Sygn. akt KIO/W 9/18

POSTANOWIENIE
z dnia 10 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 10 maja 2018 roku w Warszawie wniosku
zdnia 8 maja 2018 roku o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia
przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze wniesionego przez Zarzad Dréog Wojewoddzkich w Gdansku, ul. Mostowa 11A,
80-778 Gdansk w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na: Petnienie funkcji
Inzyniera na zadaniu pn. ,Rozbudowa drogi wojewoédzkiej nr 211 — odcinek C od m. Mojusz

do m. Kartuzy” w trakcie realizacji robot i w okresie rekojmi i gwarancji

postanawia:

uchyla zakaz zawarcia umowy
do czasu ogloszenia przez Krajowg Izbe Odwotawcza

wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drég Wojewddzkich w Gdansku prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na: Pefnienie
funkcji Inzyniera na zadaniu pn. ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 211 — odcinek C

od m. Mojusz do m. Kartuzy” w trakcie realizacji robot i w okresie rekojmi i gwaranciji.



Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 22 grudnia 2017 roku pod numerem 2017/S 246-515045.

Whioskiem z dnia 8 maja 2018 roku (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej drogg elektroniczng — 8 maja 2018 roku, w formie pisemnej drogg pocztowg —
10 maja 2018 roku) Zamawiajgcy — w zwigzku z odwotaniem wniesionym przez R. S.,
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. BAUMARK R. S. (datowanym na
dzien 4.05.2018 r.) - wystgpit o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem
przez Izbe wyroku lub postanowienia kohczgcego postepowanie odwotawcze, o ktérym mowa
w art. 183 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2017 r. poz. 1579, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca P.H.U. BAUMARK
kilkukrotnie wnosit odwotania w przedmiotowym postepowaniu, kazdorazowo wskazujgc
na naruszenia przez Zamawiajgcego tych samych przepiséw Pzp, {j.:

1) odwotanie wniesione w dniu 23.03.2018 r. — sygn. akt: KIO 535/18 — odwotanie

oddalone wyrokiem z dnia 5.04.2018 r.;

2) odwotanie wniesione w dniu 9.04.2018 r. — sygn. akt: KIO 664/18 — odwotanie

zwrocone postanowieniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18.04.2018 r.

Z powodu nieusuniecia brakéw formalnych i braku uiszczenia wpisu;

3) odwotanie wniesione w dniu 16.04.2018 r. — sygn. akt: KIO 708/18 — odwotanie

zwrocone postanowieniem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 27.04.2018 r.

Z powodu nieusuniecia brakéw formalnych i braku uiszczenia wpisu;

4) odwotanie wniesione w dniu 23.04.2018 r. — sygn. akt: KIO 795/18 — Zamawiajacy
podat, iz z informacji uzyskanych z Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze wykonawca
nie uiscit wpisu w wyznaczonym terminie;

5) odwotanie wniesione w dniu 4.05.2018 r. — ktérego dotyczy przedmiotowy wniosek.

Zamawiajgcy podkreslit, iz odwotania, o ktérych mowa w poz. 2, 3, 4 i 5 zostaty
wniesione z uchybieniem ustawowego terminu, ktéry uptyngt w dniu 23.03.2018 r., a ponadto
odwotania te zawierajg zarzuty, ktére byly rozpoznane przez Krajowg lzbe Odwotawczg
w postepowaniu o sygn. akt: KIO 535/18 wszczetym na skutek odwotania wniesionego

przez tego samego Wykonawce.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazywat, ze projekt rozbudowy drogi wojewodzkiej nr 211
(15,3 km), objety niniejszym postepowaniem, jest jednym =z zadan strategicznych
Wojewodztwa Pomorskiego w zakresie transportu ,Mobilne Pomorze”, a droga ta tgczy wazne
osrodki gospodarcze Wojewodztwa Pomorskiego. Zdaniem Zamawiajgcego przedmiot

zamoéwienia dotyczy zadania realizowanego w waznym celu i w waznym interesie publicznym,
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przejawiajgcym sie poprawg warunkéw zycia, bezpieczenstwa i zwiekszeniem mobilnosci
ludnosci. Zamawiajgcy podniost, iz z uwagi na wzrastajgce z roku na rok natezenie ruchu
na drodze wojewddzkiej nr 211, pogorszeniu ulegajg warunki bezpieczenstwa wszystkich
uczestnikow ruchu drogowego, przy czym obserwuje sie wzrost liczby wypadkéw i kolizji.
Zamawiajgcy podat, iz droga ta nie spetnia parametrow dla obstugi ruchu regionalnego.
W ocenie Zamawiajgcego rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 211 przyczyni sie do poprawy
dostepnosci drogowej do Trojmiasta i wptynie na poprawe bezpieczenstwa ruchu

oraz ptynnosci i komfortu podrézowania.

W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazywat, ze przedmiotowe postepowanie jest
wspoétfinansowane z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Programu
Operacyjnego Wojewddztwa Pomorskiego na lata 2014 — 2020. Natomiast umowa na roboty
budowlane nad ktérymi ma by¢ petniony nadzér Inzyniera zostata zawarta w dniu 16.03.2018r.
Zamawiajgcy podnosit, ze przedituzajgca sie niemoznos¢ zawarcia umowy W sprawie
udzielenia przedmiotowego zaméwienia na petnienie funkcji Inzyniera na zadaniu ,Rozbudowa
drogi wojewodzkiej nr 211 — odcinek C od m. Mojusz do m. Kartuzy” w trakcie realizacji robot
i w okresie rekojmi i gwarancji powoduje brak mozliwosci petnej realizacji rob6t drogowych,
wprowadzajgc tym samym ryzyko niewykorzystania w roku 2018 srodkéw finansowanych
zaplanowanych w Wieloletniej Prognozie Finansowej na realizacje przedmiotowego
przedsiewziecia. Zamawiajgcy wskazywat, ze niewydatkowanie $rodkéw w roku 2018
spowoduje koniecznos¢ zabezpieczenia w roku 2019 Srodkéw w czesci, ktéra nie zostanie
wykorzystana w roku 2018, tym samym niewydatkowana czes¢ srodkoéw moze stanowi¢

znaczne obcigzenie dla Wojewoddztwa Pomorskiego przy planowaniu budzetu na rok 2019.

Dodatkowo Zamawiajgcy podnosit, iz Wykonawca robdt moze wystgpié z roszczeniem
o wydtuzenie terminu realizacji robét i dodatkowe wynagrodzenie, czy tez ze strony
Wykonawcy moze grozi¢ sankcja w postaci zerwania kontraktu. Z kolei brak kompleksowego
nadzoru nad realizacjg robot moze uniemozliwié Zamawiajagcemu wiasciwg ocene
i podejmowanie  odpowiednich decyzji w zakresie prawidtowosci prowadzonych
przez Wykonawce robot. W konsekwencji brak nadzoru nad realizowang inwestycjg moze

powodowac natozenie na Zamawiajgcego kar finansowych i grzywien.

Reasumujgc, Zamawiajgcy stwierdzit, iz w jego ocenie, dziatania podejmowane
przez Wykonawce P.H.U. BAUMARK nie majg na celu rzeczywistego zakwestionowania
czynnosci, czy zaniechan Zamawiajgcego, ale uniemozliwienie zawarcia umowy w sprawie

zamowienia publicznego z Wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:



Zgodnie z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp: W przypadku wniesienia odwotfania zamawiajgcy
nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku Ilub postanowienia

konczgcego postepowanie odwotawcze, zwanych dalej ,,orzeczeniem”.

Z kolei przepis art. 183 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz: Zamawiajgcy moze ztozy¢ do 1zby
wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w ust. 1. Izba moze uchylic
zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki
dla interesu publicznego, w szczegoélnosSci w dziedzinach obronnoSci i bezpieczenstwa,
przewyzszajgce korzySci zwigzane z konieczno$cig ochrony wszystkich intereséw,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku

czynnoSci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Z powotanych powyzej przepiséw wynika, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy
jest wyjatkiem od ogolnej reguty, zgodnie z ktérg umowe w sprawie zamowienia publicznego
zawiera sie dopiero po ogtoszeniu przez lzbe orzeczenia konczgcego postepowanie
odwotawcze. Uzasadnia go wylgcznie nadzwyczajna sytuacja, w ktérej brak wyrazenia zgody
na zawarcie umowy przed rozstrzygnieciem odwotania przez Izbe wywota skutek negatywny
dla interesu publicznego, ktéry przewyzsza korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania

uszczerbku na skutek podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci.
W ocenie Izby wniosek Zamawiajgcego jest uzasadniony.

Zamawiajgcy wykazat, ze w niniejszej sprawie istnieje potrzeba niezwlocznego
zawarcia umowy, bez przewidzianego prawem oczekiwania na orzeczenie Izby w przedmiocie
rozstrzygniecia odwotania i tym samym wykazat przestanki, okreslone w art. 183 ust. 2 ustawy

Pzp.

Zasadniczym argumentem powotanym przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu wniosku
jest to, ze odwotanie zostato wniesione przez Wykonawce, ktory juz kilkakrotnie wnosit
odwofania w przedmiotowym postepowaniu, wskazujgc kazdorazowo na naruszenie tych
samych przepiséw ustawy Pzp oraz, ze podejmowane przez niego dziatania miaty na celu
wytgcznie uniemozliwienie zawarcia umowy z Wykonawcg, ktérego oferta zostata uznana

za najkorzystniejsza.

lzba w pelni podziela w tym zakresie argumentacje przedstawiong
przez Zamawiajgcego. W ocenie lzby dziatania podejmowane przez Wykonawce R. S,
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. BAUMARK R. S. nie zmierzajg w
istocie do ochrony jego interesow, w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo

doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o



udzielenie zamoéwienia, lecz majg na celu uniemozliwienie zakonczenia postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego i zawarcia umowy.

WskazaC nalezy, ze na etapie rozpatrywania wniosku Zamawiajacego o uchylenie
zakazu, Izba nie bada ani skutecznosci wniesienia odwotania, ani nie analizuje jego
zasadnosci. Nie rozpatruje tez zawartych w nim zarzutéw, a jedynie ocenia wage interesu
publicznego, ktory miatby uzasadni¢ ewentualng rezygnacje z ochrony innych interesow

(w tym interesu Wykonawcy sktadajgcego srodki ochrony prawnej).

Niemniej jednak Izba ma na uwadze, ze Wykonawca R. S., prowadzgcy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg P.H.U. BAUMARK R. S.juz kilkukrotnie wnosit odwotania, zawierajgce
identyczne zarzuty i tozsamg tres¢, zmieniajac jedynie date widniejgcg na poszczegdlnych
odwotaniach. Co wiecej, w kazdym z odwotah wskazywal, ze Zamawiajgcy przestat mu
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 13 marca 2018 roku, w zwigzku z czym

termin na wniesienie odwotania wedtug jego o$wiadczenia mijat w dniu 23 marca 2018 roku.

Pierwsze odwotanie wniesione w terminie - w dniu 23 marca 2018 roku — zostato
oddalone wyrokiem wydanym w sprawie KIO 535/18 z dnia 5.04.2018 r., kolejne zas zostaty
zwrdcone z uwagi na nieusuniecie brakéw formalnych, brak wpisu. Powyzsze wskazuje na to,
ze ww. Wykonawca nie oczekiwat ochrony jego interesu, jako wykonawcy wnoszgcego
odwotanie wobec wadliwych czynnosci Zamawiajgcego, lecz swym dziataniem chciat
uniemozliwi¢ Zamawiajgcemu zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
z Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Podnies¢ nalezy,
iz takie dziatanie stanowi w istocie naduzycie prawa i nie moze korzysta¢ z ochrony prawne;j.
Zgodnie bowiem z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny [tj. Dz. U. z 2017
r., poz. 459, ze zm.] Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny
Ze spofeczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoizycia
spofecznego.  Takie dziatanie Ilub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane
za wykonywanie prawa i nie Kkorzysta zochrony. Z okolicznosci przywotanych
przez Zamawiajgcego wynika, ze rowniez obecne odwotanie zostato wniesione przez R. S.,

prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. BAUMARK R. S. jedynie dla pozoru.

Ponadto, Izba uznata, ze Zamawiajgcy wykazat, iz uchylenie zakazu zawarcia umowy
lezy w interesie publicznym. Niewatpliwie rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 211, tgczacej
wazne osrodki gospodarcze Wojewodztwa Pomorskiego jest wazng inwestycjg, dzieki ktorej
poprawie ulegnie bezpieczenstwo w ruchu drogowym, jak i sam komfort podrozy. Nalezy
podkresli¢, ze przedmiotem niniejszego postepowania jest Petnienie funkcji Inzyniera
na zadaniu pn. ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 211 — odcinek C od m. Mojusz

do m. Kartuzy” w trakcie realizacji robot i w okresie rekojmi i gwarancji. Z kolei umowa



na roboty budowlane, nad ktérymi ma by¢ petniony wiasnie nadzér Inzyniera zostata zawarta
w dniu 16 marca 2018 roku. Zatem, niemoznos¢ zawarcia umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, wynikajgca z kolejno wnoszonych odwotan (o tej samej tresci) przez Wykonawce
R. S., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. BAUMARK R. S., powoduje
rowniez brak petnej mozliwosci realizacji robot drogowych, wynikajgcych z umowy zawartej w
dniu 16 marca 2018 roku. Nie bez znaczenia jest tez aspekt finansowy i ryzyko

niewykorzystania srodkow finansowych w 2018 roku.

Majgc powyzsze na uwadze lzba uznata, Zze niezawarcie umowy w ramach
przedmiotowego postepowania mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu
publicznego, przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobieAstwo doznania uszczerbku
wwyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia i na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy Pzp postanowita jak w sentencji.

Stosownie do art. 183 ust. 4 zdanie drugie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, ze zm.) na niniejsze postanowienie

nie przystuguje skarga.
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