Sygn. akt: KIO/W 25/22
POSTANOWIENIE

z 29 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym 29 lipca 2022 r. w Warszawie wniosku z 28 lipca 2022 r. o uchylenie zakazu
zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczacego
postepowanie odwotawcze, wniesionego przez Zamawiajgcego: Zaktad Oczyszczania Miasta z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Kompleksowe mechaniczne oczyszczanie jezdni ulic m. st.
Warszawy w sezonie zimowym i letnim w latach 2022-2026 — rejon IV’

postanawia:

odméwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego
postepowanie odwolawcze.

Uzasadnienie

28 lipca 2022 r. Zamawiajacy: Zaktad Oczyszczania Miasta z siedzibg w Warszawie (dalej: Zamawiajgcy) wystapit o
uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia koriczgcego postepowanie
odwotawcze, o ktérym mowa w art. 578 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r.
poz. 2019), zwanej dalej: Pzp, w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia pn. ,Kompleksowe mechaniczne oczyszczanie
jezdni ulic m. st. Warszawy w sezonie zimowym i letnim w latach 2022-2026 — rejon IV’ (nr postepowania: 23/2022, dale;j:
postepowanie).

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy wskazat:

Wykonawca AG Complex Sp. z 0.0. we wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. @) i b) Pzp, ktére miatoby polegaé na zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez TESTA T.S. (dalej jako , TESTA") w
sytuacji, gdy zdaniem odwotujgcego ww. wykonawca podlegat wykluczeniu z postepowania oraz nie spemit warunkow
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie wprowadzit warunkéw udziatu w postepowaniu, co odwotujgcy sam zaznaczyt
w uzasadnieniu odwotania.

W ocenie zamawiajacego, zarzuty sformutowane w odwotaniu sg oczywiscie nieuzasadnione, zas samo odwotanie ma
na celu wylgcznie uniemozliwienie zawarcia umowy z wykonawcg TESTA.

TESTA jest wykonawca o ugruntowanej pozycji na rynku ustug komunalnych. TESTA dotychczas nie realizowata na
rzecz zamawiajgcego prac polegajgcych na mechanicznym oczyszczaniu ulic m. st. Warszawy - w przeciwienstwie do
odwotujgcego.

Realizacja prac mechanicznego oczyszczania ulic wymaga podjecia szeregu czynnosci organizacyjnych, w tym w
szczegolnosci zapewnienie znacznej liczby sprzetu koniecznego do realizacji prac (ptugi, ptugoposypywarki itd.) oraz
Srodkdéw do usuwania $liskosci zimowej (np. sél drogowa). Zgodnie z SWZ zamawiajgcy nie wymagat, aby wykonawcy
posiadali wymagany potencjat techniczny oraz materiaty do usuwania $lisko$ci na dzien ztozenia oferty lub na dzien
zawarcia umowy. Zgodnie z § 6 ust. 6 umowy, zamawiajgcy wymagat na 6 dni przed rozpoczeciem sezonu zimowego
oraz letniego wymaganej liczby jednostek sprzetowych wskazanych w zatgczniku nr 9, stacji solankowych oraz
wymaganej ilosci srodkéw do zapobiegania i likwidowania $liskosci zimowe;.

Warunek dysponowania petnym potencjatem na dzien sktadania ofert (lub na dzien zawarcia umowy) powodowatby
istotne ograniczenie konkurencji — wykonawcy, ktorzy na dzien sktadania ofert nie dysponujg petnym zakresem sprzetu
oraz materiatéw byliby faktycznie pozbawieni mozliwo$ci ubiegania sie o udzielenie zamowienia, Zaden z wykonawcéw
nie

poczyni tak znacznych naktadéw nie majgc gwaranciji, iz zostanie mu udzielone zaméwienie i osiggnie przychéd z
realizacji zamowienia.

W zwigzku z tym, w celu zapewnienia realnej mozliwosci udzielenia zamowienia na rzecz nowych wykonawcow,
zamawiajacy dazy do przeprowadzenia postepowania oraz udzielenia zamowienia (zawarcia umowy) z mozliwie duzym
wyprzedzeniem przed planowanym terminem rozpoczecia realizacji prac. Dzigki temu nowy wykonawca ma mozliwo$¢
uzupetnienia wymaganego potencjatu w okresie od zawarcia umowy do momentu przystgpienia do realizacji prac.

Ma to szczegdlnie istotne znaczenie w obecnej sytuacji gospodarcze;j i politycznej. Z informaciji posiadanych przez
zamawiajgcego wynika, ze embargo na towary z Rosiji i Biatorusi spowodowato istotne ograniczenie dostepnosci soli
drogowej — nie ma mozliwosci zakupu tego surowca z krétkim terminem dostawy. Przerwane tancuchy dostaw
spowodowaty ograniczenie podazy pojazdéw specjalistycznych (np. ptugoposypywarek), ktére aktualnie trzeba



leasingowac ze znacznie wigkszym wyprzedzeniem, niz w latach poprzednich. Dodatkowo postepujgca inflacja
powoduje znaczny wzrost cen towardw, z ekonomicznego punktu widzenia istotne jest mozliwe szybkie dokonanie
zakupow, co finalnie obnizy koszt naktadow poniesionych w celu realizacji zamowienia.

Jezeli wiec, na dzien zawarcia umowy zamawiajgcy nie wymaga dysponowania sprzetem oraz materiatami uzywanymi
do realizacji prac, podnoszenie przez odwoltujgcego zarzutu braku dysponowania ww. potencjatem ma wytgcznie
pozorny charakter — wykonawca TESTA nie musi na dzien zawarcia umowy dysponowa¢ petnym wymaganym
potencjatem sprzetowym i materiatowym, w zwigzku z czym nie mozna wykonawcy czyni¢ z tego powodu zarzutu.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznoéci, przebieg postepowania o udzielenie zamowienia, a w szczegolnosci
oczywistg bezzasadno$¢ zarzutdéw podniesionych w odwotaniu (wniesionym na kilka godzin przez planowanym
zawarciem umowy z wykonawcg TESTA), stwierdzi¢ nalezy, iz celem odwotania jest maksymalne przedtuzenie
postepowania, co w konsekwencji ma zmusi¢ wykonawce TESTA do rezygnacji z zawarcia umowy. Jezeli nowy
wykonawca nie bedzie dysponowat odpowiednim czasem na przygotowanie sie do realizacji zamoéwienia - odstgpi od
zawarcia umowy oraz realizacji zamowienia.

Natomiast odwotujgcy AG-Complex, ktéry w poprzednich latach realizowat na rzecz zamawiajgcego tego rodzaju
zamowienie oraz dysponuje potencjatem technicznym do realizacji zaméwienia, ma mozliwo$¢ zawarcia umowy w
krétkim okresie przed rozpoczeciem realizacji umowy — nie potrzebuije tak dtugiego okresu przygotowawczego, jak nowy
wykonawca.

Podsumowujgc, z okolicznosci sprawy wynika, ze celem odwotania jest maksymalne przedtuzenie procedury
przetargowej, w celu wymuszenia na wykonawcy TESTA odstgpienia od zawarcia umowy, z powodu zbyt krétkiego
okresu na przygotowanie sie do realizacji

zamowienia. Nie taki jest cel zapewnienia wykonawcom ochrony prawnej przewidzianej w Pzp, odwolujgcy wykorzystuje
instrumenty prawne wprowadzone przez ustawe niezgodnie z ich przeznaczeniem, w celu eliminacji konkurencyjnych
wykonawcow nie w oparciu o kwestie merytoryczne, lecz instrumentalne wykorzystanie zakazu zawarcia umowy i
doprowadzenie do stanu, w ktérym konkurencyjny wykonawca zrezygnuje z zawarcia umowy.

W zwigzku z tym uznaé nalezy, iz zostata spetniona przestanka z art. 578 ust. 2 pkt 2 Pzp, tj. zamawiajgcy w
wystarczajgcy sposéb uprawdopodobnit, Ze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia
umowy.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 577 Pzp w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia
przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze. Stosownie do 578 ust. 1 Pzp,
zamawiajacy moze ztozy¢ do Krajowej Izby Odwotawczej wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy. Przestanki
pozwalajgce na uchylenie ww. zakazu okreslone zostaty w art. 578 ust. 2 Pzp i sg to:

1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowa¢ 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 zamoéwienia;

2) zamawiajacy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia
umowy.

Podkreslenia wymaga, ze instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy na podstawie art. 578 ust. 2 Pzp ma charakter
wyjatkowy, a ciezar wykazania, ze zaistniata przynajmniej jedna z ww. przestanek spoczywa na zamawiajgcym.

Po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego Izba uznata, ze brak jest podstaw do uznania, Ze w postepowaniu
zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu jego rozstrzygniecia. Zamawiajgcy
nie przedstawit zadnej, wiarygodnej argumentaciji z ktérej wynikataby konieczno$¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy
wobec wypelnienia przestanek zawartych w przytoczonym wyzej art. 578 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie
merytorycznej polemiki z zarzutami odwotania. W konsekwencji jego stanowisko moze zosta¢ potraktowane jako
odpowiedz na odwotanie, nie za$ za uzasadnienie i wykazanie okolicznosci skutkujgcych mozliwoscig uchylenia zakazu
zawarcia umowy.

Biorgc pod uwage powyzsze skiad orzekajacy uznat, ze wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy w postepowaniu
jest niezasadny, a argumentacja Zamawiajacego podniesiona na jego poparcie niewystarczajgca.

Z tego wzgledu, Izba, na podstawie art. 578 ust. 2 i 4 Pzp, postanowita jak w sentenciji.
Stosownie do art. 578 ust. 4 Pzp na postanowienie nie przystuguje skarga.
PrzewodniCZaCy :........ouiiieeee e
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