego rodzaju przedsiewziecia, biorgc pod
uwage dynamicznie zmieniajgcg sie sytuacje zwigzang z pandemig koronawirusa SARS-
Cov-2 wywotujgcego chorobe COVID-19 nie tylko w Polsce, ale rowniez w Europie czy na
catym Swiecie. Zamawiajgcy wskazat, iz ma swiadomosé, Zze pojmowanie ,interesu
publicznego” w zamodwieniach publicznych nie moze sie jedynie ogranicza¢ do
indywidualnego interesu Zamawiajgcego. Tak jednak w tym przypadku nie jest gdyz jakos¢
powietrza i srodowiska stanowi interes wszystkich obywateli, a tylko edukacja ekologiczna
moze pomdc go sprawnie realizowaé. Brak mozliwosci zawarcia umowy o0 zamowienie
publiczne bez zachowania okresu standstill spowoduje negatywne skutki dla interesu
publicznego, przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Brak mozliwosci udzielenia w chwili obecnej zaméwienia publicznego
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp Wykonawcy spowoduje, ze wybor ten

odbedzie sie po wyznaczonym terminie.

Uzasadniajgc ziszczenie sie przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
wskazat, iz Odwotujgcy sktadajgc odwotanie, nie majgc w dniu jego ztozenia tj.: 2 sierpnia
2021 r. petnego obrazu podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci, a co za tym idzie etapu
toczacego sie postepowania zmierzat do przediuzenia tego postepowania, co wigze sie
wprost z niedochowaniem terminu realizacji przedmiotu zamodwienia tj. zorganizowaniem

miedzynarodowej konferencji klimatycznej CLIMATE-CON 2021 - Slgski Konwent



Klimatyczny w wyznaczonym terminie (16-17 wrzesnia 2021 r.), a w konsekwencji miato to
na celu wytacznie uniemozliwienie zawarcia umowy. Formutujgc swoje zarzuty tj. na
niezgodne z przepisami ustawy czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego podjete
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia polegajace na zaniechaniu
odtajnienia oferty firmy KDK sp. z 0.0. w sposob niezgodny z ustawg i w konsekwencji
budzgcy watpliwosci co do obiektywizmu Zamawiajgcego, opierat sie jedynie na
przekazanych przez Zamawiajgcego ofertach pozostatych wykonawcéw (w tym w jednej
z ofert, Zamawiajgcy udostepnit jedynie zatgczone do oferty uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicqg przedsiebiorstwa przedmiotowego srodka dowodowego, ktére podlegato badaniu
pod wzgledem skutecznosci zawartych w nim wyjasnien) oraz pismie dotyczgcym
odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa
przedmiotowego srodka dowodowego (pismo wystosowane do Wykonawcy KDK Sp. z o.0.
wdniu 22 lipca 2021 r.). Zamawiajgcy podkreslit, iz aby uczyni¢ zados¢ zasadom
przejrzystosci oraz rownego traktowania wykonawcdow, niezwtocznie po otrzymaniu w dniu
23 lipca br. (piatek) kolejnej korespondencji dotyczgcej podnoszonej w odwotaniu kwestii,
przekazat w dniu 26 lipca br. Odwotujgcemu pismo z otrzymanymi wyjasnieniami dot.
zastrzezenia przedmiotowego $rodka dowodowego tajemnicg przedsiebiorstwa, jednak
Zamawiajgcy w korespondencji zwrotnej nie poinformowat Odwotujgcego o jednoznaczne;j
decyzji o podtrzymaniu przedmiotowego zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa czesci
oferty. Wykonawca, nie dajgc komisji przetargowej mozliwosci doktadnej weryfikacji
i podjecia decyzji co do podtrzymania bgdz odtajnienia przedmiotowego srodka dowodowego
zatgczonego do oferty Wykonawcy KDK Sp. z 0.0., sam uznat, iz Zamawiajgcy podtrzymat
uzasadnienie i wyjasnienia w tym zakresie i nie dokonat odtajnienia przedmiotowego Srodka
dowodowego. Jednoczesnie, po otrzymaniu powyzszych dokumentéw, o ktdére wnioskowat
Odwotujgcy, Zamawiajgcy nie otrzymat kolejnych wnioskéw o udostepnienie dokumentac;i
z toczgcego sie postepowania, a zarzut wskazany w odwotaniu tj.: dokonanie czynnosci
oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej w sposob nieweryfikowalny i nieprawidtowy, oparty
zostat jedynie na tresci udostepnionych ofert, bez wglgdu do sposobu, w jaki Zamawiajgcy
finalnie oceny dokonat, poniewaz dopiero po zweryfikowaniu punktéw przyznanych przez
Zamawiajgcego za poszczegolne przedmiotowe Srodki dowodowe, wykonawca moze
stwierdzi¢ badz nie prawidtowos¢ prowadzonych przez Zamawiajgcego czynnosci w toku
czynnosci badania i oceny ofert. Reasumujgc Zamawiajgcy stwierdzit, iz wniesione
odwotanie nie miato na celu wykazania przez Odwotujgcego interesu prawnego w uzyskaniu
zamowienia, a jedynie uniemozliwienie Zamawiajgcemu zawarcie umowy i zrealizowanie

miedzynarodowej konferencji klimatycznej.



Krajowa Izba Odwotawcza, majac na uwadze argumentacje podniesiong
we whniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy oraz przepisy art. 578 ust. 2-4 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129

ze zm.), uznala, iz wniosek ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 577 ustawy Pzp, w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie
moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia

konczgcego postepowanie odwotawcze.

Stosownie do przepisu art. 578 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza 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 prawdopodobienstwo 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.

Instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez Izbe orzeczenia
konczgcego postepowanie odwotawcze jest wyjgtkiem od zasady wynikajgcej z art. 577
ustawy Pzp, wobec czego przestanki wskazane w art. 578 ust. 2 ustawy Pzp nie mogg by¢
interpretowane rozszerzajgco. Dla zaistnienia przestanki przywotanej wyzej w art. 578 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp, konieczne jest stwierdzenie, ze brak uchylenia zakazu zawarcia umowy
wywota negatywne konsekwencje dla interesu publicznego w stopniu przewyzszajgcym inne
interesy, w tym prawo wykonawcy do ochrony jego interesu wiasnego w uzyskaniu
zamowienia. Z kolei dla zaistnienia przestanki przywotanej wyzej w art. 578 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, konieczne jest uprawdopodobnienie, ze odwotanie wnoszone jest wylgcznie

w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Ponadto podkreslenia wymaga, ze mozliwos¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego jest integralnie zwigzana z dokonaniem przez
zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej. Co do zasady zamawiajacy
w postepowaniach, ktérych wartosSC¢ nie przekracza progéw unijnych (jak przedmiotowe
postepowanie) zawiera umowe w sprawie zamowienia publicznego w terminie nie krotszym
niz 5 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli
zawiadomienie to zostato przestane przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, albo 10
dni, jezeli zostato przestane w inny sposob (por. art. 308 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 359
pkt ustawy Pzp — dla ustug spotecznych). Wyzej wskazany minimalny okres zawieszenia
dopuszczalnosci zawarcia umowy (tzw. klauzula standstill) swg dlugoscia odpowiada

terminom na wniesienie odwotania wobec czynnosci zamawiajgcego, co ma na celu
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zagwarantowanie wykonawcom realnego prawa do skorzystania z przystugujgcych im

Srodkow ochrony prawne;j.

Oczywistym jest, ze dla mozliwosci zawarcia umowy niezbedne jest wczedniejsze
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej i zawiadomienie o tym fakcie wykonawcow
uczestniczgcych w postepowaniu. Dopiero w takim przypadku rozpoczyna sie okres
zawieszenia mozliwoséci zawarcia umowy (standstill), ktéry moze zostaé dodatkowo
przedtuzony w przypadku wniesienia odwotania, zgodnie z art. 577 ustawy Pzp. Odwotanie
wniesione w sprawie o sygn. akt KIO 2304/21 dotyczy wczedniejszego etapu postepowania
0 udzielenie zamdwienia niz wybdr oferty najkorzystniejszej (zaniechania odtajnienia czesci
oferty) i na moment jego wniesienia taki wybor jeszcze nie nastgpit. W tresci wniosku
ztozonego przez Zamawiajgcego nie wyjasniono natomiast czy w chwili sktadania wniosku
Zamawiajgcy juz wyboru oferty najkorzystniejszej dokonat i z kim Zamawiajgcy zamierza
zawrze¢ umowe. Brak przedstawienia przez Zamawiajgcego jakichkolwiek informacji co do
dalszych czynnosci podjetych w postepowaniu nie pozwala na ustalenie czy
w przedmiotowym przypadku w ogédle doszto do wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze
w jaki sposéb Zamawiajgcy ocenit oferty wykonawcow i jak w konsekwencji ksztaltuje sie

w postepowaniu sytuacja Odwotujgcego.

Izba podkresla, ze postepowanie w zakresie wniosku o uchylenie zakazu zawarcia
umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze jest postepowaniem wpadkowym, dotyczacym oceny
koniecznosci zachowania okresu standstill do czasu wydania rozstrzygniecia przez Izbe,
w zwigzku z czym lzba nie bada w ramach tego postepowania ani skuteczno$ci wniesienia
odwofania, ani nie analizuje jego zasadnosci, w tym nie bada takze wystgpienia
materialnoprawnej legitymacji czynnej danego podmiotu do wniesienia odwotania, o ktérej
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy decydujac sie na sformutowanie wniosku
w trybie art. 578 ust. 1 ustawy Pzp powinien zawrze¢ w nim wyczerpujgcg argumentacje
przemawiajgcg za spetnieniem przestanek wskazanych w art. 578 ust. 2 ustawy Pzp
i zatgczy¢ ewentualne dokumenty, na ktérych opiera swojg argumentacje, lzba dokonuje
bowiem oceny wniosku wytgcznie na podstawie informacji w nim zawartych. Tymczasem
w przedmiotowej sprawie w Swietle danych przedstawionych we wniosku Izba nie jest
w stanie nawet ustali¢ czy czynnos¢, od ktorej swoj bieg zaczyna okres zawieszenia
mozliwosci zawarcia umowy, tj. wybor oferty najkorzystniejszej, w ogdle miata miejsce
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Juz tylko powyzsze przesgdza

0 bezzasadnosci wniosku.



Niezaleznie od tego, lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w tresci przedmiotowego
wniosku nie wykazat zaistnienia zadnej z przestanek, o ktérej mowa w art. 578 ust. 2 ustawy

Pzp.

Odnoszgc sie do przestanki wskazanej w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, Izba
stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze niezawarcie z wybranym wykonawcg umowy
0 zamowienie publiczne, ktorej przedmiotem jest wykonanie ustugi organizacji wydarzenia
o charakterze kongresu pn. ,CLIMATE-CON 2021 — Slgski Konwent Klimatyczny” mogtoby
spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajgce korzysSci zwigzane
Z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Catos¢ argumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego sprowadza sie do kwestii
wykazania, ze organizacja przedmiotowego wydarzenia (Konwentu Klimatycznego) ma duze
znaczenie z perspektywy interesu publicznego, ktéry w tym wypadku przejawia sie w dbaniu
o poprawe jakosci powietrza, ochrone $rodowiska i edukacje ekologiczng. Natomiast
wniosek nie zawiera zadnej analizy w przedmiocie tego, jakie negatywne skutki dla interesu
publicznego wigzac¢ sie bedg z koniecznoscig oczekiwania na rozstrzygniecie Izby i dlaczego
przewyzszajg one korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiehAstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w tym
interesu wykonawcoéw, ktérzy uczestniczg w tym postepowaniu. Stanowisko Zamawiajgcego
w tym przedmiocie sprowadza sie do gofostownego stwierdzenia, ze brak mozliwosci
udzielenia zamowienia w chwili obecnej spowoduje, ze wybor odbedzie sie po wyznaczonym
terminie Konwentu. Jakiejkolwiek argumentacji, ktéra wyjasniataby taki wniosek
Zamawiajgcego nie przedstawiono. Poza podaniem planowanej daty Konwentu (ktérg
zresztg wskazano jako uzasadnienie przestanki z pkt 2, nie z pkt 1) Zamawiajacy nie podat
zadnych wymiernych danych, ktére potwierdzatyby, ze wstrzymanie sie z udzieleniem
przedmiotowego zaméwienia do czasu rozstrzygniecia Izby w sprawie o sygn. akt KIO
2304/21 faktycznie spowoduje istotne zagrozenie dla realizacji Konwentu w zaplanowanym
terminie. Zamawiajgcy nie zatgczyt do wniosku takze zadnych dokumentéw, ktore by jego
stanowisko potwierdzaty. Ponadto Izba stwierdzita, ze w tre$ci wniosku nie przedstawiono
zadnego uzasadnienia, ktore faktycznie wyjasniatoby dlaczego negatywne skutki dla interesu
publicznego miatyby przewyzszaé korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w tym interesu wykonawcy, ktéry wniost odwotanie. Do przedmiotowe] kwestii
wniosek w sposdb merytoryczny w ogole sie nie odnosi, podczas gdy to wtasnie wykazanie

tej okolicznosci przesgdza o zasadnosci wniosku. Ustawodawca przyznaje bowiem prymat



ochronie prawa wykonawcéw do korzystania z srodkéw ochrony prawnej, a ograniczenie
tego prawa moze mie¢ miejsce wylgcznie w sytuacjach nadzwyczajnych, odpowiednio przez

Zamawiajgcego wykazanych.

Zwroci¢ nalezy tutaj réwniez uwage, ze Zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzic¢
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w odpowiednim terminie, tj. takim, aby
przy uwzglednieniu prawa wykonawcéw do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej,
mozliwe byto zawarcie umowy w terminie przez Zamawiajgcego oczekiwanym. Zamawiajgcy
dochowujgc nalezytej starannosci winien mie¢ $wiadomo$¢ ile co do zasady trwa
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego o wartosci ponizej progéw unijnych
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego i tak zaplanowa¢ postepowanie, aby jego
przeprowadzenie byto mozliwe w terminie, ktéry zapewni mozliwos¢ nalezytej realizacji
zawartej w jego wyniku umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Sytuacja, w ktorej
wykonawcy korzystajg z przystugujgcych im srodkéw ochrony prawnej, nie jest niczym
nadzwyczajnym w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego. Opdznienia
wynikajgce z korzystania przez wykonawcow z ustawowych uprawnieh do wniesienia
odwotania sg okolicznosciami, ktére mozna bylo i nalezato przewidzie¢ wszczynajgc
postepowanie. Nie mogg one same w sobie stanowi¢ usprawiedliwienia do skorzystania
z tak wyjatkowej instytucji, jakg jest uchylenie zakazu zawarcia umowy przed wydaniem
przez lIzbe orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze. Tymczasem Zamawiajgcy
opublikowat ogtoszenie o zamdwieniu dopiero w dniu 7 lipca 2021 r. w sytuacji, gdy
przewidziat realizacje Konwentu na 16-17 wrzesnia 2021 r. Przyczyn takiego stanu rzeczy
Zamawiajgcy w tresci wniosku nie wyjasnit, a jednoczesnie zagrozenie terminowej realizacji
Konwentu zdaje sie wywodzi¢ wytgcznie z faktu wniesienia odwotania przez wykonawce,
czyli z faktu realizacji przez wykonawce jego ustawowych uprawnien. Zamawiajgcy pomingt
tutaj takze okolicznosé, iz fakt wniesienia odwotania wobec czynnosci zaniechania
odtajnienia czesci oferty jednego z wykonawcow nie wstrzymuje Zamawiajgcemu mozliwosci
podejmowania dalszych dziatan w postepowaniu i przeprowadzenia czynnosci badania
i oceny ofert, w tym takze dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. By¢é moze dalsze
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego spowodujg, ze wniesione odwotanie stanie sie

bezprzedmiotowe i np. zostanie przez Odwotujgcego wycofane.

W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanki,

o ktérej mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, I1zba wskazuje, iz
wnioskujgc o uchylenie zakazu zawarcia umowy na ww. podstawie, zadaniem
Zamawiajgcego byto uprawdopodobnic, ze odwotanie nie zostato wniesione w celu ochrony

interesu wykonawcy zmierzajgcego do poddania kontroli merytorycznej przez lzbe decyzji



Zamawiajgcego pozbawiajgcej wykonawce mozliwosci uzyskania zaméwienia, lecz w innym
celu, ukrytym pod pozorem skorzystania z prawa wniesienia srodka ochrony prawnej,

a mianowicie w celu uniemozliwienia udzielenia zamoéwienia.

W ocenie lzby Zamawiajgcy powyzej okolicznosci nie uprawdopodobnit, opierajagc
wniosek wytgcznie na wlasnym, niczym nie popartym przypuszczeniu, ze o takim zamiarze
Odwotujgcego swiadczy fakt, iz wniést odwotanie w toku postepowania o udzielenie
zamowienia, nie majgc wowczas petnego obrazu podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci.
Stanowisko takie jest chybione juz z tego wzgledu, ze w Swietle art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Pzp
odwotanie przystuguje na kazdg czynnos¢ lub kazde zaniechanie czynnosci w postepowaniu,
niezaleznie od jego etapu, a zatem takze na czynnosci podjete lub zaniechane na etapach
wczesdniejszych niz wybdor oferty najkorzystniejszej, jak chociazby na zaniechanie
udostepnienia czesci ofert innych wykonawcow. Co wigcej, wykonawcow wigzg sciste
terminy (wskazane w art. 515 ustawy Pzp), ktérych dotrzymanie jest warunkiem skutecznosci
whniesienia odwotania i niejednokrotnie wniesienie odwofania wtasnie na wczesniejszym
etapie postepowania niz wybér oferty najkorzystniejszej jest niezbedne w celu ochrony
interesow danego wykonawcy, gdyz jego wniesienie na pozniejszym etapie mogtoby zostac
uznane za dokonane z uchybieniem ustawowego terminu, czego konsekwencjg bytoby
odrzucenie odwotania. Idgc tokiem rozumowania Zamawiajgcego w kazdej sprawie, w ktorej
odwotanie wniesiono jeszcze przed wyborem oferty najkorzystniejszej, na inng czynno$¢ lub
zaniechanie podjecia czynnos$ci w postepowaniu, nalezatoby uznaé, ze zostato ono
wniesione wylgcznie w celu zablokowania zawarcia umowy z wybranym (na dalszym etapie)
wykonawcg. Tymczasem nawet ewentualna bezzasadnos$¢ zarzutow odwotania — czego Izba
na etapie oceny wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy nie weryfikuje - nie jest
rébwnoznaczna z tym, ze dziatanie Odwotujgcego miato na celu wytgcznie uniemozliwienie
zawarcia umowy. Wskazac nadto nalezy, iz okolicznos¢ czy odwotanie w sprawie o sygn. akt
KIO 2304/21 zostato wniesione w ustawowym terminie czy tez byto przedwczesne, co zdaje
sie sugerowa¢ Zamawiajgcy wskazujac, iz nie poinformowat Odwotujgcego o jego
jednoznacznej decyzji w przedmiocie zasadnosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa czesci
oferty jednego z wykonawcow, stanowi materie podlegajgcg rozpoznaniu w postepowaniu
odwotawczym w sprawie o sygn. akt KIO 2304/21, a nie w niniejszym postepowaniu

w sprawie uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Izba podkresla, iz sama subiektywna ocena Zamawiajgcego, jakoby Odwotujgcy dziatat
w celu uniemozliwienia zawarcia umowy, oparta na gotostownych przypuszczeniach, nie
moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze wykonawcy wnoszgcemu odwotanie przyswiecat
zamiar inny niz ochrona jego intereséw, tj. bezposredni zamiar uniemozliwienia udzielenia

zamowienia. W tym kontekscie nalezy takze zwroci¢ uwage na brzmienie art. 578 ust. 2 pkt 2



ustawy Pzp, ktore referuje wprost do czynnosci ,wniesienia odwotania wylgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy”. Oznacza to, ze zamiar uniemozliwienia zawarcia umowy
powinien istnie¢ juz w momencie wnoszenia odwotania, co wiecej, zmierzanie do
uniemozliwienia udzielenia zamowienia powinno by¢ w Swietle omawianej regulaciji
wytgcznym celem wykonawcy wnoszgcego odwotanie. Jak wskazano w postanowieniu lzby
z dnia 12 marca 2021 r. sygn. akt KIO/W 22/21 ,przestanka blokowania zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego nie moze by¢ utozsamiana z samym faktem wniesienia
odwofania i domagania sie przez odwotujgcego weryfikacji zgodnosci z prawem czynnosci
zamawiajgcego. (...) Warto przy tym zaznaczy¢, ze ustawodawca, wnioskujgc po konstrukgciji
omawianej normy, intencjonalnie natozyt na zamawiajgcego obowigzek uprawdopodobnienia
celu zlozenia odwotania, do tego uzywajgc formy kwalifikowanej. Zamawiajagcy ma
obowigzek uprawdopodobni¢, ze wytgcznym (a nie np. gldbwnym, czy jednym z wielu) celem

ztozenia odwotania jest uniemozliwienie zawarcia umowy.”

W przedmiotowym przypadku trudno uznaé, aby Odwotujgcy wnoszac odwotanie
dziatat w takim wiasnie celu, skoro za pomoca srodkéw ochrony prawnej dazyt on do
udostepnienia mu czesci oferty konkurencyjnego wykonawcy, w ktorej zawarto informacje
podlegajgce ocenie w jednym z kryteriow oceny ofert, a zatem informacje z perspektywy
wykonawcow kluczowe dla mozliwosci przeprowadzenia weryfikacji prawidtowos$ci dokonanej
przez Zamawiajgcego oceny. Wynik postepowania na moment wniesienia odwofanie nie byt
Odwotujgcemu znany. Ponadto — jak wskazano juz powyzej - fakt wniesienia odwotania
wobec czynnosci zaniechania odtajnienia czesci oferty jednego z wykonawcéw nie
wstrzymuje Zamawiajgcemu mozliwosci podjecia dalszych dziatan w postepowaniu.
Zamawiajgcy dysponuje takze szeregiem innych instrumentow, ktére mogg wptywac na losy
postepowania odwotawczego, jak chociazby mozliwo$¢ uwzglednienia zarzutow odwotania,
jesli okazg sie one zdaniem Zamawiajgcego zasadne. W ocenie lzby w rozpoznawanej
sprawie Zamawiajgcy nie uprawdopodobnit jakichkolwiek obiektywnych okolicznosci, ktore

mogtyby $wiadczy¢ o ziszczeniu sie przestanek z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, Izba w oparciu o art. 578 ust. 3 i ust. 4 ustawy
Pzp postanowita jak w sentencji, uznajac, 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 2 ustawy Pzp na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ...
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