Sygn. akt: KIO/W 20/19
POSTANOWIENIE

z dnia 13 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 13 listopada 2019 r. w Warszawie wniosku
z dnia 8 listopada 2019 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowa Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez zamawiajgcego — Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Radomiu
Sp. z 0.0., w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,,Dokoriczenie obiektu
sportowego obejmujacego hale sportowo-widowiskowg oraz stadion pitkarski w Radomiu przy

ul. Struga oraz budowa drég stuzgcych obstudze Radomskiego Centrum Sportu”
postanawia:

odmoéwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogltoszenia przez Izbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Radomiu Sp. z 0.0. — na podstawie
art. 183 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2019 r., poz. 1843) w dniu 8 listopada 2019 r. ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy z wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza w postepowaniu pn. ,Dokonczenie obiektu sportowego obejmujgcego
hale sportowo-widowiskowg oraz stadion pitkarski w Radomiu przy ul. Struga oraz budowa

droég stuzgcych obstudze Radomskiego Centrum Sportu”.

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy podat, ze prowadzone postepowanie swym
przedmiotem obejmuje dokonczenie hali sportowo-widowiskowej oraz stadionu pitkarskiego,
bedacych obiektami uzytecznosci publicznej o wartosci przekraczajgcej fgcznie 100 miliondw
ztotych. Zamawiajgcy wyjasnit, ze roboty dotyczgce wykonania przedmiotu zamowienia

osiggnely zaawansowane stadium, lecz ze wzgledu na odstgpienie przez Zamawiajgcego



z winy poprzedniego wykonawcy od umowy oraz koniecznos¢ przeprowadzenia nowego
przetargu, nie zostaty ukonczone. Jak stwierdzit Zamawiajacy, w chwili obecnej miedzy innymi
nie jest mozliwe zabezpieczenie budynku hali sportowej na wypadek nadejscia niskich
temperatur. Zblizajgcy sie sezon zimowy w pofgczeniu z obecnym brakiem mozliwoSci
ogrzewania obiektéw sprawia, jak zauwazyt Zamawiajgcy, ze powstaje uzasadnione ryzyko
wystgpienia znacznej szkody majgtkowej. Zdaniem Zamawiajgcego, w interesie publicznym
wskazane jest podjecie natychmiastowych dziatan w celu zazegnania grozgcego inwestyciji
niebezpieczenstwa i wykonanie niezbednych prac objetych zamdwieniem. Zamawiajacy
argumentowat, ze w przeciwnym razie moze dojs¢ do sytuacji, w ktérej konieczne bedzie
uruchomienie dalszego strumienia publicznych $rodkéw tylko ze wzgledu na wniesienie
bezprzedmiotowych zarzutéw przez podmiot nieposiadajgcy przymiotu wykonawcy w tym

postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowej sprawie nie zachodzi prawdopodobienstwo
doznania przez wykonawce, ktéry ztozyt odwotanie, uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych
w postepowaniu przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze wykonawca ten nie
ztozyt oferty w postepowaniu, w zwigzku z czym nie posiada interesu w pozyskaniu
zamowienia publicznego. W ocenie Zamawiajgcego, twierdzenia o mozliwosci uniewaznienia
postepowania majg raczej charakter zyczen Odwotujgcego, ktérych w Zaden sposéb nie
potwierdza stan faktyczny sprawy. Zamawiajgcy zauwazyt, ze wykonawca, ktory ztozyt
odwotanie nie ma mozliwosci pozyskania zamowienia na obecnym etapie sprawy, a zatem nie
moze poniesé¢ uszczerbku w wyniku uchylenia zakazu zawarcia umowy. W ocenie
Zamawiajgcego, nie zachodzi zatem zadne prawdopodobienistwo naruszenia jego intereséw.
Zamawiajgcy stwierdzit, Zze nalezy uznac, ze wszystkie przestanki okreslone w art. 183 ust. 2
ustawy Pzp, uzasadniajgce uchylenie zakazu zawarcia umowy przez lzbe sg spetnione, gdyz
negatywne skutki dla interesu publicznego w sposdb oczywisty przewyzszajg 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 zamowienia.

Zamawiajgcy podniost, ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony,
a zatem zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz ugruntowanym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej, musi podlegac odrzuceniu. W ocenie Zamawiajgcego, odwotanie
podlega odrzuceniu takze na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat,
ze w dniu 11 pazdziernika 2019 r. zamiescit na stronie internetowej ogtoszenie
o rozstrzygnieciu przetargu zawierajgce informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Jak
zaznaczyt Zamawiajgcy, informacja ta byta publicznie dostepna, a podmioty zainteresowane

pozyskaniem zamowienia publicznego musiaty liczy¢ sie z jej znaczeniem. Zamawiajgcy



stwierdzit, ze to od tego zdarzenia nalezy liczy¢ bieg terminu na wniesienie odwotania, za$

wniesienie go w dniu 6 listopada 2019 r. jest dziataniem dalece spdznionym.

W ocenie Zamawiajgcego, odwotanie zostato wniesione jedynie dla uniemozliwienia
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy uznat, Ze postawa
wykonawcy wnoszgcego dalece spoznione i oczywiscie bezzasadne odwotanie w przededniu
planowanego terminu podpisania umowy nosi wszelkie znamiona naduzycia prawa. Stosownie
bowiem do przepiséow ustawy Pzp, Zamawiajgcy az do czasu wydania rozstrzygniecia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg co do zasady nie ma mozliwosci zawarcia umowy z wybranym
wykonawcg. Zamawiajgcy wskazal, ze wykonawca, ktéry ziozyt odwotanie, swojg
nieuzasadniong postawg uniemozliwia realizacje waznej spofecznie inwestycji i naraza na

powazng szkode podmiot realizujgcy misje publiczna.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalila 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
konczgcego 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 spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego, w szczegdlnosci
w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnoséci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Sktadajgc zatem wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy,
Zamawiajgcy powinien szczegotowo uzasadnic i wykazaé, ze kumulatywnie spetnione zostaty
wszystkie przestanki wskazane w art. 183 ust. 2 ustawy Pzp, {j. po pierwsze, ze niezawarcie
umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego, a po drugie, ze
negatywne skutki niezawarcia umowy przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo

doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w uzasadnieniu wniosku nie przedstawit argumentaciji
pozwalajgcej na zastosowanie instytucji o charakterze nadzwyczajnym, jaka jest uchylenie
zakazu zawarcia umowy. Podkreslenia wymaga, ze mozliwos¢ uchylenia zakazu zawarcia
umowy przed wydaniem przez |zbe orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze
stanowi wyjatek od zasady, ze zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia
przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze. Tym samym,

wypetnienie ustawowych przestanek pozwalajgcych na uchylenie zakazu zawarcia umowy,



jako wyjatek, nie moze byc¢ interpretowane rozszerzajgco. Oznacza to, ze wykazanie
negatywnych skutkéw dla interesu publicznego, jakie zaistniejg w przypadku niezawarcia

umowy, musi mie¢ miejsce w sposob jednoznaczny i nie budzgcy watpliwosci.

Izba miata na wzgledzie, ze realizacja zamowienia, ktérego przedmiotem jest
dokonhczenie obiektu sportowego obejmujgcego hale sportowo-widowiskowg oraz stadion
pitkarski w Radomiu, niewatpliwie lezy w szeroko pojetym interesie publicznym, natomiast sam
ten fakt nie moze przesgdza¢ o uchyleniu zakazu zawarcia umowy. Zamawiajgcy musi
wskazacé konkretne, obiektywne okolicznosci przemawiajgce za uchyleniem tego zakazu, a nie
relatywnie moggce powsta¢ nastepstwa opdznieh w realizacji ww. zadania. Argumentacja
Zamawiajgcego o mozliwosci wystgpienia szkody majgtkowej w sytuacji wystgpienia niskich
temperatur nie zostata poparta zadnymi konkretnymi danymi obrazujgcymi rozmiar i skale
potencjalnych zagrozen. Zamawiajgcy nie ztozyt rowniez zadnych dowodoéw, poprzestajgc na

gotostownych twierdzeniach.

Zamawiajgcy powinien wykazac¢, dlaczego w jego ocenie negatywne skutki dla interesu
publicznego mogg wystgpi¢ na skutek wstrzymania sie z zawarciem umowy do czasu
rozpoznania sprawy przez Izbe. Nie chodzi tutaj o wykazanie przez Zamawiajgcego wszelkich
potencjalnych zagrozen zwigzanych z wstrzymaniem inwestycji w diuzszej perspektywie
czasowej, lecz tych, ktére z duzym prawdopodobieAstwem mogg wystgpi¢ przez relatywnie
krotki okres, tj. do wydania przez lzbe orzeczenia w sprawie wywotanej wniesionym
odwotaniem. Zamawiajgcy pomija okolicznos¢, iz zgodnie z art. 189 ust. 1 zdanie pierwsze
ustawy Pzp Izba rozpoznaje odwotanie w terminie 15 dni od dnia jego doreczenia Prezesowi
Izby i termin ten co do zasady, z zastrzezeniem sytuacji wyjgtkowych, jest dochowywany.
Natomiast po wydaniu orzeczenia przez Izbe, tj. po jego ogtoszeniu, Zamawiajgcy jeszcze tego
samego dnia moze zawrze¢ umowe, jezeli orzeczenie bedzie dla niego korzystne.
Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat, ani nawet nie uprawdopodobnit, ze zaledwie
kilkudniowe opdznienie w zawarciu umowy w przypadku nieuchylenia przez Izbe zakazu jej
zawarcia (tj. do czasu rozpoznania odwotania przez Izbe), ma tak newralgiczne znaczenie
z perspektywy interesu publicznego, ze negatywne skutki takiego dziatania bedg przewyzszac
korzy$ci zwigzane z konieczno$cig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych

zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku.

Uzasadniajgc swoj wniosek Zamawiajgcy w znacznej mierze skupit sie na wykazaniu
braku podstaw do merytorycznego rozpoznania odwotania oraz jego bezzasadnosci.
Tymczasem lzba rozpoznajgc wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy nie bada
skutecznosci wniesionego odwotania, a tylko zaistnienie podstaw do uchylenia ww. zakazu,

o ktérych mowa w art. 183 ust. 2 ustawy Pzp.



Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze negatywne skutki dla interesu
publicznego spowodowane niezawarciem umowy przed wydaniem orzeczenia przez lzbe nie
zostaly wykazane przez Zamawiajgcego w sposéb niebudzgcy watpliwosci i uzasadniajgcy
okolicznos¢, ze przewyzszajg one korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnos$ci podjetych przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie

zamowienia.

Z uwagi na powyzsze, lzba na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy Pzp postanowita jak

w sentenciji.

Stosownie do art. 183 ust. 4 zdanie drugie ustawy Pzp na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: .cociviiiiiiiiiiieinne,



