Sygn. akt: KIO/W 40/22

POSTANOWIENIE
z dnia 2 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 2 grudnia 2022 r. w Warszawie wniosku
Z dnia 29 listopada 2022 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez Zamawiajgcego - Zespot Szkot Centrum Ksztalcenia Rolniczego

im. Chor. Jana Szymanskiego w Marianowie

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest: ,Gteboka
termomodernizacja budynkéw szkolnych Zespdt Szkot Centrum Ksztatcenia Rolniczego
im. Chor. Jana Szymanskiego w Marianowie |l etap”

postanawia:

uchyla zakaz zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze



Uzasadnienie

Zespot Szkét Centrum Ksztatcenia Rolniczego im. Chor. Jana Szymanhskiego
w Marianowie, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia
11 wrzesénia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawa Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Gteboka termomodernizacja budynkéw szkolnych Zespét
Szkot Centrum Ksztatcenia Rolniczego im. Chor. Jana Szymanhskiego w Marianowie |l etap”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 5 pazdziernika 2022 r. pod pozycjg nr 2022/S
192-542470.

W dniu 29 listopada 2022 r. Zamawiajacy ztozyt wniosek o uchylenie zakazu zawarcia
umowy wskazujgc, iz czyni to w zwigzku z wniesieniem w dniach 21 listopada 2022 r.
i 25 listopada 2022 r. odwotanh, miedzy innymi od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Oba odwotania ztozyt ten sam podmiot, nie bedgcy uczestnikiem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. PERANEK Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujgcy”). Odwotania w powyzszych
sprawach, prowadzone sg pod sygn. akt: KIO 3082/22 oraz KIO 3130/22.

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy podnidst, ze przedmiotem niniejszego
zamowienia jest bardzo szeroki zakres robét termomodernizacyjnych w trzech budynkach
uzytecznosci publicznej Zespotu Szkot Centrum Ksztatcenia Rolniczego w Marianowie, gmina
Piagtnica, wojewddztwo podlaskie. Zespdt Szkot jest jednostkg edukacyjng, dla ktdrej organem
zatozycielskim jest Minister Rolnictwa i Rozwoju Wsi. Zespdt Szkodt ksztatci wysokiej klasy
specjalistow dla potrzeb rolnictwa, a prowadzone prace termomodernizacyjne majg na celu
poprawe warunkow nauczania i warunkéw bytowych ucznidw. Przedsiewziecie stuzy¢ ma
szerokiemu ogotowi w zakresie oswiaty.

Realizacja przedmiotu zaméwienia wspétfinansowana jest ze srodkéw pochodzacych
z budzetu UE, na podstawie umowy o dofinansowanie nr POIS.OI .03.01-00-0011/17 z dnia
28 grudnia 2018 r. projektu pn.: ,Gteboka termomodernizacja budynkdéw szkolnych w Zespole
Szkot Centrum Ksztatcenia Rolniczego w Marianowie” (dalej ,Projekt”), w ramach poddziatania
1.3.1 o$ priorytetowa Zmniejszenie emisyjnosci gospodarki Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2014 - 2022. Wysoko$¢ dofinansowania wynosi 100% kosztéw
kwalifikowalnych Projektu.

W ramach realizacji Projektu, Zamawiajgcy udzielit zamdwienia na termomodernizacije
oraz przebudowe i nadbudowe obiektéw szkolnych i zawart w zwigzku z tym, w dniu

31 sierpnia 2020 r., umowe z Odwotujgcym. Termin realizacji zamowienia wynikajgcy z umowy
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z Odwotujgcym to 31 grudnia 2021 r. Roboty powinny by¢ juz wykonane. Odwotujgcy
na realizacje zamoéwienia miat fgcznie 16 miesiecy, jednakze nie realizowat on zamowienia
w sposob nalezyty. Ostatecznie Odwotujgcy odstgpit od umowy i realizacji przedmiotu
zamowienia, przy czym wykonat do tego czasu jedynie okoto 15% zakresu robét do wykonania.

Odwotujgcy przediuzat w tym czasie proces inwentaryzacji wykonanych robot
i uniemozliwiat Zamawiajgcemu podjecie czynnosci, w celu uzupetnienia opisu przedmiotu
zamowienia na potrzeby kolejnego postepowania. Do dnia dzisiejszego Odwotujgcy nie usunat
z terenu placu budowy wszystkich swoich elementéw zaplecza placu budowy.

Zamawiajacy, gdy juz udato sie dokonaé niezbednej inwentaryzacji robot, wszczat
ponowne postepowanie, ktérego przedmiotem jest dokonczenie termomodernizaciji,
przebudowy i nadbudowy obiektow szkolnych (czes¢ | zamowienia). Termin realizaciji
zamoOwienia (czesci nr | zamowienia) zostat okreslony na 11 miesiecy od dnia zawarcia
umowy.

W zwigzku z problemami w zakresie realizacji robét przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy
wystgpit z wnioskiem o przedtuzenie okresu realizacji Projektu. W wyniku uwzglednienia
wniosku Zamawiajgcego, w dniu 21 czerwca 2022 r., zostat zawarty aneks do umowy
o dofinansowanie. Zgodnie z umowg o dofinansowanie (po zmianach) okres kwalifikowalnosci
wydatkow w ramach Projektu konczy sie dnia 30 wrzesnia 2023 r. Oznacza to, ze do dnia
30 wrzesnia 2023 r. Zamawiajgcy musi rozliczy¢ wszystkie naleznosci dotyczace realizacji
zamowienia, w szczegoélnosci zaptaci¢ wynagrodzenie nalezne wykonawcom. Wszelkie kwoty
zaptacone po tym terminie nie beda kwalifikowalne, co oznacza, ze nie zostang objete
dofinansowaniem.

Zamawiajgcy przypomniat, ze okres realizacji zaméwienia to 11 miesiecy od dnia
zawarcia umowy. Nawet przy zatozeniu, ze umowa zostatby zawarta w dniu dzisiejszym, dzien
zakonczenia realizacji robot bedzie przypadat po uptywie okresu kwalifikowalnosci wydatkow
w ramach Projektu. Gdyby umowa zostata zawarta w dniu dzisiejszym, termin zakonczenia
realizacji zamowienia przypadatby na dzieh 29 pazdziernika 2023 r., czyli prawie miesigc
po uptywie okresu kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach Projektu. Z uwagi na powyzsze,
Zamawiajgcy bedzie wnioskowat o kolejne przediuzenie okresu realizacji Projektu i okresu
kwalifikowalnosci wydatkow.

Zdaniem Zamawiajgcego konieczne jest wiec niezwloczne zawarcie umowy
0 udzielenie zamowienia w zakresie czesci nr |. Brak niezwtocznego podpisania umowy,
a co za tym idzie przedtuzenie w czasie planowanego terminu zakonhczenia realizacji
zamowienia, uniemozliwi realizacje zamowienia w terminie umozliwiajgcym rozliczenie
Projektu. Zamawiajgcy moze wiec zosta¢ pozbawiony dofinansowania ze srodkéw

pochodzacych z budzetu UE.



Zamawiajacy podkreslit, ze nie bedzie w stanie pokry¢ kosztow realizacji zamdwienia
z wiasnych srodkow, w przypadku braku mozliwosci dofinansowania realizacji zaméwienia,
jego realizacja stanie sie zatem niemozliwa. Dofinansowanie wynosi 100% kosztéw
kwalifikowalnych projektéw. Zamawiajgcy nie ma zapewnionych jakichkolwiek innych srodkow
na realizacje przedmiotu zamowienia.

Ponadto, konieczno$¢ szybkiego zakonczenia wykonania robét budowalnych jest
niezbedna ze wzgledu na utrudnienia prowadzenia zaje¢ dydaktycznych, a nawet brak
mozliwosci ich prowadzenia.

Korzysci ptyngce z umozliwienia Zamawiajgcemu zawarcia umowy o udzielenie
zamowienia przed rozstrzygnieciem odwotan ztozonych przez Odwotujgcego, przewyzszajg
ryzyko zwigzane z ewentualnym uwzglednieniem odwotan. Utrzymanie zakazu zawarcia
umowy wplynie negatywnie na interes publiczny w zakresie braku usprawnienia procesu
ksztatcenia w Zespole Szkdt Zamawiajgcego, ale rowniez nie zostanie zrealizowany cel
Projektu w postaci zmniejszenia emisyjnoéci przedmiotowego budynku.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze wniesienie przedmiotowych odwotan miato jedynie
na celu przedtuzenia postepowania o udzielenie zaméwienia i uniemozliwienia zawarcia
umowy.

W szczegolnosci Zamawiajgcy podnosit, ze:

1. Odwotania ztozyt podmiot, ktéry nie bierze udziatu w postepowaniu, w tym nie ztozyt oferty
w tym postepowaniu. Odwotujgcy nie ma wiec interesu we wniesieniu odwotan, gdyz nie
moze ponies¢ jakiejkolwiek szkody w wyniku ewentualnego naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Twierdzenia Odwotujgcego w zakresie interesu
we whniesieniu odwotania dotyczg kwestii wzajemnych rozliczen Odwotujgcego
z Zamawiajgcym, z tytutu realizacji wczesniejszej umowy o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Te kwestie sg natomiast bez znaczenia dla prowadzonego postepowania.

2. Odwotanie w sprawie KIO 3130/22, zostato ztozone po uptywie terminu. Zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, poinformowat wykonawcéw o wyborze oraz
opublikowat na stronie prowadzonego postepowania informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej w dniu 10 listopada 2022 r., za$ odwotanie ztozono dopiero 25 listopada
2022 r. Odwotanie ztozono wiec po uptywie 10 dniowego terminu. Nie ma przy tym
znaczenia, ze dokumentacja postepowania zostata udostepniona Odwotujgcemu w dniu
21 listopada 2022 r. (w dniu terminu na wniesienie odwotania), skoro Odwotujgcy wystgpit
0 jej udostepnienie dopiero w dniu 17 listopada 2022 r.

3. Zarzuty odwotania dotyczg rowniez zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez
wykonawcéw w czeséci nr Il zamowienia, podczas gdy Zamawiajgcy w zakresie tej czesci

nie dokonat oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotanie w tym zakresie jest



wiec przedwczesne. Zamawiajgcy nie poinformowat (w jakikolwiek sposdb), ze dokonat
jakiejkolwiek oceny ofert i nie zamierza odrzuci¢ ofert ztozonych przez wykonawcow.

4. Zarzuty dotyczg kwestionowania zasadnosci wszczecia postepowania, ktérego
przedmiotem jest dokonczenie realizacji robot budowlanych, gdy Zamawiajgcy nie
rozliczyt sie z wykonania robét z dotychczasowym wykonawca. Takie argumenty powinny
by¢é zas podnoszone przez Odwotujgcego w ewentualnym odwotaniu od czynnosci
wszczecia postepowania (a nie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej). Odwotania
sg wiec spoznione.

5. Oba ztozone odwotania (w sprawach o sygn. akt KIO 3082/22 i KIO 3130/22) zawierajg
te same zarzuty. Niezrozumiatym jest, dlaczego Odwotujgcy powiela te same zarzuty
w obu odwotaniach.

Zdaniem Zamawiajgcego wniesienie odwotfan przez Odwotujagcego ma na celu
wytgcznie opdznienie zawarcia umowy, a w konsekwencji wywotanie negatywnych skutkow
dla interesu publicznego i Zamawiajgcego. Ztozenie odwotanh jest jednym z elementoéw dziatan
Odwotujgcego w zwigzku z trwajgcym sporem pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym,
dotyczgcym zakohczenia realizacji wczesniej zawartej umowy o udzielenie zamowienia
publicznego (umowy nr 1/08/2020 z dnia 31 sierpnia 2020 r.). Kwestie zwigzane
z inwentaryzacjg robot wykonanych przez Odwotujgcego, przekazaniem placu budowy
i rozliczen Stron zwigzanych z realizacjg umowy (od ktérej Odwotujacy odstgpit), bedag
ewentualnie przedmiotem rozpoznania przez sgd powszechny. Krajowa |zba Odwotawcza nie
ma kompetencji do orzekania w sprawach realizacji uméw o udzielnie zamowienia
publicznego, a spér pomiedzy Zamawiajgcym i Odwotujgcym nie moze wptywaé na tok
kolejnego postepowania o udzielenie zamodwienia.

Wystepuje niewielkie prawdopodobienstwo, ze utrzymanie zakazu zawarcia umowy
przyczyni sie do ochrony interesow, ktére mogg dozna¢ uszczerbku w wyniku czynnosci
Zamawiajgcego. Utrzymanie zakazu zawarcia umowy doprowadzi bowiem do sytuacji,
w ktdérej niemozliwa bedzie faktyczna realizacja zamowienia. Korzysci zwigzane z ochrong
powyzszych interesow Odwotujgcego, w zaden sposob nie przewyzszajg negatywnych
skutkow dla interesu publicznego, jakie wynikajg z braku zawarcia umowy z wybranym
obecnie w postepowaniu wykonawca.

Reasumujgc Zamawiajgcy wnidst o uchylenie przez Izbe zakazu zawarcia umowy

w ww. postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.



Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 578 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy moze ztozy¢ do lzby wniosek
o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 577 ustawy Pzp.

Z kolei w ust. 2 tego przepisu wskazano okolicznosci, kiedy Izba moze uchyli¢ taki
zakaz. Ma to miejsce w przypadku, gdy:

1. brak zawarcia umowy mogtby 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 zamoéwienia;

2. zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwofanie wnoszone jest wylgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

Podstawg do zastosowania pierwszej przestanki jest szkoda w interesie publicznym,
w zwigzku ze zwtokg w zawarciu umowy o udzielenie zamowienia publicznego.

Z kolei druga, niezalezng przestankag jest wniesienie odwotania wytgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy, tj.: w sposéb sprzeczny z jego spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem lub z zasadami wspoitzycia spotecznego (art. 5 Kodeksu cywilnego), lub przez
wykonawce dziatajgcego w ztej wierze, ktory np. przedtuza postepowanie lub uniemozliwia
jego rozstrzygniecie.

Ponadto, z powotanych wyzej przepisow wynika, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy
jest wyjatkiem od ogdlnej reguty, zgodnie z ktérg umowe w sprawie zamoéwienia publicznego
zawiera sie dopiero po ogtoszeniu przez lzbe orzeczenia konczgcego postepowanie
odwotawcze. Uzasadnia go wylgcznie nadzwyczajna sytuacja, w ktérej brak wyrazenia zgody
na zawarcie umowy przed rozstrzygnieciem odwotania przez Izbe wywota skutek negatywny
dla interesu publicznego, ktory przewyzsza korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku na skutek podjetych przez zamawiajgcego czynno$ci.

Wykazanie zasadnosci uchylenia zakazu zawarcia umowy wymaga przedstawienia nie
tylko okreslonych okolicznosci faktycznych zwigzanych z zaméwieniem, ale réwniez zwigzku
przyczynowo-skutkowego miedzy tymi okoliczno$ciami a negatywnymi skutkami zakazu
zawarcia umowy dla interesu publicznego. Innymi stowy, niezbedne jest wykazanie przez
zamawiajgcego konkretnych okolicznosci faktycznych wynikajgcych z niemoznosci zawarcia
umowy i ich konkretnego negatywnego wptywu na interes publiczny. Dodatkowo zamawiajgcy
musi takze wykazac¢, ze negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajg korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich innych intereséw, przede wszystkim interesow
wykonawcéw, ktdérzy w wyniku ewentualnego zawarcia przez zamawiajgcego umowy przed

rozstrzygnieciem Izby, tracg mozliwos¢ uzyskania zamdéwienia.



W ocenie Izby zamawiajgcy wykazat, Zze ziScity sie przestanki, o ktérych mowa w art.
578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie Izba uznata wniosek Zamawiajgcego za zasadny, poniewaz
uprawdopodobnit on, ze wniesienie przez Odwotujgcego w niniejszej sprawie obu odwotan,
biorgc pod uwage catoksztatt okolicznosci tej sprawy, zmierza wytgcznie do uniemozliwienia
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. W sytuacji, gdy Odwotujgcy, nie majgc
statusu wykonawcy w tym postepowaniu (nie ubiega sie o udzielenie tego zamowienia i nie
ztozyt oferty), a jednoczesnie kwestionuje wybér oferty, dokonany przez Zamawiajgcego,
podyktowany jest jedynie tym, aby uniemozliwi¢ Zamawiajgcemu kontynuowania robét
objetych przedmiotem zaméwienia.

Izba wzieta réwniez pod uwage trwajgcy miedzy stronami spor, ktéry dotyczy
zakonczenia realizacji wczesniej zawartej umowy o udzielenie zamdwienia publicznego
(umowa nr 1/08/2020, zawarta w dniu 31 sierpnia 2020 r.), dotyczgcej realizacji tego projektu.
Utrudnianie przez Odwotujgcego zakonczenia inwentaryzacji robot, wykonanych przez niego
w zwigzku z odstgpieniem od umowy, problemy z przekazaniem placu budowy i trudnosci
z uzgodnieniem kwestii wzajemnych rozliczen Stron, niewatpliwie majg wptyw na dziatania
Odwotujgcego, ktory swoimi dziataniami (wniesienie odwotan), w sytuacji w ktérej nie ma
szans na uzyskanie zamowienia, moze mie¢ na celu uniemozliwienie Zamawiajgcemu
zawarcia umowy z nowo wybranym w przetargu podmiotem.

Racje ma Zamawiajgcy, ze wszystkie wymienione kwestie sporne pomiedzy stronami
moga by¢ przedmiotem rozpoznania przez sgd powszechny, a nie Krajowg Izbe Odwotawcza.

Przedstawiona przez Zamawiajgcego argumentacja, oraz zatgczone dokumenty,
w ocenie Izby, potwierdzajg intencje Odwotujgcego zmierzajgce do celu, o ktérym mowa w at.
578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry uzasadnia uchylenie zakazu zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego w zwigzku z wniesieniem odwotania w tym postepowaniu. Jak
zauwazyt Sgd Okregowy w Szczecinie w sprawie o sygn. akt VIII Gz 133/15, w odniesieniu do
tresci art. 243 Kodeksu Postepowania Cywilnego istotg uprawdopodobnienia jest
uzasadnienie zgtoszonych twierdzen, dajgce przekonanie o ich prawdopodobienstwie, bedgce
wynikiem postepowania zmierzajgcego do poznania rzeczywistosci, ale bez zachowania
szczegotowych przepiséw o postepowaniu dowodowym. Sgd w wyroku wyjasnit, ze réznica
miedzy uprawdopodobnieniem i udowodnieniem sprawdza sie do tego, ze przy
uprawdopodobnieniu zachowanie szczegbtowych przepiséw o postepowaniu dowodowym nie
jest konieczne. Uprawdopodobnienie za$ pojmowane jako s$rodek zastepczy dowodu
w $cistym znaczeniu nie daje pewnosci, a wytgcznie prawdopodobienstwo twierdzenia
o jakims fakcie. Jest to srodek zwolniony od formalizmu zwyktego postepowania dowodowego,
jednakze od swobodnej oceny sadu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) zalezy

uznanie, czy dokonane na podstawie uprawdopodobnienia ustalenia sg na tyle wiarygodne,

7



by na tej podstawie mozna byto uznaé¢ za uprawdopodobnione fakty, na ktére strona sie
powotuje. Nie wystarczy zatem samo wskazanie konkretnych faktéw, ale trzeba
je uwiarygodni¢, potwierdzic.

Odnoszgc powyzsze do stanu faktycznego w niniejszej sprawie, Izba zwazyita,
ze Zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotania wniesione przez Odwotujgcego kolejno
w dniach 21 listopada 2022 r. i 25 listopada 2022 r., zostaty wniesione wytgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy. W ocenie Izby, Zamawiajgcy przedstawit wiarygodne
potwierdzenie okolicznosci na ktére powotat sie we wniosku, a tym samym uprawdopodobnit,
ze sytuacja, o ktorej mowa w przepisie art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp miata miejsce
w okolicznosciach niniejszej sprawy. Izba zwazyta takze, ze odwotania wniesione przez
Odwotujgcego ztozone zostaly przez podmiot, kitéry nie ubiegat sie o udzielenie
przedmiotowego zamdwienia.

W zwigzku z powyzszym, dziatajgc na podstawie art. 578 ust 4 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentencji.

Stosownie do art. 578 ust. 4 zdanie drugie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ..........coovviiiinnne.



