Sygn. akt KIO/W 17/23
POSTANOWIENIE
z dnia 12 wrzesnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza-w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 12 wrze$nia 2023 roku w Warszawie wniosku z dnia 8 wrze$nia 2023
roku o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez Krajowa lzbe Odwotawczg wyroku lub
postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze, wniesionego przez Zamawiajacego — O$rodek Leczenia
Odwykowego w Woskowicach Matych z siedzibg w Woskowicach Matych

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym, ktérego przedmiotem jest ,Ustuga
kompleksowego sprzatania dwéch obiektéw: OLO w Woskowcach Matych oraz sprzatanie pomieszczen i klatki
schodowej Wojewodzkiego Osrodka Terapii Uzaleznienia i Wspétuzaleznienia w Opolu” (publikacja ogloszenia o
zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 2023/BZP 00376206/01 z dnia 31 sierpnia 2023 r.).

postanawia:

odmowic uchylenia zakazu
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Osrodek Leczenia Odwykowego w Woskowicach Matych z siedzibg w Woskowicach Matych prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie podstawowym, ktérego przedmiotem jest ,Ustuga
kompleksowego sprzatania dwoéch obiektéw: OLO w Woskowcach Matych oraz sprzatanie pomieszczen i klatki
schodowej Wojewodzkiego Osrodka Terapii Uzaleznienia i Wspétuzaleznienia w Opolu” (publikacja ogloszenia o
zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 2023/BZP 00376206/01 z dnia 31 sierpnia 2023 r.).

W dniu 5 wrzes$nia 2023 roku w przedmiotowym postepowaniu wniesiono odwotanie na postanowienia SWZ, w tym
postanowienia wzoru umowy.

W dniu 8 wrzesnia 2022 roku Zamawiajgcy wnidst o uchylenie zakazu zawarcia umowy w prowadzonym postepowaniu,
przed ogloszeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia kofnczacego postepowanie odwotawcze.

Zamawiajgcy we wniosku podniost, Ze wniosek opiera na przestance waznego interesu publicznego wynikajgcego z
charakteru zlecanej ustugi. Jak podkresla sie w dotychczasowym orzecznictwie KIO, wobec braku zdefiniowania pojecia
interesu publicznego w p.z.p., przyjmuje sie, ze za interes publiczny nalezy uznac¢ korzy$ci uzyskiwane w wyniku
realizacji przedsiewziec¢ stuzgcych ogotowi w zakresie zadan cigzgcych na administracji rzagdowej oraz samorzgdowe;,
realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty,
kultury, porzadku publicznego. Wskazane powyzej przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy zamawiajgcy
obowigzany jest wykazac¢ w treSci ztozonego wniosku (tak: postanowienie z dnia 14 stycznia 2022 r., KIO/W 1/22).

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze jednostka to podmiot leczniczy udzielajgcy Swiadczen zdrowotnych o charakterze
stacjonarnym. Ustuga sprzatania nalezy wiec do kregu ustug majgcych dla Zamawiajacego i pacjentow znaczenie
krytyczne. Brak mozliwosci podpisania umowy moze (w razie wyboru oferenta) doprowadzi¢ do paralizu dziatania
Osrodka Leczenia Odwykowego. Obecna umowa bowiem obowigzuje do dnia 30.09.2023 r. i cho¢ ogtoszenie o
zamowieniu uwzgledniato ,bufor” czasu na catg procedure, to zasadne jest minimalizowanie ryzyka zwigzanego z
konieczno$cig szczegdtowego rozpoznania wywiedzionego odwotania. Zamawiajgcy po otrzymaniu odwotania dokonat
SW2Z w zakresie kierunkowo zgodnym z postulowanymi w odwotaniu. Charakter zas zarzutéw, ktére nie zostaty
uwzglednione przez

Zamawiajgcego wskazuje, ze sg one wytgcznie polemiczne i wynikajg z subiektywnie i Zle postrzeganego przez
Odwotujgcego systemu kar umownych.

Zamawiajacy wnosit o skierowanie sprawy na posiedzenie niejawne Krajowej Izby Odwotawczej celem wydania
postanowienia w przedmiocie uchylenia zakazu zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego przed
rozstrzygnieciem odwotania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 31 sierpnia 2023 roku Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w odpowiedni publikatorze na udzielenie
zamobwienia, ktérego przedmiotem jest ,,Ustuga kompleksowego sprzgtania dwdch obiektow: OLO w Woskowcach
Matych oraz sprzatanie pomieszczen i klatki schodowej Wojewodzkiego Osrodka Terapii Uzaleznienia i
Wspétuzaleznienia w Opolu”.



W dniu 5 wrzesnia 2023 roku wykonawca Optima Cleaning Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we
Wroctawiu ztozyt odwotanie wobec tresci SWZ, w tym postanowiert umownych.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:
1) Art. 433 pkt 4 ustawy Pzp przez wprowadzenie do projektu umowy postanowien abuzywnych ze wzgledu na
dopuszczenie do dowolnego ksztattowania przez Zamawiajgcego wielkosci zamowienia i zaniechanie ustalenia w

treSci SWZ minimalnej warto$ci zaméwienia lub wielkosci $wiadczenia stron;

2) Art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przez wprowadzenie do projektu umowy postanowien dopuszczajgcych
nieograniczong wielkoS¢ zmiany oraz brak jednoznacznego opisu zakresu zmiany;

3) Art. 8, art. 431, art. 16 i art. 17 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353 (1) kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 484 §
1iart. 58 przez:

- umieszczenie w projekcie obowigzku uiszczania kar umownych oderwanych od mozliwosci poniesienia
uszczerbku majgtkowego w razie zaistnienia naruszen, na wypadek ktéry zostaty one zastrzezone, prowadzacy do
nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego;

- zastrzezenie kar w wysokosci razgco wygorowanej, nieadekwatnej do naruszen i prowadzgcych do
bezpodstawnego wzbogacenia sie Zamawiajgcego;

4) art. 439 w zwigzku z art. 16 i art. 17 ustawy Pzp poprzez brak ustalenia w SWZ w tresci postanowien
umownych dotyczgcych zasad wprowadzania zmian wysokosci

wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia;
5) art. 8iart. 431 ustawy Pzp w zwigzku z art. 5i art. 353 (1) kodeksu cywilnego przez

ustalenie niesymetrycznych uprawnien stron do wypowiedzenia umowy, tj. zastrzezenie kary umownej na wypadek
wypowiedzenia umowy przez wykonawce z waznych powoddéw wskazanych w umowie.

Odwotujgcy wnosit o:

1) Okre$lenie minimalnego zakresu zamoéwienia i dodanie w projekcie umowy dla zadan
1i 2 postanowienia o tresci: ,Zmniejszenie zakresu ustug (sprzatanej powierzchni) i wynagrodzenia wskazanego w par. 8
ust. 1 w przypadku zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w par. 8 ust. 9 lit. b nie moze w trakcie trwania umowy,
wynosi¢ wiecej niz 10% wartosci zamowienia”;

2)  zmiane postanowienia § 10 projektu umowy dla zadania 1 i 2 przez dodanie
w zatgczniku 2 do SWZ ,Projektu umowy” dla Zadnia 1 i 2 postanowienia o tresci: ,Naliczanie kar umownych nastapi po
uprzednim pisemnym zgtoszeniu wykonawcy zastrzezen w ramach postepowania reklamacyjnego — niezwtocznie po
stwierdzeniu przez Zamawiajgcego przypadku niewykonania lub nienalezytego  wykonania  umowy.
Brak niezwtocznego usuniecia przez Wykonawce stwierdzonych przypadkéw niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy, winien by¢ stwierdzony w formie protokotu reklamacyjnego przez komisje z udziatem przedstawicieli
Zamawiajacego i Wykonawcy. Niezwtocznie od momentu stwierdzenia zastrzezen, okre$lony zostanie zakres
naruszenia oraz wnioski pokontrolne. Po spetnieniu powyzszego, Zamawiajgcy uprawniony bedzie do natozenia kary
umownej;

3) wykreslenie postanowienia § 10 ust. 6 o treSci: ,kary umowne, zastrzezone

w niniejszym paragrafie sg nalezne niezaleznie od faktu poniesienia szkody przez Zamawiajacego”;

4) obnizenie kar umownych wskazanych w § 10 o 50%;

5) dodanie klauzuli z art. 439 ustawy Pzp o nastepujgcej tresci:

1. Strony zobowigzuja sie dokona¢ zmiany wysoko$ci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, o kiérym mowa w

§ 10 ust. 112 umowy w formie pisemnego aneksu, kazdorazowo w przypadku zmiany cen materiatow i kosztéw

zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy, na podstawie nastepujgcych zasad:

a) Zmiany dokonywane bedg w oparciu o kwartalne wskazniki wzrostu cen towaréw i ustug konsumpcyjnych,
ogtaszane w komunikatach Prezesa GUS;

b) Zmiany mogg by¢ wprowadzone na wniosek Stron nie wczesniej niz po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia
umowy, przy czym zmiana jest dopuszczalna —

w przypadku pierwszej indeksacji — jesli wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych, o ktbrym mowa w ppkt a) za
kwartat, poprzedzajgcy kwartat ztozenia wniosku o indeksacje, wzrosnie lub spadnie o min. 0,2% w stosunku do



wskaznika z kwartatu, w ktérym przypadat termin sktadnia ofert. W przypadku kazdej kolejnej indeksaciji — jesli wskaznik
cen towardw i ustug konsumpcyjnych, o ktérym mowa w ppkt a) za kwartat poprzedzajgcy kwartat ztozenia wniosku o
indeksacje, wzrosnie lub spadnie o min. 0,5% w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktérym nastgpita ostatnia
indeksacja;

c) Strony mogg wystepowac z wnioskami o indeksacje nie czesciej niz jeden raz na 3 miesigce;

d) Suma zmian wynagrodzenia Wykonawcy w wyniku indeksacji, wprowadzonych w trakcie obowigzywania
umowy, nie moze przekroczy¢ 25% wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 10 ust. 1.

6) Usuniecie § 10 ust. 5 wzoru umédw obu cze$ci zamoéwienia.

W aktach sprawy odwotawczej do wydania niniejszego postanowienia nie ujawniono zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po zadnej ze stron.

W sprawie odwotawczej Odwotujgcy zostat w dniu 8 wrzesnia 2023 roku wezwany do uzupetnienia brakéw formalnych
odwotania w postaci dokumentu potwierdzajgcego umocowanie do dziatania osoby podpisujgcej odwotanie,
upowaznionej do reprezentowania Odwotujgcego. Termin na uzupetnienie brakéw formalnych uptywat w dniu 11 wrze$nia
2023 roku.

Termin rozpoznania ztozonego wniosku o uchylenie zakazu uptywat w dniu 13 wrze$nia 2023 roku.
Zamawiajgcy poza wnioskiem o uchylenie zakazu, ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktoérej wnosit o:

1) umorzenie postepowania w czesci, tj. co do zarzutéw Il pkt 1) - 2) i pkt 4), bowiem zostaty usuniete
potencjalne naruszenia wskazane w odwotaniu, mogace powodowaé niezgodnos¢ z przepisami ustawowymi;

2) oddalenie odwotania w pozostatym zakresie w zakresie zarzutéw Il pkt 3) i pkt 5).

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w trybie autokontroli uwzglednit Zgdanie Odwotujacego co do czesciowej zmiany
zakwestionowanych postanowien w dokumentacji przetargowej, w zakresie projektowanych postanowieniach umownych.
W dniu 07.09.2023 r. opublikowano na stronie prowadzonego postepowania oraz stronie internetowej Zamawiajgcego
stosowne zmiany zawarte w informacji o zmianie SWZ oraz projektowanych postanowierh umowy do

czesci 1 oraz czesci 2, jak réowniez ostroznosciowo w ogtoszeniu pod numerem 2023/BZP 00386661/01 z dnia
07.09.2023 r., wydtuzono termin sktadania ofert gwarantujgc oferentom mozliwo$¢ zapoznania sie z aktualnym
brzmieniem umowy oraz podjecie decyzji o ofertowaniu.

Izba, majgc na uwadze okolicznosci wskazane w tre$ci wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania, w szczegolnosci zadania jakie mogg by¢ realizowane przy uzyciu przedmiotu
ustug uznata, Ze wniosek nie zastuguje na uwzglednienie.

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

1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé 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) zamawiajacy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia
umowy.

Z art. 578 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze Izba umarza, w formie postanowienia, postepowanie wszczete na skutek
zlozenia wniosku, o ktérym mowa w ust. 1, w przypadku: 1) ogloszenia przez Izbe orzeczenia przed rozpoznaniem
wniosku;

2) cofniecia wniosku;
3) stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Izba badajac przestanki mozliwosci uchylenia zakazu zawarcia umowy z wniosku Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu, uznata, ze wniosek nie jest zasadny. Celem rozpoznania wniosku o uchylenie zakazu jest umozliwienie
zawarcia umowy realizujgcej przedmiot zamodwienia, a jej realizacja ma uniemozliwi¢ wystgpienie negatywnych skutkow
dla interesu publicznego.

W ocenie Izby wskazane przez wnioskodawce okolicznosci nie uzasadniajg w sposob dostateczny, ze brak zawarcia
umowy mégtby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajace korzysci zwigzane z
koniecznos$cig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Zamawiajgcy we wniosku przywotat jedynie kilka okolicznosci, ktdre w ocenie Izby nie dajg mozliwosci uchylenia zakazu.
Jak wskazuje sam Zamawiajgcy, umowa na wykonywanie ustug bedacych przedmiotem zamowienia obowigzuje do 30



wrzesnia 2023 roku. Z duzym prawdopodobienstwem mozna zatozyc¢, iz do tego czasu Izba wyda rozstrzygniecie w
przedmiotowej sprawie, czy to o charakterze formalnym, czy merytorycznym. Ponadto, Zamawiajgcy, jak sam podkresilit,
skoro przewidziat ,bufor” czasowy, to winien on uwzgledniac¢ réwniez mozliwosc¢ korzystania przez wykonawcéw ze
Srodkdéw ochrony prawnej na kazdym z etapdw prowadzonego postepowania. Innych okoliczno$ci, poza takimi, ktore
odnosz3 sie do kazdej jednostki organizacyjnej, Zamawiajgcy nie przywotat.

Przede wszystkim za$, Zamawiajgcemu umyka, iz postepowanie odwotawcze dotyczy okolicznosci zwigzanych z
ogtoszeniem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i ustalenia ksztattu warunkéw umownych. Zamawiajacy
nie dokonat jeszcze wyboru oferty najkorzystniejszej, co wiecej nie otrzymat nawet ofert. Tym samym, na obecnym
etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i na etapie postepowania odwotawczego nie istnieje podmiot,
z ktérym Zamawiajgcy mégtby zawrze¢ umowe. Nieznany jest krgg wykonawcéw, ktorzy bedg ubiegali sie o to
zamoOwienie, nie jest wiadomym jakie oferty Zamawiajgcy otrzyma i czy mozliwa bedzie ich ocena. A jak celnie zauwazyt
sam Zamawiajgcy do 30 wrzesnia 2023 roku interesy jednostki, ktérg reprezentuje pozostajg zabezpieczone w zakresie
wykonywania ustug sprzatania. Na obecny etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie wynika, by
mozliwos¢ zawarcia waznej umowy byta w jakikolwiek spos6b zagrozona. Tym samym odpada przestanka wystgpienia
negatywnych skutkéw dla interesu publicznego, gdyby umowa nie zostata zawarta. Zamawiajacy we wniosku przywotat
jedynie definicje interesu publicznego, wynikajgcg ze stanowiska doktryny i orzecznictwa. Nie wykazano jednak, ze
elementy charakterystyczne dla tej definicji w sytuacji Zamawiajgcego wystagpity, by dziatalnos¢ prowadzona przez
jednostke Zamawiajgcego byta zagrozona przez negatywne rozpoznanie wniosku.

Z uwagi na powyzsze Izba na podstawie art. 578 ust. 4 ustawy Pzp postanowita jak w sentenc;ji.
Zgodnie z art. 578 ust. 4 zdanie 2 ustawy Pzp na niniejsze postanowienie nie przystuguje skarga.
Przewodniczacy: .........cooviiiiiiiiiins
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