Sygn. akt: KIO/W 22/21

POSTANOWIENIE
z dnia 12 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 12 marca 2021 r. w Warszawie wniosku
z dnia 8 marca 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez zamawiajgcego Powiat Olkulski, w imieniu ktérego dziata Zarzad Powiatu
w Olkuszu, w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego pn.: ,Budowa sali

gimnastycznej przy Zespole Szkét nr 3 w Olkuszu”

postanawia:

odmdéwié¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez Krajowg Izbe Odwotawczg

orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze.



Uzasadnienie

Pismem z dnia 8 marca 2021 r. zamawiajgcy Powiat Olkulski, w imieniu ktérego dziata
przedstawiciel ustawowy Zarzgd Powiatu w Olkuszu ul. Mickiewicza 2, 32-300 Olkusz, wystgpit
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia
konczgcego postepowanie odwotawcze, zainicjowanego odwofaniem wniesionym w dniu
1lutego 2021 r. przez odwotujgcego Przedsiebiorstwo Budowlane ,DOMBUD” S.A.
w Katowicach.

Postepowanie odwotawcze dotyczy postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, pn.:. ,Budowa sali
gimnastycznej przy Zespole Szkot nr 3 w Olkuszu”, o ogtoszeniu o zamdwieniu publicznym
opublikowanym w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 16 grudnia 2020 r. pod numerem
767501-N-2020. Postepowanie na roboty budowlane posiada wartos¢ ponizej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.).

Zamawiajacy wniost o uchylenie przez Izbe zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa
w art. 577 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U.z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), dalej zwanej ,n.p.z.p.”, poniewaz w jego ocenie
niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow.

Zamawiajgcy w rozpoznawanym wniosku podniost, ze interes publiczny stanowig
korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogdtowi w zakresie zadan
cigzagcych na administracji samorzgdowej. W niniejszej sprawie zadaniem powiatu jest
edukacja publiczna i kultura fizyczna, zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 1 i 7 ustawy o samorzadzie
powiatowym. Celem i jednoczesnie trudng do przecenienia korzyscig, jaka ma by¢ uzyskania
w wyniku udzielenia zamoéwienia publicznego, jest umozliwienie odbywania zaje¢ sportowych,
edukacyjnych i kulturalnych dla ucznidow Zespotu Szkét Nr 3 w Olkuszu. Ze wzgledu na
znaczny wydatek na inwestycje, Zarzad Powiatu w Olkuszu na podstawie umowy zwartej
w dniu 23.11.2020 r., pozyskat dofinansowanie ze $rodkéow Funduszu Rozwoju Kultury
Fizycznej w ramach Programu Sportowa Polska w kwocie 2 293 200,00 zt. Zgodnie z tg
umowg nieprzekraczalny termin zakonczenia inwestycji, warunkujgcy otrzymanie
dofinansowania, to 31.03.2022 r., ktory z racji rozmiaru robdt jest wyjgtkowo krotki.
Zamawiajgcy dodat, ze jakiekolwiek opdznienia stanowig zagrozenie dla bytu inwestycji, gdyz
samodzielne finansowanie inwestycji przez Powiat Olkuski odbytoby sie ze skrajnym
obcigzeniem budzetu powiatu, z uszczerbkiem dla realizacji innych ustawowych zadan.

Nastepnie podniesiono, iz zdaniem ekspertow w sprawach takich inwestycji (nie tylko

zdaniem wykonawcy), opdznienie spowodowane postepowaniem odwotawczym sygn. akt:

2



KIO 341/21 powoduje znaczne przesuniecie termindw realizacyjnych umowy o roboty
budowlane pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg. Ponadto, formularz umowy zatgczony do
SIWZ (dowdd w postepowaniu) dodatkowo przewiduje obowigzkowg procedure odbioru,
uwzgledniajgcego weryfikacje przez inspektora nadzoru jakosci wszelkich wykonanych prac.
W wyniku opdznienia spowodowanego postepowaniem odwotawczym terminy na dokonanie
tych dziatan takze ulegtyby przesunieciu.

W ocenie zamawiajgcego uwzgledni¢ takze nalezy, ze inwestycja jest realizowana
w stanie epidemii wywotanej COVID-19 i jest wysoce prawdopodobny krajowy lockdown,
w ktérym angazowanie sit pracowniczych wykonawcy (i nie tylko) jest i bedzie ograniczone. Ta
powszechna sytuacja dodatkowo skomplikuje terminowo$¢ procesu realizacji zamowienia
publicznego, a z tego powodu - utrate dofinansowania, a w konsekwencji - mozliwosé
planowego ukonczenia inwestycji.

Dalej zamawiajgcy dodat, Ze jednoczesnie w odpowiedzi na odwotanie dowiddt (a nie
tylko uprawdopodobnit), ze odwotanie jest wniesione wytacznie w celu uniemozliwienia
zawarcia umowy z ZRB P. Sp. z 0.0. w Olkuszu, aby ewentualne orzeczenie izby umozliwito
odwolujgcemu zawarcie umowy z zamawiajgcym, czego dowodem jest tre$¢ Zzagdania
odwolujgcego. Zatem niezawarcie umowy nie tylko mogtoby spowodowaé, ale
najprawdopodobniej spowoduje, negatywne skutki dla wskazanego 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 postepowaniu o udzielenie zamowienia, co

zdaniem zamawiajgcego spetnia przestanki art. 578 ust. 2 n.p.z.p.

W oparciu o tres¢ zlozonego przez zamawiajacego wniosku o uchylenie zakazu
zawarcia umowy oraz zebrany materiat procesowy Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta

co nastepuje:

Na wstepie nalezy zauwazyc, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz.
2020) do postepowan odwotawczych wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych
postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie
przepisy ustawy n.p.z.p. Natomiast na podstawie art. 578 ust. 2 n.p.z.p. Izba moze uchyli¢
zakaz zawarcia umowy, jezeli: 1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki
dla interesu publicznego, przewyzszajgce 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; 2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

Przenoszgc powyzszg norme na grunt rozpoznawanej sprawy lzba wskazuje, ze
uchylenie zakazu zawarcia umowy wymagatoby zaprezentowania przez zamawiajgcego
przekonujgcego stanowiska, popartego dowodami, a przynajmniej wiarygodnymi
argumentami, potwierdzajgcymi zagrozenie terminu realizacji inwestycji i utraty
dofinansowania, czego niestety w rozpoznawanym wniosku zabrakto. Praktykg w tym zakresie
jest przyktadowo ztozenie dokumentow od instytucji przyznajgcej fundusze, odnoszacych sie
do wigzgcych zamawiajgcego terminéw i koniecznosci poniesienia wydatku w konkretnym
okresie, czy braku mozliwosci zmiany umowy dotyczacej przyznanych srodkéw. Ryzyko utraty
dofinansowania i konieczno$¢ wykonania robét budowlanych wlasnym sumptem, czy brak
mozliwosci wykonania zamdwienia bez dofinansowania, jakkolwiek moze w danym stanie
rzeczy przesgdza¢ o nadrzednosci interesu publicznego nad interesem wykonawcy
odwotujgcego, jednak powinno zostaé przez jednostke zamawiajgcg uprawdopodobnione.
W omawianej normie ustawodawca wskazuje na koniecznos¢ zajscia prawdopodobienstwa
doznania uszczerbku, co nalezy rozumie¢ jako obowigzek zamawiajgcego przedstawienia we
wniosku rozbudowanej argumentacji, ktéra pozwolitaby Izbie na uznanie, ze
z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscig zachodzg okolicznosci, ktére zagrazajg
interesowi publicznemu. Pozgdanym jest takze poparcie swoich argumentéw materiatem
dowodowym.

W rozpoznawanym wniosku jednostka zamawiajgca ograniczyta sie do stwierdzenia,
ze 31.03.2022 r. jest terminem nieprzekraczalnym na zakonczenie inwestycji, ktéry wobec
trwania postepowania odwotawczego zostat zagrozony. Okolicznos¢ ta nie zostata poparta
zadnym realnym uzasadnieniem, nie odniesiono sie nawet do wskazania ile wedtug
szacunkOw zamawiajgcego zajmie realizacja zadania, w dokumentacji postepowania takze
okreslono to datg sztywng, bez wskazania ile miesiecy roboty bedg wykonywane. Brak
chociazby przyblizenia ile bedzie trwata realizacja zadania uniemozliwia skonfrontowanie
stanowiska zamawiajgcego z faktycznym zagrozeniem dochowania terminu i podzieleniem
jego hipotezy. Natomiast co do samego faktu, ze wniesiono odwotanie, to nalezy przypomnie¢,
ze zamawiajacy bedacy profesjonalistg na rynku zamdwien publicznych, winien mie¢ na
uwadze, ze kalkulujgc czas niezbedny do przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nalezy uwzgledni¢ prawo wykonawcow do korzystania ze Srodkow
ochrony prawnej, poniewaz sytuacja, kiedy wykonawca skfada odwotanie nie jest sytuacjg
nadzwyczajng w procesie udzielenia zamoéwienia publicznego.

We wniosku podniesiono takze argument, iz budowa jest realizowana w stanie epidemii
koronawirusa SARS-CoV-2, co powoduje wysokie prawdopodobienstwo krajowego

lockdownu, a w konsekwencji ograniczenie zaangazowania sit wykonawcy, moggce mie¢
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wplyw na planowe ukonhczenie inwestycji. Sktad orzekajgcy wskazuje, ze nie ma zadnych
podstaw do uchylenia zakazu zawarcia umowy na tej podstawie, poniewaz ogtoszenie
0 zamoéwieniu publicznym wszczynajgce procedure przetargowg opublikowane zostato
w grudniu 2020 r., zatem trudno uzna¢ za wiarygodng argumentacje, ze zamawiajgcy
podejmujgc decyzje o0 wszczeciu przetargu, a takze ustalajgc tres¢ dokumentaciji
postepowania i konstruujgc warunki umowy, nie wzigt pod uwage trwajgcej od kilku miesiecy
epidemii. Regulacja prawne, wprowadzone do systemu prawa krajowego w zwigzku
Z zagrozeniem zdrowia publicznego, w szczegolnosci ustawg z dnia 31 marca 2020r.
0 zmianie ustawy o0 szczegoélnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi
sytuacji kryzysowych oraz niektorych innych ustaw, obowigzywaty juz na kilka miesiecy przed
podpisaniem umowy o dofinansowanie (23.11.2020r.) i ogftoszeniem postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego (16.12.2020 r.). Powotywanie sie obecnie na argumenty
dotyczagce trwajgcej w kraju i na $wiecie epidemii implikujg, ze decydujac sie na wszczecie
postepowania nie wzieto pod uwage aktualnej sytuacji epidemiologicznej. Skfad orzekajgcy
nie uznat tego stanowiska za wiarygodne. Jednostki zamawiajagce co do zasady sg
profesjonalistami dziatajgcymi na rynku zaméwien publicznych i trudno uznaé za wiarygodne,
ze ksztattujgc dokumentacje zamowienia i wzér umowy nie uwzgledniono panujgcej od kilku
miesiecy epidemii, chociazby ze wzgledu na rezim i odpowiedzialnos¢ wynikajgca
z wydatkowania srodkéw publicznych. Budzi takze powazne watpliwosci supozycja, jakoby
rzadowa instytucja przyznajgca dofinansowanie rowniez nie uwzglednita faktu trwania stanu
epidemii konstruujgc umowe w sprawie przyznania S$rodkdw na roboty budowlane,
w szczegolnosci w zakresie narzucenia terminu realizacji inwestycji. By¢ moze brak
uwzglednienia tej okolicznosci w warunkach umowy zawartej przez zamawiajgcego
z Funduszem Rozwoju Kultury Fizycznej mogtaby potwierdzi¢ tres¢ umowy o dofinansowanie,
ktorej Izbie nie przedtozono, co obcigza zamawiajgcego.

W konsekwencji powyzszego sktad orzekajgcy nie znalazt w rozpoznawanym wniosku
argumentow, ktore pozwolityby na jego uwzglednienie i stwierdzenie zajScia w sprawie
przestanek umozliwiajgcych uchylenie okresu stand still na kanwie art. 578 ust. 2 pkt 1 n.p.z.p.

Zamawiajgcy wskazat takze, iz jego zdaniem odwotujgcy wnidst srodek zaskarzenia,
aby uniemozliwi¢ zawarcie umowy z jego konkurencjg, co zdaniem strony udowodniono
w odpowiedzi na odwotanie, a czego dodatkowym dowodem jest takze tres¢ zadania
odwotujgcego — Izba nie podzielita tego stanowiska.

Sktad orzekajgcy wskazuje, ze w postepowaniu wpadkowym, dotyczgcym uchylenia
zakazu zawarcia umowy (koniecznosci zachowania okresu stand still do czasu wydania
rozstrzygniecia przez Izbe) Krajowa Izba Odwotawcza nie bada ani skutecznosci wniesienia

odwotania, ani nie analizuje jego zasadno$ci. Izba nie rozpatruje zawartych w odwotaniu
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zarzutow, a jedynie ocenia, czy odwofanie zostato wniesione w celu uniemozliwienia zawarcia
umowy W sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy zas niezasadnie przyjat, ze
wykorzystujgc postepowanie wpadkowe — czyli majgce charakter uboczny w stosunku do
sprawy gtdwnej — wskaze na swoje merytoryczne stanowisko dotyczace zarzutow odwotania
i na tej podstawie |zba zawczasu uzna, ze odwolanie jest niezasadne, a w konsekwencji tego
zezwoli na zawarcie umowy. Jednostka zamawiajgca usituje wiec wykorzysta¢ wyjatkowa
instytucje uchylenia zakazu zawarcia umowy nie dla celu, dla jakiego zostata przewidziana
w ustawie, a w celu merytorycznej polemiki ze stanowiskiem z odwotania, co zdaniem sktadu
orzekajgcego nie zastuguje na ochrone prawna.

Przestanka blokowania zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nie moze
by¢ utozsamiana z samym faktem wniesienia odwotania i domagania sie przez odwotujgcego
weryfikacji zgodnosci z prawem czynnosci zamawiajgcego. Ustawodawca wskazat, ze srodek
zaskarzenia wniesiony wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy moze spowodowac
uchylenie okresu stand still, czyli bedzie to odwotanie, przez ktérego wniesienie strona nie
zmierza do uzyskania merytorycznego rozstrzygniecia o jej prawach i obowigzkach, lecz
wniesione w innym celu, ukrytym pod pozorem skorzystania z prawa wniesienia Srodka
ochrony prawnej. Okoliczno$¢ wniesienia odwotania z tego jedynego powodu — aby
zablokowa¢  udzielenie  zamodwienia, powinna  zostaC przez  zamawiajgcego
uprawdopodobniona. Warto przy tym zaznaczy¢, ze ustawodawca, wnioskujgc po konstrukc;ji
omawianej normy, intencjonalnie natozyt na zamawiajgcego obowigzek uprawdopodobnienia
celu zlozenia odwotania, do tego uzywajgc formy kwalifikowanej. Zamawiajgcy ma obowigzek
uprawdopodobni¢, ze wytgcznym (a nie np. gtdwnym, czy jednym z wielu) celem ztozenia
odwotania jest uniemozliwienie zawarcia umowy. Zas zamawiajgcy w rozpoznawanej sprawie
nawet nie podjat proby wskazania obiektywnych okolicznosci, ktore mogtyby zosta¢ poddane
subsumpcji pod omawiang norme, usitujgc oprze¢ wniosek na wtasnym przekonaniu, ze
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej prawidtowo i jego zdaniem odwotanie powinno zostac
oddalone. Przyjmujgc tezy zamawiajgcego kazde odwotanie, ktére w przekonaniu jednostki
zamawiajgcej jest bezpodstawne, nalezatoby uznaé za wniesione wytgcznie w celu blokowania
zawarcia umowy z wybranym przez zamawiajgcego wykonawcg. Taka wyktadnia omawianych
przepiséw jest nieprawidtowa.

Izba nie znalazta wiec podstaw do przyjecia, ze odwotujgcy wnidst Srodek zaskarzenia
jedynie, by przedtuzy¢ zakaz podpisania umowy, czyli naduzywa uprawnienia do wniesienia
odwotania, celem blokowania zawarcia umowy. Nic takiego nie wynika z ustalonego stanu
rzeczy, zamawiajgcy réwniez nie wskazat na zadng okolicznos¢ za tym przemawiajaca.
Natomiast subiektywna ocena zamawiajgcego w przedmiocie bezzasadnosci zarzutéw
odwotania nie miesci sie w przestance art. 578 ust. 2 pkt 2 n.p.z.p., zatem nie moze stanowi¢

0 koniecznosci uchylenia okresu stand still.



Konkludujgc, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie wykazat, aby doszto do
wypetnienia hipotezy art. 578 ust. 2 n.p.z.p., wadliwe zatozenia i gotostowne stanowisko
zamawiajgcego uniemozliwito Izbie pozytywne rozpatrzenie ztozonego wniosku.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji. Stosownie do art. 578 ust.

4 n.p.z.p. na niniejsze postanowienie skarga nie przystuguje.

Przewodniczacy:



