Sygn. akt: KIO/W 110/20

POSTANOWIENIE
z dnia 17 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

po rozpoznaniu nha 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: Uniwersytet Slgski w Katowicach w postepowaniu o

udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Sukcesywna dostawa notebookow”
postanawia:

- uchyli¢ zakaz zawarcia umowy przed wydaniem przez Krajowa lzbe Odwotawcza

orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze -

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Uniwersytet Slgski w Katowicach wystgpit w dniu 14 grudnia 2020 r. o
uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia
konczgcego postepowanie odwotawcze, o ktérym mowa w art. 183 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Sukcesywna
dostawa notebookow”.

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca nie posiada interesu
w zlozeniu odwotania, a zatem nie zachodzi Zzadne prawdopodobienstwo doznania

jakiegokolwiek uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust,. 1 ustawy Pzp Srodki ochrony prawnej przystuguja

wykonawcy. uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w



uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw tej ustawy. Nalezy na wstepie wyraznie podkresli¢. iz w
okolicznosciach omawianej sprawy Odwotujgcy nie doznat Zadnego uszczerbku wywotanego
czynnosciami Zamawiajgcego. poniewaz uzyskat zamowienie publiczne. W tym kontekscie
Srodek ochrony prawnej, ktory ma zabezpiecza¢ Odwotujgcego przed negatywnymi skutkami
udzielenia mu zamowienia (o ktore przeciez usilnie zabiegat sktadajgc, oferte) jawi sie
postronnemu obserwatorowi jako dziatanie co najmniej groteskowe. Czynnos¢ Odwotujgcego
to zapewne wynik chtodnej kalkulacji obliczone.) na ,wyswobodzenie sie” z przysztego wezta
obligacyjnego, bez poniesienia konsekwencji w postaci utraty wadium na podstawie przepisu
art. 46 ust. 5 pkt, 1 ustawy Pzp). Nie jest to pierwsza tego typu pozorowana czynnosc
Odwotujgcego w analizowanym postepowaniu, maksymalnie wykorzystywat terminy,
procedury uzupetnien, skfadat nieaktualne dokumenty, ktére w normalnych okolicznosci a
ktére profesjonalnemu uczestnikowi obrotu zwyczajnie sie nie zdarzajg. W tym samym ,duchu”
utrzymywana jest réwniez treS¢ odwotania, ztozonego w ostatnim mozliwym dniu terminu,
przed weekendem, po godzinach pracy Zamawiajgcego, przestanego na niewlasciwg
skrzynke kontaktowa, gotostownego, pozbawionego interesu (‘by¢é moze réwniez,
niekompletnego, dla umozliwienia wyczerpania dodatkowej 3 — dniowej procedury
uzupetnienia brakéw). Wedtug Zamawiajgcego Odwotujgcy najpewniej zdaje sobie sprawe z
faktu, ze o ile rozpoczecie procedury odwotawczej zawiesza termin zwigzania ofertg to o tyle
nie wywotuje tego samego skutku prawnego w stosunku do terminu waznos$ci wadium. ktéry
w tym wypadku uptywa 4 stycznia 2021 r. Biorac, pod uwage obecne obtozenie sprawami |zby
oraz okres $wigteczno-noworoczny, w ktérym niebawem sie znajdziemy widoki powodzenia
tego rodzaju przedsiewziecia nalezy oceni¢ jako stosunkowo dobre. Inna kwestig pozostaje,
ze patrzac na z goéry przesgdzony los takowego odwotania, mozna z duzg dozag
prawdopodobiehstwa zakladaé, ze Odwotujgcy w ostatnim mozliwym terminie, przed

otwarciem rozprawy, cofnie swoje odwotanie dla unikniecia utraty petnego wpisu.

Przepisy ustawy Pzp traktujg odwotanie jako srodek ochrony prawnej ukierunkowany
na zmiane sytuacji wykonawcy, majgcy mu zapewnic, wybor jego oferty jako najkorzystniejszej
i w konsekwencji uzyskanie w danym postepowaniu zamowienia. Swietle tych przepisow
odwotanie nie stanowi $rodka majgcego na celu uzyskanie ogdlnej zgodnosci dziatan
zamawiajgcego z prawem w danym postepowaniu, ale srodek zmierzajgcy do wyboru oferty
odwotujgcego (wyrok z 17 kwietnia 2013 r., KIO 719/13, z 22 maja 2012 r., KIO 947/12). A
zatem, Ustawodawca ograniczyt uprawnienie zwigzane z mozliwoscig wnoszenia srodkow
ochrony prawnej 1 powigzat je z konieczno$cig fgcznego spetnienia przez podmiot wnoszgcy
odwotanie trzech przestanek.



Po pierwsze, wykonawca wnoszgcy odwotanie musi wykaza¢, ze ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamoéwienia. Jest to materialnoprawna przestanka do wniesienia
odwotania. jej spetnienie stanowi podstawe do dalszej merytorycznej oceny zarzutow,
Odwotujgcy winien wykazac¢, ze ma potrzebe uzyskania zaméwienia bedgcego przedmiotem
postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego. Zgodnie z wyrokiem KIO z 14 stycznia
2013 r. (KIO 2887/12), pojecie ,interes w uzyskaniu danego zamoéwienia", o ktérym mowa w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, odnosi sie do uzyskania zamoéwienia w konkretnym postepowaniu
— tym postepowaniu, w ktéorym wniesiono odwotanie, a nie do okreslonego przedmiotu
Swiadczenia. Dlatego me jest dopuszczalne wykazanie interesu w sytuacji, kiedy zgdanie
odwotujgcego sprowadza sie do uniewaznienia postepowania.

Podmiot, ktéry chce wnies¢ odwotanie, musi wykazac, ze ponidst lub moze ponies¢,
szkode. Jak podkres$la sie w orzecznictwie sama przestanka interesu me jest: wystarczajgca.

Art. 179 ust.1 ustawy Pzp wskazuje bowiem wyraznie, ze skuteczne skorzystanie ze
srodka ochrony prawnej jest mozliwe tylko w przypadku wykazania tgcznie z interesem — ze
wykonawca (czy tez inny podmiot) ponidst lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia
ustawy PZP przez zamawiajgcego, W rezultacie konieczne jest w kazdym przypadku
wykazanie przez odwotujgcego, ze zamawiajgcy dokonat (czy tez, zaniechat dokonania)
czynnos$ci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach
danej sprawy jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie
(wyrok z 17 maja 2013 r., KIO 1002/13). Szkoda. ktérg ponidst wykonawca musi by¢ wynikiem
naruszenia ustawy przez zamawiajgcego, czyli wigze Sie z uchybieniem przepisom ustawy
Pzp (wyrok z 20 sierpnia 2010 r., KIO/UZP 1706/10). Konieczne jest wykazanie przez
odwotujgcego. ze zamawiajgcy dokonat albo. zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie. Dopdki jednak
czynnos¢ zamawiajgcego, cho¢by nieprawidtowa, nie godzi w interes wykonawcy i nie gron
mu szkoda, dopdty nie otwiera sie termin na wniesienie odwotania (wyrok z 13 marca 2013 r.,
KIO 442/13). Niewykazanie takiego zwigzku przyczynowego skutkuje oddaleniem odwotania
bez merytorycznego rozpoznawania podniesionych w nim zarzutéw (wyrok z 28 lipca 2011 r..
KIO 1474/11).

Whniosek Zamawiajgcego o uchylenie zakazu zawarcia umowy w zaden sposob nie
naruszy interesu zadnego z uczestnikow postepowania. W stosunku do Odwotujgcego z tego
wzgledu, ze po uzyskaniu takiej zgody Prezesa Izby, Zamawiajgcy zwroci sie z wezwaniem
do zawarcia umowy samego Odwotujgcego, jako Wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana

za najkorzystniejszg w postepowaniu i tego statusu poki co nie utracita (przynajmniej w oczach



Zamawiajgcego), Odwotujgcy sam bedzie mégt zdecydowaé w przedmiocie swojego interesu,
w zgodzie z mechanizmem przewidzianym dla takich okolicznosci przez przepisy ustawy Pzp
i podjgC ostateczng decyzje czy moze zwigzal sie zobowigzaniem umownym z
Zamawiajgcym. czy tez powinien uchyli¢ sie od zawarcia umowy. Sytuacja prawna drugiego z
uczestnikow postepowania rowniez nie zostanie zagrozona podjeciem tego typu decyzji przez
Prezesa KIO. Po pierwsze dlatego, ze: w ustawowym terminie standstill nie kwestionowat On
wyboru oferty Odwotujgcego, a po drugie w sytuacji uchylenia sie od zawarcia umowy przez
swojego konkurenta, uzyska szanse na otrzymanie zaméwienia w drodze ponownego wyboru
oferty najkorzystniejszej. Tym sposobem pozytywna opinia Prezesa KIO dla niniejszego
whniosku, przyczyni sie do usuniecia stanu noszgcego znamiona czynno$ci majgcej na celu
obejscie przepisow ustawy, ktérej dopuszcza Sie Odwotujgcy. Na koniec nalezy stwierdzié¢
krotko, iz abstrahujgc od problemu braku legitymacji procesowej Odwotujgcego, Zamawiajgcy
nie podziela réwniez zarzutow Odwotujgcego od strony merytorycznej, Odwotujgcy zapomina
0 tvm, ze zaoferowat sprzet komputerowy Innego producenta niz drugi z uczestnikow
postepowania (podwazajgc przy okazji Jego inkrvminacje o sporzgdzenie zawezajgcego i
dyskryminacyjnego opisu przedmiotu zamaowienia), co juz samo w sobie moze stanowi¢ o
réznicy cen z ofertg konkurencji, ze zestawia cene swojej oferty z iloscig srodkow
przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia, a nie wartoscig zamowienia powiekszong o
nalezny VAT. zgodnie z przepisem art, 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp ze zadna z wartosci, o
ktorych mowa w przywotanym przepisie nie byla wigksza od ustawowych 30%. ze
zaoferowana cena, lub jej istotne czesci sktadowe nie wydawaly sie Zamawiajgcemu razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia | nie budzity watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia (niektére czeéci sktadowe oferty Odwotujgcego okazaty
sie nawet drozsze od oferty konkurenta). W tym Swietle zarzuty Odwotujacego nalezy uznaé

za chybione.

Ponadto niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu
publicznego. Przedmiotem zamdwienia w niniejszej sprawie jest, zakup notebookéw. Umowa
jest zawierana z myslg o zaopatrzeniu pracownikow Uczelni sprzet, do nauczania na odlegtosé
oraz do pracy zdalnej (dla pracownikdw administracyjnych). Jest, to duzy kontrakt, ktéry ma
na celu zabezpieczenie dostaw sprzetu umozliwiajgcego realizacje przez Zamawiajgcego
dziatan profilaktycznych okre$lonych w tzw. drugim, zaostrzonym poziomie obostrzen
sanitarnych zapobiegajgcych rozprzestrzenianiu sie wirusa SARS — CoV — 2 na
Uniwersytecie Slgskim w Katowicach. Zapotrzebowanie na sprzet do pracy i nauki zdalnej jest
na tyle duze ze ryzykownym bytoby z punktu widzenia dyscypliny finanséw publicznych
przeprowadzanie tego typu pokaznych, regularnych zakupow w drodze przestanki

wytgczajgcej przepisy ustawy Pzp z art. 6a ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegoinych

4



rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID — 19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych, z ktérej realizowane
dorazne i najbardziej pilne dostawy. Wiemy natomiast, ze sam przedmiot zamowienia
(dostawy sprzetu IT, ustugi z zakresu IT, wyposazenie stanowiska pracy w sprzet do
porozumiewania sie na odlegto$é, zakupow laptopéw, telefonéw, kamer internetowych),
stanowi w opinii UZP przejaw dziatania profilaktycznego, zapobiegajgcego rozprzestrzenianiu
sie wirusa i przeciwdziataniu COVID-19 (w przypadku Zamawiajgcego wsrod studentow,
pracownikéw dydaktycznych i administracyjnych). Zamawiajgcy posiada zabezpieczone
srodki finansowe w ramach programu ,Inicjatywa doskonatos$ci uczelnia badawcza” na
realizacje i rozliczenie partii 200 sztuk laptopdw (za kwote 667 767 zt) do konca biezgcego
roku kalendarzowego. Uczelnia prowadzi gospodarke finansowg na podstawie planu
rzeczowo-finansowego. Srodki finansowe ze zwigkszenia subwencji na utrzymanie i rozwoj
potencjatu dydaktycznego i badawczego w wysokosci 2 % subwencji z 2019 roku, w planie
rzeczowo-finansowym roku 2020. Jezeli zakupy nie zostang dokonane w roku 2020 ich
realizacja ,nie przechodzi” automatycznie na rok 2021. W przypadku braku rozliczenia tych
srodkow w 2020 r., nie bedg one mogty zosta¢ przeznaczone na ten cel w przysztym roku. Z
pewnoscig zas realizacja celu jakim jest ochrona zdrowia publicznego w drodze
podejmowanych dziatan profilaktycznych stuzy interesowi publicznemu i jest dziataniem

pozadanym z punktu widzenia tegoz interesu.

Izba, majac na uwadze okolicznosci wskazane w tresci wniosku o uchylenie
zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania, uznala, ze

whniosek zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie wyjasni¢ nalezy, ze rozpoznajgc wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie
zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania, Krajowa Izba
Odwotawcza nie dokonuje oceny zasadnosci odwotania wniesionego w danym postepowaniu
i wydanie ewentualnej zgody na uchylenie zakazu zawarcia umowy nie ma charakteru ,przed
sgdu”. Izba rozstrzygajgc o zasadnosci wniosku ocenia jedynie przestanki uchylenia zakazu
zawarcia umowy na wniosek Zamawiajgcego, tj. bada, czy niezawarcie umowy mogtoby
spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego i czy negatywne skutki niezawarcia
umowy przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w
odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego. Dla uchylenia zakazu zawarcia umowy o ktérym
stanowi art. 183 ust. 2 Pzp wystarczajgcym jest juz uprawdopodobnienie istnienia powotanych

przez zamawiajgcego we wniosku okoliczno$ci.



Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 183 ust.2 zdanie drugie Pzp, lzba moze uchyli¢
zakaz zawarcia umowy, jezeli nie zawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki
dla interesu publicznego, w szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w
odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiehstwo doznania uszczerbku w wyniku

czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Sktad orzekajgcy badajac przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy wskazane we
wniosku Zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu, stwierdzit, ze wniosek zastuguje na
uwzglednienie. W ocenie skfadu orzekajgcego wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci
uzasadniajg w sposob dostateczny okolicznos¢, ze niezawarcie umowy mogtoby spowodowac
negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w tym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Zamawiajgcy wykazat we wniosku obiektywne
okolicznoéci, wynikajgce z przepiséw prawa, ktore uzasadniajg koniecznos¢ niezwtocznego
udzielenia przedmiotowego zamodwienia. |zba uznata, w zwigzku z istniejgcg w Polsce sytuacjg
epidemiologiczng zwigzang z wystepowania pandemii wirusa COVID-19, za zasadng uznaé
argumentacje, ze przedmiotem zamowienia w niniejszej sprawie jest, zakup notebookdw.
Umowa jest zawierana z my$lg o zaopatrzeniu pracownikéw Uczelni w sprzet, do nauczania
na odlegtos¢ oraz do pracy zdalnej (dla pracownikédw administracyjnych). Jest, to duzy
kontrakt, ktéry ma na celu zabezpieczenie dostaw sprzetu umozliwiajgcego realizacje przez
Zamawiajgcego dziatan profilaktycznych okreslonych w tzw. drugim, zaostrzonym poziomie
obostrzeh sanitarnych zapobiegajgcych rozprzestrzenianiu sie wirusa SARS — CoV — 2 na
Uniwersytecie Slgskim w Katowicach. W ocenie Izby — biorgc pod uwage przedmiot
zamoéwienia oraz zaistnialg sytuacje - Zamawiajgcy wykazat wiec, ze w obecnym stanie
sanitarno-epidemiologicznym przedmiot zamowienia jest niezbedny réwniez w aspekcie
podejmowania dziatah, by zminimalizowaé mozliwosci rozprzestrzeniania sie wirusa. Brak
natomiast zapewnienia dostawy notebookéw mogtoby spowodowacC negatywne skutki dla

interesu publicznego.

W konsekwencji sktad orzekajgcy uznat, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy, trzeba
uznac¢ prymat interesu publicznego nad innymi interesami, w tym nad interesem wnoszgcego

odwotanie tj. wykonawcy Koncept Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.



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

sentenciji.

Stosownie do art. 183 ust. 4 zdanie drugie ustawy Prawo zaméwieh publicznych na

niniejsze postanowienie nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ....ccoiciiiiiiiiiiiirreees



