Sygn. akt: KIO/W 81/21

POSTANOWIENIE
z dnia 24 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym w dniu 24 sierpnia 2021 r., w Warszawie, wniosku
Z dnia 23 sierpnia 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogfoszenia przez
Krajowg Izbe Odwolawczg wyroku Ilub postanowienia konczacego postepowanie
odwotawcze, wniesionego przez Gmine Ruciane-Nida w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego na realizacje dowozu dzieci i mtodziezy z terenu Gminy Ruciane-
-Nida do/z szkét i placéwek w roku szkolnym 2021/2022 wraz z zapewnieniem opieki

podczas przewozu

postanawia:

odmoéwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Uzasadnienie

23 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy — Gmina Ruciane-Nida ztozyt wniosek do Krajowej Izby
Odwotawczej o uchylenie zakazu zawarcia umowy w postepowaniu na realizacje dowozu
dzieci i mtodziezy z terenu Gminy Ruciane-Nida do/z szkét i placowek w roku szkolnym
2021/2022 wraz z zapewnieniem opieki podczas przewozu, ogtoszonym 20 lipca 2021 r.
w Biuletynie Zamoéwieh Publicznych pod numerem 00120145, przed rozstrzygnieciem
odwotania wniesionego 16 sierpnia 2021 r. przez wykonawce TRANS-KOM PKS Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piszu (sygn. akt KIO 2431/21).

W ztozonym odwotaniu Odwotujgcy wniést o:
1. uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty wykonawcy wybranego,

tj. Olsztynski Bus Sp. z o0.0., jako oferty zawierajgcej razgcg niskg cene w stosunku do



przedmiotu zamowienia opisanego w specyfikacji warunkéw zaméwienia oraz ponowng
ocene i wybor najkorzystniejszej oferty,

2. odrzucenie ofert wykonawcow Lena Beauty M. K. oraz F.H.U Wojtex M. K. jako
stanowigcych grupe kapitatowg i grupe przedsiebiorcéw pracujgcych tgcznie.

Wedtug Odwotujgcego nie ma mozliwosci realizacji zadania na warunkach
zaproponowanych przez Olsztynski Bus Sp. z 0.0., gdyz cena zaproponowana przez
Olsztynski Bus sp. z 0.0. nie pokrywa minimalnych kosztéw, jakie dowolny wykonawca musi
ponies¢, aby zrealizowa¢ zadanie opisane w specyfikacji warunkéw zamowienia.
Wykonawca Olsztynski Bus Sp. z 0.0. moze osiggnaé przychody z umowy z Zamawiajgcym
w wysokosci 234.204 zt brutto od Zamawiajgcego i 211.330 zt z Urzedu Marszatkowskiego
(jako refundacja ulg ustawowych uczniéw dla uczniéw innych niz przedszkolni), czyli fgcznie
445.536 zt, podczas gdy minimalne koszty, jakie dowolny wykonawca musi minimalnie
podnies¢ (bez amortyzacji) wynoszg 505.447 zt, a z amortyzacjg autobuséw — 602.647,26 zt.
Ztozona oferta nie pokrywa minimalnych kosztéw dowolnego wykonawcy i stanowi tym
samym oferte zawierajacg razgco niskg cene podlegajgcg odrzuceniu, czego Zamawiajgcy
nie zrobit.

Wykonawcy Lena Beauty M. K. z oraz F.H.U Wojtex M. K. stanowig podmioty powigzane
osobiscie (pokrewienstwo pierwszego stopnia) oraz organizacyjnie,
z tym ze Wojtex M. K. bierze bezposrednio lub posrednio udziat w zarzgdzaniu drugim
podmiotem — Lena Beauty M. K.. Kursy pasazerskie Lena Beauty M. K. relacji Bisztynek-
Olsztyn realizowane sg w zamowieniach przez Lena Beauty M. K. w ramach wspdlnego
rozktadu jazdy z Wojtex M. K. i pod markg Wojtex. W zwigzku z tym, ze podmioty te
bezposrednio wspoétpracujg ze sobg
i dochodzi do bezposredniego lub posredniego udziatu w zarzadzaniu drugim podmiotem na
rynku przewozow pasazerskich, poprzez ziozenie przez Lena Beauty M. K.
i Wojtex M. K. dwéch ofert doszto do zakidcenia konkurencji w ramach postepowania o

zamowienie publiczne.

Zamawiajgcy, w oparciu o art. 578 ustawy Prawo zamowien publicznych, ztozyt wniosek
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktorym mowa w art. 577 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy wskazal, Zze niezawarcie umowy
mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla waznego interesu publicznego przewyzszajgce
korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktorych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego Ww postepowaniu o udzielenie zamowienia. Zamawiajacy wszczat
postepowanie 20 lipca 2021 r., czyli niezwlocznie po uzyskaniu informacji o zaistnieniu

interesu publicznego, ktérym jest dowoz dzieci i mtodziezy do szkdl. Wazny interes publiczny



wyraza sie w dowiezieniu do szkét podstawowych okoto 174 dzieci w wieku szkolnym
i przedszkolnym w celu zrealizowania obowigzku nauki od 1 wrzesnia 2021 r.; obowigzek
dowiezienia dzieci do szkot naktada na Gmine art. 39 ustawy z dnia 14 grudnia 2016 r.
Prawo oswiatowe (Dz. U. 2019, poz. 1148). Negatywnym skutkiem dla interesu publicznego,
ktéry powstanie ze wzgledu na niezawarcie umowy jest niezapewnienie okoto 174 dzieciom
z terenu Gminy dowozu do szkét. Gmina nie posiada wlasnego srodka transportu, ktorym
mogtaby zapewni¢ dzieciom dowdz, w zwigzku z czym zawarcie umowy z wykonawcg jest
niezbedne. Wskazany negatywny skutek dla interesu publicznego przewyzsza 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. Dodatkowo, w ocenie
Zamawiajgcego, wniesione odwotanie ma wylgcznie na celu doprowadzenie do niezawarcia
w terminie umowy na dowdz dzieci, bowiem postepowanie przetargowe w niniejszej sprawie

prowadzone byto zgodnie z przepisami prawa.

Po zapoznaniu sie z przedmiotowym wnioskiem Izba stwierdzita, iz brak jest podstaw do

uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy jest wyjagtkiem w stosunku do istnienia
generalnego zakazu zawarcia takiej umowy o udzielenie zamowienia publicznego do chwili
rozstrzygniecia odwotania przez Izbe (art. 577 ustawy Prawo zamdwien publicznych), ktéry
ma chroni¢ z jednej strony interesy wykonawcdéw biorgcych udziat w postepowaniu,
a z drugiej strony takze interes zamawiajgcego (w tym finanse publiczne) poprzez
przeprowadzenie przez lzbe kontroli postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w kwestionowanym zakresie — skoro juz na tym etapie pojawity sie watpliwosci co do
poprawnosci dziatania zamawiajgcego, ktére moze potencjalnie doprowadzi¢ do zawarcia
umowy podlegajgcej uniewaznieniu i tym samym spowodowac negatywne konsekwencje dla
interesu publicznego i finanséw publicznych. Jako wyjgtek od regulty mozliwos¢ uchylenia
zakazu zawarcia umowy przewidziana w art. 578 ustawy Prawo zaméwien publicznych
podlega wiec stosowaniu zgodnie z zasadami przewidzianymi dla wyjgtkow, czyli Scisle
i z zachowaniem ostroznosci przy ustalaniu mozliwosci ich zastosowania w danym stanie

faktycznym, musi tez by¢ nalezycie uzasadniona.

Przepis art. 578 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze 1zba moze uchyli¢
zakaz zawarcia umowy, jezeli:
1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowa¢ negatywne skutki dla interesu publicznego,

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 zamowienia;

2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, Zze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

Konieczne jest zatem wykazanie, ze niezawarcie umowy przed rozstrzygnieciem przez lzbe
odwotania bedzie godzi¢ w interes publiczny w stopniu przewyzszajgcym korzysci zwigzane
z koniecznoscig ochrony intereséw, o ktorych mowa w punkcie 1. lub wykazanie (co najmniej
uprawdopodobnienie), ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu uniemozliwienia
zawarcia umowy — co powinien zrobi¢ dany zamawiajgcy wnoszacy o uchylenie zakazu

zawarcia umowy.

Biorgc pod uwage argumentacje Zamawiajgcego przedstawiong we wniosku o uchylenie
zakazu zawarcia umowy oraz zarzuty odwotania Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy
w niniejszym przypadku ani nie wykazat, iz niezawarcie umowy przed rozstrzygnieciem przez
Izbe odwotania bedzie powodowa¢ negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzySci zwigzane z koniecznoscig ochrony intereséw wykonawcéw
zainteresowanych realizacja zamowienia, ani tym bardziej nie wykazal, ze odwotanie
wnoszone jest wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Uzasadnienie zlozonego wniosku Zamawiajgcy opart jedynie na stwierdzeniu, ze zostaty na
niego natozone obowigzki zwigzane z dowozeniem dzieci do szkot od 1 wrzesdnia 2021 r.
Oczywiste jest, ze taki obowigzek na Zamawiajgcym spoczywa i — podobnie jak wiekszo$é
zamoéwien publicznych — takze i to realizowane jest dla osiggniecia jakiegos celu
publicznego. Jednak samo stwierdzenie takie nie oznacza jeszcze, ze wniosek zostat
nalezycie uzasadniony w Swietle przestanek przepisu art. 578 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, zwlaszcza w zakresie ochrony interesu wykonawcy wnoszgcego
odwotanie, ktory kwestionuje poprawno$¢ czynnosci Zamawiajgcego i ktory, poprzez
uchylenie zakazu zawarcia umowy przed rozstrzygnieciem odwotania, w istocie zostanie
pozbawiony ochrony w ramach srodkow ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Prawo
zamoéwien publicznych. Nie oznacza tez, ze bez uchylenia zakazu zawarcia umowy
Zamawiajgcy nie moze takiego obowigzku realizawaé, bowiem ustawa Prawo zamowien
publicznych przewidziata réwniez narzedzia, z ktérych moze skorzysta¢c Zamawiajgcy, by
realizowac zadania, do ktorych jest zobowigzany.

Tym samym, w ocenie lzby, okolicznosci przedstawione w uzasadnieniu wniosku nie sg
wystarczajgcg podstawg uchylenia zakazu zawarcia umowy w rozumieniu art. 587 ust. 2

ustawy Prawo zamdwieh publicznych.

W zwigzku z powyzszym lIzba postanowita jak w sentencji.



Stosownie do art. 587 ust. 4 zdanie drugie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiieieeen,



