Sygn. akt KIO/W 15/22

POSTANOWIENIE

z dnia 23 maja 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 23 maja 2022 r. w Warszawie wniosku
z dnia 18 maja 2022 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogfoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze,

whniesionego przez Zamawiajgcego: : Gmine Miasto Oles$nica

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Budowe drég o nawierzchni
utwardzonej wraz z infrastrukturg techniczng na terenie osiedla pomiedzy ul. Europejskg a

Polng w Olesnicy”.

Postanawia:

uchyli¢ zakaz zawarcia umowy przed wydaniem przez Krajowa lzbe Odwotawczag

orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Olesnica pismem z dnia 18 maja 2022r. wnidst o
uchylenie zakazu zawarcia umowy dla przedmiotowego postepowania wskazujgc, ze wydanie
zgody na uchylenie zakazu nie spowoduje Zzadnego uszczerbku dla ochrony wszelkich
mozliwych interesow w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. W szczegolnosci Zamawiajgcy zaznaczyt, ze ani Odwotujgcy - Bickhardt Bau
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Siechnicach, ani zaden inny Wykonawca biorgcy udziat w
postepowaniu nie wniost odwotania od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu i termin na wniesienie tegoz odwotania juz uptynat (czynnos¢ wyboru zostata
dokonana w dniu 1 1.05.2022 r., termin uptyngt w dniu 16.05.2022 r.).

Podkreslit takze, ze Odwotujgcy w odwotaniu nie zada przywrdcenia jego oferty do
postepowania, lecz domaga sie jedynie uchylenia jednej z przestanek odrzucenia oferty (art.
226 ust. 1 pkt. 2 ppkt. b ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. — Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2021r., poz. 1129 ze zm.; dalej: ,Pzp”), tj. niespetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu), przyznajgc jednoczednie, ze druga z przestanek wskazanych przez
Zamawiajacego jako podstawa odrzucenia, jest jego zdaniem w catosci prawidtowa (art. 226
ust. 1 pkt. 12 Pzp - nie wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg). Jak wynika
z tresci odwotania, Odwotujgcy wniesienie odwotania w taki sposob, motywuje checig
otrzymania zwrotu wadium zatrzymanego przez Zamawiajgcego.

Wedtug Zamawiajgcego, ze wzgledu na powyzsze, ewentualny wyrok |zby nie bedzie
miat znaczenia dla catosci czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu, bowiem zaréwno
czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego pozostanie w mocy jak i pozostanie w mocy
czynnosc¢ wyboru oferty najkorzystniejszej (uptyngt bowiem termin na wniesienia odwotania na
tejze czynnos¢). Natomiast opdznienie zawarcia umowy do czasu wydania rozstrzygniecia w
postepowaniu spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego, bowiem w obecnej
sytuacji gospodarczej w Polsce i na $wiecie, przy narastajgcej inflacji i ryzykach z trwajaca
ciggle na Swiecie pandemig oraz wojng w Ukrainie, oraz powigzanymi z tymze faktem
mozliwosciami dalszego wzrostu cen nosnikdw energii oraz zrywania tancuchow dostaw, przy
przeciggajgcym sie terminie zawarcia umowy, Zamawiajgcy moze sie spodziewac wiekszych
kosztéw jej realizacji i wnioskow Wykonawcy o waloryzacje wynagrodzenia i przedtuzania
terminu inwestycji. Dodatkowo wskazujemy, ze inwestycja ktorej dotyczy postepowanie jest
dofinansowana z programu Polski tad, co jeszcze bardziej opdzni zawarcie umowy, bowiem

dopiero po wydaniu zgody o ktdérg wnioskujemy w niniejszym pismie lub wyroku Izby,



Zamawiajgcy moze wystgpic o promese i zgode na zawarcie umowy do odpowiednich

organow.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Odwotujgcey sie zarzucit Zamawiajgcemu:
1. bledne zastosowanie art. 226 ust. 1 pkt 2) ppkt b) Ustawy przez przyjecie w okolicznosciach
niniejszej spawy, ze Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, w
szczegolnosci wydania przez Zamawiajgcego rozstrzygniecia o wyborze najkorzystniejszej
oferty dopiero w dniu 11 maja 2022 r. i odrzuceniu oferty Wykonawcy na ww. podstawie
prawnej, podczas gdy w dniu 04 maja 2022 r. uptynat termin zwigzania ofertg, a zatem wszelkie
czynnosci Zamawiajgcego powinny zosta¢ przez niego podjete w okresie zwigzania oferta.
Jesli zas Zamawiajagcy nie wykonat wszystkich czynnosci w okresie zwigzania ofertg, a
Wykonawca nie ztozyt oswiadczenia o wyrazeniu zgody na zwigzanie z ofertg, to uprawnienie
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty Wykonawcy z innych przyczyn niz zwigzanie z ofertg -
wygasa.
2. btednym zastosowaniu art. 226 ust. 1 pkt 2) ppkt b) Pzp w sytuacji, kiedy Odwotujacy udzielit
Zamawiajgcemu odpowiedzi na otrzymane wezwania, kierujgc do niego swoje szczegotowe
wyjasnienia w pismach z dnia 22 kwietnia 2022 r. i z dnia 27 kwietnia 2022 r., a zatem
Wykonawca byt w uzasadnionym przekonaniu o wywigzaniu sie z obowigzku
udokumentowania tego, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu zgodnie z rozdziatem XI|
ust. 3 ppkt 3) lit b) SWZ tj. posiada srodki finansowe na minimum 12 min PLN.

W oparciu o tak sformutowane zarzuty Odwotujgcy wnidst o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci z uwagi na naruszenie przepiséw Pzp, ktére miato
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia i nakazanie Zamawiajgcemu
powtorzenie czynnosci zwigzanych m.in. z wykonaniem obowigzkéw informacyjnych po
wyborze najkorzystniejszej oferty i poinformowanie go, ktérego oferta zostata odrzucona
podajgc mu prawidiowe uzasadnienie faktyczne i prawne ze wskazaniem, ze wylgczng
podstawg do odrzucenia jego oferty byto to, Zze nie wyrazit on pisemnej zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg tj. przestanki okreslonej w art. 226 ust. 1 pkt 12) Pzp.

W sprawie odwotawczej zostat wyznaczony termin posiedzenia z udziatem stron lub
rozprawy na dzien 1 czerwca 2022 roku. Termin rozpoznania wniosku uptywat w dniu 23 maja
2022 roku.

Izba, majac na uwadze okolicznosci wskazane w tresci wniosku o uchylenie
zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygniegciem odwolania,
w szczegollnosci zadania jakie moga byé realizowane przy uzyciu przedmiotu ustug

uznata, ze ztozony wniosek zastuguje na uwzglednienie.




W ocenie Izby, Zamawiajgcy w ztozonym wniosku wykazat wystgpienie przestanki, o
ktérej mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1 Pzp, uzasadniajgcej uchylenie zakazu zawarcia umowy.
Wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci, pozwalajg — zdaniem Izby — stwierdzi¢, ze
niezawarcie umowy moze spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego. Powyzsze
nie jest jednak samo w sobie wystarczajgce dla uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu
ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.
Zgodnie bowiem z art. 578 ust. 2 ust. 1 ustawy Pzp, uchylenie takiego zakazu jest mozliwe,
jesli te negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajg 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 zamdwienia. Innymi stowy, podjecie decyzji w
przedmiocie uchylenia zakazu zawarcia umowy wymaga poréwnania wagi negatywnych
skutkow dla interesu publicznego z wagg korzysci wynikajgcych z ochrony wszystkich innych
intereséw, co dotyczy w szczegdlnosci interesu wykonawcdw w uzyskaniu skutecznej ochrony
prawnej. Odwotanie jest bowiem Srodkiem ochrony prawnej wykonawcéw przed niezgodnymi
z prawem dziataniami lub zaniechaniami zamawiajgcych.

W ocenie Izby, w okolicznoéciach przedmiotowej sprawy, zawarcie umowy przed
zakonczeniem postepowania odwotawczego nie wigze sie dla Odwoltujgcego z
prawdopodobienstwem doznania uszczerbku w wyniku zaskarzonej w odwotaniu czynno$ci
Zamawiajgcego. Zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy w odwotaniu nie zgda przywrécenia
jego oferty do postepowania, lecz domaga sie jedynie uchylenia jednej z przestanek
odrzucenia oferty (art. 226 ust. 1 pkt. 2 ppkt. b Pzp), przyznajgc jednoczes$nie, ze druga z
przestanek wskazanych przez Zamawiajgcego jako podstawa odrzucenia, jest jego zdaniem
w catosci prawidtowa (art. 226 ust. 1 pkt. 12 Pzp). Jak wynika z tresci odwotania, Odwotujacy
wniesienie odwotania w taki spos6b, motywuje checig otrzymania zwrotu wadium
zatrzymanego przez Zamawiajgcego.

W tej sytuacji I1zba stwierdzita, ze zostata spetniona okreslona art. 578 ust. 2 ust. 1
ustawy Pzp przestanka uchylenia zakazu zawarcia umowy i postanowita uchyli¢ zakaz
zawarcia umowy.

Stosownie do art. 578 ust. 4 ustawy Pzp, na niniejsze postanowienie nie przystuguje

skarga.



