Sygn. akt: KIO/W 16/20

POSTANOWIENIE
z dnia 16 kwietnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Bartosz Stankiewicz
Cztonkowie: Ewa Sikorska
Robert Skrzeszewski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 16 kwietnia 2020 r. w Warszawie wniosku
Z dnia 10 kwietnia 2020 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogfoszenia przez
Krajowa Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez zamawiajgcego: Operatora Gazociagéw Przesytowych GAZ-SYSTEM
S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Mszczonowskiej 4 (02-337 Warszawa),

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w wyniku zawarcia umowy ramowej na dostawy
izolowanych rur stalowych dla zadania inwestycyjnego Gazocigg DN 700 Polska — Litwa,
odcinek potudniowy — zamodwienie 1 (postepowanie wykonawcze nr 3) 0 numerze
ZP/2020/01/0003/PI,

postanawia:

odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Operator Gazociggéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w

Warszawie, pismem z dnia 10 kwietnia 2020 r., ktére wptyneto do Prezesa Krajowej Izby
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Odwotawczej tego samego dnia za pomocg poczty elektronicznej, na podstawie art. 183 ust.
2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, ztozyt wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy w
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia w wyniku zawarcia umowy ramowej na dostawy
izolowanych rur stalowych dla zadania inwestycyjnego Gazociagg DN 700 Polska — Litwa,
odcinek potudniowy — zamoéwienie 1 (postepowanie wykonawcze nr 3) o numerze
ZP/2020/01/0003/PI.

Zamawiajacy w dniu 21 stycznia 2020 r. dziatajgc na podstawie art. 101a ust. 1 pkt 2
lit b Pzp wszczat przedmiotowe postepowanie wykonawcze przez przekazanie zaproszenia
wykonawcom do ztozenia oferty (do zaproszenia zostata zatgczona specyfikacja istotnych
warunkéw zamdéwienia).

Zamawiajacy podnidst w uzasadnieniu wniosku, ze jako wyznaczony przez Prezesa

Urzedu Regulacji Energetyki operator systemu przesytlowego gazu ziemnego w Polsce, jest
firmg strategiczng dla polskiej gospodarki oraz bezpieczenstwa energetycznego kraju.
Wyjasénit, ze jego kluczowym zadaniem jest transport paliw gazowych siecig przesytowg na
terenie catego kraju, w celu ich dostarczenia do sieci dystrybucyjnych oraz do odbiorcow
konhcowych podtgczonych do systemu przesytowego. Nastepnie zamawiajgcy wskazat, ze w
celu realizacji swych statutowych zadan realizuje szereg zadanh inwestycyjnych, obejmujgcych
m.in. rozbudowe krajowej sieci przesytowej gazu ziemnego. Jedng z takich inwestycji jest
budowa polskiego odcinka gazociggu Polska — Litwa (zwanego dalej: ,GIPL”), a sam GIPL na
terenie Polski podzielony zostat na dwa odcinki: pétnocny oraz potudniowy.
W dalszej kolejnosci zamawiajgcy stwierdzit, ze przedmiotem zamdwienia w postepowaniu, w
ktérym zostato wniesione odwotanie, jest dostawa izolowanych rur stalowych dla odcinka
potudniowego GIPL. Rury te stanowig gtowny element dostaw inwestorskich, niezbednych do
budowy GIPL, i bez ich terminowego dostarczenia budowa potudniowego odcinka GIPL nie
bedzie mogta sie rozpoczgé zgodnie z zatozonym harmonogramem. Do przyjecia takiego
modelu biznesowego, w ktérym odrebnie od robét budowlanych dokonywany jest zakup tzw.
dostaw inwestorskich (rur, armatury, elementéw ksztattowych) skionita go potrzeba
optymalizacji procesu inwestycyjnego. Przyczyny takiej decyzji zgodnie ze stanowiskiem
zamawiajgcego byly wielokryterialne, z ktdrych najistotniejszg byto przyspieszenie realizacji
inwestycji przez zgromadzenie dostaw inwestorskich juz w startowej fazie realizacji kontraktu
budowlanego (w innym przypadku zakontraktowany wykonawca robot zobligowany bytby do
ztozenia zamowienia na dostawy materiatbw dopiero po zawarciu umowy, co w zaleznosci od
asortymentu powodowataby przestoj na poziomie od 5 miesigecy do 1 roku).

W czesci szczegotowej wniosku zamawiajgcy zwrocit uwage i opisat charakterystyke
inwestycji oraz uwarunkowania realizacyjne. W tym zakresie zwrdcit szczegdlng uwage na

okoliczno$¢ dotyczacg tego, iz obecne zobowigzania umowne zobowigzujg go do
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wybudowania i oddania do uzytkowania gazociggu i innych wymienionych powyzej elementow
sieci gazowej w terminie do 31 grudnia 2021 r. Dotrzymanie tego terminu jest scisle
uzaleznione od terminowej dostawy rur przewodowych bedgcych przedmiotem postepowania.
Nastepnie zamawiajgcy skupit sie na GIPL w znaczeniu polskiego interesu publicznego. W
tym aspekcie jego argumenty skoncentrowaty sie na nowych przytgczeniach gazowych oraz
wspoffinansowaniu inwestycji przez UE

Kolejnym argumentem przedstawionym w czesci szczegotowej wniosku bylo wskazanie na
interes publiczny budowy GIPL w ujeciu miedzynarodowym. W tej czesci zamawiajgcy zwrocit
uwage na fakt iz, przedmiotowy gazocigg znajduje sie na liscie PCI (Projects of Common
Interest) prowadzonej przez UE oraz podkreslit znaczenie inwestycji dla litewskiego interesu
publicznego.

Ponadto zamawiajgcy zwrdcit takze uwage na zobowigzania miedzynarodowe przy realizaciji
GIPL i w tym zakresie powotat na tzw. umowe miedzyoperatorskg czyli Inter-TSO Agreement
(ITA) oraz Connection Agreement (CA).

Nastepnie zamawiajgcy wskazat na harmonogram inwestycji. W tym aspekcie podkreslit, ze
biorgc pod uwage zakres i zZtozonos$¢ inwestycji, zakohczenie budowy GIPL do dnia 31 grudnia
2021 r. uwarunkowane jest rozpoczeciem robot budowlanych (rozwoézka rur, przygotowanie
do spawania liniowego rur) najpdzniej we wrzesniu br., i taki scenariusz nie posiada zadnego
bufora czasowego. Oznacza to, ze dostawa rur do budowy odcinka potudniowego GIPL
powinna rozpoczg¢ sie w tym samym czasie, tj. najpdzniej od poczatku wrzesnia 2020 r.

W kolejnym punkcie szczegotowego uzasadnienia dla swojego wniosku zamawiajgcy odnidst
sie do zarzutow postawionych w odwotaniu wskazujgc, ze sg one bezzasadne.

W podsumowaniu swojego wniosku zamawiajgcy stangt na stanowisku, ze
przedmiotowe zaméwienie, jako nierozerwalnie zwigzane z budowg polskiego odcinka
gazociggu Polska — Litwa w bezposredni sposéb wptywa na interes publiczny nie tylko w ujeciu
krajowym, ale tez w ujeciu miedzynarodowym. Podkreslit, ze interes publiczny ma w tym
przypadku wymiar nie tylko spoteczno-gospodarczy, lecz rowniez ekonomiczny. Budowa tego
odcinka gazociggu umozliwi realizacje nowych przytgczen do sieci przesytowej i przyczyni sie
do rozwoju systemu przesytowego na nowych terenach. Opdznienie oddania do eksploatacji
gazociggu bedzie mie¢ negatywny wptyw gospodarczy w skali makroekonomicznej. W jego
ocenie w interesie publicznym jest wywigzanie sie zamawiajgcego z planéw inwestycyjnych w
terminie. Nie bez znaczenia dla oceny sytuacji ma zaréwno realna grozba utraty przez niego
dofinasowania unijnego, jak tez narazenie sie¢ na odpowiedzialnoS¢ odszkodowawczg oraz
utrate korzysci w przypadku opdznienia w realizacji GIPL. Wskazat przy tym, ze koszty te beda
musiaty zosta¢ odzwierciedlone w taryfie przesytowej, co sprawi, ze poniesione zostang przez

wszystkich konsumentow gazu ziemnego w kraju.



Reasumujgc, w ocenie zamawiajgcego negatywne skutki dla interesu publicznego wynikajgce
z opdznien w dostawie rur dla GIPL w kontekscie jej priorytetowego celu sg znaczace i w
niezaprzeczalny sposob przewyzszajg ewentualne korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony intereséw wskazanych w odwotaniu.

Jedynie na marginesie zamawiajgcy dodat, ze aktualna sytuacja zwigzana z pandemiag
koronawirusa stanowi dodatkowe zagrozenie dla terminowej realizacji GIPL, a kazdy dzien
zwtoki w zawarciu umowy na dostawe rur zwieksza to ryzyko.

Do przedmiotowego wniosku zamawiajgcy dotgczyt: treS¢ zaproszenia do sktadania
ofert, protokdt postepowania, informacje o wyniku postepowania przetargowego, kopie
odwotania, kopia pisma Borusan Mannesmann Boru Sanayi ve Ticaret A.S. z dnia 2 marca
2020 r. oraz mail przedstawiciela Borusan Mannesmann Boru Sanayi ve Ticaret A.S. z dnia 9

kwietnia 2020 r. dotyczacy terminéw dostaw rur.

Biorgc pod uwage okolicznosci przedstawione we wniosku, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 183 ust. 1 Pzp: W przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie
moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego
postepowanie odwofawcze, zwanych dalej ,,orzeczeniem".

Z kolei przepis art. 183 ust. 2 Pzp stanowi, iz: Zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby
wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w ust. 1. Izba moze uchyli¢
zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla
interesu publicznego, w szczegolnosci w dziedzinach obronnoSci i bezpieczenstwa,
przewyzszajgce KorzySci zwigzane z koniecznoS$cig ochrony wszystkich interesow, w
odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnoSci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Z powotanych powyzej przepisow wynika, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy jest
wyjatkiem od ogdlnej reguty, zgodnie z ktdrg umowe w sprawie zamdwienia publicznego
zawiera sie dopiero po ogtoszeniu przez Izbe orzeczenia konhczgcego 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, ktory przewyzsza korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku na skutek podjetych przez zamawiajgcego czynnosci.

Zamawiajgcy powinien wykazac, ze istnieje potrzeba niezwlocznego zawarcia umowy,
bez przewidzianego prawem oczekiwania na orzeczenie lzby w przedmiocie rozstrzygniecia

odwotania.



Rozpoznajgc ztozony w przedmiotowym postepowaniu wniosek, |zba stwierdzita, ze
wskazane przez zamawiajgcego okolicznosci nie uzasadniajg uchylenia zakazu zawarcia
umowy na podstawie art. 183 ust. 2 Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze skfad orzekajacy Izby rozpoznajgc wniosek
zamawiajgcego miat SwiadomosC znaczenia catej inwestycji dla unijnego rynku
energetycznego oraz ztozonosci i poziomu skomplikowania catego procesu inwestycyjnego
zmierzajgcego do powstania gazociggu. W zwigzku z tym argumentacja zamawiajgcego w tym
zakresie nie byla kwestionowana. Jednakze argumentacja zaprezentowana we wniosku o
uchylenie zakazu zawarcia umowy przedstawiata taki stan, ktory sugerowat, ze niezwarcie
umowy w przedmiotowym postepowaniu stanowi w zasadzie jedyng okolicznosé mogaca
spowodowac opdznienie w realizacji inwestycji. Sklad orzekajgcy zauwazyl, ze juz z samego
whniosku wynikato, iz na sukces catego ogromnego przedsiewziecia jakim jest budowa
przedmiotowego gazociggu sktada sie szereg innych dziatan. W tym kontekscie warto
przytoczy¢ argumenty zawarte w pkt 2.1 wniosku, z ktérego wynika, ze w chwili obecnej
prowadzone sg rozmowy lub negocjowane sg umowy/porozumienia zwigzane z przytgczeniem
nowych odbiorcéw do GIPL na terenie Polski oraz wyjasnienia zamawiajgcego wskazujgce na
to, ze rownolegle trwa postepowanie na roboty budowlane, ktére dotyczy potudniowego
odcinka GIPL. Zamawiajgcy we wniosku nie wyjasnit na jakim etapie jest ww. postepowanie
na roboty budowlane i w zwigzku z tym nie wiadomo czy w tym obszarze nie zostaty
stwierdzone zagrozenia dla terminowej realizacji inwestycji.

Nie miaty takze znaczenia w ocenie Izby argumenty zamawiajgcego dotyczgce zrodta
finansowania budowy gazociggu czy tez harmonogramu jego realizacji. Zamawiajgcy wskazat
we whiosku, iz status PCI jaki posiada GIPL skutkuje tym, ze i tak zostanie on zrealizowany
poniewaz rozporzadzenie TEN-E jak i dyrektywa gazowa przewidujg w takim zakresie
odpowiednie narzedzia (vide pkt 3.1 wniosku). Ponadto z informacji wskazanej we wniosku
wynika, ze GIPL zostat wpisany na liste PCl juz w 2013 r. w zwigzku z tym majgc na uwadze
te informacje oraz ztozonoé¢ catej inwestycji nalezy sie domyslac, iz jego realizacja zostata
przewidziana w diugim okresie czasu, stagd tez mozna pokusi¢ sie o pytanie dlaczego tak
kluczowe dla catej inwestycji zamoOwienie zostato wszczete i procedowane dopiero w
przedostatnim roku przewidzianym na jej wykonanie. Zamawiajgcy nie przedstawit we wniosku
przyczyn tak p6znego wszczecia postepowania w stosunku do realizacji inwestycji. Dodatkowo
z wniosku wynika, ze umowa grantowa, z ktorej wynika dofinansowanie GIPL byfa juz
wczesniej aneksowana, a sam projekt GIPL pierwotnie powinien zosta¢ wykonany do poczatku
2020 r., niemniej termin jego realizacji zostat przesuniety do konca 2021 r. z powodu zmiany
jego trasy na terenie Polski. Powyzsze oznacza, ze termin realizacji inwestycji nie ma

charakteru niezmiennego i w zaleznosci od okolicznosci moze sie zmienic.



Izba nie wzieta pod uwage takze stanowiska zamawiajgcego odnoszgcego sie do
interesu publicznego oraz zobowigzan miedzynarodowych. Zamawiajgcy odnidst sie do
interesu publicznego zaréwno w ujeciu polskim jak i unijnym. Jak wskazano powyzej ramy
instytucjonalno-prawne w jakich osadzony jest GIPL przewidujg narzedzia, ktore pozwalajg
uznac, ze projekt i tak zostanie realizowany. W zwigzku z tym negatywne skutki niezawarcia
umowy dla interesu publicznego sprowadzajg sie do wymiaru ekonomicznego. Wymiaru tego
nie mozna bagatelizowa¢ i w okolicznosciach przedstawionych przez zamawiajgcego
negatywne skutki dla interesu publicznego z tego powodu mogg nastgpic¢, jednakze lzba
staneta na stanowisku, iz zamawiajgcy nie wykazat, ze negatywne skutki dla interesu
publicznego, przewyzszatyby korzysci zwigzane 2z koniecznoécig ochrony wszystkich
intereséw. Zamawiajgcy zaprezentowat argumentacija, ktéra sugerowata, ze mogace powstaé
ewentualne opodznienia bedg miaty charakter przewlekty lub wielomiesieczny. Natomiast
obecny stan sprawy pozwala przyjac zatozenie, ze w wyniku dziatan podjetych wczesniej przez
zamawiajgcego, zmierzajgcych do odrebnego procedowania zaméwienia na dostawy od
zamowienia na roboty budowlane, uda sie wyeliminowa¢ ryzyko powstania opo6znienia
realizacji inwestycji w zwigzku z zamowieniem na dostawy lub bedzie ono znikome w stosunku
do catosci inwestyciji. Instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez Izbe
orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze, moze by¢ stosowana w okolicznosciach
szczegolnych oraz gdy spetnienie przestanek, o ktérych mowa w art. 183 ust. 2 Pzp, nie budzi
zadnych watpliwosci. Podkresli¢ nalezy, ze sktadajgc wniosek o uchylenie zakazu zawarcia
umowy, to zamawiajgcy ma obowigzek wykazac przewage negatywnych skutkéw dla interesu
publicznego w poroéwnaniu do korzysci zwigzanych z konieczno$cig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktdérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w
wyniku czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W ocenie Izby,
Zamawiajgcy nie wykazat, iz brak mozliwosci podpisania umowy z wykonawcg wytonionym w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego spowoduje negatywne
skutki dla interesu publicznego w stopniu przewyzszajgcym korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktoérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnos$ci przez niego podjetych w postepowaniu, w tym
indywidualnego interesu wykonawcy, ktory wniost odwotanie.

Doda¢ rowniez nalezy, ze na etapie rozpatrywania wniosku zamawiajgcego
o uchylenie zakazu, Izba nie bada ani skuteczno$ci wniesienia odwotania, ani nie analizuje
jego zasadnosci. Nie rozpatruje tez zawartych w nim zarzutéw, a jedynie ocenia wage interesu
publicznego, ktéry miatby uzasadni¢ ewentualng rezygnacje z ochrony innych intereséw (w
tym interesu wykonawcy sktadajgcego $rodki ochrony prawnej). Zatem, na ocene w
przedmiocie zasadnosci wniosku zlozonego przez zamawiajgcego, nhie mogg miec

jakiegokolwiek wptywu twierdzenia zamawiajgcego o bezzasadnosci zarzutéw odwotania.



Z uwagi na powyzsze, lzba, na podstawie art. 183 ust. 2 Pzp, postanowita jak w

sentenciji.

Stosownie do art. 183 ust. 4 zd. 2 Pzp na niniejsze postanowienie nie przystuguje
skarga.

Przewodniczgcy: ...

Czionkowie:



