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POSTANOWIENIE

zdnia2 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 2 marca 2021 r. w Warszawie wniosku z
dnia 26 lutego 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwolawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze, wniesionego przez Gmine Pilawa Gérna w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,,Budowe

zlobka gminnego w Pilawie Gérnej”

postanawia:

uchyla zakaz zawarcia umowy

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Pitawa Gdrna - dziatajgc na podstawie art. 578 ust. 1 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2019 r., poz. 2019 ze zm.) -
ztozyt w dniu 26 lutego 2021 r. wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Budowe ztobka gminnego w Pitawie Gorne;j”.

W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat, ze pojecie interesu publicznego definiowane
jest przede wszystkim w orzecznictwie. Na gruncie Prawa zaméwien publicznych z 2004 r.
miato to miejsce przede wszystkim w odniesieniu do art. 93 ust. 1 pkt 6 tej ustawy, ktory
upowazniat zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jezeli zaszta istotha zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezato w interesie publicznym, czego nie
mozna byto wczesniej przewidzieé. Interes publiczny definiowany jest jako korzy$¢, korzysci

otrzymywane w efekcie realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogdtowi, potrzebe ogdtu, ale juz



nie interes finansowy samego zamawiajgcego, cho¢ niewynikajgce 2z dziatania
zamawiajgcego cofniecie srodkow przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia mogto
wskazywaé na istnienie interesu publicznego w uniewaznieniu postepowania. A contrario
zatem mozna stwierdzi¢, ze przestanka zagrozenia interesu publicznego mogtaby zaj$¢ w
sytuacji realnego ryzyka utraty $rodkow finansowych przez zamawiajgcego, o ile
prowadzitoby to do istotnych reperkusji o charakterze spotecznym.

W ocenie zamawiajgcego przestanka ta jest spetniona, gdyz przedmiotem
zamoéwienia jest budowa Ztobka gminnego - inwestycji niezwykle waznej dla lokalnej
spotecznosci miasta Pitawa Gorna. Zamawiajgcy wskazat, ze Pitawa Gérna nie posiada na
swoim terenie zadnej placowki tego typu. Najblizszy Ztobek oddalony jest od miasta
powiatowego Dzierzoniow o okoto 10 km, wiec dla matek pracujgcych, mieszkanek Pitawy
Goérnej nie ma realnej mozliwosci korzystania z niego. Powoduje to odptyw miodych
mieszkancow i tym samym starzenie sie spotecznosci lokalnej. Ponadto elementem bardzo
istotnym jest to ze Pitawa Gérna nie posiada wtasnych srodkéw na budowe Ziobka, lecz na
zaplanowang inwestycje pozyskata srodki zewnetrzne w formie réznych dotacji do wysokosci
kwoty 4.320.000,00 zt. Termin wykonania robét wyznaczony zostat na dzien 1.12.2021 r.,
natomiast termin rozliczenia dotacji mija 31.12.2021 r. Oznacza to, ze niezrealizowanie
inwestycji w terminie spowoduje, ze gmina ich nie otrzyma. Niezawarcie umowy w terminie
wynikajgcym z postepowania stwarza wiec realne zagrozenie, iz termin realizacji inwestycji
nie bedzie mogt by¢ dotrzymany. Niezrealizowanie inwestycji i brak otrzymania dotacji
wigzatby sie z wystgpieniem negatywnych skutkow dla interesu publicznego, a wynikajgcych
z niemoznoéci korzystania z tej niezwykle waznej instytuciji, jakg jest Ztobek, przez cztonkéw
lokalnej spotecznosci miasta Pitawa Gérna. Moze to takze przyczyni¢ sie w przysztosci do
nizszej oceny zamawiajgcego jako beneficjenta starajgcego sie o przyznanie srodkéw
pochodzacych z dotacji, co bedzie miato w przysztoéci negatywny wptyw na interes publiczny
lokalnej spotecznoéci.

Zamawiajgcy podniost, ze negatywne skutki dla interesu publicznego znacznie
przewyzszg 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 zamoéwienia, gdyz jedynym
poszkodowanym jest odwotujgcy sie wykonawca, a jego szkoda to wylgcznie nieuzyskanie
przysztego zysku. Zwazenie korzysci ptyngcych dla interesu publicznego z udzielenia
zamowienia przed ogtoszeniem orzeczenia Izby i korzysci zwigzanych z ochrong innych
intereséw tzn. tego jednego wykonawcy w ocenie zamawiajgcego przemawia za interesem
publicznym.

Zamawiajgcy wywiodt rowniez, ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu

uniemozliwienia zawarcia umowy. Potwierdzajg to przestanki wynikajgce z tresci odwotania,
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oraz to, co zostato przez odwotujgcego w tresci odwotania pominiete. Wskazat na
niespéjnosé w rozumowaniu odwotujgcego, ktdéry w uzasadnieniu wskazuje naruszenie art.
90 ust. 1 Pzp, a nastepnie przyznaje, ze zamawiajgcy uzyskat wyjasnienia.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze odwotujgcy pomingt fakt wezwania do ztozenia wyjasnien
odnosnie podejrzenia razgco niskiej ceny dwoch wykonawcow: Turpis Sp. z 0.0. S.K. we
Wroctawiu oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
PRZEDSIEBIORSTWO BUDOWLANE BUDOPOL Sp. z o0.0. w Jakrowie oraz
PRZEDSIEBIORSTWO BUDOWLANE ,CZESTOBUD” Sp. z o.0. D. S. w Czestochowie.
Wezwani wykonawcy udzielili wyjadnien, a awans oferty odwotujgcego na miejsce drugie w
rankingu, byt spowodowany brakiem zgody konsorcjum ,BUDOPOL na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta.

Zamawiajacy podniost, ze odwotujgcy zarzuca mu zaniechanie czynnosci odrzucenia
oferty ztozonej przez TURPIS Sp. z o0.0. S.K. z powodu braku wyjasnien, ktére mozna by
uzna¢ za wystarczajgce. Jednoczesnie odwotujgcy nie wykazuje jakimi kryteriami nalezatoby
sie kierowac, by uznac je za wystarczajgce. Zamawiajgcy wywiddt, ze ustawodawca w art.
90 ust. 3 Pzp dokonanie oceny wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami pozostawia w gestii
zamawiajgcego, i zamawiajgcy takiej oceny dokonat w sposdb bezstronny i obiektywny.

Kolejno zamawiajgcy podkreslit, ze wskazane w odwofaniu pozycje kosztorysowe
odnoszg sie do pojedynczych przypadkéw, a nie do catego kosztorysu. Wskazat, ze
oszacowana warto$¢ zamowienia wynosita 4.200.166 zt netto, po powiekszeniu o podatek
VAT 5.166.204 zt. Odpowiednio cena ofertowa wybranego przez zamawiajgcego wykonawcy
wynosita 2.918.699 zt po opodatkowaniu 3.590.000 zi. natomiast cena ofertowa
odwotujgcego wynosita 3.517.786 zt netto po opodatkowaniu 4.326.877 zt. Wskazane
pozycje kosztorysowe w stosunku do cen ofertowych sg nieznaczace.

Za istotne zamawiajacy uznat, ze cena ofertowa wybranego wykonawcy byfa tylko o
20% nizsza od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Wskazat, ze majgc na
wzgledzie” ostroznos¢ procesowg” zdecydowat sie na zgdanie wyjasnien ceny, gdyz ceny

ofertowe dwdch wykonawcow byty na granicy wskazanej w art. 90 ust. 1a Pzp.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych
pod nr 765193-N-2020 dnia 10 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy prowadzit postepowanie na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019r.
poz. 1843 ze zm.) otworzyt oferty. Pismem z 19 stycznia 2021 r. dziatajgc na podstawie art.
90 ust. 1 tej ustawy wezwat TURPIS Sp. z 0.0. S.K., do udzielenia wyjasnien dotyczgcych

ceny oferty. Po ich ocenie wybrat oferte tego wykonawcy jako najkorzystniejszg. 24 lutego
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2021 r. wykonawca INARE Sp. z o0.0. S.K wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, w zwigzku z czym zamawiajgcy ztozyt wniosek o uchylenie zakazu umowy.

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020) do postepowan
odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamdwien publicznych, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o
udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz.
2019) — dalej jako: ,Pzp”. Z uwagi na powyzsze, lzba rozstrzygajgc wniosek o uchylenie
zakazu zawarcia umowy, ktéry dotyczy odwotania wniesionego w dniu 8 stycznia 2021 r.,
zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych.
Rozpoznanie wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy jest wywotane wniesionym
odwotaniem i w odniesieniu do niego znajdujg zastosowanie przepisy witasciwe dla

procedury odwotawczej.

Zgodnie z art. 578 ust. 2 Pzp, Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli:

1. niezawarcie umowy mogiloby spowodowa¢ 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 zamowienia;

2. zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu

uniemozliwienia zawarcia umowy.
Zamawiajgcy we wniosku odnosit sie do obu wskazanych podstaw prawnych.

Izba zwazyta, ze nie zamawiajgcy nie wykazat, aby odwotanie INARE Sp. z 0.0. S.K.
zostato wniesione wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Przepis zostat
wprowadzony do Pzp w zwigzku z sytuacjami, w ktérych zamawiajgcy nie mogt zawrzeé
umowy w sprawie zamowienia publicznego z powodu wnoszenia kolejnych odwotan przez
wykonawce, ktory - sam nie majgc szansy na uzyskanie zamowienia - blokowat te
mozliwo$¢ konkurentom. Odwotania takie byly bezzasadne prima facie albo podlegaty
odrzuceniu, w tym rowniez z powodu powofania sie na okolicznosci bedgce przedmiotem
wczesniejszego rozstrzygniecia lzby w sprawie innego odwotania, dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego lub wycofywane przez
wykonawce, ktory w krotkim czasie wnosit kolejne odwotanie.

Sytuacja taka nie zaszta w okolicznosciach sprawy. Odwotanie wniesione przez

INARE Sp. z 0.0. S.K jest pierwszym odwotaniem wniesionym wobec czynno$ci wyboru
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najkorzystniejszej oferty, a odwotujgcy ma mozliwos¢é uzyskania zamowienia w tym
postepowaniu. Nie mozna zatem twierdzi¢, ze odwotfanie wniesione zostato wytgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy. Zamawiajgcy uzasadniajgc podstawe uchylenia zakazu
wskazang w art. 578 ust. 2 pkt 2 Pzp odnosi sie merytorycznie do zarzutow odwotania, co
nie moze by¢ prawnie skuteczne. Rozpatrujgc wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie
zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania Izba nie dokonuje
bowiem oceny zasadnosci odwotania wniesionego w danym postepowaniu. W przeciwnym
razie postanowienie dotyczgce uchylenia zakazu zawarcia umowy miatoby charakter
..przedsadu”. Poglad ten formutowany pod rzgdami przepisow ustawy z 29 stycznia 2004 r. —
prawo zaméwieh publicznych w odniesieniu do art. 183 ust. 2 tej ustawy zachowuje
aktualno$¢ w nowym stanie prawnym. Przepis art. 578 ust. 2 pkt 2 Pzp odnosi sie zatem do
przypadkéw oczywistych, ktore nie wymagajg szczegdtowej analizy odwotania, w
szczegolnosci merytorycznej oceny podniesionych w nim zarzutéw. Przypomnie¢ bowiem
trzeba, Zze uchylenie zakazu zawarcia umowy jest wyjatkiem od ogdlnej reguty, zgodnie z
ktérg umowe w sprawie zamdwienia publicznego zawiera sie dopiero po ogtoszeniu
orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze. Mozliwos¢ uchylenia zakazu zawarcia
umowy stanowi instytucje wyjagtkowa, ktéra nie moze by¢é naduzywana, gdyz jej stosowanie
poza szczegollnie uzasadnionymi sytuacjami uniemozliwiatoby Kkorzystanie ze $rodkéow
ochrony prawnej i ochrone stusznych intereséw wykonawcy majgcego szanse na uzyskanie
zamdwienia w tym postepowaniu.

Brak jest zatem podstaw do uchylenia zakazu zawarcia umowy na podstawie art. 578
ust. 2 pkt 2 Pzp.

W ocenie Izby w okolicznosciach sprawy zaszty jednak przestanki wskazane w art.
578 ust. 2 pkt 1 Pzp. Powotany przepis wymaga ustalenia w pierwszej kolejnosci, czy brak
udzielenia zamdwienia, czyli niezawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego. W razie pozytywnej odpowiedzi na to
pytanie, nalezy zbadac, czy negatywne skutki przewyzszajg korzysci zwigzane z ochrong
wszystkich interesdbw zagrozonych uszczerbkiem skutkiem czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego.

Wobec braku zdefiniowania pojecia interesu publicznego w ustawie orzecznictwo
przyjmuje rozumienie tego pojecia wynikajgce z uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
12 marca 1997 r. (W 8/96), w ktdrej uznano, ze za interes publiczny nalezy uznaé korzysci
uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogotowi w zakresie zadan
cigzacych na administracji rzadowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty,

kultury, porzadku publicznego. Kierujgc sie tg definicjg Izba uznata, ze budowa pierwszego
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ztobka na terenie zamawiajgcego miesci sie w kategorii interesu publicznego. W interesie
publicznym lezy nie tylko wskazana przez zamawiajgcego potrzeba zapobiezenia migraciji
ludnosci, ale przede wszystkim wzmocnienie mozliwosci aktywnosci zawodowej kobiet oraz

wspieranie mozliwosci fgczenia przez nie rodzicielstwa z aktywnoscig zawodow3.

Z uwagi na znaczgce utrzymujgce sie od dtuzszego czasu obcigzenie Izby praca
wynikajgcg z duzej liczby wniesionych odwotan nie mozna mie¢ pewnosci, ze odwotanie
wniesione przez INARE Sp. z o0.0. S.K. zostanie rozpoznane w terminie wskazanym w
ustawie. Zamawiajgcy w konsekwenciji jest zagrozony utratg srodkéw przyznanych mu na
sfinansowanie zamowienia, nawet jesli na etapie przygotowania postepowania, planowania
inwestycji i zapewnienia zrédet jej finansowania, uwzglednit mozliwo$¢ wniesienia odwotania
przez wykonawce. Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego moze nie zosta¢ wykonana

umowy w terminie.

W tym stanie rzeczy wazac interes publiczny polegajacy na zapewnieniu dostepu do
placéwki opieki dla dzieci w wieku przedprzedszkolnym i zamawiajgcego, ktéry moze zostaé
pozbawiony finansowania inwestycji istotnej spotecznie oraz interes odwotujgcego sie
wykonawcy, lzba doszta do przekonania, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
wydaniem przez lzbe orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze jest zasadne.
Uszczerbek dla interesu publicznego wynikajgcy z braku mozliwosci natychmiastowego
udzielenia zamowienia przewaza bowiem nad indywidualnym ekonomicznym interesem
odwotujgcego sie wykonawcy. Izba uznata, ze zawarcie umowy dopiero po rozpatrzeniu
wniesionego przez odwofania spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego, ktére
przewyzszajg korzysci zwigzane z ochrong wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktorych

zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku.

Z uwagi na powyzsze lzba na podstawie art. 578 ust. 2 pkt 1 Pzp postanowita jak w

sentencji, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 578 ust. 4 Pzp.

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

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: .........ccocviiiiiiinnnns



