Sygn. akt: KIO/W 111/20
POSTANOWIENIE

z dnia 17 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 17 grudnia 2020 r. w Warszawie wniosku
z dnia 14 grudnia 2020 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowa Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez zamawiajgcego — Prezydenta Miasta Leszna, w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego pn. Przebudowa ulicy Fabrycznej w Lesznie,
postanawia:

odmoéwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Prezydent Miasta Leszna — na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy Pzp
w dniu 14 grudnia 2020 r. ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniosek o uchylenie
zakazu zawarcia umowy z wykonawcg, ktdérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza

w postepowaniu pn. Przebudowa ulicy Fabrycznej w Lesznie.

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy podat, ze po zawarciu z Wojewodg
Wielkopolskim umowy o dofinansowanie inwestycji z Wielkopolskiego Funduszu Drog
Samorzgdowych (umowa nr 5.112/2020 z 9 lipca 2020 r.) wszczat 7 sierpnia 2020
postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia. W zwigzku licznymi pytaniami
wykonawcow do tresci SIWZ i dokonywanymi modyfikacjami tego dokumentu, termin sktadania
ofert (pierwotnie wyznaczony na 25 sierpnia 2020 r.) ulegt wydtuzeniu o 86 dni (do 19 listopada
2020 r.). Wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy dokonat 9 grudnia 2020 r.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z § 14 ust. 2 umowy o dofinansowanie, umowa
wygasa w przypadku niedopetnienia przez Beneficjanta wymogu wynikajgcego z zapiséw art.

28 ust. 3 ustawy o Funduszu Drég Samorzadowych w roku kalendarzowym, na ktory zostato



przyznane dofinansowanie oraz w przypadku nieprzediozenia Wojewodzie dokumentéw
potwierdzajgcych wykonanie tego obowigzku w terminie umozliwiajgcym dokonanie ptatnosci
narzecz Beneficjanta. Przepis art. 28 ust. 3 ustawy o Funduszu Drég Samorzgdowych stanowi,
ze dofinansowanie moze zosta¢ przekazane wnioskodawcy po zawarciu przez niego umowy
na realizacje zadania objetego wnioskiem o dofinansowanie. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy stwierdzit, ze umowa o dofinansowanie wygasnie (co oznacza utrate
dofinansowania), jezeli Zamawiajgcy do konca 2020 r. nie zawrze umowy W sprawie
zamowienia publicznego i nie przekaze w tym terminie dokumentéw potwierdzajgcych

zawarcie tejze umowy.

Zamawiajgcy wskazat, ze na mocy powyzszej umowy jest uprawniony do otrzymania
dofinansowania na realizacje przedmiotu zaméwienia w kwocie wynoszgcej ok. 3 miliony

ztotych, co stanowi 60% warto$ci inwestyciji.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze juz w trakcie trwania postepowania przetargowego wystgpit
do Wojewody Wielkopolskiego z wnioskiem o zmiane (wydiuzenie) termindw realizacji zadania,
w zakres ktérego wchodzi Zamowienia. W odpowiedzi na ww. wniosek, Wojewoda
Wielkopolski poinformowat, Zze nie ma mozliwosci zmiany terminéw realizacji zadania bez
dostarczenia wigzgcych dokumentéw. Zmiana terminu realizacji zadania moze nastgpié¢
jedynie w przypadku podpisania umowy z wykonawcg zadania (lub aneksu), Tym samym —
Z uwagi na niezawarcie umowy z wykonawcg oraz obowigzujgcy zakaz jej zawarcia (art. 183
ust. 1 ustawy Pzp) — Zamawiajgcy nie ma mozliwosci skutecznego wnioskowania o wydtuzenie
terminéw realizacji zadania, w tym o zmiane terminu zawarcia umowy na realizacje
Zamdédwienia z wybranym wykonawcg. Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy zatgczyt
pismo do Wojewody Wielkopolskiego z 4 wrzesnia 2020 r. znak IN.042.2.1.2.2020.AL oraz
odpowiedz Wojewody Wielkopolskiego z 8 pazdziernika 2020 r. znak IR-VI1.801.5.112.2020.8.

Zamawiajgcy podnidst, ze majgc na uwadze dzien wniesienia odwotania (11 grudnia
2020 r.) oraz czas niezbedny na rozpoznanie odwotania przez lzbe (biorgc pod uwage, ze
termin 15 dni jest terminem instrukcyjnym), zachodzi realne ryzyko, ze Zamawiajgcy nie zdgzy
zawrze¢ umowy na realizacje przedmiotu zaméwienia oraz przekazac¢ jej Wojewodzie
Wielkopolskiemu, co skutkowa¢ bedzie utratg dofinansowania. Okolicznosc¢ ta spowoduje, ze
Miasto Leszno zmuszone bedzie do uniewaznienia postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego. Z uwagi na ograniczone — zwtaszcza z uwagi na pandemie wirusa
SARS-CoV-2 — mozliwosci budzetowe Miasta Leszna nie ma mozliwosci, aby Miast zwiekszyto
wartos¢ srodkow, planowanych na sfinansowanie przedmiotu Zaméwienia, o kwote

odpowiadajgcg wysokosci przyznanego dofinansowania.



Wykazujgc negatywne skutki niezawarcia umowy dla interesu publicznego
Zamawiajgcy podniost, ze ul. Fabryczna jest istotnym elementem uktadu komunikacyjnego
Miasta Leszna, tgczgcym bytg droge krajowg nr 5 (obecnie droge wojewddzkg nr 309) z drogg
krajowg nr 12. Wg badan przeprowadzonych przez GDDKIA w 2015 r. sredniodobowy ruch
pojazdéw silnikowych na drogach krajowych odpowiednio wynosit: dla drogi krajowej nr 5 — ok.
16.000 pojazddw, dla drogi krajowej nr 12 — ok. 7.500 pojazddw. Ulica Fabryczna jest jednym
z gtdéwnych ciggéw komunikacyjnych Miasta Leszna, stuzac mieszkancom Miasta oraz
okolicznych miejscowosci, bezposrednio obstuguje znajdujgce sie przy niej szereg firm oraz
znajdujace sie w poblizu jednostki edukacyjne (3 przedszkola, 2 szkoty podstawowe, 5 szkot
ponadpodstawowych i 1 szkota wyzsza). W poblizu znajduje sie takze Urzad Miasta Leszna,

Powiatowy Urzad Pracy w Lesznie oraz Teatr Miejski.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w przypadku niezawarcia umowy Miasto nie otrzyma
dofinansowania w wysokosci 3.080.371,06 zt, a tym samym nie bedzie posiadato srodkéw na
przebudowe ww. ulicy. Spowoduje to przesuniecie inwestycji nawet o kilka lat, do czasu
uzyskania kolejnego dofinansowania. Miasto Leszno z uwagi na panujgcy w Polsce stan
zagrozenia epidemicznego wynikajgcy z wystgpienia Covid-19, posiada ograniczone srodki

finansowe, w zwigzku z czym nie ma mozliwosci ,dotozenia" przedmiotowej kwoty z budzetu.

Zamawiajgcy podniost, ze przebudowa ul. Fabrycznej jest szczegdlnie wazna z uwagi
na m.in. poprawe bezpieczehstwa ruchu drogowego, w tym zmniejszenie wypadkowosci.
W ramach zadania na wniosek Policji (z uwagi na potrgcenia pieszych wystepujgce na tej
drodze) wykonana zostanie m.in. sygnalizacja $wietlna na dwoéch skrzyzowaniach. Pozwoli to
na redukcje predkosci pojazddéw dojezdzajgcych do przejscia dla pieszych, co bedzie miato

realny wplyw na ograniczenie wypadkéw wystepujgcych na przedmiotowej ulicy.

Ponadto Zamawiajgcy podniést, ze w ramach inwestycji, z uwagi na ich zly stan
techniczny, przebudowane zostang sieci kanalizacji deszczowej i wodociggowa. W ramach
przebudowy sieci deszczowej wybudowane zostang zbiorniki retencyjne dla wéd opadowych
i roztopowych. Jest to szczegdlnie wazne dla mieszkancéw dzielnicy Podwale, ktérych posesje
sg zalewane przy intensywnych opadach deszczu. Mieszkancy okolicznych poses;i
wielokrotnie zgtaszali te niedogodnosci wikadzom Miasta i prosili o rozwigzanie tego problemu.
Wybudowane zbiorniki odbiorg nadmiar wod opadowych w czasie nawatnic i pozwolg na
uchronienie mieszkancow od poniesienia znacznych strat materialnych. Projekt przebudowy
stanowi tez kolejny krok w kierunku rozdzielenia sptywu wod deszczowych i sciekow
sanitarnych, co pozwoli na realizacje koncepcji gospodarowania wodami opadowymi poprzez
przekierowanie ich sptywu do zbiornikdw przejmujgcych te wody i gwarantujgcych ich

rozsgczanie.



Zdaniem Zamawiajgcego powodem wystgpienia ryzyka utraty dofinansowania nie jest
zbyt pdzne wszczecie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a zmiana
pierwotnego terminu sktadania ofert na udzielenie zamdwienia o 86 dni nie byta okolicznoscig
zalezng od Zamawiajgcego ani przez niego zawiniong, gdyz spowodowana byta licznymi

zapytaniami wykonawcow do tresci SIWZ oraz wynikajgcej z tego modyfikacji SIWZ.

W ocenie Zamawiajgcego zawarcie umowy W sprawie zamodwienia publicznego
w terminie umozliwiajgcym utrzymanie przyznanego dofinansowania w kwocie ok. 3 min
ztotych jest uzasadnione zasadami prawidtowej gospodarki finansowej jednostek publicznych,
a majgc na uwadze znaczenie zamoéwienia dla mieszkancow Miasta Leszna i ewentualne jego
niezrealizowanie na skutek utraty dofinansowania, tak rozumiany interes publiczny przewaza

nad partykularnym interesem wykonawcy sktadajgcego odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W dniu 11 grudnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy NODO Sp. z o.0., ztozone w postepowaniu pn. Przebudowa ulicy Fabrycznej
w Lesznie. Odwotanie dotyczy zaniechania odrzucenia oferty Strabag Sp. z 0.0. ha podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz nieuprawnionego poprawienia omyiki w ofercie ww.

wykonawcy ha podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 183 ust. 2 ustawy Pzp, Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli
niezawarcie umowy mogtoby spowodowa¢ negatywne skutki dla interesu publicznego,
w szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, przewyzszajgce korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W pierwszej kolejnosci podkredlenia wymaga, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy
jest instytucjag, ktéra moze by¢ stosowana jedynie wyjgtkowo, jest bowiem odstepstwem od
zasady, zgodnie z ktorg do czasu rozstrzygniecia sprawy przez Izbe umowa nie moze byc¢
zawarta, a ktéra to zasada stanowi dla wykonawcow gwarancje umozliwiajgcg skuteczne
korzystnie ze sSrodkow ochrony prawnej. Z tego wzgledu przestanki uchylenia zakazu zawarcia
umowy okreslone w art. 183 ust. 2 ustawy Pzp sg restrykcyjne i nie mogg podlegac
rozszerzajgcej interpretacji. Zamawiajgcy, sktadajgc wniosek o uchylenie tego zakazu,
powinien wiec szczegotowo uzasadnic i wykazac, ze skutkiem niezawarcia umowy moze byc¢
uszczerbek dla interesu publicznego, na tyle duzy, ze uzasadnione jest odstgpienie od ochrony
wszystkich innych interesow, moggcych doznaé uszczerbku w wyniku czynnosci lub

zaniechan zamawiajgcego.



W ocenie Izby, Zamawiajgcy w ztozonym wniosku nie wykazat wystgpienia przestanek,
o ktérych mowa w przywotanym przepisie, a ktére uzasadniatyby uchylenie zakazu zawarcia

umowy.

Po pierwsze wskazac nalezy, ze niezasadne jest wykazywanie podstaw do uchylenia
zakazu zawarcia umowy poprzez powolywanie sie na grozgcg utrate dofinansowania,
w sytuacji, kiedy ryzyko niezawarcia umowy w wymaganymi terminie powstato wskutek
niezapewnienia odpowiednio dtugiego czasu na rozstrzygniecie postepowan przetargowych.
W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wszczagt postepowanie o udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia miesigc po podpisaniu umowy o dofinansowanie. W ztozonym
do Izby wniosku Zamawiajgcy nie wyjasnit, czym to byto spowodowane ani nie wskazat, ze nie
byto mozliwe przygotowanie postepowania w taki sposob, aby zostato ono wszczete we

wczesniejszym terminie.

Nastepnie wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢é w szacowanym
czasie trwania postepowania przetargowego opoznienia zwigzane z pytaniami wykonawcow
do tresci SIWZ i ewentualnymi modyfikacjami tego dokumentu. Zwracanie sie przez
wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ jest ich ustawowym uprawnieniem i nie stanowi
nadzwyczajnej, niedajgcej sie przewidzie¢ okolicznosci. Z kolei dokonywane przez
Zamawiajgcego modyfikacje SIWZ, wbrew twierdzeniom przedstawionym we wniosku, nie sg
okolicznosciami niezaleznymi od Zamawiajgcego, nalezy bowiem zaktada¢, ze wynikajg one

z dostrzezonych przez Zamawiajgcego uchybien lub niejasnosci w tym dokumencie.

Dalej zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy nie zwrdcit sie od organu udzielajgcego
dofinansowania o przesunigcie terminu na zawarcie umowy z wykonawcg. Pismo
Zamawiajgcego do Wojewody Wielkopolskiego z 4 wrzesnia 2020 r. zawiera wniosek
0 przesuniecie terminu zakonczenia realizacji inwestycji do 30 listopada 2021 r., nie za$
terminu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy wskazat w tym
piSmie, ze z uwagi na ztozony charakter inwestyciji, etap 2 nie bedzie mozliwy do wykonania
do 30 czerwca 2021 r. Tymczasem warunkiem uzyskania dofinansowania, w $wietle § 14 ust.
2 umowy o dofinansowanie, jest zawarcie umowy o udzielenie zamowienia w roku
kalendarzowym, na ktory zostato przyznane dofinansowanie. W zwigzku z tym zasadne byto
zwrocenie sie do Wojewody Wielkopolskiego o zmiane terminu okresSlonego w ww.
postanowieniu umowy, czego Zamawiajgcy nie uczynit. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze
w zwigzku z trescig pisma Zamawiajgcego z 4 wrzesnia 2020 r. Wojewoda Wielkopolski
poinformowat, ze nie ma mozliwosci zmiany terminéw realizacji zadania bez dostarczenia
wigzgcych dokumentdéw, nie zas ze nie ma mozliwosci zmiany terminu zawarcia umowy, ktora
jest konieczna do przekazania dofinansowania. Pismo Zamawiajgcego do Wojewody

Wielkopolskiego nie jest zatem potwierdzeniem tezy, ze Zamawiajgcy zabiegat o przesuniecie



terminu zawarcia umowy z wykonawcg w zwigzku z przedtuzajgcym sie postepowaniem
przetargowym, a odpowiedz Wojewody Wielkopolskiego nie jest potwierdzeniem, ze zmiana
tego terminu nie jest mozliwa. Korespondencja z Wojewodag Wielkopolskim dotyczyta bowiem
terminu wykonania inwestycji, a nie terminu zawarcia umowy z wykonawcg wybranym
w wyniku przetargu. To na drugi z tych termindéw powotuje sie obecnie Zamawiajgcy wskazujgc
na grozbe utraty dofinansowania, nie wykazujgc jednak, ze ryzyko niezachowania tego terminu
wynika z okolicznosci od niego niezaleznych oraz ze przedtuzenie tego terminu nie byfo i nie

jest mozliwe.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy nie wykazat, ze niezawarcie umowy mogtoby
spowodowac tak bardzo negatywne skutki dla interesu publicznego, ze przewyzszajg one
korzysci zwigzane z ochrong wszystkich innych intereséw. Nie negujgc znaczenia okolicznosci
wskazanych przez Zamawiajgcego, takich jak poprawa bezpieczenstwa ruchu drogowego czy
zabezpieczenie mieszkancéw przed skutkami opaddéw deszczu, stwierdzi¢ nalezy, ze nie
mogg one automatycznie swiadczy¢ o zasadnosci skorzystania z nadzwyczajnej mozliwosci,
jakg jest uchylenie zakazu zawarcia umowy przed rozstrzygnieciem sprawy przez lzbe.
Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze wiekszos¢ inwestycji samorzgdowych przyczynia sie do poprawy
jakoéci zycia i funkcjonowania spotecznosci lokalnej, a takze poprawy bezpieczenstwa
publicznego. Udzielanie zamowien na wykonywanie takich inwestycji co do zasady stuzy
realizacji stusznego interesu publicznego, nie sposéb jednak uznaé, ze w zwigzku z tym
w kazdej takiej sytuacji interes ten przewyzsza korzysci zwigzane z ochrong wszystkich innych
intereséw. Ponadto zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych danych
zwigzanych z wypadkowoscig na drodze majgcej by¢ przedmiotem inwestycji, nie zatgczyt
wniosku Policji, na ktéry sie powotat, nie wykazat rowniez, jaka jest skala problemu zwigzanego

zalewaniem posesji w wyniku opadéw deszczu.

Podsumowujgc nalezy stwierdzié, ze ryzyko utraty dofinansowania inwestyciji,
spowodowane zbyt p6znym wszczeciem postepowania przetargowego, nieuwzglednieniem
czasu zwigzanego z korzystaniem przez wykonawcow z ich ustawowych praw (takich jak
prawa do wnioskowania o wyjasnienie SIWZ czy korzystania ze srodkéw ochrony prawnej)
oraz zaniechaniem dazenia do zmiany umowy o dofinansowanie w sposéb gwarantujgcy
otrzymanie dofinansowania réwniez w przypadku zawarcia umowy z wykonawcg w terminie
pozniejszym niz pierwotnie okreslony, nie moze usprawiedliwia¢ uchylenia zakazu zawarcia
umowy. Ponadto, nie zostato wykazane, aby interes publiczny w realizacji tej inwestycji —

jakkolwiek niewatpliwy — przewyzszat potrzebe ochrony wszystkich innych interesow.

Z uwagi na powyzsze, lzba postanowita odméwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy.



Stosownie do art. 183 ust. 4 Prawa zamowien publicznych, na niniejsze postanowienie

nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiinnnnn.



