Sygn. akt KIO/W 31/22

POSTANOWIENIE

z dnia 5 wrzesnia 2022 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 5 wrzesnia 2022 r. w Warszawie wniosku
z dnia 1 wrzesnia 2022 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia konczgcego postepowanie

odwotawcze, wniesionego przez Zamawiajacego — Gmine Magnuszew

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjaciji,
ktérego przedmiotem jest ,Dowbz ucznibw w roku szkolnym 2022/2023”, nr sprawy
ZP.271.25.2022.

postanawia:

odmowié uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez Krajowa Izbe

Odwotawczag wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Magnuszew - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2022 r., poz. 1710 z pdzn. zm.
— dalej ,ustawa pzp”), na ,Dowdz uczniow w roku szkolnym 2022/2023”, nr sprawy
ZP.271.25.2022. Postepowanie zostalo ogtoszone w Biuletynie Zamowien Publicznych
(ogtoszenie z dnia 21 lipca 2022 r. za numerem 2022/BZP 00270457/01).

W dniu 1 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy ziozyt do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, w zwigzku z wniesieniem w dniu 30 sierpnia 2022 r. odwoflania przez
wykonawce Prefabet Group sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujgcy”), wniosek
o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Krajowg lzbe Odwotawczg

wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze.

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy podkreslit, Ze nie zawarcie umowy mogtoby
spowodowac negatywne skutki dla 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 zamdéwienia, co wypetnia przestanke zawartg
w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp uchylenia zakazu zawarcia umowy przez Krajowg lzbe
Odwotawczg. Zamawiajgcy wskazat, ze wniosek swoj motywuje koniecznoscig ochrony
interesu publicznego tj. dowozu dzieci do szkét. Podnidst, ze negatywnymi skutkami dla
interesu publicznego, ktére powstang ze wzgledu na nie zawarcie umowy, sg: 1) brak
dowozu dzieci do szkdt; 2) powazne trudnosci w wykonaniu obowigzku edukacji dzieci przez
rodzicow tych dzieci; 3) konieczno$¢ poszukiwania komunikacji zastepczej, w zwigzku
z czym koszty zwigzane z dowozem w tym trybie bedg znaczgco wyzsze i spowodujg
wyzsze wydatki po stronie Zamawiajgcego. W ocenie Zamawiajgcego wymienione
negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia. Z uwagi na rozpoczynajgcy sie 1 wrzednia 2022 r. rok szkolny
2022/2023 Gmina Magnuszew zobowigzana jest zapewni¢ dowo6z dzieci z terenu gminy do

szkot podstawowych.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie zarzuca
Zamawiajgcemu zbyt mato precyzyjne okreslenie powodoéw odrzucenia oferty i wykluczenia

wykonawcy z postepowania. Gmina Magnuszew nie zgadza sie z zarzutami podjetymi



w odwotaniu. Wykonawca wzywany byt kilkukrotnie przez Zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentéw oraz ztozenia stosownych wyjasnien. Posiadat wiedze o watpliwosciach
Zamawiajgcego w stosunku do posiadanego doswiadczenia oraz taboru Wykonawcy.
Zamawiajacy podkreslit, ze dziatanie Odwolujgcego sie wyczerpuje réwniez przestanke
okreslong w 578 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp uchylenia zakazu zawarcia umowy przez Krajowag
Izbe Odwotawczg. Podnidst, ze bezpodstawne jest twierdzenie, iz niejasne sg przestanki
odrzucenia oferty i wykluczenia Wykonawcy. Zamawiajgcy jest przekonany, ze ziozenie
odwotania ma wytgcznie za zadanie uniemozliwienie zawarcia umowy i dezorganizacje
dowozéw uczniéw do szkét na terenie Gminy Magnuszew, stanowigce zadanie wtasne gminy
oraz ograniczenie mozliwosci zorganizowania transportu w korzystnych cenach. Podjecie
dowozu uczniow przez Wykonawce wybranego ,z wolnej reki” znaczgco zawyzy koszty

zadania.

Krajowa lzba Odwotawcza, majac na uwadze argumentacje podniesiong we
wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, oraz przepis art. 578 ust. 2 ustawy pzp

uznata, iz wniosek nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 577 ustawy pzp ,w przypadku wniesienia odwofania zamawiajgcy nie
moze zawrze¢ umowy do czasu ogftoszenia przez Izbe wyroku Ilub postanowienia
konczgcego postepowanie odwotawcze.” Zamawiajgcy moze jednak ztozyé do Izby wniosek

o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktorym mowa w art. 577 (art. 578 ust. 1 ustawy pzp).
W mysl art. 578 ust. 2 ustawy pzp Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli:

1) nie zawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzysci zwigzane 2z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku

czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia;

2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, Zze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu

uniemozliwienia zawarcia umowy.

Zamawiajgcy we wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy z dnia 1 wrzesnia

2022 r. odnosit sie do obu przestanek wskazanych w art. 578 ust. 2 ustawy pzp.

W pierwszej kolejnosci zaznaczenia wymaga, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy
jest instytucjg o charakterze nadzwyczajnym, stanowigcg wyjatek od zasady, ze umowe
w sprawie zamodwienia publicznego zawiera sie dopiero po ogtoszeniu przez Izbe orzeczenia

konczacego postepowanie odwotawcze. Wnoszgc zatem o odstgpienie od powyzszej zasady



Zamawiajacy powinien szczegotowo wykazac wystgpienie przestanek z art. 578 ust. 2 pkt 1

lub 2 ustawy pzp.

Rozpoznajgc wniosek ztozony w niniejszym postepowaniu, lzba stwierdzita, ze
wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci nie uzasadniajg uchylenia zakazu zawarcia

umowy na podstawie art. 578 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy pzp.

Odnoszgc sie do przestanek z art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp Zamawiajgcy powinien
jednoznacznie okreslic jakie negatywne skutki dla interesu publicznego spowoduje nie
zawarcie umowy, a po drugie wykazac¢, ze negatywne skutki nie zawarcia umowy
przewyzszajg korzysci zwigzane z Kkoniecznoscig ochrony wszystkich intereséw,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego. Ponadto, uzasadnienie uchylenia zakazu
zawarcia umowy musi w sposob nie budzgcy watpliwosci wskazywaé, ze istnieje potrzeba
niezwlocznego zawarcia umowy, bez przewidzianego prawem oczekiwania na orzeczenie
Izby w przedmiocie rozstrzygnigecia odwotania, a takze ze Zamawiajgcy nie moze zapobiec

wystgpieniu negatywnych skutkow dla interesu publicznego w inny sposaob.

Zauwazenia wymaga, ze ustawa pzp nie zawiera definicji interesu publicznego.
Z tego wzgledu doktryna i orzecznictwo positkujg sie uchwatg Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 12 marca 1997 r. (sygn. akt W 8/96), zgodnie z ktérg interes publiczny stanowig
korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogotowi w zakresie zadan
cigzgcych na administracji rzgdowej oraz samorzadowej, realizowanych w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty,
kultury, porzadku publicznego. Co istotne, interesu publicznego nie nalezy jednak

utozsamiac z interesem zamawiajgcego.

Z przedstawionego przez Zamawiajgcego stanu sprawy, nie wynika aby nie zawarcie
umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego, 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 zamodwienia.

Podkresli¢ nalezy, ze wnoszgc o uchylenie zakazu zawarcia umowy, Zamawiajgcy
musi wskazac¢ konkretne, obiektywne okolicznosci przemawiajgce za uchyleniem tego
zakazu, a nie relatywnie moggce powstaé nastepstwa opdznien w $Swiadczeniu ustug.
Realizacja zaméwienia, ktérego przedmiotem jest dowdz dzieci do szkédt jakkolwiek lezy
w szeroko pojetym interesie publicznym, to okoliczno$¢ ta sama w sobie nie przesadza
jeszcze o zasadnosci uchylenia zakazu zawarcia umowy. Zamawiajgcy btednie zdaje sie

wyprowadzaé mozliwosé uchylenia zakazu zawarcia umowy juz z samego charakteru ustugi,



ktérej dotyczy udzielenie zamdwienia. Wskazania wymaga, ze argumentacja Zamawiajgcego
o mozliwych konsekwencjach opdznienia w podpisaniu umowy nie zostata poparta zadnymi
konkretnymi danymi obrazujgcymi skale potencjalnych zagrozen. Zamawiajgcy poprzestat na
hipotezach, opisujgc zdarzenia, ktére mogag, lecz nie muszg nastgpic i ktérych rozmiaru nie
mozna ustali¢ na podstawie informacji przedstawionych w tresci wniosku. Co istotne,
Zamawiajacy nie wykazat, ze brak jest mozliwosci zastosowania dostepnych instrumentéw
prawnych w celu zapewnienia realizacji ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia do czasu
podpisania umowy z wykonawcg w wyniku rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania.
Zamawiajacy wprost zaznaczyt, ze nie zawarcie umowy bedzie wigzato sie z koniecznoscig
poszukiwania komunikacji zastepczej, w zwigzku z czym koszty zwigzane z dowozem w tym
trybie bedg znaczgco wyzsze i spowodujg wyzsze wydatki po stronie Zamawiajgcego.
Niewatpliwie, podnoszona przez Zamawiajgcego argumentacja jednoznacznie potwierdza,
ze Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ udzielenia zamdwienia z ,wolnej reki”, a wiec ochrony
interesu publicznego w inny sposob oraz, ze negatywne konsekwencje nie zawarcia umowy
— ponoszenie wyzszych kosztéw realizacji ustugi — beda obcigzaty wylgcznie
Zamawiajacego. Wnoszgc o uchylenie zakazu zawarcia umowy, Zamawiajgcy dazy zatem
do ochrony wiasnego interesu. ZaznaczyC przy tym nalezy, ze ponoszenie wyzszych
kosztéw ustugi dowozu dotyczy krétkiego okresu czasu pomiedzy wniesieniem odwotania
a jego rozpoznaniem przez lzbe, przy czym Zamawiajgcy nie wykazat, aby byt to koszt,

ktérego nie jest w stanie poniesc.

Co wiecej, Zamawiajgcy powinien uzasadni¢, dlaczego w jego ocenie negatywne
skutki dla interesu publicznego moga wystgpi¢ na skutek wstrzymania sie z zawarciem
umowy do czasu rozpoznania sprawy przez lzbe. Zamawiajgcy jest zobowigzany wykazac¢
potencjalne zagrozenia zwigzane z op6znieniem swiadczenia ustugi dowozu dzieci do szkot,
ktére z duzym prawdopodobienstwem mogg wystapi¢ przez krotki okres czasu pomiedzy
dniem, w ktérym planowane byto zawarcie umowy o udzielenie zamdéwienia a wydaniem
przez lzbe orzeczenia w sprawie o sygn. akt KIO 2275/22, a nie wszelkie zagrozenia
w dtuzszej perspektywie czasowej. Zaznaczy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 544 ustawy pzp lzba
rozpoznaje odwotanie w terminie 15 dni od dnia jego doreczenia Prezesowi Izby, a po
wydaniu orzeczenia przez lIzbe (tj. po jego ogtoszeniu) Zamawiajgcy jeszcze tego samego
dnia moze zawrze¢ umowe o udzielenie zamdwienia publicznego (w przypadku korzystnego
dla niego rozstrzygniecia). Przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze rozpatrujgc wniosek o uchylenie
zakazu zawarcia umowy nie rozstrzyga o zasadnosci lub niezasadnosci wniesionego
odwotania. W ocenie lzby, Zamawiajacy w zaden sposob nie wykazat ani nawet nie
uprawdopodobnit, ze okres, jaki uptynie do czasu rozpoznania odwotania przez lzbe ma tak

newralgiczne znaczenie z perspektywy interesu publicznego, ze negatywne skutki takiego



dziatania bedg przewyzsza¢ korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku,
w tym wykonawcy wnoszgcego odwotanie. Zamawiajgcy wskazat na brak dowozu dzieci do
szkét i powazne trudnosci w wykonywaniu obowigzku edukacji przez rodzicéw dzieci, przy
czym majgc na wzgledzie mozliwos¢ zapewnienia przez Zamawiajgcego komunikacji
zastepczej w krétkim okresie czasu od wniesienia odwotania do jego rozpoznania (15 dni),
argumentacje przedstawiajgcg negatywne skutki dla interesu publicznego nalezy uznac za
nieuzasadniong. We wniosku brak jest jakiegokolwiek poréwnania negatywnych skutkéw dla
interesu publicznego w kontekscie skutkéw dla pozostatych podmiotéw, w tym wykonawcy,
ktéry wniost odwotanie. Zaznaczenia wymaga, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy
pomimo whniesienia odwotania niesie za sobg daleko idgce skutki, jezeli bowiem okaze sie,
ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie, wnoszacy je wykonawca nie uzyska zamowienia,

niewatpliwie ponoszac z tego tytutu szkode.

Dodatkowo wskazania wymaga, ze wszczynajgc postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego Zamawiajgcy ma obowigzek wzigé pod uwage dtugosc¢ trwania
samej procedury, w tym mozliwos¢ wystgpienia zdarzen, ktdre wptywajg na jej wydtuzenie,
jak chociazby ustawowe uprawnienie do skorzystania przez wykonawcéw ze Srodkow
ochrony prawnej oraz termin rozpoznania odwotania przez Izbe, warunkujgcy mozliwosé
zawarcia umowy. W ocenie Izby Zamawiajgcy winien byt zatem uwzgledni¢
prawdopodobienstwo wniesienia odwotania zaréwno na etapie ogtoszenia postepowania jak
i na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej przez wykonawce, ktdérego oferta zostata
najwyzej oceniona. Zamawiajgcy we wniosku nie przedstawit jakichkolwiek argumentéw,
ktére wskazywatyby, ze brak mozliwosci zawarcia umowy z wybranym wykonawcg przed
zatozonym terminem rozpoczecia realizacji zamowienia nastgpit z przyczyn obiektywnych,
niezaleznych od Zamawiajgcego, a on sam podjat wlasciwe dziatania, aby zapobiec ryzyku
zwigzanemu z niepodpisaniem umowy na realizacje zamdéwienia w zatozonym terminie. 1zba
zauwaza, ze ustuga dowozu dzieci do szkot jest ustugg cykliczng, powtarzajgca sie co roku.
Zamawiajgcy powinien byt zatem ogtosi¢ postepowanie w terminie uwzgledniajgcym
mozliwo$¢ zaskarzenia czynnosci w postepowaniu oraz zapewniajgcym planowane
rozpoczecie realizacji ustugi. Mozliwo$¢ skorzystania przez wykonawcéw z ustawowych
uprawnien do wniesienia srodkow ochrony prawnej i jej wptyw na termin zawarcia umowy
jest okolicznoscia, ktére mozna byto i nalezato przewidzie¢. Nie moze ona sama w sobie
stanowiC usprawiedliwienia do skorzystania z instytucji uchylenia zakazu zawarcia umowy
przed wydaniem przez Izbe orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze, ktdra ma

charakter wyjatkowy.



Ponadto Izba stwierdzita, Zze Zamawiajgcy nie uprawdopodobnit, aby odwotanie
zostatlo wniesione wytacznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Argumentacja
Zamawiajgcego W tym zakresie sprowadzata sie wylgcznie do kwestionowania zasadnosci
postawionych w odwotaniu zarzutéw, co w ocenie Izby nie moze zosta¢ uznane za skuteczne
wykazanie spetnienia przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp. Podkresli¢ nalezy, ze na
etapie rozpatrywania wniosku zamawiajgcego o uchylenie zakazu zawarcia umowy, Izba nie
dokonuje merytorycznej oceny zawartych w odwotaniu zarzutéw. Przepis art. 578 ust. 2 pkt 2
ustawy pzp odnosi sie zatem wytgcznie do przypadkéw oczywistych, ktére nie wymagaja
szczegotowej analizy odwotania. Whniesienie srodka ochrony prawnej stanowi uprawnienie
wykonawcy i przejaw dgzenia do uzyskania zamowienia. Dziatania takiego nie mozna ocenic¢
jako ukierunkowanego na nieuzasadnione przedtuzenie postepowania, a bynajmniej takiego

celowego dziatania Wykonawcy Zamawiajgcy nie wykazat.

Majgc na uwadze wskazane okolicznosci, lzba postanowita jak w sentencji, na
podstawie art. 578 ust. 3 i 4 ustawy pzp, uznajgc, ze przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 1 2
ustawy pzp nie zostaty spetnione, co skutkowato odmowg uchylenia zakazu zawarcia umowy
do czasu ogloszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie

odwotawcze.

Stosownie do art. 578 ust. 4 zdanie drugie ustawy pzp na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: .......ccocviiiiiinnnn



