Sygn. akt: KIO/W 27/17

POSTANOWIENIE
z dnia 11 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 11 grudnia 2017 r. wniosku z dnia
5 grudnia 2017 r. (wptyw do Izby 6 grudnia 2017 r.) o uchylenie zakazu zawarcia umowy do
czasu ogfoszenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku koriczacego postepowanie
odwotawcze, wniesionego przez Gmine Daszyna w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na ,wykonanie w formule zaprojektuj i wybuduj dokumentacji projektowej i robét

budowlanych dotyczacych elektrocieptowni opalanej stomg Daszyna”

postanawia:

odmoéwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Uzasadnienie

5 grudnia 2017 r. za posrednictwem poczty elektronicznej oraz 6 grudnia 2017 r. pisemnie
zamawiajgcy — Gmina Daszyna ztozyt wniosek do Krajowej Izby Odwotawczej o uchylenie
zakazu zawarcia umowy w postepowaniu na ,wykonanie w formule zaprojektuj i wybuduij
dokumentaciji projektowej i robét budowlanych dotyczgcych elektrocieptowni opalanej stomg
Daszyna” przed rozstrzygnieciem odwofania wniesionego 4 grudnia 2015 r. przez

wykonawce Control Process EPCI Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO 2566/17).

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy wskazat, iz 2 wrzesnia 2017 r. przekazat Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o zamodwieniu. W postepowaniu zostaty ztozone
oferty dwoch wykonawcow: Control Process EPCI Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie z ceng
ofertowg 67.245.307,38 zt oraz Garant-Filter GmbH z siedzibg w Lahr (Niemcy) z ceng
ofertowg 49.641.545.34 zi. Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia kwote
45.774.000,00 zt, z czego 26.592.009,09 zt ze srodkow wiasnych, tj. budzetu gminnego



i srodkéw krajowych, natomiast kwota 19.181.990,91 zt, tj. nie wiecej niz 47,01% kosztow
netto zadania, stanowi¢ miata dofinansowanie rzgdu Republiki Federalnej Niemiec udzielane
za posrednictwem instytucji finansujgcej Banku KfW z siedzibg w Bonn.

Biorgc pod uwage okolicznosé, iz jest to juz trzecie postepowanie majgce na celu udzielenie
przedmiotowego zamdwienia, poniewaz dwa poprzednie postepowania prowadzone w latach
2016 i 2017 zostaty uniewaznione ze wzgledu na brak wystarczajgcych srodkéw na
realizacje zamowienia, tym razem instytucja finansujgca wyrazita zgode na podniesienie
finansowania do wartosci 50% jej wartosci netto. Dzieki temu Zamawiajgcy mogta zakohczyé
postepowania przez wytonienie wykonawcy.

W wyniku badania i oceny ofert za najkorzystniejszg zostata uznana ztozona przez Garant-
Filter GmbH. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcdéw o wyborze najkorzystniejsze oferty
24 listopada 2017 r. uzyskujgc prawo do zawarcia umowy po uptywie 10 dni liczgc od dnia
zawiadomienia wykonawcdéw o wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. najwczesniej 5 grudnia
2017 r. 4 grudnia 2017 r. w godzinach wieczornych wykonawca przestat zamawiajgcemu
kopie odwotania za posrednictwem poczty elektronicznej, zatem Zamawiajgcy realnie mogt
zapoznac¢ sie z trescig odwotania dopiero 5 grudnia 2017 r.

Zamawiajacy podkreslit, iz przedmiot tego zamodwienia objety jest zakresem zadan wtasnych
samorzadu gminnego, a wiec Gminy Daszyna na obszarze jej funkcjonowania. Zgodnie z art.
7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym do zadan wtasnych
samorzadu gminnego nalezy zaspokojenie potrzeb wspélnoty w zakresie m.in. zaopatrzenia
w energie elektryczng i ciepng. Planowana kogeneracja juz sama w sobie jest zrodiem
przysztych oszczednosci ekonomicznych, ale przede wszystkim jest korzystna pod
wzgledem ekologicznym podwodjnie: ze wzgledu na efektywniejsze wykorzystanie ciepta
w poréwnaniu do klasycznego rozdzielnego sposobu wytwarzania tych rodzajéw energii,
a ponadto zrédtem ciepta w tym przedsiewzieciu ma by¢é biomasa w postaci stony, czyli
ekologiczne palowo odnawialne. Takie przedsiewziecia korzystajg ze statusu celu
publicznego na gruncie ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 roku o gospodarce nieruchomosciami
na podstawie art. 6 pkt 3 i 4 jako odpowiednio: urzgdzenia stuzgce do przesytania lub
dystrybucji ptynow, pary, gazéw i energii elektrycznej, a takze inne obiekty i urzgdzenia
niezbedne do korzystania z tych przewodow i urzadzen; budowa oraz utrzymywanie
obiektow i urzgdzen stuzgcych ochronie srodowiska. W opinii Zamawiajgcego, jako zadanie
wiasne samorzgdu gminnego oraz z uwagi ha uznanie doniostosci takich inwestycji jako celu
publicznego na gruncie ustawy o gospodarce nieruchomosciami, uzasadnia stwierdzenie, iz
budowa elektrocieptowni opalanej stomg Daszyna sama w sobie lezy w szeroko pojetym
interesie publicznym.

Zamawiajacy abstrahuje tu od samej korzysci ekonomicznej, ktéra ewentualnie przypadnie

podmiotowi publicznemu, jakim jest Gmina Daszyna, a polegajacym na szansie



sfinansowania tej inwestycji w potowie z bezzwrotnej dotacji rzgdu Republiki Federalnej
Niemiec. Najistotniejsze jest to, iz bez tego dofinansowania inwestycja ta nie powstanie,
poniewaz Gmine Daszyna nie bedzie staC na samodzielnie poniesienie kosztow tej
inwestycji. Zamawiajgcy pod sankcjg utraty przedmiotowego dofinansowania zobowigzany
jest do rozpoczecia dofinansowywanego przedsiewziecia, przez co rozumie sie podpisanie
umowy o zaméwienie publiczne. Tak wiec, w przypadku nieuchylenia zakazu wynikajgcego
z art. 183 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy na skutek uptywu
terminu umownego na zawarcie umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia utraci
dofinansowanie i nie bedzie mégt zleci¢ tej istotnej publicznie inwestycji.

Ze wzgledu na cene ofertowg zaoferowang przez Odwotujgcego przewyzszajgcg istotnie
srodki, ktére Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na przedmiotowe zamdwienie oraz ewentualny
uptyw terminu Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie bedzie w stanie udzieli¢
tego zaméwienia wykonawcy Control Process EPCI Spétka z o.0., ktéry ztozyt odwotanie.
Stad w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie posiada interesu, ktéry zastugiwatby na
ochronie w drodze instytucji zakazu zawarcia umowy w sprawie przedmiotowego
zamowienia publicznego.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wystgpit do banku KfW z prosbg o kilkudniowg prolongate
terminu zawarcia umowy z wykonawcg. Po wstepnej ustnej konsultacji z bankiem ustalono,
ze ewentualna prolongata moze dotyczy¢ jedynie terminu niezbednego na rozpatrzenie

niniejszego wniosku przez Prezesa KIO.

Z tych powodéw, w przekonaniu Zamawiajgcego, zachodzi przestanka do wyrazenia zgody
na zawarcie umowy przed ogtoszeniem przez lzbe wyroku konczgcego postepowanie

odwotawcze.

Izba stwierdzita, iz brak jest podstaw do uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy jest wyjgtkiem w stosunku do istnienia
generalnego zakazu zawarcia takiej umowy o udzielenie zamowienia publicznego do chwili
rozstrzygniecia odwotania przez Izbe (art. 183 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych),
ktéory ma chroni¢ z jednej strony interesy wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu,
a z drugiej strony takze interes zamawiajgcego (finanse publiczne) poprzez przeprowadzenie
przez Izbe kontroli postepowania przetargowego w kwestionowanym zakresie — skoro juz na
tym etapie pojawity sie watpliwosci co do poprawno$ci dziatania zamawiajgcego, ktére moze
potencjalnie doprowadzi¢ do zawarcia umowy podlegajgcej uniewaznieniu i tym samym
spowodowac negatywne konsekwencje dla finansdw publicznych, jak na przyktad utrata
dofinansowania. Jako wyjatek art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych podlega

wiec stosowaniu zgodnie 2z =zasadami przewidzianymi dla wyjgtkow, czyli Scisle



i z zachowaniem ostroznosci przy ustalaniu mozliwosci ich zastosowania w danym stanie

faktycznym.

Przepis art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze Izba moze uchyli¢
zakaz zawarcia umowy, jezeli jej niezawarcie mogtoby spowodowac negatywne skutki dla
interesu publicznego, w szczegdlnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,
przewyzszajgce Kkorzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia.
Konieczne jest zatem wykazanie, ze niezawarcie umowy przed rozstrzygnieciem przez Izbe
odwotania bedzie godzi¢ w interes publiczny w stopniu przewyzszajgcym korzysci zwigzane

z koniecznoscig ochrony ww. intereséw.

Biorgc pod uwage argumentacje Zamawiajgcego przedstawiong we wniosku o uchylenie
zakazu zawarcia umowy oraz zarzuty odwotania Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie
wykazat w niniejszym przypadku, iz niezawarcie umowy przed rozstrzygnieciem przez Izbe
odwotania bedzie godzi¢ w interes publiczny w stopniu przewyzszajgcym korzysci zwigzane
z koniecznoscig ochrony ww. interesow.

Argument Zamawiajgcego, iz jedynie cena wybranej oferty miesci sie w granicach
mozliwoséci finansowych Zamawiajgcego, nie jest wystarczajgcg podstawg uchylenia zakazu
zawarcia umowy w rozumieniu art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zgodnie z art. 189 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba rozpoznaje odwotanie
w terminie 15 dni od dnia jego doreczenia Prezesowi Izby i termin ten co do zasady jest
dotrzymywany. W ztozonym wniosku Zamawiajgcy nie wykazat przekonujgco, w jaki sposob
ow 15-dniowy termin moze wptyngé negatywnie na planowang inwestycje. Jak wyjasnit
Zamawiajacy, instytucja finansujgca zamowienie wyrazita zgode na odroczenie terminu
zawarcia umowy do czasu rozpatrzenia odwotania przez Izbe.

Dopiero z dodatkowych informacji przestanych przez Zamawiajgcego 8 grudnia 2017 r.
wynika, ze bank KfW aprobuje przedtuzenie terminu zawarcia umowy nie na okres
rozstrzygniecia odwotania, lecz jedynie do 11 grudnia 2017 r., przy czym do 12 grudnia 2017
r. muszg by¢ spetnione wszystkie wymagania dotyczgce wyptat, do tego nawet w tym
wypadku bank nie gwarantuje, ze ptatnos¢ bedzie mozliwa do wykonania. Tym samym juz
w chwili obecnej jest przesgdzone, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy nie gwarantuje
zabezpieczenia interesu publicznego, o ktérym mowa w art. 183 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.



Co wiecej — na marginesie, gdyz jest to kwestia poboczna i nie przesgdzajgca
o rozstrzygnieciu Izby — mozna rowniez wnioskowac, ze skoro Zamawiajgcy uzyskat
dofinansowanie wewnetrzne, to z duzym prawdopodobienstwem (jest to powszechna
procedura w takich przypadkach) moze on utraci¢ przyznane mu dofinansowanie
w przypadku poézniejszego stwierdzenia przez Izbe (w rozstrzygnieciu odwotania) lub
instytucje kontrolne zawarcia umowy 2z wykonawca, ktéry podlegatby wykluczeniu
z postepowania, a jego oferta podlegataby odrzuceniu (czego dotyczg zarzuty odwotania), co

mogtoby stanowi¢ podstawe do uniewaznienia umowy o udzielenie zamdwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym lzba postanowita jak w sentencji.

Stosownie do art. 183 ust. 4 zdanie drugie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo

zamowien publicznych na niniejsze postanowienie nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiinnnens



