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POSTANOWIENIE
z dnia 1 czerwca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym 1 czerwca 2020 r. w Warszawie wniosku
z 29 maja 2020 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg

Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze
wniesionego przez: Gmina Kluczewsko

w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego pn.: Termomodernizacja budynkéw

uzytecznoSci publicznej na terenie Gminy Kluczewsko (nr postepowania B.271.2.2020)

postanawia:

odmawia uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy umotywowat swoj w wniosek powotujgc sie na nastepujgce okolicznosci
prawne i faktyczne.

Zamawiajgcy podat, ze postepowanie o udzielenie tego zamowienia wszczat 4 marca
2020 r., a 14 kwietnia 2020 r. zostato wniesione odwotfanie na dokonany przez niego wybor
oferty najkorzystniejsze;j.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze aktualnie oczekuje na wyznaczenie terminu rozprawy
w sprawie wniesionego odwotania z uwagi na wprowadzenie stanu epidemii w zwigzku
z zakazeniami wirusem SARS-CoV-2.

Zamawiajgcy zrelacjonowat, ze prowadzi postepowanie w wyniku zawarcia 8 marca
2018 r z Wojewddztwem Swietokrzyskim umowy nr RPSW.03.03.00-26-0002/16-00
o dofinansowanie Projektu RPSW.03.03.00-26-0002/16 pn.: ,Termomodernizacja obiektow
uzytecznosci publicznej na terenie Gminy Kluczewsko” wspdéffinansowanego z Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Dziatania 3.3 ,Poprawa efektywnoSci
energetycznej w sektorze publicznym i mieszkaniowym” Osi 3 ,Efektywna i zielona energia”

Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewédztwa Swietokrzyskiego na lata 2014-2020,
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ktorego termin zakonczenia uptywa 30 grudnia 2020 r. Projekt zaktada przeprowadzenie
gtebokiej termomodernizacji trzech budynkow uzytecznosci publicznej w Gminie Kluczewsko
(szkoty), w szczegdlnosci w zakresie wymiany stolarki okiennej, drzwiowej, termoizolaciji,
modernizacji istniejgcej instalacji CO, montazu instalacji fotowoltaicznej. Realizacja projektu
ma przyczyni¢ sie do osiggniecia okreslonego efektu ekologicznego tj. zaoszczedzenia
energii elektrycznej w ilosci okoto 31,65 (MWh/rok), zaoszczedzenia energii cieplnej okoto
6093,01 GJ/rok, zmniejszenia zuzycia energii koncowej w wyniku realizacji projektéw o okoto
6315,63 GJ/rok, spadku emisji gazow cieplarnianych o okoto 833,68 (tony rownowaznika
CO?%rok). Wszystkie te dziatania majg na celu poprawe jako$ci $rodowiska naturalnego.
Catkowita wartos¢ projektu wynosi 5.117.300,00 zt , w tym wspdéifinansowanie UE do kwoty
4.349.705,00 zt i stanowi 85,00 % kwoty catkowitych wydatkéow kwalifikowalnych projektu,
natomiast wkiad wlasny Zamawiajgcego jako beneficjenta wynosi 767.595,00 zi.

Zamawiajagcy podat, ze w celu zrealizowania projektu dotychczas juz trzykrotnie
prowadzit postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w przedmiotowym zakresie.
Pierwsze — wszczete 8 maja 2018 r. (ogtoszenie nr 554506-N-2018) i uniewaznione
8 czerwca 2018 r. Drugie — wszczete 10 pazdziernika 2018 r. (ogtoszenie nr 634250-N-
2018) i uniewaznione 14 listopada 2018 r. Trzecie — wszczete 25 czerwca 2029 r.
(ogtoszenie nr 528563-N-2019) i uniewaznione 25 czerwca 2019 r. Przyczyng uniewaznienia
tych postepowan byta okolicznos¢, ze ceny ofert znacznie przekraczaty kwote, jakag
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, a Zamawiajgcy nie miat
mozliwosci zwiekszenia tej kwoty.

Zamawiajgcy podkreslit, ze dziatanie Odwotujgcego, ktérego oferta przewyzsza
znacznie kwote, ktorg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie przedmiotowego
zamoéwienia, powoduje, ze niemozliwa jest realizacja tak waznego dla tutejszej spotecznosci
zadania publicznego.

Wedlug Zamawiajgcego bardzo istotna jest okolicznos¢, ze termin realizacji
zamoéwienia dla poszczegdélnych czesci byt jednym z kryteriow wyboru ofert i istnieje obawa,
ze w przypadku przedtuzajgcej sie procedury wykonawca, ktérego oferta okazata sie
najkorzystniejsza, odmowi realizacji zamdwienia z uwagi na zbyt krotki termin jego realizaciji,
nie chcac sie narazac¢ na koniecznosc zaptaty kar umownych.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze z kazdym kolejnym dniem, poczawszy od dnia, w ktorym
moégt zawrze¢ umowe z wybranym przez siebie wykonawcg (tji. 20 kwietnia 2020 r.),
niezawarcie umowy powoduje negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgce
korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktorych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, gdyz:
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1) uniemozliwia realizacje zamowienia w terminach okreslonych przez wykonawce
w formularzu ofertowym;

2) w konsekwencji, w przypadku =zaistnienia koniecznosci ponownego ogtoszenia
postepowania, niemozliwa bedzie realizacja projektu w terminie wynikajgcym z umowy o
dofinasowanie tj. do 30 grudnia 2020 r;

3) niezrealizowanie projektu w terminie wskazanym w umowie o dofinasowanie moze
spowodowac wypowiedzenie tej umowy w zwigzku z nieztozeniem przez Zamawiajgcego
wniosku o ptatno$¢ w terminie jej obowigzywania (§ 25 umowy) oraz utrate przez
Zamawiajgcych ponad 4 min zt dofinansowania;

4) powoduje nasilenie sie narastajgcego niekorzystnego odzewu spotecznego — mieszkancy
oczekujg skutecznego przeprowadzania procesu termomodernizacji tak waznych obiektéw
uzytecznosci publicznej, jakimi sg szkoty;

5) ewentualne zawarcie umowy dopiero w okresie jesiennym moze skutkowaé
niemozliwoscig jej realizacji w znacznej czesci z uwagi na fakt, ze od wrzesnia w placowkach
oswiatowych zacznie sie nauczanie, a ponadto wymiana systemu ogrzewania w sezonie
grzewczym (wynikajacy z koniecznosci czasowego wylgczenia instalacji CO) stanie sie
praktycznie niemozliwa;

6) wstrzymanie realizacji projektu, a w konsekwencji utrata dofinasowanie doprowadzi
do odroczenia na blizej nieokreslony czas mozliwos$ci realizacji tak waznej inwestycji, a bez
dofinasowania Gmina Kluczewsko nie jest w stanie zrealizowaé¢ sama tak duzego zadania;

7) Nie zostanie osiggniety zaktadany w Projekcie efekt ekologiczny w postaci
zaoszczedzenia energii elektrycznej i energii cieplnej, zmniejszenia zuzycia energii kohcowej
oraz spadku emisji gazéw cieplarnianych.

Wedtug Zamawiajgcego nie moze byC rowniez watpliwosci, ze wskazane powyzej
negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajg korzysci zwigzane z konieczno$cig
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiehAstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu, gdyz cena oferty Odwotujgcego znacznie przewyzsz
kwote, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia:
w odniesieniu do czesci | o okoto 652.488,57 zt, zas w odniesieniu do czesci 2 0 666.561,94
zt.,, stgd Zamawiajgcy prawdopodobnie zmuszony bytby po raz czwarty uniewaznic
postepowanie,

Zamawiajgcy wywiodt, ze dla zastosowania art. 183 ust. 2 pzp konieczne jest co
najmniej uprawdopodobnienie istnienia powotanych we wniosku okolicznosci. W ocenie
Zamawiajgcego wskazane wyzej okoliczno$ci uzasadniajg w sposéb dostateczny,

ze niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego
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przewyzszajgce KkorzySci zwigzane z koniecznos$cig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku

czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego, w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy nie uprawdopodobnit, ze niezawarcie umowy przed rozstrzygnieciem
odwofanie wniesionego w prowadzonym przez niego aktualnie prowadzonym postepowaniu
zagraza realizacji zamowienia w terminie umozliwiajgcym otrzymanie dofinansowania
przedsiewziecia (tzw. projektu), ktére powinno zosta¢ zakonczone do 30 grudnia 2020 r.

W szczegodlnosci we wniosku brak jakichkolwiek informacji pozwalajgcych
na zorientowanie sie, ile obiektywnie czasu wymaga wykonanie robo6t budowalnych objetych
przedmiotem zamowienia, czyli jaki okres musi uptyngé od podpisania umowy
do zakonczenia termomodernizacji objetych nig budynkéw. Zamiast tego, nawet
w kontekscie potrzeby ukonczenia tych robdét przed rozpoczeciem zajeé szkolnych
(wzglednie sezonu grzewczego), Zamawiajgcy ogoélnikowo wskazuje, ze opdznienie
w zawarciu umowy moze skutkowaé niemozliwoscig jej realizacji w znacznym zakresie
(wzglednie jej wykonanie bedzie praktycznie niemozliwe), nie podajgc zadnych konkretnych
informaciji.

W istocie z wniosku wynika, ze jedynym terminem, ktory ma sta¢ sie niemozliwy
do dotrzymania, jest okreslony w ofercie przez zwycigskiego wykonawce (réwniez dzieki
temu, ze stanowit jedno z kryteridw oceny ofert) skrécony termin realizacji zamoéwienia. Cho¢
Zamawiajgcy rowniez w tym przypadku nie podaje zadnych konkretow, posrednio z tresci
uzasadnienia wniosku wynika, Zze jest to termin okreslony przez podanie konkretnej daty,
a nie przez podanie okresu, ktéry uptynie od daty zawarcia umowy. W przeciwnym razie nie
wiadomo, z czego miataby wynika¢ niemozno$¢ zrealizowania zamowienia w skréconym
w stosunku do wymaganego przez Zamawiajgcego terminie.

Dopuszczenie okreslenia przez wykonawcéw deklarowanego w ramach kryterium
oceny ofert skrécenia wymaganego terminu wykonania zamdwienia jako konkretnej daty
(zamiast dtugosci okresu realizacji) i ewentualne niekorzystne konsekwencje takiego stanu
rzeczy sg okolicznosciami wynikajgcymi z krétkowzrocznosci Zamawiajgcego, ktory miat
mozliwo$¢ odmiennego uksztattowania specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Nie ma watpliwosci, ze realizacja tego zamdwienia jest korzystna z punktu widzenia
ochrony srodowiska na terenie gminy, czyli lezy w interesie publicznym, jednakze zagrozenie
tego interesu nie moze to sprowadzac¢ sie do przesuniecia terminu realizacji przedmiotowego

zamoOwienia w stosunku do daty, ktérg wskazat w ofercie wybrany wykonawca,

4



Sygn. akt KIO/W 39/20

w szczegolnosci wyniktego z wniesienia odwofania przez innego wykonawce, czyli
skorzystania przez niego z przystugujgcego mu na mocy ustawy pzp srodka ochrony prawnej
jego interesow.

Nawet ewentualne przekroczenie okreslonego w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia okreslonego datg terminu wykonania robdét objetych przedmiotem zamdwienia
samo w sobie nie stanowi o wystgpieniu obiektywnej niemoznosci zrealizowania tego
zaméwienia.

Nie ma Zzadnego znaczenia, ile poprzednio postepowan przeprowadzit uprzednio
Zamawiajgcy na ten sam przedmiot zamdwienia, zwtaszcza ze przyczyng ich uniewaznienia
byto za kazdym razem niedopasowanie wysokosci przeznaczonych na ten cel srodkéw
finansowych w stosunku do uwarunkowan rynkowych.

Réwniez okolicznosé, ze cena oferty odwoltujgcego sie wykonawcy jest wyzsza niz
kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zamowienia,
nie moze by¢ samoistng podstawg do oceny braku po stronie tego wykonawcy
zastugujgcego na ochrone interesu, zwlaszcza w sytuacji, gdy nie wiadomo, czy
Zamawiajgcy ewentualnie nie bedzie mogt odpowiednio zwiekszyé podanej przy otwarciu
ofert kwoty.

W zwigzku z wejsciem w zycie 16 maja 2020 r. przepisdow ustawy z dnia 14 maja
2020 r. o zmianie niektérych ustaw w zakresie dziatan ostonowych w zwigzku
Z rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2 (Dz. U. poz. 875) Krajowa Izba Odwotawcza
podjeta rozpatrywanie spraw odwotawczych na posiedzeniach i rozprawach z udziatem stron
i uczestnikdw postepowania odwotawczego w trybie okre$lonym ustawg Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Whniosek nalezato uznac za niezasadny.

Art. 183 ust. 2 zdanie drugie ustawy pzp stanowi, ze Izba moze uchyli¢ zakaz
zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki
dla interesu publicznego, w szczegodlnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z Kkoniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W pierwszej kolejnosci zaznaczy¢ nalezy, ze w Swietle przywotanego przepisu Izba
nie dokonuje oceny zasadnosci odwofania wniesionego w danym postepowaniu

W przeciwnym razie postanowienie dotyczgce uchylenia zakazu zawarcia umowy miatoby
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charakter przedsadu, swoistego wstepnego rozstrzygniecia odwotania. De lege lata Izba
bada wniosek zamawiajgcego wytgcznie pod katem przestanek uchylenia zakazu zawarcia
umowy wymaganych w art. 183 ust. 2 pzp, czyli ocenia, po pierwsze, czy niezawarcie
umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego oraz, w razie
pozytywnej odpowiedzi na to pytanie, czy te negatywne skutki przewyzszajg korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego.

Wedtug doktryny i orzecznictwa ustalanie interesu publicznego pozostaje w zwigzku
Z caloksztattem  okolicznosci  towarzyszacych  konkretnemu stanowi  faktycznemu
indywidualnie ocenianej sprawy i nie nadaje sie do uniwersalnego unormowania prawnego.
Nie jest rowniez mozliwe trwate ustalenie pierwszenstwa interesu bez odniesienia
do konkretnej sprawy. Stgd wydaje sie, ze wspominajgc o interesie publicznym nalezy
przede wszystkim zastanowiC sie, czy dana potrzeba znajduje w obiektywnie okreslonej
sytuacji faktycznej uzasadnienie spoteczne z punktu widzenia korzysci, ktére moze
przynies¢, a wymaga to relatywizacji do konkretnego ukfadu wartosci, z uwagi na ktéry
nadaje sie jej publiczny wymiar. Poszukujgc tresci pojecia ,interesu publicznego”, Trybunat
Konstytucyjny wielokrotnie w swoim orzecznictwie odwotywat sie do wartosci ujetych przez
ustawodawce w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Przy czym zwykle czyni to przy okazji
rozwazan nad konfliktami, jakie wystepujg pomiedzy interesem publicznym a indywidualnym,
gdzie interes publiczny peni role ogdlnego wyznacznika granic wolnosci i praw jednostki. W
ocenie Trybunatu witasnie wtym przepisie wymienia sie te wartosci, ktére ow interes
publiczny uosabiajg. Ogdlnie rzecz ujmujgc, mozna przyjacé, ze mowigc o dziataniu w imie
jakiegos dobra ponadindywidualnego (ij. w interesie publicznym, spotecznym), zakiada sie
ujecie go w postaci co najmniej jednej z szesciu wartosci: bezpieczenstwa prawnego,
porzadku publicznego, ochrony srodowiska, ochrony zdrowia publicznego, ochrony
moralnosci publicznej, wolno$ci i praw innych osob. Doktryna i orzecznictwo positkuje sie
takze uchwalg Trybunatu Konstytucyjnego z 12 marca 1997 r., zgodnie z ktérg interes
publiczny stanowig korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogotowi
w zakresie zadan cigzgcych na administracji rzadowej oraz samorzgdowej, realizowanych
w drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia,
oswiaty, kultury, porzadku publicznego.

Skoro Zamawiajgcy nie wykazat negatywnych skutkéw dla interesu publicznego
zwigzanych z zawarciem umowy w razie niewydania przez lzbe orzeczenia konczacego
postepowanie odwotawcze do jakies konkretnej daty, zakaz zawarcia umowy nie mogt

zostac uchylony.
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Z uwagi na powyzsze lzba stosownie do art. 183 ust. 2 ustawy pzp postanowita,

jak w sentenciji, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 183 ust. 4 ustawy uzp.

Stosownie do art. 183 ust. 4 zdanie drugie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie

nie przystuguje skarga.



