Sygn. akt KIO/W 2/24

POSTANOWIENIE

Warszawa, dnia 15 stycznia 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Michat Pawtowski

Maigorzata Rakowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 15 stycznia 2024 roku wniosku z dnia 10 stycznia 2024 roku o
uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze, wniesionego przez Zamawiajgcego Gmine Miejskg Ostroda

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego pod nazwg ,Biezgca konserwacja, naprawy i
utrzymanie o$wietlenia ulicznego i parkowego”

postanowita:

uchyla zakaz zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwg ,Biezgca konserwacja,
naprawy i utrzymanie oSwietlenia ulicznego i parkowego”.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Ostrdéda prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwa
Biezaca konserwacja, naprawy i utrzymanie oSwietlenia ulicznego i parkowego.

W dniu 10 stycznia 2024 roku (prezentata na pismie) pismem z dnia 10 stycznia 2024 roku skierowanym do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej Zamawiajgcy ztozyt wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy w postepowaniu pod
nazwa Biezaca konserwacja, naprawy i utrzymanie oswietlenia ulicznego i parkowego. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 2023/BZP 00518748/01 dnia 28 listopada 2023 r.

Zamawiajgcy podat, Ze nie zawarcie umowy mogtoby spowodowac 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 zamowienia, co wypetnia przestanke uchylenia zakazu zawarcia umowy przez Krajowg lzbe Odwotawcza.
Zamawiajacy wskazat, ze odwotanie jest wnoszone wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Zamawiajacy
zwr6cit sie jednoczesnie z wnioskiem ewentualnym o odrzucenie odwotania, poniewaz Odwotujgcy powotuje sie
wytgcznie na te same okolicznosci, ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Krajowg lzbe Odwotawczg w sprawie
innego odwotania, dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego Odwotujgcego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wyjasnit, ze przedmiotem zamdwienia jest biezgca konserwacja,
naprawy i utrzymanie oSwietlenia ulicznego i parkowego na terenie miasta Ostréda. Umowa z dotychczasowym
Wykonawcg tego zadania skonczyta sie w dniu 31.12.2023 r. Zamawiajgcy wszczat postepowanie w celu wyboru
Wykonawcy na kolejny okres w dniu 28.11.2023 r., czyli z odpowiednim wyprzedzeniem umozliwiajgcym
przeprowadzenie procedury wyboru Wykonawcy. Zapewnienie nalezytego stanu urzgdzen o$wietlenia ulicznego, w tym
usuwanie awarii tegoz oSwietlenia lezy w interesie publicznym.

Negatywnym skutkiem dla interesu publicznego, ktéry powstanie ze wzgledu na nie zawarcie umowy jest obnizenie w
znacznym stopniu bezpieczenstwa mieszkancéow miasta Ostroda, w szczegolnosci uczestnikow ruchu drogowego. W
okresie zimowym w Polsce noce sg

diuzsze od dni, co sprawia, ze o$wietlenie uliczne jest elementem koniecznym w celu zapewnienia bezpieczenstwa, czy
to kierowcom samochoddw i innych pojazddw, czy tez pieszym poruszajgcym sie po chodniku. Podczas ztych
warunkéw atmosferycznych, oswietlenie drogowe, znaczaco podnosi poziom bezpieczehstwa na drodze i zmniejsza
ryzyko niebezpiecznych sytuacji. Jednoczes$nie wiele urzadzen o$wietlenia ulicznego, pomimo nalezytej konserwaciji,
uzasadnia ryzyko awarii, dlatego istotnym elementem jest konieczno$¢ niezwtocznej reakcji na takie sytuacje.

Wyzej wymienione 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 zaméwienia.

Jednoczes$nie, w ocenie Zamawiajgcego, odwotanie jest wnoszone wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

W pierwszej kolejnosci Gmina wyjasnia, ze celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest wybor oferty
najkorzystniejszej oraz zawarcie umowy z wybranym wykonawcg. Informacje, ze Zamawiajgcy wszczat postepowanie w
trybie konkurencyjnym (a w konsekwencji zamierza wybrac oferte najkorzystniejszg oraz zawrze¢ umowe), Odwotujgcy
powzigt w dniu 28.11.2023 r.. W dniu 05.12.2023 r. Energa Os$wietlenie Sp. z 0.0. wniosta odwotanie na czynno$¢



wszczecia postepowania w trybie podstawowym (oraz zaniechanie przez Zamawiajgcego wszczecia postepowania w
trybie zamowienia z wolnej reki).

Odwolujgcy wnidst odwotanie od:

»1. niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na ogtoszeniu postepowania o
udzielenie zamowienia w trybie podstawowym, okreslonym w przepisach art. 275 pkt 1 p.z.p., w sytuacji gdy Energa
Oswietlenie Sp. z o. 0. bedgca wiascicielem i jedynym dysponentem majgtku o$wietleniowego, przytgczonego do
majgtku o$wietleniowego Gminy Miasta Ostrdda, nie wyraza zgody, aby utrzymanie, konserwacje i eksploatacje
infrastruktury podtgczonej do tejze sieci prowadzit podmiot trzeci (wykonawca, wyloniony w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego);

2. niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na zaniechaniu w powyzszych
okolicznosciach ogtoszenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie art.
214 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz b) p.z.p., mimo ze ustugi mogg by¢ w tym przypadku $wiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze oraz z uwagi na ochrone praw

wytacznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw, a przy tym nieistnienia rozsgdnego rozwigzania alternatywnego lub
rozwigzana zastepczego dla wykonania zamoéwienia.”.

Odwotanie z dnia 05.12.2023 r. zostato odrzucone postanowieniem Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 14 grudnia 2023 r.
(sygn. akt KIO 3672/23), jako ztozone po terminie.

W dniu 09.01.2024 r. Energa O$wietlenie Sp. z 0.0. wniosta odwotanie od:

»1. niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty w
wyniku postepowania o udzielenie zamodwienia w trybie podstawowym, tj. oferty Przedsiebiorstwa Robét Elektrycznych i
Technicznych EL-TRONIC sp. z 0.0. z/s w Ostrodzie, okreSlonym w przepisach art. 275 pkt 1 p.z.p., w sytuacji gdy
Energa Oswietlenie Sp. z 0. 0. bedaca wiascicielem i jedynym dysponentem majgtku oswietleniowego, przytaczonego do
majgtku o$wietleniowego Gminy Miejskiej Ostroda, nie wyraza zgody, aby utrzymanie, konserwacje i eksploatacje
infrastruktury podtgczonej do tejze sieci prowadzit podmiot trzeci (wykonawca wytoniony w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego); 2.niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze
nieodpowiedniego trybu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w postaci trybu podstawowego i zaniechaniu
w powyzszych okoliczno$ciach ogtoszenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz b) p.z.p., mimo ze ustugi mogg by¢ w tym przypadku Swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze oraz z uwagi na ochrone praw wytgcznych
wynikajgcych z odrebnych przepiséw, a przy tym nieistnienia rozsgdnego rozwigzania alternatywnego lub rozwigzana
zastepczego dla wykonania zamowienia”.

W ocenie Gminy ten sam Odwotujgcy ponownie wniést odwotanie, w tym samym postepowaniu, powotujac sie na
okolicznosci, co do ktorych Krajowa Izba Odwotawcza Postanowieniem z dnia 14 grudnia 2023 r. (sygn. akt KIO
3672/23), juz rozstrzygneta ze sg spoznione.

Zamawiajacy zauwazyt, ze Odwotujgcy mimo, ze miat takie prawo nie ztozyt oferty w postepowaniu, nie zwrécit sie z
whnioskiem o udostepnienie oferty wybranego w postepowaniu Wykonawcy, a w tresci odwotania mimo, ze dotyczy
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, w zaden sposob nie zakwestionowat mozliwosci wyboru tej oferty,
wystepujgc wytgcznie z wnioskiem, kidry byt formutowany réwniez w odwotaniu z dnia 05.12.2023 r., o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, z uwagi na okolicznosci wskazane
juz w odwotaniu z dnia 05.12.2023 r..

Wobec powyzszego, w ocenie Zamawiajgcego, zarzuty podniesione w odwotaniu z dnia 09.01.2024 r. majg charakter
pozorny, sg w catosci spdznione, a odwotanie ma na celu wytgcznie uniemozliwienie zawarcia umowy.

Jednocze$nie Zamawiajgcy uwaza, ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy Prawo zamowienh publicznych,
spor pomiedzy Gming, a Odwolujgcym dotyczy wiasnosci urzadzen oswietlenia ulicznego bedgcych przedmiotem
umowy zawartej z wykonawcg wybranym w trybie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz mozliwosci realizaciji
przedmiotu zamowienia, w sytuacji w ktorej hipotetycznie (czemu Zamawiajgcy zaprzecza) cze$¢ urzadzen oswietlenia
ulicznego bytaby wtasno$cig Odwotujgcego. W ocenie Zamawiajgcego spor ten powinien by¢ rozstrzygniety przez Sad
Powszechny, a nie Krajowg Izbe Odwotawczg. Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy wnosi o skierowanie sprawy
na posiedzenie niejawne Krajowej Izby Odwotawczej celem wydania postanowienia w przedmiocie uchylenia zakazu
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego przed rozstrzygnieciem odwotania. Zamawiajgcy wnioskuje o
niezwloczne powiadomienie pocztg e-mail o treSci postanowienia lzby z uwagi na pilnos¢ udzielenia zamowienia.
Ewentualnie Zamawiajgcy wnidst o odrzucenie odwotania, poniewaz Odwotujgcy powotuje sie wylgcznie na te same
okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygnigcia przez Krajowa lzbe Odwotawczg w sprawie innego odwotania,
dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego Odwotujgcego.

Izba wskazuje, ze stosownie do tresci art. 578 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (4.
Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm., dalej: ,ustawy Pzp”), Krajowa Izba Odwotawcza moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy,
jezeli:

1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ 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
0 udzielenie zamowienia;

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

Mozliwos¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez Izbe orzeczenia korczacego postepowanie
odwotawcze jest zatem — tak samo jak miato to miejsce, gdy obowigzywata ustawa Prawo zaméwien publicznych z 29
stycznia 2004 roku — wyjatkiem od

zasady wynikajgcej z art. 577 ustawy Pzp - W przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy
do czasu ogloszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze — ktodry to wyjatek nie
moze by¢ wykladany rozszerzajgco.

Izba w tym miejscu zaznacza, ze zgodnie z art. 578 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy obowigzany jest do wykazania
spetnienia co najmniej jednej z przestanek z ww. artykutu tj. wskazanej w punkcie 1 lub 2.

W rozpoznawanej sprawie wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu wniosku
na zaistnienie obu ww. przestanek.

Wynikajgcy z przepiséw prawa zakaz zawarcia przez Zamawiajgcego umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg Izbe
Odwotawczg wyroku lub postanowienia korczgcego postepowanie odwotawcze wynika z faktu wniesienia odwotania w
dniu 9 stycznia 2024 roku przez Energa Oswietlenie spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Sopocie.

Izba stwierdzita, dla wypetnienia przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp konieczne jest wykazanie przez
Zamawiajgcego, ze nie zawarcie umowy przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia konczacego
postepowanie mogloby godzi¢ w interes publiczny, w stopniu przewyzszajgcym 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 zaméwienia.

Wymaga wskazania, ze pojecie ,interesu publicznego” w polskim prawodawstwie nie zostato zdefiniowane (brak definiciji
legalnej), jednakze jego znaczenia mozna i nalezy poszukiwa¢ w orzecznictwie, np. postanowienie Sgdu Najwyzszego z
dnia 17 marca 2016 roku, sygn. akt V CSK 588/17, wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 2 lutego 2017 roku
sygn. akt Il FSK 4126/14, wyrok z dnia 17 lipca 2009 r., Il FSK 2137/08 oraz Wyrok Wojewodzkiego Sgdu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 23 wrzesnia 2005 r., IV SA/\Wa 671/05 i wyrok z dnia 2 czerwca 2008 r., Il SA/Wa
2125/07.

Wymaga rowniez podkreslenia, ze omawiana przestanka warunkujgca uchylenie zakazu zawarcia umowy pozostata
niezmienna w stosunku do obowigzujgcych, a uchylonych

przepisdw ustawy Prawo zamdwien publicznych z 29 stycznia 2004 roku, co oznacza, ze w tym zakresie pozostaje
aktualne orzecznictwo wydane pod rzgdami éwcze$nie obowigzujgcych przepisow.

W zakresie ,interesu publicznego”, w odniesieniu do jego ujecia, szeroko uzasadniajgc, odnosit sie rowniez na
przestrzeni lat wielokrotnie Trybunat Konstytucyjny, tak np.: Wyrok TK z dnia 8 kwietnia 1998 r., sygn. K 10/97; Wyrok TK
z dnia 8 kwietnia 1998 r., sygn. K 10/97; Wyrok TK z dnia 9 czerwca 1998 r., sygn. K 28/97; Wyrok TK z dnia 12 stycznia
1999 ., sygn. P. 2/98; Wyrok TK z dnia 25 lutego 1999 r., K 23/98; Wyrok TK z dnia 26 kwietnia 1999 r., sygn. K 33/98;
Wyrok TK z dnia 11 maja 1999 r., sygn. K 13/98; Wyrok TK z dnia 14 czerwca 1999 r., sygn. K 11/09; Wyrok TK z dnia
11 kwietnia 2000 r., sygn. K 15/98; Wyrok TK z dnia 29 czerwca 2001 r., sygn. K 23/00; Wyrok TK z dnia 29 stycznia
2002 r., sygn. K 19/01; Wyrok TK z dnia 22 wrzes$nia 2002, sygn. K 19/01; Wyrok TK z dnia 25 listopada 2003 r., sygn. K
37/02; Wyrok TK z dnia 17 grudnia 2003 r., sygn. SK 15/02; Wyrok TK z dnia 17 grudnia 2003 r., sygn. SK 15/03; Wyrok
TK z dnia 21 kwietnia 2004 r., sygn. K 33/03; Wyrok TK z dnia 22 wrzesnia 2005 r., sygn. Kp 1/05; Wyrok TK z dnia 11
kwietnia 2006 r., sygn. SK 57/04; Wyrok TK z dnia 25 lipca 2006 r., sygn. P 24/05; Wyrok TK z dnia 6 grudnia 2006 r.,
sygn. SK 5/05; Wyrok TK z dnia 26 marca 2007 r., sygn. K 29/06; Wyrok TK z dnia 20 lutego 2008 r., sygn. K 39/07;
Wyrok TK z dnia 8 lipca 2008 r., sygn. K 45/07.

Klauzula generalna interesu publicznego w konteksScie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz regulacji odnoszace;j
sie do wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy stanowi mozliwo$¢ odwotania sie przez Zamawiajgcego
stosujgcego prawo do wartosci, ktére sg wspdine i istotne dla danej spotecznosci. Dokonujgc oceny wykazania
spetnienia przestanki interesu publicznego w ztozonym wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy Izba dokonuje
oceny argumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego. Wskazac nalezy na dwie ptaszczyzny, ktorych wartosci
stanowig kluczowy element oceny — pierwszg ptaszczyzng jest zasada jaka obowigzuje w ramach prowadzonego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. niemozliwos¢ zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe
wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze; drugg ptaszczyzne stanowi wyjatek od zasady, tj.
podniesienie okolicznosci, ktére w wyniku nie zawarcia umowy spowodowatyby negatywne skutki dla interesu
publicznego, przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do
ktérych zachodzi prawdopodobiehstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

W efekcie, klauzula ,interesu publicznego” w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w przypadku ztozenia
whniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, stanowi przestanke umozliwiajgcg ochrone okreslonych przepisami
wartosci. Wymaga rowniez zaznaczenia, ze tres$¢ pojecia ,interesu publicznego” w kazdym przypadku bedzie zalezna



od kontekstu w jakim jest powotywana, okoliczno$ci i sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy sie na nig powoltuje. W orzecznictwie
wypetnia si¢ pojecie ,interesu publicznego” przez zdefiniowanie go jako korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji
przedsiewzie¢ stuzgcych ogdlowi w zakresie zadan cigzgcych na administracji rzadowej oraz samorzadowe;j,
realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty,
kultury, porzadku publicznego (uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. sygn. akt W 8 /96).

Izba zaznacza, ze brak zdefiniowania pojecia ,interesu publicznego” stwarza koniecznym w kazdym przypadku, w
ktérym pojecie to ma znaczenie dla wykfadni i oceny spetnienia przestanek okreslonej w przepisie normy prawnej
odniesienie do miejsca, czasu jak rowniez okolicznosci w jakich nalezy je stosowac, co pozwoli na dokonanie oceny czy
warto$ci odnoszgce sie do ogotu przewyzszajg 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 zamowienia.

W ocenie Izby, majgc na uwadze powyzsze stanowisko, Zamawiajgcy wykazat spetnienie przestanek okre$lonych w art.
578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktérych to wykazanie jest niezbedne, aby Izba mogta uchyli¢ zakaz zawarcia umowy do
czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Zamawiajacy wykazat w ocenie Izby niezbedng koniecznos¢ zawarcia umowy i realizacji zamowienia objetego
przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg Biezgca konserwacja, naprawy i
utrzymanie oSwietlenia ulicznego i parkowego wskazujac, ze skutkiem nie zawarcia tej umowy bedzie obnizenie w
znacznym stopniu bezpieczenstwa mieszkancéw miasta Ostroda, w szczegdlnoSci uczestnikow ruchu drogowego.

W ocenie Izby Zamawiajgcy stusznie argumentowat i uzasadniat, ze dla bezpieczenstwa mieszkancéw miasta w
szczegoblnosci w okresie zimowym, gdy dni sg krétsze, o$wietlenie uliczne jest elementem koniecznym dla
bezpieczenstwa zaréwno poruszajgcych sie pieszych jak rowniez kierowcéw samochoddw oraz innych pojazdéw.
Potozenie geograficzne Polski,

a za tym idace diuzsze godziny zmroku i ciemnosci, wymagajg od podmiotow zarzgdzajgcych danymi gminami dziatania
w celu zmniejszenia ryzyk jakie mogg wystepowaé w ruchu ulicznym. Nalezy rowniez wskazac, co stusznie podnosit
Zamawiajacy, ze okresy zimowe oraz wiosennojesienne szczegolnie sprzyjajg dodatkowo ztym warunkom
atmosferycznym, natomiast o$wietlenie drogowe w tym czasie znaczgco podnosi poziom bezpieczehstwa i zmniejsza
ryzyko sytuacji niebezpiecznych czy to z udziatem pieszych czy tez réznego rodzaju pojazdow.

Zamawiajgcy zwrocit dodatkowo uwage na strone techniczng wskazujac na koniecznos$¢ podejmowania szybkich
interwencji w przypadkach awarii. Niezwtoczne reakcje na sytuacje w ktoérych dochodzi do jakiejkolwiek awarii powoduje
zmniejszenie ryzyka niebezpieczenstwa dla mieszkancow i oséb przebywajgcych w Ostrodzie.

W ocenie Izby Zamawiajgcy uzasadnit i wykazat, Ze utrzymanie zakazu zawarcia umowy spowoduje negatywne skutki
dla interesu publicznego, przewyzszajace korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w
odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiehstwo doznania uszczerbku w wyniku czynno$ci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego bowiem dla ogdlu mieszkancéw czy to
przemieszczajgcych sie pieszo czy tez przy pomocy réznych pojazddw, w szczegolnosci w tym okresie zimowym, kiedy
szybko robi sie ciemno oraz pogoda przynosi r6znego rodzaju opady ograniczajgce widocznos¢, kwestia utrzymania
oswietlenia ulicznego ma znaczenie priorytetowe. Wymiar negatywnych skutkow dla interesu publicznego mierzony, w
tym wypadku moze by¢ w warstwie bezpieczenstwa catej spotecznosci, mieszkancow i osob przebywajagcych na terenie
Ostrody. Dotkliwe skutki nie zawarcia umowy dotyczy¢ bedg kazdego mieszkanca Ostrody, jak rowniez osob
przebywajgcych w Ostrodzie, a nawet tych, kidrzy sg tam tylko przejazdem.

Izba stwierdzita, ze zgodnie z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza moze uchyli¢ zakaz zawarcia
umowy, jezeli: zamawiajacy uprawdopodobnit, Ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia
umowy.

Na wstepie rozwazan w zakresie wykazania spetnienia ww. przestanek Izba wskazuje, ze rozpatrujgc wniosek o
uchylenie zakazu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego przed ostatecznym rozstrzygnieciem
whniesionego odwotania, lzba nie rozpoznaje merytorycznie zarzutow przedstawionych w odwotaniu, a treS¢ odwotania
moze mie¢ jedynie znaczenie w kontek$cie ogotu okolicznosci danej sprawy. Tym samym, postanowienie

w sprawie wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy nie ma charakteru "przedsadu". W tym zakresie zachowuijg
swojg aktualnos¢ poglady jakie byly przedstawiane na kanwie art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2004
roku.

W tej sprawie Izba uznata wniosek Zamawiajgcego o uchylenie zakazu zawarcia umowy, poniewaz odwotanie wnoszone
jest wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy, za zasadny. W ocenie Izby Zamawiajgcy uprawdopodobnit, Ze
Energa Os$wietlenie spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Sopocie zmierza wytgcznie do
uniemozliwienia zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

W tym miejscu zasadnym jest odniesienie sie do problematyki uprawdopodobnienia przez Zamawiajgcego
zmaterializowania sie ww. przestanki. W celu, za wyrokiem Sadu Okregowego w Szczecinie w sprawie o sygn. akt VI
Gz 133/15 w odniesieniu do tresci art. 243 Kodeksu Postepowania Cywilnego, sad ten wskazat co stanowi istote
uprawdopodobnienia: "Uprawdopodobnienie oznacza uzasadnienie zgloszonych twierdzen {...}, dajace przekonanie o ich
prawdopodobienstwie, bedace wynikiem postepowania zmierzajgcego do poznania rzeczywistosci, ale bez zachowania
szczegotowych przepisdw o postepowaniu dowodowym". Sgd wyjasnit, ze "Réznica miedzy uprawdopodobnieniem i



udowodnieniem sprawdza sig do tego, ze przy uprawdopodobnieniu zachowanie szczegbdtowych przepiséw o
postepowaniu dowodowym nie jest konieczne. Uprawdopodobnienie za$ pojmowane jako srodek zastepczy dowodu w
Scistym znaczeniu nie daje pewnosci, a wytgcznie prawdopodobienstwo twierdzenia o jakim$ fakcie. Jest to Srodek
zwolniony od formalizmu zwyktego postepowania dowodowego, jednakze od swobodnej oceny sgdu zalezy uznanie, czy
dokonane na podstawie uprawdopodobnienia ustalenia sg na tyle wiarygodne, by na tej podstawie mozna byto uzna¢ za
uprawdopodobnione fakty, na ktére strona sie powotuje”.

Zamawiajacy wskazat, ze Energa OsSwietlenie spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sopocie nie ztozyta
oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwg Biezgca konserwacja, naprawy
i utrzymanie o$wietlenia ulicznego i parkowego. To w sposéb jednoznaczny uprawdopodobnia, ze dziatanie ww.
podmiotu tj. wniesienie odwotfania ma na celu jedynie uniemozliwienie zawarcia umowy przez Zamawiajgcego z
wybranym w postepowaniu wykonawca. Izba podkresla, ze zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy $rodki ochrony prawnej
przystugujg w postepowaniu wykonawcy, ktdéry ma lub miat interes oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Przy czym wykonawca, zgodnie z art. 7 pkt 30 ustawy, jest na
etapie wyboru oferty najkorzystniejszej — a na tym etapie jest postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w
ktérym zostato ztozone odwotanie — jest osoba fizyczna, osoba

prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktdra ztozyta oferte w postepowaniu.

Natomiast w odniesieniu do argumentacji Zamawiajgcego odnoszgcej sie do treSci odwotania i podnoszonych zarzutow
odwotania spéjnych z argumentacjg z odwotania z dnia 5 grudnia 2023 roku (sygn. akt KIO 3672/23) w ocenie Izby
Zamawiajacy stusznie wskazat, ze obecnie podniesione zarzuty odwotania sprowadzajg sie do kwestionowania wyboru
trybu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. trybu konkurencyjnego. Energa Oswietlenie spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sopocie kwestionowata juz powyzsze okolicznosci w ww. sprawie
odwotawczej, jednakze odwotanie zostato odrzucone, a termin na wniesienie odwotania od tresci specyfikacji warunkow
zamowienia uptynat.

Kwestionowanie w zarzutach odwotania dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, przy jednoczesnym braku ztozenia
oferty przez Energa Oswietlenie spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Sopocie, z uwzglednieniem catej
powyzej przedstawionej argumentaciji w ocenie Izby, z poziomu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego w oparciu o ustawe Prawo zamowien publicznych, stanowi dziatanie Energa O$wietlenie spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Sopocie nakierowane jedynie na uniemozliwienie zawarcia umowy
Zamawiajgcemu. Stusznie rowniez wskazat Zamawiajgcy, ze do rozstrzygniecia sporu odnoszgacych sie do wlasnosci
urzadzen o$wietlenia ulicznego wiasciwe sg inne podmioty.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze utrzymanie zakazu zawarcia umowy 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 zamowienia publicznego, jak rowniez Zamawiajacy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone
jest wytacznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat spetnienie przestanek okreslonych w art. 578 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, ktérych to
wykazanie jest niezbedne, aby Izba mogta uchyli¢ zakaz zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez Izbe wyroku lub
postanowienia kornczacego postepowanie odwotawcze.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

Stosownie do art. 578 ust. 4 zd. 2 ustawy na postanowienie Izby nie przystuguje skarga.

PrzewodniczgCy: ........coovviiiiiiiiiiiiies
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