Sygn. akt KIO/W 56/20

POSTANOWIENIE
z dnia 14 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 14 lipca 2020r. w Warszawie wniosku z
dnia 9 lipca 2020 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg
Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez Gmine Moszczenica w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na: ,Zaprojektowanie, dostawe oraz wykonanie robot instalacyjnych,
zwigzanych z dostawg i montazem instalacji do wytwarzania energii OZE — zestawow paneli
fotowoltaicznych, kolektoréw sfonecznych, pomp ciepfa i kottbw na biomase w ramach
projektu wspotfinansowanego ze $rodkéw UE: Odnawialne zZrédta energii dla mieszkarncow
gmin czfonkowskich klastra energii ,Biata-Ropa", w ramach poddziafania 4.11. Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewodztwa Matopolskiego na lata 2014-2020”

postanawia:
odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy

do czasu ogloszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia

konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie
Gmina Moszczenica, dziatajgc w imieniu i na rzecz:
Gminy Moszczenica z siedzibg w Moszczenicy,
Gminy Biecz z siedzibg w Bieczu,
Gminy Bobowa z siedzibg w Bobowie,
Gminy Gorlice z siedzibg w Gorlicach,

Miasta Gorlice z siedzibg w Gorlicach,

mmoow»

Gminy Lipinki z siedzibg w Lipinkach,



G. Gminy tuzna z siedzibg w Luznej,
H. Gminy Ropa z siedzibg w Ropie,
l. Gminy Sekowa z siedzibg w Sekowej,
J. Gminy Uscie Gorlickie z siedzibg w Usciu Gorlickim,
zwana dalej: ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2019 poz. 1843 z p6ézn. zm.), zwanej dalej. ,ustawg Pzp”, na. ,Zaprojektowanie, dostawe
oraz wykonanie robot instalacyjnych, zwigzanych z dostawag i montazem instalacji do
wytwarzania energii OZE — zestawow paneli fotowoltaicznych, kolektorow stonecznych,
pomp ciepfa i kottbw na biomase w ramach projektu wspotfinansowanego ze $rodkéw UE:
Odnawialne Zzrodfa energii dla mieszkaicow gmin cztonkowskich klastra energii ,Biata-
Ropa", w ramach poddziatania 4.11. Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Maftopolskiego na lata 2014-2020".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 13 grudnia 2019 r. pod numerem 2019/S 241-590922.

W dniu 9 lipca 2020r. zamawiajgcy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Krajowg lIzbe
Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze. Whniosek
ten zostat zlozony w zwigzku z wniesieniem w dniu 6 lipca 2020 r. odwotania przez

wykonawce ML System S.A. w Zaczerniu.

Zamawiajacy wskazat, ze utrzymanie zakazu zawarcia umowy ze wzgledu na
whniesienie odwofania catkowicie niezasadnego, spowoduje negatywne skutki dla interesu
publicznego. Argumentowat, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego jest prowadzone na rzecz 10 gmin i miasta i dotyczy catych spotecznosci
lokalnych. Z odnawialnych zrodet energii majg skorzysta¢ konkretne gospodarstwa domowe.
W ramach udzielonego zamdéwienia przewiduje sie dostawe i montaz 2.413 instalacji
odnawialnych zrodet energii na prywatnych budynkach. Poprawa warunkow klimatycznych w
regionie jest sprawg niecierpigcg zwtoki. Jednakze osiggniecie tego celu nie bedzie mozliwe,
jezeli zamawiajgcy bedzie zmuszony do czekania z udzieleniem zamdwienia publicznego do
czasu rozstrzygniecia odwofania.

Zamawiajgcy wywiodt, ze przewidziane w ustawie Pzp krotkie terminy na
rozstrzygniecie odwotan wydajg sie obecnie mato realne, w zwigzku z przeszio
dwumiesieczng przerwg w pracy KlO i zalegto$ciami z tym zwigzanymi. Zas dla niego
sprawa jest o tyle pilna, ze zobowigzany jest do wydatkowania srodkéw finansowych na

realizacje zamdwienia do $cisle okreslonej, nieprzekraczalnej daty.



Zamawiajgcy argumentowat, ze przedmiotowe zamowienie realizowane jest w
ramach projektu ,Odnawialne zrédta energii dla mieszkancéw gmin czionkowskich klastra
energii "Biata-Ropa” w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa
Matopolskiego na lata 2014-2020, 0$s 4 Regionalna polityka energetyczna, dziatanie 4.1
Zwiekszenie wykorzystania odnawialnych zrédet energii, poddziatanie 4.1.1 Rozwdj
infrastruktury produkcji energii ze zrédet odnawialnych i finansowane ze srodkéw Unii
Europejskiej. Termin zakonczenia projektu przewidziano na dzien 31 grudnia 2020 r.
Zdaniem zamawiajgcego przedtuzajgce sie postepowanie odwotawcze uniemozliwi mu
dotrzymanie wskazanego terminu i rozliczenie przyznanego dofinansowania.

Zamawiajacy zastrzegt, ze oznaczyt termin realizacji zaméwienia we wzorze umowy
poprawnie, jednakze uwzgledniat, ze wytoniony wykonawca bedzie miat ok. 6 miesiecy na
realizacje zamowienia. Taki termin jest bowiem terminem realnym dla wykonania zakresu
zamowienia o wielkosci i rozlegtosci terytorialnej wskazanej w SIWZ. We wzorze umowy, w
§6. Termin realizacji Umowy Zamawiajgcy wskazat: ,1. Terminy realizacji Umowy ustala sie
w Sposob nastepujgcy: rozpoczecie — niezwtocznie po podpisaniu Umowy, zakorniczenie —
do 30 listopada 2020 r. Przez zakorniczenie Inwestycji Strony rozumiejg Odbior koricowy
Inwestycji wraz z podpisaniem protokotu odbioru koncowego Inwestycji, potwierdzajgcy
wykonanie wszystkich Instalacji w sposéb zgodny z Umowg”. Jednakze przy sporzadzaniu
SIWZ, harmonogram Zamawiajgcego zaktadat, ze dokonujgc wyboru w kwietniu (ostatecznie
wybor zostat dokonany 20.04.2020r.) Zamawiajacy byt wéwczas przekonany, ze z uwagi na
szybkie terminy procedowania w KIO, do konca maja 2020 ewentualne odwotania zostang
rozpatrzone przez KIO i umowa zostanie podpisana. Wéwczas, czas na realizacje
zamoOwienia wyniostby wtasnie zaktadane 6 miesiecy.

Zamawiajgcy argumentowat, ze z uwagi na wniesione odwotania oraz wydtuzony
czas oczekiwania na rozstrzygniecie odwotan od pierwszego wyboru oferty
najkorzystniejszej, stracit 2 miesigce. Zatem, czas na realizacje zamdwienia juz skrocit sie o
1/3. Majac za$ na uwadze obecne terminy w KIO, mozna zaktadaé, ze odwotanie ML
SYSTEM z dnia 06.07.2020r. bedzie rozpoznawane za okoto miesigc (ok. 06.08.2020r.), zas
podpisanie umowy — jezeli Izba oddali przedmiotowe odwotanie, zgodnie z wykazywanymi
przez zamawiajgcego informacjami o bezzasadnosci zarzutéw — bedzie mogto nastgpi¢ ok.
17.08.2020 r. Powyzsze oznacza, ze czas na realizacje zamowienia skréci sie o ok. 55%, co
dla tego typu zamodwien stanowi bariere nie do przezwyciezenia. Powyzsze zas moze
spowodowac, ze wykonawcy nie bedg zainteresowani przedtuzaniem terminu zwigzania
oferta, gdyz realizacja zamdwienia wigzaé¢ sie bedzie ze 100% pewnoscig naliczenia kar

umownych, ktére nie byty przez nich wkalkulowane w cene ofertowg. Zamawiajacy wskazat



zatem, ze z uwagi na rozlegly zakresowo i terytorialnie przedmiot zamowienia, wykonawcy
zainteresowani jego realizacjg w kwietniu 2020r. mogg nie by¢ juz zainteresowani w sierpniu
2020 r. podpisaniem umowy, ktérej termin realizacji zaktada catkowite (ostatecznie)
zakonczenie wykonania umowy 31.11.2020 r.

Wedtug zamawiajgcego nawet jezeliby jednak przyjgé optymistyczng wersje, w ktérej
wykonawca pomimo diametralnej zmiany warunkéw realizacji zamowienia wzgledem
zaktadanej przy sktadaniu ofert, zdecyduje sie na podtrzymywanie oferty i zawarcie umowy,
to i wowczas zamawiajgcy poniesie olbrzymie straty finansowe. Mianowicie, niezakohczenie
projektu w terminie do 30.11.2020 r. spowoduje niemoznos¢ rozliczenia tego terminu przez
zamawiajgcego do 31.12.2020r. (Zamawiajgcy wskazat, ze jeszcze w maju 2020 wystgpit do
jednostki nadzorujgcej o przedtuzenie tego okresu, jednakze dotychczas nie otrzymat
odpowiedzi, na swoj wniosek). Tym samym, zamawiajgcy wywiodt, ze stoi przed realnym
ryzykiem utracenia dotacji z Unii Europejskiej w wysokosci 20.244.579,21 zt, co nie bedzie
zrekompensowane karami umownymi (wynoszgcymi, zgodnie z § 13. Kary umowne, ust. 1
pkt b) wzoru umowy do SIWZ maksymalnie 30%). Jak wskazuje przywotany przepis,
,Wykonawca zobowigzany bedzie do zapfaty danemu Partnerowi Projektu lub tgcznie na
rzecz Partneréw Projektu kar umownych w przypadku: (...) b) zwtoki w zakoriczeniu realizacji
Przedmiotu Umowy w stosunku do terminu okre$lonego w § 6 ust. 1 w wysokosci 0,1%
Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 9 ust. 1 Umowy, za kazdy dzien zwfoki, tgcznie nie
wiecej jednak niz 30% Wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 9 ust. 1 Umowy”.
Zaktadajgc, ze zwloka w realizacji zamdwienia wyniesie 60 dni, Zamawiajgcy uzyska kare
umowng w wysokosci 6% wynagrodzenia wykonawcy brutto. Przy wynagrodzeniu SANITO,
ktére wynosi 32.393.863,26 zt brutto, rzeczone 6% to zaledwie 1.943.631,79 zi. Innymi
stowy, nawet jezeli Wykonawca zdecyduje sie podpisa¢ z Zamawiajgcym umowe i wykonaé
zamowienie ze stratg, to budzet Zamawiajgcego straci min. 18.300.947,42 zt. (20.244.579,21
zt - 1.943.631,79 zt = 18.300.947,42 zt).

Zdaniem zamawiajgcego wskazane powyzej negatywne skutki dla interesu
publicznego, przewyzszajg korzysci zwigzane 2z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w
wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, co do
ktorych odwotujgcy sktada odwotanie. Jest tak poniewaz podejmowane obecnie przez
odwotujgcego czynnosci sg pozorne oraz nie zmierzajg i nie mogg zmierza¢ do ochrony jego
interesdw, poniewaz rzeczone odwotanie stanowi probe podwazenia czegokolwiek,
sztucznego wykreowania zarzutu, zeby za cene 15 tys. zt wpisu uzyskac choc¢ niktg szanse

przeforsowania wiasnej, przewrotnej argumentacji, a jesli nie — to chociaz zbojkotowaé



postepowanie wymuszong przewlekioscig procedur. Tym samym, w przedmiotowym
przypadku konieczno$¢ ochrony interesow odwotujgcego nie przewyzsza koniecznosSci
ochrony interesu zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat, ze obecnie nie podejmuje i nie zamierza podjg¢é zadnych
czynnosci w przedmiotowym postepowaniu, ktére mogtyby zostaé zaskarzone przez
wykonawcéw, natomiast termin na wniesienie odwotan od dotychczas podjetych czynnosci
juz uptynat.

Zamawiajacy wskazat rowniez, ze sam dokltada najwyzszej starannosci, aby
zapewni¢ maksymalnie diugi termin realizacji zamowienia. Z uwagi na fakt, ze jeszcze przed
wystgpieniem z pierwszym wnioskiem o uchylenie zakazu zawierania umowy Zamawiajgcy
szczegotowo przeanalizowat wszystkie zarzuty, najpdzniej w dniu sktadania wniosku o
uchylenie zakazu zawarcia umowy (i. w dniu 03.06.2020r.) posiadat peing wiedze,
pozwalajgcg na konwalidowanie wtasnych czynnosci w zakresie uwzglednionych zarzutow.
Zatem, jak w dniu 26 czerwca 2020r. zostat ogtoszony wyrok w sprawach KIO 926/20, KIO
932/20 oraz KIO 935/20, juz w trzy godziny po jego ogtoszeniu komisja przetargowa
dokonata wszelkich czynnosci, koniecznych z uwagi na uwzglednione zarzuty, dokonujgc
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy argumentowat, ze z uwagi na
fakt, ze byt to pigtek, niezmiernie zalezato mu, aby nie odktadac tych czynnoéci o kolejne 3
dni kalendarzowe, gdyz dla wykonawcy realizujgcego zamowienie te 3 dodatkowe dni bedg
niezmiernie wazne.

Wobec niemoznosci uznania odwotan za podlegajgce uwzglednieniu, oraz wobec
wysokiego ryzyka nie podpisania umowy z zadnym wykonawcg z uwagi na skrécenie
zaktadanego okresu realizacji zaméwienia o0 55% Ilub alternatywnie nie zrealizowania
przedmiotowego zaméwienia przez w terminie do 31.12.2020 r., co warunkuje mozliwos¢
rozliczenia tego projektu, stwierdzat, ze w przedstawionym stanie rzeczy, wypemita sie
przestanka z art. 183 ust. 2 ustawy Pzp uzasadniajgca wniosek o uchylenie zakazu zawarcia

umowy do czasu rozstrzygniecia wniesionego odwofania.

Krajowa Izba Odwotawcza, majgc na uwadze argumentacje podniesiong we
wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, oraz przepis art. 183 ust. 2 zdanie 2 Pzp

uznala, iz wniosek ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do przepisu art. 183 ust. 2 Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza na wniosek

zamawiajgcego moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy do czasu wydania orzeczenia w



sprawie, jezeli niezawarcie umowy mogftoby spowodowac negatywne skutki dla interesu
publicznego, w szczegodlnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, przewyzszajgce
korzysci zwigzane z koniecznoScig ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktorych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnoSci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Mozliwos¢ uchylenia zakazu
zawarcia umowy przez wydaniem przez lzbe orzeczenia konczgcego postepowanie
odwotawcze jest wyjatkiem od zasady wynikajgcej z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp. Jako wyjatek
od ww. zasady nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco. Jak wynika z przywotywanego
przepisu, dla zaistnienia przestanki przywotanej wyzej, konieczne jest stwierdzenie, ze brak
uchylenia zakazu zawarcia umowy wywofa negatywne konsekwencje dla interesu
publicznego, w stopniu przewyzszajgcym inne interesy, w tym prawo wykonawcy do ochrony

jego interesu wtasnego w uzyskaniu zaméwienia.

Odnoszgc sie do tresci wniosku, lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie wykazat, ze
niezawarcie tej konkretnej umowy z wybranym wykonawcg moze wywofa¢ lub wywota
negatywne skutki dla interesu publicznego w stopniu, ktéry przewyzszatby inne interesy, w

tym prawo wykonawcy do ochrony jego interesu prywatnego.

Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze rozpoznajgc wniosek, o ktérym mowa w art. 183 ust. 2
Pzp, I1zba nie rozstrzyga o zasadnosci lub niezasadnosci odwotania, ktore jest rozpoznawane
w ramach odrebnego postepowania odwotawczego. Zatem przy wydaniu orzeczenia
pominieto - jako bezprzedmiotowg - obszerng argumentacje zamawiajgcego odnoszgca sie

do niezasadnosci odwotania.

Odnoszgc sie do argumentu o istniejgcej mozliwosci utraty dotaciji z Unii Europejskiej
w wysokosci 20.244.579,21 zl, dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy nie wykazat ani
nawet nie uprawdopodobnit, Ze nie ma mozliwosci wydtuzenia zakonczenia projektu poza
termin 30.11.2020 r. i wydtuzenia okresu rozliczenia poza 31.12.2020 r. Zamawiajgcy
wskazat jedynie, ze w maju 2020 wystgpit do jednostki nadzorujgcej z wnioskiem o
przediuzenie tego okresu. Nie wykazat jednak ani nie uprawdopodobnit, aby jednostka

nadzorujgca miata odméwié przedtuzenia ww. okresu.

Chybione jest wywodzenie, ze odwotanie ML SYSTEM z dnia 06.07.2020r. zostanie
rozpoznane przez lzbe za okoto miesigc (ok. 06.08.2020r.), za$ podpisanie umowy bedzie
mogto nastgpi¢ ok. 17.08.2020 r. Terminy wskazywane przez odwotujgcego sg wyrazem

jego niczym niepopartych przypuszczen.

Bezzasadne jest takze stanowisko zamawiajgcego jakoby dotozyt najwyzszej
starannosci, aby zapewni¢ maksymalnie dtugi termin realizacji zaméwienia. Jak wynikato z
wyroku Izby z dnia 26 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO 926/20 i KIO 932/20 cze$¢ zarzutow



przedstawionych w odwotaniu ML System sp. z 0.0. w Zaczerniach wniesionym wobec
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 20 kwietnia 2020 r. okazata sie zasadna.
Zamawiajacy uwzglednit jeden z zarzutéw w sprawie KIO 926/20. Powyzsze oznaczato, ze
naruszenia ustawy Pzp, jakich dopuscit sie zamawiajgcy podczas pierwszego wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 20 kwietnia 2020 r. skutkowaly koniecznoscig powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ofert. Zamawiajgcy nie moze zatem utrzymywaé, ze nie ponosi
winy za przedtuzenie procesu badania i oceny ofert. Gdyby nie omawiane naruszenia, to w
juz czerwcu 2020 r., po wydaniu przez lzbe wyroku w sprawach KIO 926/20 i KIO 932/20,
zamawiajgcy mogt podpisa¢ umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. Skrécenie czasu
realizacji zamoéwienia jest zatem wywotane takze dziataniami i zaniechaniami samego

zamawiajgcego.

Nie mozna zgodzi¢ sie rowniez z zamawiajgcym, jakoby korzystanie przez
wykonawce ze srodka ochrony prawnej nie byto skierowane na ochrone wtasnego interesu,
lecz miato na celu utrudnienie zamawiajgcemu procedowania. Nic takiego nie wynikato z
odwotania. Odwofanie wnoszone jest wobec nowej czynnosci zamawiajgcego. Oczekiwanie,
aby zamowienie publiczne udzielone zostato wytgcznie podmiotowi wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy Pzp (art. 7 ust. 3 ustawy Pzp) i aby srodki ochrony prawnej miaty

charakter skuteczny, jest takze zgodne z interesem spotecznym.

Biorgc po uwage powyzsze, Izba uznata, ze negatywne dla interesu publicznego
skutki zawarcia umowy po wydaniu orzeczenia w sprawie odwotania, nie zostaty wykazane
przez zamawiajgcego w sposob uzasadniajgcy okolicznos¢, iz przewyzszajg one korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia, w tym m.in. indywidualnego

interesu wykonawcy, ktory wnidst odwotanie.

Z uwagi na powyzsze, lzba postanowita jak w sentencji na podstawie art. 183 ust. 3 i
ust. 4 Pzp, uznajagc, ze przestanki do uchylenia zakazu zawarcia umowy nie zostaty

spetnione, a to skutkowato odmowg uchylenia zakazu zawarcia umowy.



Stosownie do art. 183 ust. 4 zd. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 z pdzn. zm.) ha niniejsze postanowienie

nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy: .........ccocvviiiiinnnnnns



