Sygn. akt: KIO/W 42/20

POSTANOWIENIE
z dnia 8 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Ewa Kisiel

Marek Kolesnikow

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 8 czerwca 2020 r. w Warszawie wniosku
z dnia 3 czerwca 2020 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowa Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez Zamawiajgcych:
A. Gmine Moszczenica, ul. Samorzadowa 4, 38-321 Moszczenica,
Gmine Biecz, ul. Rynek 1, 38-340 Biecz,
Gmine Bobowa, ul. Bobowa 21, 38-350 Bobowa,
Gmine Gorlice, ul. 11 Listopada 2, 38-300 Gorlice,
Miasto Gorlice, ul. Rynek 2, 38-300 Gorlice,
Gmine Lipinki, Lipinki 53, 38-305 Lipinki,
Gmine Luzna, tuzna 634, 38-322 tuzna,
Gmine Ropa, Ropa 733, 38-312 Ropa,
I. Gmine Sekowa, Sekowa 252, 38-307 Sekowa,
J. Gmine Uscie Gorlickie, Uscie Gorlickie 80, 38-315 Uscie Gorlickie

w imieniu i na rzecz ktérych postepowanie o udzielenie zamdwienia pn. ,Zaprojektowanie,
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dostawe oraz wykonanie robét instalacyjnych zwigzanych z dostawg i montazem instalacji do
wytwarzania energii z OZE - zestawow paneli fotowoltaicznych, kolektoréow stonecznych, pomp
ciepta i kottbw na biomase w ramach projektu wspétfinansowanego ze srodkow UE:
,Odnawialne zrédta energii dla mieszkancéw gmin cztonkowskich klastra energii ,Biata —
Ropa” w ramach Poddziatania 4.1.1 Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa

Matopolskiego na lata 2014-2020” - prowadzi Gmina Moszczenica

postanawia:

odméwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez Izbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.



Uzasadnienie

W dniu 3 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy:
A. Gmina Moszczenica, ul. Samorzadowa 4, 38-321 Moszczenica,
Gmina Biecz, ul. Rynek 1, 38-340 Biecz,
Gmina Bobowa, ul. Bobowa 21, 38-350 Bobowa,
Gmina Gorlice, ul. 11 Listopada 2, 38-300 Gorlice,
Miasto Gorlice, ul. Rynek 2, 38-300 Gorlice,
Gmina Lipinki, Lipinki 53, 38-305 Lipinki,
Gmina tuzna, tuzna 634, 38-322 tuzna,
Gmina Ropa, Ropa 733, 38-312 Ropa,
I. Gmina Sekowa, Sekowa 252, 38-307 Sekowa,
J. Gmina Uscie Gorlickie, Uscie Gorlickie 80, 38-315 Uscie Gorlickie
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w imieniu i na rzecz ktorych postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzi Gmina
Moszczenica (dalej: Zamawiajgcy) wystgpili o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia kornczgcego postepowanie odwotawcze,
o ktérym mowa w art. 183 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej: Pzp, w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia pn. ,Zaprojektowanie, dostawe oraz wykonanie robot instalacyjnych zwigzanych
z dostawg i montazem instalacji do wytwarzania energii z OZE - zestawdw paneli
fotowoltaicznych, kolektoréw stonecznych, pomp ciepta i kottéw na biomase w ramach projektu
wspoffinansowanego ze srodkéw UE: ,Odnawialne zrodta energii dla mieszkancéw gmin
cztonkowskich klastra energii ,Biata — Ropa” w ramach Poddziatania 4.1.1 Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewodztwa Matopolskiego na lata 2014-2020” (nr postepowania:
0OA.271.100.2019).

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy w obszerny sposéb uzasadnit przyczyny, dla ktérych
W jego ocenie trzy odwotania wniesione w postepowaniu podlegajg oddaleniu. Zamawiajgcy
ponadto wskazat m. in.:

Utrzymanie zakazu zawarcia umowy ze wzgledu na wniesienie odwofan catkowicie
niezasadnych spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego. Przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone na rzecz dziesieciu gmin
i miasta i dotyczy catych spotecznosci lokalnych. Z odnawialnych zrodet energii majg
skorzystac¢ konkretne gospodarstwa domowe. W ramach udzielonego zamowienia przewiduje
sie dostawe i montaz 2 413 instalacji odnawialnych zrodet energii na prywatnych budynkach.
Poprawa warunkoéw klimatycznych w regionie jest sprawg niecierpigcg zwtoki, a na to nie ma
co liczy¢, gdyby przyszto do czekania z udzieleniem zamodwienia publicznego do czasu

rozstrzygniecia odwotan. Zdaniem Zamawiajgcego przewidziane w Pzp krétkie terminy
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na rozstrzygniecie odwotan wydajg sie obecnie mafto realne, w zwigzku z przeszio
dwumiesieczng przerwg w pracy KIO i zalegtosciami z tym zwigzanymi. Za$ dla
Zamawiajgcego sprawa jest o tyle pilna, ze zobowigzany jest do wydatkowania srodkow
finansowych na realizacje zamdwienia do Scisle okreslonej, nieprzekraczalnej daty.
Zamawiajgcy wyjasniat, ze przedmiotowe zamdwienie realizowane jest w ramach projektu
,Odnawialne zrodta energii dla mieszkancéw gmin cztonkowskich klastra energii "Biata-Ropa”
w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Matopolskiego na lata 2014-
2020, os 4 Regionalna polityka energetyczna, dziatanie 4.1 Zwiekszenie wykorzystania
odnawialnych zrodet energii, poddziatanie 4.1.1 Rozwdj Infrastruktury produkcji energii
ze zrodet odnawialnych i finansowane ze srodkéw Unii Europejskiej. Termin zakonczenia
Projektu przewidziano na dzien 31 grudnia 2020 r. Przedtuzajgce sie postepowanie
odwotawcze uniemozliwi Zamawiajgcemu dotrzymanie wskazanego terminu i rozliczenie
przyznanego dofinansowania.

W ocenie Zamawiajgcego termin realizacji zamowienia we wzorze umowy zostat ustalony
poprawnie, ale przy zatozeniu, ze wyloniony wykonawca bedzie miat ok. 6 miesiecy
na realizacje zamoéwienia. Taki termin jest bowiem terminem realnym dla wykonania zakresu
zamowienia o wielkosci i rozlegtosci terytorialnej wskazanej w SIWZ. We wzorze umowy,
w punkcie ,Termin realizacji Umowy” Zamawiajgcy wskazat: ,1. Terminy realizacji Umowy
ustala sie w sposob nastepujgcy: rozpoczecie — niezwtocznie po podpisaniu Umowy,
zakonczenie - do 30 listopada 2020 r. Przez zakonczenie Inwestycji Strony rozumiejg Odbiér
koncowy Inwestycji wraz z podpisaniem protokotu odbioru koncowego Inwestyciji,
potwierdzajgcy wykonanie wszystkich Instalacji w sposéb zgodny z Umowg”. Jednakze przy
sporzadzaniu SIWZ, harmonogram Zamawiajgcego zaktadat, ze dokonujgc wyboru w kwietniu
(wybor najkorzystniejszej oferty zostat dokonany 20 kwietnia 2020 r.). Zamawiajgcy miat
pewnos$¢, ze do konca maja 2020 r. ewentualne odwotania zostang rozpatrzone przez KIlO
i umowa zostanie podpisana. Wéwczas, czas na realizacje zamowienia wynidstby wtasnie
zaktadane 6 miesiecy.

Zamawiajgcy podnosit, ze majgc na uwadze obecne terminy w KIO, tj. Zze w dniu 29 maja 2020
r. byto rozpatrywane odwotanie z 17 marca 2020 r., mozna zaktada¢, ze odwotania z dnia 30
kwietnia 2020 r. bedg rozpoznawane ok. 15 lipca 2020 r., zas podpisanie umowy - jezeli 1zba
oddali przedmiotowe odwotania (zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, co do zarzutéw
odwotan) bedzie mogto nastgpic ok. 20 lipca 2020 r. Powyzsze oznacza, ze czas na realizacje
zamowienia skroci sie o ok. 1/3, co dla tego typu zamodwien stanowi bariere nie
do przezwyciezenia. Powyzsze zas moze spowodowac, ze wykonawcy nie bedag
zainteresowani przedtuzaniem terminu zwigzania ofertami, gdyz realizacja zamowienia wigzac
sie bedzie ze stuprocentowg pewnoscig naliczenia kar umownych, ktére nie byty przez nich

wkalkulowane w cene ofertowg. Zamawiajacy wskazywat, ze z uwagi na rozleglty zakresowo
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i terytorialnie przedmiot zamowienia, wykonawcy zainteresowani jego realizacjg w kwietniu
2020 r. mogqg nie byc¢ juz zainteresowani w lipcu 2020 r. podpisaniem umowy, ktorej termin
realizacji zaktada catkowite (ostatecznie) zakonczenie wykonania umowy do 31 listopada
2020 r.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nawet przyjgc optymistyczng wersje, w ktorej wykonawca pomimo
diametralnej zmiany warunkow realizacji zamdwienia wzgledem zaktadanej przy sktadaniu
ofert, zdecydowaltby sie na podtrzymanie oferty i zawarcie umowy, to i wowczas Zamawiajgcy
poniesie olbrzymie straty finansowe. Niezakonczenie projektu w terminie do 30 listopada
2020 r. spowoduje niemoznos$¢ rozliczenia Projektu przez Zamawiajgcego do 31 grudnia
2020 r. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wystgpit do jednostki nadzorujgcej o przedituzenie tego
okresu, jednakze dotychczas nie otrzymat odpowiedzi. Tym samym, Zamawiajgcy 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 postanowienie
» Wykonawca zobowigzany bedzie do zaptaty danemu partnerowi Projektu lub tgcznie na rzecz
partneréow Projektu kar umownych w przypadku: b) zwtoki w zakonczeniu realizacji przedmiotu
umowy w stosunku do terminu okreslonego w § 6 ust. 1 w wysokosci 0,1% wynagrodzenia
brutto okreslonego w $ 9 ust. 1 Umowy, za kazdy dzien zwioki, tgcznie nie wiecej jednak niz
30% wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 9 ust. 1 Umowy”. Zamawiajagcy zaktadat,
ze jesli zwloka w realizacji zamowienia wyniesie 60 dni to Zamawiajgcy uzyskatby wptyw
z tytutu kary umownej w wysokosci 6% wynagrodzenia wykonawcy brutto. Przy wynagrodzeniu
wykonawcy Sanito Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w postepowania), ktére wynosi 32 393 863,26 zt brutto, ww. 6% to zaledwie
1943 631,79 z. Innymi stowy, nawet jezeli wykonawca zdecyduje sie podpisac
z Zamawiajgcym umowe i wykona¢ 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).

Biorgc pod uwage powyzszg argumentacje Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie zaistniaty
przestanki okreslone w art. 183 ust. 2 Pzp co uzasadnia uchylenie zakazu zawarcie umowy

w postepowaniu.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie
moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia konczacego
postepowanie odwotawcze. Stosownie do art. 183 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze
ztozy¢ do Krajowej Izby Odwotawczej wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, a lzba

moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowac
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negatywne skutki dla interesu publicznego, w szczegdlnosci w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa, przewyzszajace 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. Sktadajgc zatem wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, Zamawiajgcy
powinien szczegdtowo uzasadni¢ i wykazaé, ze skutkiem niezawarcia umowy moze byc¢
uszczerbek dla interesu publicznego, na tyle duzy, ze uzasadnione jest odstgpienie od ochrony
wszystkich innych interesbw, mogacych dozna¢ uszczerbku w wyniku czynnosci
lub zaniechan zamawiajgcego.
Wskaza¢ nalezy, ze Izba rozpoznajgc wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie zakazu
zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania, nie dokonuje oceny
zasadnosci odwotania wniesionego w danym postepowaniu. Tym samym argumentacja
Zamawiajgcego uzasadniajgca, w jego ocenie, brak podstaw do uwzglednienia odwotan
wniesionych przez:

A. ML System S.A. z siedzibg w Zaczerniach (KIO 926/20),

B. Hymon Energy Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie, (KIO 932/20),

C. Sanito Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, (KIO 935/20),
jest irrelewantna dla oceny zasadnosci wniosku Zamawiajgcego. Ponadto, rozpoznajgc
wniosek podczas posiedzenia niejawnego, Izba bada przestanki uchylenia zakazu zawarcia
umowy na wniosek zamawiajgcego, tj. czy niezawarcie umowy mogtoby spowodowac
negatywne skutki dla interesu publicznego i czy negatywne skutki niezawarcia umowy
przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznos$cig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu
do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych
przez zamawiajgcego.
Podkre$lenia wymaga, ze instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy na podstawie
art. 183 ust. 2 Pzp ma charakter wyjgtkowy. Izba staneta na stanowisku, ze Zamawiajgcy,
w uzasadnieniu wniosku, nie podat argumentéw dajgcych podstawe do odstgpienia od ogdinej
reguty, jakg jest zakaz zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku
lub postanowienia korczgcego postepowanie odwotawcze.
Izba zwraca uwage, ze w ztozonym wniosku Zamawiajgcy podnidst argumenty wskazujgce
na uzaleznienie celowosci i realnosci realizacji przedmiotu zamdwienia od utrzymania
dofinansowania przyznanego mu w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewodztwa Matopolskiego (dalej: RPOWM). Zamawiajacy przyznat jednak rowniez,
ze do dnia ztozenia wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy nie otrzymat odpowiedzi,
co do mozliwosci wydtuzenia okresu realizacji Projektu, od Instytucji Zarzgdzajgcej RPOWM
na lata 2014-2020. Tym samym argumentacja Zamawiajgcego oparta na zatozeniu utraty

przez niego dofinansowania pochodzgcego ze zrédet RPOWM zostata uznana za nietrafng
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i nie dajgcg podstawy do uznania, ze wypetnione zostaty przestanki z art. 183 ust. 2 Pzp.
Wobec braku decyzji Instytucji Zarzadzajgcej RPOWM, co do mozliwosci zmiany terminu
realizacji Projektu, nie ma podstaw do uznania, ze niezawarcie umowy przed wydaniem przez
Izbe orzeczenia moze spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego. Rozwazania
Zamawiajgcego na temat ewentualnej niecheci wybranego w postepowaniu wykonawcy
do zawarcia umowy majg wytgcznie charakter hipotetyczny i nie mogg stanowi¢ podstawy
do zastosowania wyjatku od zasady wyrazonej w art. 183 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy we wniosku
o uchylenie zakazu zawarcia umowy pofozyt gtéwny nacisk na merytoryczng polemike
z zarzutami zawartymi w odwotaniach oraz wykazanie, ze zarzuty te podlegajg oddaleniu.
Nie wykazat jednak, ze zostaly spetnione przestanki ustawowe dajgce podstawe do uchylenia
przez lzbe zakazu zawarcia umowy w postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze sktad orzekajgcy uznat, ze wniosek o uchylenie zakazu zawarcia
umowy w postepowaniu jest niezasadny, a argumentacja Zamawiajgcego podniesiona na jego
poparcie niewystarczajgca. Z tego wzgledu, Izba, na podstawie art. 183 ust. 2 Pzp,
postanowita jak w sentenciji.

Stosownie do art. 183 ust. 4 ustawy Pzp na postanowienie nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy : ....cocoiciiiiiiiiiiiiiiiieeas



