Sygn. akt KIO/W 14/22

POSTANOWIENIE

z dnia 28 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Magdalena Rams

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 28 kwietnia 2022 r. w Warszawie wniosku z 25 kwietnia 2022 r. o
uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze

wniesionego przez zamawiajgcego: Mazowiecki Urzad Wojewodzki w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zapewnienie statej ochrony oséb i mienia w budynkach
Mazowieckiego Urzedu Wojewddzkiego w Warszawie,

postanawia:

odmowic uchylenia zakazu zawarcia umowy.
Uzasadnienie

Mazowiecki Urzad Wojewodzki w Warszawie (dalej ,Zamawiajgcy”) w dniu 25 kwietnia 2022 r. ztozyt wniosek o uchylenie
zakazu zawarcia umowy, ktéry umotywowat w nastepujgcy sposob:

W dniu 09 marca br. Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zapewnienie statej
ochrony oséb i mienia w budynkach Mazowieckiego Urzedu Wojewo6dzkiego w Warszawie” (znak sprawy: BOU-
IV.272.33.2022), przesytajac ogtoszenie o zamowieniu, ktére zostato opublikowane w dniu 14 marca br. pod nr 2022/s
051-133849. Zgodnie z trescig dokumentacji zamdwienia zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej w postepowaniu wskazujgc, iz zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jesli wykonawca
wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat, przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy — w tym okresie, co najmniej 3 ustugi, o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00

zt brutto kazda, polegajgcych na ochronie budynkéw uzytecznos$ci publicznej, w rozumieniu przepiséw rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z 12 kwietnia 2002 w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich
usytuowanie (Dz. U. z 2019, poz. 1065 z pézn. zm.), o powierzchni nie mniejszej niz 6.000 m 2 w ramach kazdej z
ustug.

W toku postepowania wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamdwienie (odwotujacy) wskazali zamawiajgcemu, iz w
opinii wykonawcow wspélnie ubiegajacych sig o zamowienie wykonawca, ktorego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. W efekcie zamawiajgcy wezwat ww. wykonawce do
ztozenia wyjasnien treSci ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych. Zamawiajgcy uznat przediozone wyjasnienia
za spojne i logiczne, a takze za potwierdzajgce spetnianie przez ww. wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu.

W terminie o ktérym mowa w art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy PZP wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o zamdwienie
whniesli odwotanie, powtarzajgc w catoSci zarzuty i argumentacje zawartg we wczesniejszej informacji przekazanej
zamawiajacemu. Odwotujgcy konsekwentnie wskazuije, iz obiekty w ktorych ustugi $wiadczyt wykonawca, ktérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg, nie sg ,budynkami uzyteczno$ci publicznej” w rozumieniu S 3 pkt 6 rozporzadzenie
Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i
ich usytuowanie (Dz. U. z 2019 r. poz. 1065), zgodnie z ktérym za pod ww. pojeciem ,nalezy przez rozumie¢ budynek
przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury, kultu religijnego, oswiaty,
szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu,
gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazerow w transporcie
kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $rédladowym, oraz inny budynek przeznaczony do wykonywania
podobnych funkcji; za budynek uzytecznosci publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny”. Odwotujgcy
zarzuca zamawiajgcemu, iz w sposob wadliwy ocenit oferte wykonawcy sklasyfikowang jako najkorzystniejsza, poniewaz
wykazane ustugi $wiadczone byly czy to na terenie jednostki wojskowej, czy zajezdni autobusowej w Warszawie, j. na
terenie obiektow ktore nie sg publicznie dostepne, a dostep do nich majg wylgcznie upowaznieni pracownicy, co w opinii
odwotujgcego nie wpisuje sie w definicje ,,budynku uzytecznosci publicznej” okreslonej w ww. rozporzgdzeniu.

Zmawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy catkowicie pomija obszerne orzecznictwo sadéw administracyjnych, ktére cho¢by
w wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Biatymstoku z dnia 17 lipca 2011 r. (sygn. akt I| SAB 287/11),
wskazuje, iz ,przy kwalifikowaniu budynku do budynkéw uzytecznosci publicznej bez znaczenia jest, czy dostep do niego
majg osoby trzecie, czy wylacznie pracownicy zatrudnieni w danym budynku”.

Wobec powyzszego, zdaniem Zamawiajgcego, bezspornym jest, Ze wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, a odwotanie zostato wniesione wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o zamowienie, w tresci odwotania w ogolne nie odniost sie do wyjasnien ziozonych w toku postepowania o



udzielenie zamowienia ztozonych przez wykonawce ktdrego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Majgc na
uwadze tre$¢ tych wyjasnien, ktére w cato$ci dotyczg zarzutu wskazanego w tre$ci odwotania, dochowujgc nalezytej
staranno$ci odwotujgcy winien podja¢ co najmniej polemike z przedstawionymi tam argumentami, czego odwotujgcy nie
czyni.

Ponadto, zdaniem Zamawiajgcego, juz w tresci samego odwotania, odwoltujgcy formutujgc sposéb rozstrzygniecia
odwolania zada od Izby ,nakazanie Zamawiajgcemu ponownej czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwania
Wykonawce Art Security do uzupetnienia poprawnych referencji wraz z prawidtowym wykazem ustug, celem
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej”, pomijajac
catkowicie fakt, iz zamawiajgcy przedmiotowg kwestie wyjasnit. Niezmiernie istotne dla przedmiotowego wniosku jest, iz
przestanki uchylenia zakazu stypizowane w art. 578 ust. 2 ustawy PZP maja charakter samodzielny, co oznacza, Ze nie
muszg by¢ spetnione facznie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy za niezasadny. Art. 577 ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku
whiesienia odwotania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze. Zgodnie z art. 578 ust. 2 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 wytacznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

Podkreslic nalezy, ze wystarczajgce jest wystgpienie jednej z powyzszych przestanek, z ktorych druga stanowi novum w
stosunku do poprzedniego stanu prawnego, ktéry przewidywat jako podstawe do uchylenia zakazu zawarcia umowy tylko
okolicznosci opisane aktualnie w ramach przestfanki pierwszej.

Poniewaz mozliwo$¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez Izbe orzeczenia konczacego
postepowanie odwotawcze jest wyjatkiem wynikajgcej z art. 577 nowego pzp zasady, nie moze by¢ interpretowany
rozszerzajgco.

Dla zaistnienia przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp konieczne jest uprawdopodobnienie, Ze odwotanie wnoszone
jest wytacznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Zdaniem Izby Zamawiajacy nie Zamawiajgcy sprostat ciezarowi wykazania przestanki z art. 578 ust. 2 pkt ustawy Pzp.
Zamawiajacy wywodzi zaistnienie tej przestanki jedynie z tego, ze zdaniem Zamawiajgcego podnoszone w odwotaniu
zarzuty sg bezzasadne.

Odnoszac sie do takiego stanowiska wskazaé nalezy po pierwsze, ze fakt skorzystania przez wykonawce ze Srodkow
ochrony prawnej nie moze sam w sobie $wiadczy¢ o dziataniu wytgcznie z zamiarem uniemozliwienia zawarcia umowy.
Wnoszenie odwotan oraz skarg na orzeczenia Izby jest uprawnieniem wykonawcy, a Zamawiajgcy w zadnej mierze nie
uprawdopodobnit, ze Odwotujgcy korzystat z tych srodkéw nie dla ochrony swoich intereséw, a jedynie dla blokowania
przebiegu postepowania.

Dalej wskazac nalezy, ze przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy, okresinej w art. 578 ust. 2 nowej ustawy Pzp nie
mozna utozsamia¢ z opinig Zamawiajgcego o niezasadnoSci wniesionego odwotania. Przestanka ta dotyczy bowiem
sytuacji, w ktdrej z uwagi na konkretne okolicznosci towarzyszgce danemu postepowaniu, widoczne jest, ze celem
whniesienia odwotania nie jest ochrona praw wykonawcy, a jedynie uniemozliwienie zawarcia umowy. Jezeli natomiast
odwotanie zmierza do zapewnienia wykonawcy rzeczywistej ochrony prawnej, nawet gdyby finalnie okazato sig ono
niezasadne, nie moze by¢ utozsamiane z dziataniem w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Niezasadnosc¢
podniesionych zarzutéw moze by¢ stwierdzona przez Izbe w wyniku merytorycznego

rozpoznania sprawy, zas subiektywne przekonanie Zamawiajgcego o takiej niezasadnosci nie moze prowadzi¢ do
pozbawienia czy ograniczenia wykonawcy prawa do ochrony jego interesow. W zwigzku z tym rozpoznajgc wniosek o
uchylenie zakazu zawarcia umowy Izba nie ocenia zasadno$ci zarzutéw odwotania, lecz bada, czy Zamawiajgcy
uprawdopodobnit, ze w postepowaniu, w ktérym ztozono wniosek, zachodzg szczegolne okolicznosci pozwalajgce
stwierdzi¢, ze wnoszac odwotanie wykonawca nie zmierza do ochrony swoich praw, a jedynie do uniemozliwienia
zawarcia umowy. Zdaniem Izby takich okolicznosci Zamawiajgcy nie wykazat. Podnoszony przez Zamawiajgcego
argument o braku odniesienia sie w tresci odwotania do wyjasnien ztozonych przez wybranego wykonawce jest
wytgcznie jedng z okolicznosci faktycznych jakie Izba powinna wzig¢ pod uwage rozpatrujgc zasadnos¢ zarzutéw
podniesionych w odwotaniu. Okolicznos¢ ta jednak sama w sobie nie przesgdza o tym, ze odwotanie zostato wniesione
wylgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Z uwagi na powyzsze, lzba — dziatajgc na podstawie art. 578 ust. 4 zd. 1 nowego pzp — postanowita, jak w sentencii.

Stosownie do art. 578 ust. 4 zd. 2 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych z dnia 11 wrzeé$nia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r.
poz. 2019 ze zm.) na niniejsze postanowienie nie przystuguje skarga.
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