Sygn. akt: KIO/W 3/24

POSTANOWIENIE
z dnia 15 stycznia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Czlonkowie: Magdalena Rams

Robert Skrzeszewski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 15 stycznia 2024 r. w Warszawie wniosku
z dnia 10 stycznia 2024 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogfoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze,

wniesionego przez zamawiajgcego: Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Roboty pogtebiarskie na rzece

Elblag, Etap IV — Budowa drogi wodnej tagczacej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg”

postanawia:

odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub

postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.



Sygn. akt: KIO/W 3/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni — pismem z dnia 10 stycznia 2024
r., na podstawie art. 578 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg P.z.p.”, ztozyt wniosek
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
na ,Roboty pogtebiarskie na rzece Elblgg, Etap IV — Budowa drogi wodnej tgczacej Zalew
Wislany z Zatokg Gdanskg”.

Zamawiajgcy wnidst o:

I. uchylenie zakazu zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego pn. ,Roboty pogtebiarskie na rzece Elblag, Etap IV — ,Budowa drogi wodnej
taczacej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg”.

Il. rozpoznanie wniosku w terminie 5 dni, zgodnie z art. 578 ust. 4 ustawy P.z.p., tj. do
dnia 15 stycznia 2024 roku,

lll. dopuszczenie dowodu z dokumentéw zatgczonych do odwotania, na okolicznosci

wskazane w tresci odwotania w tabeli w akapicie 2,

IV. dotgczenie protokotu posiedzenia i rozprawy postepowania sygn. akt KIO 3576/23
i dopuszczenie dowodu z tego postepowania na okolicznos¢, ze odwotujgcy konsorcjum NDI
Sopot S.A. oraz NDI S.A. domagat sie, w ramach ochrony swojego interesu w niniejszym

postepowaniu, uniewaznienia postepowania,

V. przestanie zamawiajgcemu zapadtego rozstrzygniecia réwniez poprzez epuap

wzglednie drogg mailowg na adresy: M. oraz zam_ pub@umagdy.gov.pl.

Zamawiajgcy wskazat na nastepujgcg chronologie wydarzen w przedmiotowym

postepowaniu:


mailto:zam_pub@umgdy.gov.pl

- 23 listopada 2023 r. — zamawiajgcy uniewaznit postepowanie i zaprosit wykonawcow do

negocjacji, wyznaczajac termin na dzien 30 listopada 2023 roku,

- 28 listopada 2023 r. —wykonawca Konsorcjum NDI S.A. i NDI Sopot S.A. (dalej: ,NDI”) ztozyt

wniosek o zmiane terminu na dzien 7 grudnia 2023 roku; zamawiajgcy nie uwzglednit wniosku;

- 30 listopada 2023 r. —zamawiajacy przeprowadzit negocjacje ze wszystkimi wykonawcami,

- 5 grudnia 2023 r. — zamawiajgcy opublikowat SWZ i zaprosit do sktadania ofert ostatecznych,

wyznaczajgc termin na 18 grudnia 2023 roku,

- 14 grudnia 2023 r. — wplyneto odwotanie NDI na postanowienia SWZ dotyczace terminu

realizacji zamoéwienia; sprawa rozpoznana przez lzbe pod sygnaturg akt KIO 3576/23,

- 18 grudnia 2023 r. — termin sktadania ofert; zamawiajgcy pozyskat oferty od trzech

wykonawcow,

- 22 grudnia 2023 r. — zamawiajgcy rozstrzygnat postepowanie, uznajgc za najkorzystniejszg
oferte¢ konsorcjum FABE Polska Sp. z o0.0. i Przedsiebiorstwa Robdét Czerpalnych i
Podwodnych sp. z o0.0. (dalej: ,FABE”),

- 29 grudnia 2023 r. — wyrok KIO 3576/23 oddalajgcy odwotanie NDI,

- 2 stycznia 2024 r. - wptyneto odwotanie NDI i odwotanie FABE,

- 3 stycznia 2024 r. - zamawiajgcy ztozyt wniosek o0 przyspieszenie terminu rozpoznania

sprawy.
Zamawiajacy opart wniosek na obu alternatywnych podstawach wskazanych w art. 578
ust. 2 ustawy P.z.p.

W zakresie podstaw uchylenia zakazu zawarcia umowy zawartych w art. 578 ust. 2 pkt

1 ustawy P.z.p. zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:



Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia obejmujgcego ostatnig

czesce tzw. ,Przekopu Mierzei Wislanej”. Istotne dla interesu publicznego okolicznosci:

1. Zamawiajgcy wszczat pierwotne postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia w

trybie przetargu nieograniczonego 14 wrzesnia 2023 roku;

2. Zamierzone w zamowieniu roboty czerpalne prowadzone majg by¢ w miejscu, w ktérym
kontraktowo do dnia 31 grudnia 2023 roku roboty w zakresie obudéw brzegéw miat wykonac

inny wykonawca (Budimex S.A.) — obecnie roboty te sg na ukohczeniu;

3. Wszczecie postepowania nastgpito z nalezytym wyprzedzeniem, nie sposob byto oglosic¢ go
wczesniej nie tylko zwazywszy na jego przedmiot, ale rowniez uwzgledniajgc okolicznosc, ze
Zamawiajgcy musiat mie¢ pewnos¢, ze bedzie mogt udostepnié teren budowy wykonawcom
wytonionym w przedmiotowym postepowaniu (terenem budowy jest rzeka Elblgg, wykonawca
Budimex S.A. przed wrze$niem 2023 roku pozostawat w znaczacym opodznieniu w stosunku

do harmonogramu;

4. Zamowienie finansowane jest z Programu Wieloletniego przyjetego uchwatg Rady Ministrow
z terminem obowigzywania 31 grudnia 2024 roku (innymi stowy, zamawiajgcy ma zapewnione
finansowanie do kohca 2024 roku); procedura zmiany Programu w zwyktych okolicznosciach
politycznych zajmuje okoto pét roku. Zamawiajgcy nie ma mozliwosci zaciggniecia
zobowigzania umownego na okres dtuzszy anizeli ma zapewnione finansowanie z Programu

Wieloletniego, tj. do konca 2024 roku;

5. Zamawiajacy pozyskat oferty w pierwotnym postepowaniu powyzej posiadanego budzetu;
po analizie mozliwosci finansowych (ewentualne oszczednosci, przesuniecia itp. -
zamawiajgcy miat mozliwos¢ zwiekszenia budzetu, ale nie do poziomu najnizszej ceny w

pierwotnym postepowaniu). Zamawiajgcy posiadajgc dwie alternatywy:

a. uniewaznienie i powtorzenie catego postepowania wraz z procedurg zmiany Programu (co

w praktyce oznaczatoby przesuniecie minimum na czerwiec / lipiec 2024),

b. probe zastosowania trybu negocjacji z ogtoszeniem celem rozpoznania w dialogu z
wykonawcami mozliwosci obnizenia cen, przy utrzymaniu terminu koncowego 20 listopada
2024 roku wybrat opcje (b), co okazato sie wiasciwym wyborem, albowiem po
przeprowadzeniu negocjacji i skorygowaniu SWZ wszyscy wykonawcy ziozyli oferty

ostateczne, a dwie z tych ofert sg ponizej budzetu zamawiajgcego;

6. zgodnie z zapisami decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach z dnia 5 grudnia 2018 roku:

w okresie od 1 marca do 31 sierpnia nalezy catkowicie zaniecha¢ robot czerpalnych;
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uwzgledniajac, ze poprzedni wykonawca miat zakonczy¢ roboty do dnia 31 grudnia 2023 roku;
roboty w zamdwieniu pierwotnym, jak i obecnym mozna byto prowadzi¢ od 1 stycznia 2024 do
29 lutego 2024 roku oraz od 1 wrzesnia 2024 do 20 listopada 2024 (termin koncowy

zamowienia),

7. wykonawcy w toku negocjacji potwierdzili wykonalnos¢ przedmiotowego zamdéwienia,
zwracajgc uwage, ze z uwagi na ograniczenia decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach,
nalezy jak najszybciej rozstrzygna¢ postepowanie i zawrze¢ umowe celem umozliwienia

wykonania jak najwiekszego zakresu do konca lutego 2024 roku;

8. dzien po wniesieniu odwotan, zamawiajgcy ztozyt wniosek o przyspieszenie rozpoznania

sprawy,

9. wg informacji posiadanych przez zamawiajgcego, obecnie |zba zostata zasypana
odwotaniami, sprawie nie nadano jeszcze sygnatury, a szanse na uzyskanie rozstrzygniecia
odwotan, majgc rowniez na wzgledzie zmniejszong obsade z uwagi na ferie zimowe, w
terminie umozlwiajgcym zawarcie umowy w styczniu 2023 sg nikle (termin rozprawy

prawdopodobny w tygodniu 22-26 stycznia plus termin publikacji)

Zamawiajacy podniost, ze zgodnie z trescig art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy P.z.p. Izba
moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli: niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé
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 o udzielenie zamowienia. Majgc na wzgledzie zapisy decyzji
o sSrodowiskowych uwarunkowaniach, kazdy dzieh jest ,na wage ztota” dla mozliwosci
wykonania zamodwienia publicznego w terminie oznaczonym przez zamawiajgcego datg
sztywng 20 listopada 2023 roku. Inwestycja jest inwestycjg celu publicznego. O ile umowa nie
zostanie zawarta w terminie tygodnia — dwéch, zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, a w
przypadku wejscia z postepowaniem w luty 2024 — pewnos¢, ze postepowanie trzeba bedzie
uniewazni¢ z uwagi na brak ,o0kna czasowego” dla wykonania istotnej czesci robét do konca
lutego 2024 roku. O ile zatem umowa nie zostanie zawarta w powyzszym terminie,
zamawiajgcy bedzie zmuszony do uniewaznienia postepowania, przesuniecia terminu
zakonczenia robét minimum na koniec lutego 2025 roku (by¢ moze na koniec 2025 roku),
wnioskowania o zmiane Programu Wieloletniego do konca 2025 roku, powtdrzenia
postepowania, ktére bedzie mogt rozstrzygnaé dopiero po zapewnieniu finansowania (zmianie

Programu Wieloletniego), zatem uwzgledniajgc procedury odwotawcze, istnieje ryzyko, ze



nastgpi to nawet po otwarciu kolejnego w 2024 roku okna czasowego, tj. po 1 wrzesnia 2024

roku).

Zamawiajgcy stwierdzit, Zze majgc na wzgledzie postepujgcy wzrost cen w
budownictwie, w tym znaczgcy wzrost kosztéw pracy w 2024 roku spowodowany istotnym
wzrostem ptacy minimalnej, ceny w postepowaniu przetargowym prowadzonym w 2024 roku

z wykonaniem istotnej czesci zaméwienia w 2025 roku z pewnoscig bedg znaczgco wyzsze.

Zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu wystepuje wytgcznie

nastepujgca alternatywa:
a. mozliwie szybkie zawarcie umowy,
b. uniewaznienie postepowania.

Powyzsze oznacza w praktyce, ze o ile zamawiajacy rychto nie zawrze umowy z
wykonawcg, ktérego oferte ocenit jak dotychczas najwyzej, tj. z wykonawcg FABE, to
postepowanie trzeba bedzie uniewazni¢ bez wzgledu dla tresé orzeczenia Izby. Majgc na
wzgledzie, ze odwotujgcy NDI kwestionowat w poprzednim odwotaniu przez lzbg mozliwosc¢
wykonania zaméwienia do dnia 20 listopada 2024 roku i waznos¢ umowy jeszcze na etapie
zaskarzania postanowien SWZ, obecnie rzeczywisty interes tego odwotujgcego w
okolicznosciach postepowania nie polega na mozliwosci uzyskania zaméwienia, a w istocie
na uniewaznieniu postepowania i mozliwosci ponownego ztozenia oferty. W Swietle przestanek
z art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy P.z.p. i ww. okolicznosci, NDI nie ma mozliwosci uzyskania
zamowienia w tym postepowaniu, zatem interes publiczny przemawiajgcy za realizacjg
zamoOwienia obejmujgcego infrastrukture publiczng w 2024 roku, w cenach z pewnoscig
nizszych, jak mozliwe do osiggniecia w ponowionym postepowaniu, w zestawieniu z
hipotetycznym interesem NDI polegajagcym na mozliwosci uzyskania zamoéwienia w
ponowionym postepowaniu z pewnoscig jest interesem zastugujgcym na wyzszg ochrone i

przewazajgcym nad tak rozumianym interesem wykonawcy.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze w postepowaniu sygn. KIO 3576/23, NDI
zmodyfikowato zgdanie wprost domagajac sie uniewaznienia postepowania, wskazujgc na
niewykonalnos¢ zamowienia. Teza i twierdzenie zamawiajgcego, ze interes NDI polega w
istocie na uniewaznieniu postepowania i tak nalezy ocenia¢ uszczerbek w interesie NDI w
kontekscie przestanek okreslonych w art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p. jest zatem wykazana

wiasnymi twierdzeniami odwotujgcego NDI.



Zamawiajagcy stwierdzit, ze interes odwotujgcego FABE, ktorego oferta zostata

oceniona najwyzej, z oczywistych przyczyn nie doznaje uszczerbku.

Odnoszgc sie do przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy zawartej w art. 578 ust.
2 pkt 2 ustawy P.z.p., zamawiajgcy wskazat, ze wszyscy wykonawcy i obaj odwotujgcy maja
swiadomos¢, ze im wieksze odsuniecie czasowe zawarcia umowy, tym wyzsze
prawdopodobienstwo niezawarcia umowy w przedmiotowym postepowaniu z uwagi na
niemoznos¢ wykonania zamoéwienia w terminie do dnia 20 listopada 2024 roku, z uwagi ha
terminy prowadzenia robot wynikajgce z decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach.
Odwotujgcy NDI w kolejnosci wykonywat nastepujgce czynnosci zmierzajgce do

przewleczenia postepowania prowadzonego w trybie negocjacyjnym:

1. po otrzymaniu w dniu 23 listopada 2023 roku zaproszenia do negocjacji na dzieh 30
listopada, na dwa dni przed terminem negocjaciji ztozyt wniosek o ich przesuniecie do 7 grudnia
2023 roku, motywujgc to koniecznoscig zaznajomienia z przedmiotem postepowania, pomimo
ze przedmiot ten byt doktadnie taki sam, jak w pierwotnym postepowaniu. Przesuniecie na 7
grudnia powodowatoby, ze zamawiajgcy w praktyce utracitby nawet teoretyczng mozliwosé
rozstrzygniecia postepowania przed Swietami Bozego Narodzenia, co z automatu
przesuwatoby termin zaskarzenia rozstrzygniecia postepowania do kohca pierwszej dekady

stycznia i wyroku Izby najwczesniej z koncem stycznia / poczatkiem lutego 2024;

2. zaskarzyt postanowienia SWZ i umowy, zarzucajgc niewykonalno$¢ zamdwienia w terminie
okreslonym przez zamawiajgcego. Wykonaweca liczyt na przesuniecie przez zamawiajgcego
terminu sktadania ofert do czasu wyroku Izby, czyli na efekt jak w pkt. 1 powyzej; odwotujgcy
ztozyt jednak oferte, uznajgc tym samym wykonalno$¢ umowy w okreslonym terminie,
jednakze nie wycofat odwotania, modyfikujgc w toku rozprawy zgdanie na uniewaznienie

postepowania;
3. zaskarzyt czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.

Zamawiajgcy podnidst, ze — jak wskazato NDI w postepowaniu KIO 3576/23 — interes
tego wykonawcy (oswiadczenie ztozone w toku rozprawy po terminie sktadania ofert i po
wyborze najkorzystniejszej oferty przez zamawiajgcego) polega na uniewaznieniu
postepowania. W ocenie zamawiajgcego interes polegajgcy na uniewaznieniu postepowania
jest tozsamy z przestankg z art. 578 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., albowiem w istocie zmierza
wytgcznie do uniemozliwienia zawarcia umowy w postepowaniu (oczywiste jest, ze w razie

uniewaznienia postepowania, nie jest mozliwe zawarcie umowy).



W ocenie zamawiajgcego nie tylko uprawdopodobnit on, ale udowodnit twierdzeniami
NDI, ze ten odwotujgcy zmierza do uniewaznienia postepowania. Gdyby bowiem rzeczywiscie
ten odwolujgcy zmierzat do uzyskania zamowienia w postepowaniu, to po ztozeniu przez
siebie oferty, cofngtby odwotanie, a nie podtrzymat je i zmodyfikowat zgdajgc uniewaznienia
postepowania. Czynnos¢ zilozenia oferty, ktdéra przeciez zmierza wytgcznie do uzyskania
zamowienia (i stanowi zobowigzanie wykonawcy) i nastepnie sformutowane (juz po wniesieniu

oferty) zgdanie uniewaznienia postepowania sg w oczywisty sposéb sprzeczne.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze NDI ma $wiadomos¢, ze w wyniku ewentualnie
pozytywnego dla NDI rozstrzygniecia postepowania, zamawiajgcy bedzie zmuszony do jego
uniewaznienia. Z oczywistych wzgledéw, przestanka z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p.

odnosi sie do odwotania wykonawcy NDI.

W odniesieniu do odwotania wykonawcy FABE, zamawiajgcy podniost, ze wykonawca
ten jest beneficjentem ewentualnego uchylenia zakazu, zatem w odniesieniu do tego
odwofania, w ocenie zamawiajgcego, nie zachodzi w ogdle zagrozenie naruszenia jego

interesu.

Biorgc pod uwage powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 577 ustawy P.z.p.: W przypadku wniesienia odwoftania zamawiajgcy nie
moze zawrze¢ umowy do czasu ogfoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia koriczgcego
postepowanie odwofawcze.

Z kolei przepis art. 578 ust. 1 ustawy P.z.p. stanowi, iz: Zamawiajgcy moze ztozyc do
Izby wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktorym mowa w art. 577. W mys| ust. 2
Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli:

1) niezawarcie umowy mogfoby spowodowaé¢ negatywne skutki dla interesu
publicznego, przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoScig ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobieristwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnoSci podjetych przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,

2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, Zze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu

uniemoZzliwienia zawarcia umowy.

Wskazane wyzej przestanki majg charakter samodzielny, co oznacza, ze nie muszg

by¢ spetnione tgcznie.



Wynikajgcy z art. 577 ustawy P.z.p. zakaz zawarcia umowy nie ma zatem charakteru
kategorycznego. Zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby wniosek o uchylenie zakazu zawarcia
umowy, a lzba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby
spowodowac 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 o udzielenie zamoéwienia albo zamawiajgcy
uprawdopodobnit, Ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia

umowy.

Odnoszac sie do przestanki, o ktérej mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy P.z.p.,
wskaza¢ nalezy, ze pomimo wagi, jakg posiada zabezpieczenie intereséw prywatnych,
ustawodawca przewidziat przypadki, w ktorych interes publiczny zostanie postawiony wyzej,
gdyz ryzyko ewentualnego naruszenia interesu prywatnego zostanie skompensowane przez
unikniecie strat spowodowanych odkfadaniem zawarcia umowy i realizacji zamodwienia
publicznego. Dopuszczalnos¢ wprowadzenia takiego rozwigzania w polskim porzgdku
prawnym wynika z art. 2 ust. 5 dyrektywy 89/665/EWG, zgodnie z ktorym Panstwa
cztonkowskie mogg przewidzie¢, ze organ odpowiedzialny za procedury odwotawcze moze
wzig¢ pod uwage prawdopodobne konsekwencje zastosowania srodkéw tymczasowych dla
wszystkich intereséw, co do ktérych zachodzi prawdopodobiefAstwo doznania uszczerbku, a
takze dla interesu publicznego, i moze podjac¢ decyzje o niestosowaniu takich srodkéw, jezeli
ich negatywne konsekwencje mogtyby przewyzszy¢ ptyngce z nich korzysci. Decyzja o
niezastosowaniu srodkéw tymczasowych pozostaje bez uszczerbku dla wszelkich pozostatych

roszczen podmiotu wnoszgcego o zastosowanie takich srodkow.

Pojecie ,interesu publicznego” nie ma charakteru jednolitego i statego. Jego tres¢
powinna by¢ ustalana i konkretyzowana w kazdym przypadku na nowo, w zaleznosci od
potrzeb, wymagan i charakteru sprawy. Niemniej jednak interes publiczny zawsze dotyczy
pewnego ogotu, nieokreslonej liczby oséb, nie odnosi sie natomiast do interesu jednostkowego
czy tez okre$lonej grupy. Z jego naruszeniem mamy zatem do czynienia w przypadku, gdy

skutki okreslonych dziatan bedg miaty powszechny charakter.

W Konstytucji RP zagadnienie interesu publicznego ujete jest w kilku zakresach.
Poczawszy od najpetniejszego, znajdujgcego odzwierciedlenie w art. 1 Konstytucji RP, ktéry
wspomina o Rzeczypospolitej jako "wspolnym dobru" wszystkich obywateli, poprzez inne

ogolne ujecia wskazane w art. 17 czy art. 22, az do bardziej szczegdtowego okreslenia juz



konkretnych jego przejawow w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Poza Konstytucjg interes

publiczny jest wymieniony w okoto 540 aktach prawnych.

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie w swoim orzecznictwie odwotywat sie do wartosci
ujetych przez ustawodawce w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W ocenie Trybunatu, wiasnie w
tym przepisie wymienia sie te wartosci, kiére éw interes publiczny uosabiajg. Ogélnie rzecz
ujmujgc mozna przyjac, ze méwigc o dziataniu w imie jakiegos dobra ponadindywidualnego
(fi. w interesie publicznym, spotecznym) zaktada sie ujecie go w postaci co najmniej jednej z
szesciu wartosci:

- bezpieczenstwa prawnego,

- porzadku publicznego,

- ochrony srodowiska,

- ochrony zdrowia publicznego,
- ochrony moralnosci publicznej,
- wolnosci i praw innych osdb.

Analogiczne kryteria zawiera art. 30 Traktatu ustanawiajgcego Wspolnote Europejska,
ktéry istnienie interesu publicznego uzasadnia wzgledami moralnosci publicznej, porzadku
publicznego, bezpieczenstwa publicznego, ochrony zdrowia i zycia ludzi i zwierzagt lub ochrony
roslin, ochrony narodowych doébr kultury o wartosci artystycznej, historycznej Ilub

archeologicznej.

A zatem, aby mozliwe bylo uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem
przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze, niezbednym
jest wykazanie mozliwosci zaistnienia negatywnych konsekwencji niezawarcia umowy

przynajmniej w jednej ze wskazanych wyzej wartosci.

Analizujgc tres¢ ztozonego wniosku Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie wykazat,
dlaczego niezawarcie umowy przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub postepowania
konczgcego postepowanie odwotawcze spowoduje negatywne skutki dla interesu
publicznego. W tym zakresie zamawiajgcy nie przedstawit zadnego argumentu. Twierdzenia
zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy w
istocie sprowadzajg sie do wykazania, ze — z uwagi na brak mozliwosci rozpoczecia bgdz
Zrealizowania znacznego zakresu prac przed koncem lutego br. — realizacja catosci zakresu
prac do wyznaczonego terminu, tj. 20 listopada 2024 roku, moze okaza¢ sie niemozliwa do
wykonania. Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazuje, jaki interes publiczny bedzie
zagrozony niewykonaniem zadania w terminie. Zawarta we wniosku argumentacja wskazuje,

ze brak mozliwosci wykonania zadania w terminie moze wywota¢ negatywne skutki nie w
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sferze interesu publicznego, ale interesu zamawiajgcego, rozumianego jako odczuwang przez
zamawiajgcego potrzebe osiggniecia stanu rzeczy, ktéry uznaje za korzystny ze wzgledu na

wartosci, potrzeby lub cele, ktére zobowigzany jest realizowac.

Izba podkresla, ze powotanie sie na przestanke uchylenia zakazu zawarcia umowy, o
ktérej mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy P.z.p. wymaga od zamawiajgcego prawidtowego
postuzenia sie pojeciem interes publiczny”, ktéry nie musi by¢ tozsamy z interesem
zamawiajgcego. Zamawiajgcy ma zatem obowigzek wskazaé, o jaki interes publiczny chodzi i
udowodni¢, ze jest on na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga ograniczenia

uprawnienia wykonawcow.

Izba zwraca uwage, ze okolicznosci dotyczgce negatywnych skutkéw dla interesu
publicznego majg charakter obiektywny i nie powinny by¢ domniemywane przez Izbe na etapie
badania wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnigeciem
protestu. Ogoélnosc¢ twierdzen zawartych we wniosku nie pozwala na obiektywne i niebudzace
watpliwosci ustalenie istnienia negatywnych skutkéw dla interesu publicznego w przypadku
zawarcia umowy po ogtoszeniu wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie

odwotawcze.

Podkresli¢ nalezy, ze instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy przed wydaniem
przez lzbe orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze, moze byé stosowana w
okolicznosciach szczegolnych oraz gdy spetnienie przestanek, o ktérych mowa w art. 578 ust.
2 pkt 1 ustawy P.z.p., nie budzi zadnych watpliwosci. Sktadajgc wniosek o uchylenie zakazu
zawarcia umowy, to zamawiajgcy ma obowigzek wykazac przewage negatywnych skutkéw dla
interesu publicznego w poréwnaniu do korzysci zwigzanych z koniecznoscig ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. 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 ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnos$ci przez niego podjetych w

postepowaniu, w tym indywidualnego interesu wykonawcy, ktéry wnidst odwotanie.

W ocenie Izby, w rozpoznawanej sprawie nie zachodzi réwniez mozliwo$¢ uchylenia

zakazu zawarcia umowy z powotaniem na art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p.
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Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, Ze w postepowaniu wptynety dwa odwotania:

odwotanie konsorcjum NDI oraz odwofanie konsorcjum FABE.

Zamawiajgcy, uzasadniajgc przestanke wskazang w art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p.,
podnidst, ze w postepowaniu 0 sygn. akt KIO 3756/23, NDI zmodyfikowato zgdanie wprost
domagajac sie uniewaznienia postepowania, wskazujgc na niewykonalnos¢ zaméwienia. Z
kolei, w przypadku FABE, zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca ten jest beneficjentem
ewentualnego uchylenia zakazu, zatem w odniesieniu do tego odwotania nie zachodzi w ogoéle

zagrozenie naruszenia jego interesu.

Odnoszgc sie do argumentacji zamawiajgcego Izba wskazuje, ze wydaje sie, iz
dyspozycja art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p. dotyczy sytuacji oczywistych, w ktérych juz

pobiezna lektura tresci odwotania wskazuje na jego oczywistg niezasadnosé.

Z tresci ztozonych odwotan wynika, ze zostat w nich podniesiony szereg zarzutéw,
dotyczgcych spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére to
zarzuty wymagajg dogtebnego zbadania oraz przeanalizowania obszernego materiatu
dowodowego. Stwierdzenie, iz odwotanie wniesione przez wykonawce NDI zostato wniesione
wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy, mogtoby w konsekwencji naruszyé
regulacje, z ktérej wynika koniecznos¢ rozpoznania odwotania na jawnej rozprawie (art. 545

ust. 1 ustawy P.z.p.).

Wykonawca NDI w ztozonym odwotaniu z dnia 2 stycznia 2024 roku nie domaga sie
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia. Okolicznos¢, ze zgtosit takie zgdanie
w postepowaniu o sygn. akt KIO 3756/23, nie moze mie¢ bezposredniego przetozenia na
uznanie, ze odwofanie z dnia 2 stycznia 2024 roku zostato wniesione wytgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy. Podkreslenia wymaga, ze w odwotaniu w sprawie KIO
3756/23 zostaty podniesione zarzuty o zupetnie innym charakterze niz w odwotaniu z dnia 2
stycznia 2024 roku. Oferta wykonawcy NDI pozostaje w przedmiotowym postepowaniu i

wykonawca ten wcigz ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Jesli natomiast chodzi o odwotanie wniesione przez wykonawce FABE, podniesiony
przez zamawiajgcego argument, iz wykonawca ten jest beneficjentem uchylenia zakazu
zawarcia umowy przed wydaniem orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze, nie jest

przestankg uchylenia zakazu, o ktérej mowa w art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p.
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W zwigzku z powyzszym Izba uznata jak na wstepie postanowienia.
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