Sygn. akt: KIO/W 15/23

POSTANOWIENIE

z dnia 16 sierpnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 16 sierpnia 2023 r. w Warszawie wniosku z dnia 11 sierpnia 2023 r. o
uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze, wniesionego przez zamawiajgcego: Miasto Zgbki w Zgbkach

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na budowe drogi dla rowerdw oraz drogi dla pieszych i rowerow w
ciggu ulic: Andersena Szwolezeréow — Stefczyka — Gajowa w Zgbkach, w ramach zadania inwestycyjnego
wspolfinansowanego z EFRR RPO WM na lata 2014-2020 pn.: ,Rozw¢j zintegrowanej sieci drog rowerowych na terenie
gmin: Marki, Zgbki, Zielonka, Kobytka, Wotomin, Radzymin, Nieporet w ramach ZIT WOF”. Czes$¢ 1: odcinek od ul.
Pitsudskiego do ul. Gajowej w Zgbkach; Cze$¢ 2: odcinek od ul. Stefczyka do ronda przy ul. Sosnowej w Zgbkach; Czes¢
3: odcinek od ul. Stefczyka do ul. Tulipanowej w Zgbkach

postanawia:

uchyli¢ zakaz zawarcia umowy w czesci 3 zamdwienia do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze.

Sygn. akt: KIO/W 15/23
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Miasto Zgbki w Zgbkach — pismem z dnia 11 sierpnia 2023 r., na podstawie art. 578 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg P.z.p.”,
ztozyt wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy w czesci 3 postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
budowe drogi dla roweréw oraz drogi dla pieszych i roweréw w ciggu ulic: Andersena Szwolezeréw — Stefczyka —
Gajowa w Zgbkach, w ramach zadania inwestycyjnego wspéifinansowanego z EFRR RPO WM na lata 2014-2020 pn.:
-,Rozwdj zintegrowanej sieci drog rowerowych na terenie gmin: Marki, Zgbki, Zielonka, Kobytka, \Wotomin, Radzymin,
Nieporet w ramach ZIT WOF”. Cze$¢ 1: odcinek od ul. Pitsudskiego do ul. Gajowej w Zgbkach; Cze$¢ 2: odcinek od ul.
Stefczyka do ronda przy ul. Sosnowej w Zgbkach; Cze$¢ 3: odcinek od ul. Stefczyka do ul. Tulipanowej w Zgbkach.
Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 9 sierpnia 2023 roku wykonawca ROKOM Sp. z 0.0. w Warszawie wnidst odwotanie do
Krajowej Izby Odwotawczej na nastepujgce czynnosci i zaniechania zamawiajgcego niezgodne z przepisami ustawy
P.z.p, ktérych miat dopuscic¢ sie w postepowaniu:
1) czynnosci polegajacej na wykluczeniu odwolujgcego z postepowania w czesciach 1, 2 i 3 na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p., a w konsekwencji odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. a ustawy P.z.p.;
2) czynnosci polegajgcej na uznaniu, ze przedstawione przez odwotujgcego wyjasnienia w trybie art. 128 ust. 4
ustawy P.z.p. sg bezzasadne i w zaden spos6b nie uzasadniajg podstawy do uznania, ze odwolujacy nie podlega
wykluczenia z postepowania;

3) czynnosci polegajgcej na zaniechaniu przeznaczenia jakiejkolwiek kwoty na realizacje zamoéwienia w czesci 1,
2i 3 i upublicznienie informacji o kwocie przeznaczonej w wysokosci 0,00 zfotych;

4) czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie czesciach 1i 2 zamoéwienia na
podstawie art. 255 pkt 3 ustawy P.zop.
W konsekwencji Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 1 2,
2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 3,
3) uniewaznienia czynnosci odrzucenia ofert odwotujgcego w zakresie czesci 1, 21 3,
4) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert w czesci 1, 2 i 3 z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego.

Uzasadniajgc wazny interes publiczny przemawiajgcy za uwzglednieniem wniosku zamawiajacy wskazat, ze jest
jednostkg samorzadu terytorialnego, ktéra zobowigzana jest realizowaé¢ zadania publiczne. Zgodnie z art. 7 ustawy z dnia



8 marca 1990 r. o samorzgdzie terytorialnym (Dz. U. z 2023 r. poz. 40) do zadanh wtasnych gminy nalezy zaspokajanie
zbiorowych potrzeb wspdinoty. Stosownie do pkt 2 tego przepisu jednym z zadan wiasnych gminy sg sprawy zwigzane z
gminnymi drogami, ulicami, mostami, placami oraz organizacjg ruchu drogowego, a takze — stosownie do pkt 5 —
ochrona zdrowia. Dziatanie gminy zwigzane z budowa $ciezek rowerowych jest wiec jej zadaniem wiasnym,
podejmowanym w interesie spoteczno$ci gminnej, a z uwagi na realizacje Sciezek w ramach projektu finansowanego ze
Srodkdéw Unii Europejskiej wraz z innymi gminami - mieszkancdw znacznej czesci powiatu wotominskiego.

Zgodnie z zatozeniami projektu ,Rozwdj zintegrowanej sieci drog rowerowych na terenie gmin Marki, Zabki, Zielonka,
Kobytka, Wotomin, Radzymin, Nieporet w ramach ZIT WOF” zawartej pomigdzy Wojewodztwem Mazowieckim a Gming
Miasto Marki, w ktérej partnerem jest zamawiajacy, realizowane $ciezki w ramach ww. projektu stanowi¢ beda czesc¢
sieci drog rowerowych, ktéra to sie¢ wykracza poza obszar gminy Zgbki. Niezrealizowanie ww. zadania publicznego
przez Miasto Zabki w catosci lub czesci miatoby wiec niekorzystne skutki dla

powstajgcej w powiecie wotominskim sieci $ciezek rowerowych, przede wszystkim z uwagi na potozenie Zgbek i
odbywajgcy sie ruch z gmin Zielonka, Kobytka, Wotomin i Radzymin w wigkszosci poprzez terytorium gminy w kierunku
Warszawy, a takze w kierunku przeciwnym. Jednakze w przypadku niewykonania $ciezek rowerowych zagrozony jest
przede wszystkim interes mieszkancow Miasta Zgbki, to jest interes publiczny, z uwagi na brak na terenie gminy
niektorych odcinkow $ciezek rowerowych, co powoduje brak ich ciaglosci w pasach drogowych, a w konsekwencji
uniemozliwia dbato$¢ o kondycje i zdrowie mieszkancow, stwarza niebezpieczenstwo w ruchu drogowym poprzez
konieczno$¢ korzystania z ruchliwych ulic, hamuje rozwdj inicjatyw obywatelskich realizowany np. w ramach budzetu
obywatelskiego, czy tez utrudnia codzienny ruch pojazdéw mechanicznych. Przede wszystkim jednak cata inwestycja na
terenie Miasta Zgbki zostata przewidziana jako rozbudowa uktadu komunikacyjnego, poprzez ktéry mieszkancy gminy
oraz mieszkancy gmin sasiadujgcych beda dojezdzali do pracy, korzystali z ustug, itp., czemu stuzy przede wszystkim
potozenie $ciezek bedgcych potaczeniem drogi wojewddzkiej z drogg powiatowa.

Oprocz skutku rzeczowego moze zaistnie¢ negatywny skutek finansowy nie tylko dla gminy Zabki, ale takze dla innych
gmin biorgcych udziat w projekcie.

Zamowienie realizowane jest w zwigzku zawarciem pomiedzy Wojewodztwem Mazowieckim a Miastem Marki umowy nr
RPMA.04.03.02-14-9408/17 z dnia 29.06.2018 roku o dofinansowanie projektu ,Rozwdj zintegrowanej sieci drog
rowerowych na terenie gmin Marki, Zgbki, Zielonka, Kobytka, Wotomin, Radzymin, Nieporet w ramach ZIT WOF”, dalej
Lumowa o dofinansowanie”. Projekt realizowany jest w partnerstwie siedmiu gminy, ktérego Liderem jest Miasto Marki, a
Miasto Zgbki jest partnerem projektu, podobnie jak gminy Zielonka, Kobytka, Wotomin, Radzymin i Nieporet.

Zgodnie z aneksem nr RPMA.04.03.02-14-9408/17-Il z dnia 30 grudnia 2022 r. do ww. umowy zamawiajgcy realizujgcy
projekt w formule ,zaprojektuj i wybuduj” zobowigzat sie do przediozenia kopii ostatecznych decyzji o pozwoleniu na
budowe/ kopii zgtoszenia budowy lub zgtoszenia wykonania robét budowlanych do wykonanych $ciezek rowerowych do
dnia 31.12.2022 r. Jednocze$nie, zgodnie z wskazanym powyzej aneksem, jako termin realizacji projektu wskazano
31.10.2023 r., przy czym w terminie tym Miasto Zgbki zobowigzane jest przekazac ostateczny protokét odbioru,
dokument OT przyjecia sktadnika majatkowego (Sciezek)

oraz zaptacone faktury z tytutu wykonanych prac. Zgodnie z aneksem nr RPMA.04.03.02-14-9408/17-12 z dnia 21
kwietnia 2023 r. termin dostarczenia prawomocnych decyzji ustalono na dzierh 31.05.2023 r. Zamawiajgcy zatgczyt
dowody w postaci: umowy nr RPMA.04.03.02-14-9408/17 z dnia 29.06.2018 o dofinansowanie projektu ,Rozwoj
zintegrowane;j sieci drég rowerowych na terenie gmin Marki, Zgbki, Zielonka, Kobytka, Wotomin, Radzymin, Nieporet w
ramach ZIT WOF, aneks nr 1 — 12, pismo Mazowieckiej Jednostki Wdrazania Projektow Unijnych z 14 lipca 2023 r.,
pismo Mazowieckiej Jednostki Wdrazania Projektéw Unijnych z 31 lipca 2023 r.

Zamawiajacy poinformowal, ze z uwagi na tre$¢ umowy o dofinansowanie, w zwigzku z niezrealizowaniem sieci Sciezek
rowerowych, istnieje ryzyko skierowania wniosku do ponownej oceny i utraty dofinansowania lub rozwigzania umowy nr
RPMA.04.03.02-14-9408/17 z dnia 29.06.2018 r. o dofinansowanie projektu (oprocz gminy Zabki projekt realizuje 6 gmin),
co moze wigzac sie z utratg dofinansowania przez wszystkie gminy, nie tylko przez zamawiajacego, a w konsekwencji
obcigzenie Miasta Zgbki wszystkimi kosztami poniesionymi w ramach partnerstwa przez Lidera oraz pozostatych
Partneréw. Zamawiajgcy wskazat na § 4 pkt IV umowy: Niewywigzywanie sie z Umowy lub Porozumienia ust. 1i2
umowy w sprawie partnerskiej wspotpracy przy realizacji projektu pn. ,Zintegrowana sie¢ Sciezek rowerowych na terenie
gmin Marki, Zgbki, Zielonka, Kobytka, Wotomin, Radzymin i Nieporet w ramach ZIT WOF z dnia 21 maja 2018 r. ,Partner
projektu przyjmuje odpowiedzialnos¢ za kazde swoje dziatanie lub zaniechanie, w wyniku ktorych Partner wiodgcy
ponidst szkode, w szczegolnosci finansowg oraz Partner Projektu zobowigzuje sie do pokrycia szkody, o ktérej mowa w
przedmiotowym zapisie. Partner przyjmuje odpowiedzialno$¢ za kazde swoje dziatanie lub zaniechanie, w wyniku
ktérych Partner ponidst jakgkolwiek szkode, w szczegdlnosci finansowa, oraz Partner zobowigzuje sie do pokrycia
szkody, o ktoérej mowa w niniejszym ustepie”. Na dzien 21 kwietnia 2023 r. catkowita warto$¢ projektu wynosi 95 677 832
02 zt.

Zgodnie z § 4 umowy o dofinansowanie:
1. Niezaleznie od warunkéw przewidzianych w 8 ust. 3 i 4 Umowy dodatkowym warunkiem przekazania
Beneficjentowi Dofinansowania na wydatki przewidziane w ramach realizacji projektu jest ztozenie przez niego po

podpisaniu Umowy nastepujgcych dokumentow:

1) Kopia ostatecznej decyzji administracyjnej o pozwoleniu na budowe, dotyczaca danego wydatku
realizowanego w ramach projektu, ktérego realizacja wymaga pozwolenia na budowe;



2) Dokument potwierdzajgcy prawo do dysponowania gruntami lub obiektami na cele
inwestycyjne, na terenie ktérych realizowany ma by¢ dany wydatek;

3) Kopia zgloszenia robét budowlanych nie wymagajgcych uzyskania pozwolenia na
budowe.

2. Dokumenty, o ktérych mowa w ust. 1 dotyczace wszystkich wydatkow
realizowanych w ramach projektu, powinny zosta¢ ztozone najpézniej do dnia 31.05.2023 roku.

3. W przypadku nieziozenia przez Beneficjenta dokumentdw, o ktérych mowa w ust.

2 i terminie tam wskazanym, MUWPU moze rozwigza¢ Umowe ze skutkiem natychmiastowym. W takim
przypadku odpowiednie zastosowanie bedzie miat 21 Umowy.

Zamawiajgcy podniost, ze w wyniku otrzymanych zgéd od Mazowieckiej Jednostki Wdrazania Projektéw Unijnych termin
przekazania prawomocnych pozwolen na budowe uptywa 31.08.2023 r., a termin realizacji inwestycji uptywa 30.11.2023
r. Zmiana terminu realizacji inwestycji wynika jednakze z wniosku zamawiajgcego z dnia 14 lipca br. i wyrazonej zgody
przez MUIWPU w pismie z 31 lipca 2023 r. (zgoda uzyskana po ztozeniu przez zamawiajgcego oswiadczenia o
odstgpieniu oraz ogloszeniu przetargu).

Zamawiajacy wskazat na § 21 umowy o dofinansowanie, w ktérym ustalono sankcje za niedotrzymanie warunkow
Umowy:

Ust. 1: MUWPU moze rozwigza¢ Umowe, zastosowaé korekty finansowe lub wstrzymac wyptate Dofinansowania ze
skutkiem natychmiastowym, o czym informuje Beneficjenta w formie pisemnej wraz z uzasadnieniem, jezeli Beneficjent
nie wywigzuje sie z obowigzkéw natozonych postanowieniami Umowy, w szczegdlnosci:

pkt 3 - przestat realizowac Projekt lub realizuje go w sposob niezgodny z:
a) Umowa,
b) przepisami prawa krajowego i unijnego,

c) wytycznymi pkt 15 nie osiggnat lub nie utrzymat wskaznikow produktu lub rezultatu, z zastrzezeniem § 19 ust.
14-15; pkt 16 nie zrealizowat lub nie utrzymat celow Projektu. I...]

Ust. 3: W przypadku rozwigzania Umowy, z powodow o ktérych mowa w ust. 1, Beneficjent jest zobowigzany do zwrotu
otrzymanego Dofinansowania wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegto$ci podatkowych, naliczanymi od
dnia przekazania Dofinansowania do dnia zwrotu. Beneficjent dokonuje zwrotu w terminie i na rachunek bankowy
wskazany przez MUWPU.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w przypadku niewykonania umowy o dofinansowanie oraz niewykonania cigzacych na
zamawiajgcym obowigzkach wynikajgcych z tej umowy, gmina Zgbki moze utraci¢ zwrot kosztdéw niezrealizowane;j
czesci projektu dla wszystkich 3 odcinkéw, to jest dofinansowanie w wysoko$ci do 4 997 016,58 zt (umowa o
dofinansowanie przewiduje ptatno$¢ na rzecz gminy w formie refundaciji), co oznacza, iz gmina z wtasnych srodkow
zobowigzana bedzie do zaptaty kosztow, ktore pierwotnie byty uznane za kwalifikowane. Dodatkowo realizacja zadania
inwestycyjnego zwigzana bezposrednio z przeprowadzonym wykupem gruntow pod budowe $ciezki rowerowej za kwote
620 000,00 zt. Kwota ta zostata rozliczona w ramach projektu i Miasto Zgbki otrzymato refundacje poniesionych kosztow
w wysokosci 496 000,00 zt. W zwigzku z powyzszym otrzymana refundacja w wysoko$ci 496 000,00 bedzie podlegata
zwrotowi wraz z odsetkami liczonymi jak dla zalegtosci podatkowych od dnia przekazania srodkéw (wplyw $rodkéw na
konto Miasta Zgbki 07.12.2020 r.). Wysoko$¢ odsetek liczonych od dnia otrzymania $rodkéw tj. 07.12.2020 r. do dnia
odstgpienia od umowy tj. 25.05.2023 r. wynosi 142 359,00 zt.

Zamawiajgcy wskazat, ze istotnym interesem publicznym podlegajacym ochronie, ktory w oczywisty sposob jest
zagrozony w przypadku niezawarcia umowy, sg $rodki publiczne. Gmina, jako jednostka sektora publicznego,
zobowigzana jest wydatkowac¢ swoje Srodki zgodnie z zasadami wyrazonymi w ustawie z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1270 z p6zn. zm.), a w szczeg6lnosci regutami wyrazonymi w art. 44 tej
ustawy. Gospodarnos¢ w dysponowaniu srodkami publicznymi wyraza sie w opisanym wyzej projekcie

oraz prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego poprzez wydatkowanie $rodkéw publicznych
zgodnie z przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa, ale takze poprzez pozyskanie srodkéw zewnetrznych, w tym
przypadku srodkéw z Unii Europejskiej, w celu zapewnienia realizacji zadan wiasnych gminy. Utrata przez Miasto Zabki
dofinansowania w wysokosci przedstawionej powyzej, a takze mozliwe roszczenie innych gmin w przypadku
rozwigzania umowy o dofinansowanie bedg miaty niezwykle istotne znaczenie dla catego budzetu gminy Zabki oraz
finansowania innych, ustawowych jej zadan. Niezawarcie umowy, a w konsekwencji niewykonanie Sciezki rowerowej w
zakresie czesci 3 zamowienia, moze odnie$¢ negatywny skutek w postaci rozwigzania catej umowy o dofinansowanie,
dlatego tez zamawiajacy podejmuje wszelkie dziatania, aby jak najwieksza dtugo$¢ odcinkéw zostata wykonana w
ramach projektu na obszarze Zgbek, co moze zapobiec rozwigzaniu umowy o dofinansowanie. Bez wzgledu jednak na
powyzsze — z uwagi na terminy przewidziane w projekcie oraz zakres prac niezawarcie umowy w mozliwie



najszybszym terminie moze spowodowac niewykonanie odcinka $ciezki rowerowej na odcinku od ul. Stefczyka do ul.
Tulipanowej w Zabkach, co wigzac¢ sie bedzie, z utratg przez gmine dofinansowania. W opisanym stanie zachodzi reaine
ryzyko utraty Srodkoéw finansowych przez zamawiajgcego.

Dodatkowo zamawiajacy wskazat, iz gmina Zabki, w przypadku niezrealizowania choCby czesci sieci $ciezek
rowerowych na swoim obszarze lub utraty chocby czesci dofinansowania, poniesienie wymierng szkode wizerunkows.
Niewykonanie przynajmniej czesci Sciezek w projekcie finansowanym ze srodkéw unijnych z udziatem innych,
sasiednich gmin moze spowodowac brak woli tych gmin do przystepowania z Miastem Zabki do jakichkolwiek innych
projektow, co spowoduje wykluczenie gminy z wiekszosci projektéw unijnych oraz moze spowodowaé nieréwny stopieh
rozwoju gminy w stosunku do gmin sgsiednich. Brak wykonania $ciezek rowerowych to takze utrata dotychczasowego
dobrego imienia gminy, bedgcego liderem w powiecie wolomiskim w pozyskiwaniu Srodkéw unijnych oraz wizerunku u
mieszkancow nie tylko Miasta Zgbki, lecz takze mieszkancow gmin sgsiednich, jako gmina niebudzgca zaufania i
niezarzadzajgca prawidtowo $rodkami publicznymi.

Z powyzszych okolicznosci wynika, iz mozliwy uszczerbek, jaki poniesie zamawiajacy jest znaczacy wiekszy niz
korzysci zwigzane z konieczno$cig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, co wypetnia

przestanke zawartg w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy P.z.p. uchylenia zakazu zawarcia umowy przez Izbe.

Zamawiajgcy wskazat, iz w zakresie czesSci 3 odwotanie zostato wniesione wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia
umowy. Przyjmujgc hipotetycznie, iz zasadny jest wniosek o uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty w zakresie
czesci 1, 2i 3 i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w czesci 3 powstanie stan, w ktérym oferta odwotujgcego
nie jest ofertg najkorzystniejszg. Odwotujgcego uplasowataby sie na trzeciej, to jest ostatniej pozycji pod wzgledem
punktéw przyznanych w ramach kryteriéw oceny ofert, o ktérych mowa w dokumentach zaméwienia. Oferta
odwolujgcego nie byta i nie bedzie w zadnym wypadku ofertg wybrang przez zamawiajgcego i gmina nie zawartaby z
odwotujgcym umowy w zakresie realizacji czesci 3 zaméwienia. Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze przedstawione w
odwotaniu zgdanie uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 3 zamoéwienia, stanowi kolejny
dowdd na dziatanie prowadzace jedynie do uniemozliwienia zamawiajgcemu zawarcia umowy z wybranym w
postepowaniu i dziatanie na jego szkode w zwigzku z niezrealizowaniem umowy. Co wiecej, w tresci swojego odwotania
odwotujgcy nie wskazat zadnych czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego, ktére zwigzane sg z dokonaniem oceny oferty
najkorzystniejszej — Jakos¢ Bis sp. z 0.0., co wskazuje, iz odwotlujgcy uznaje prawidtowos¢ i zasadnos¢ podjetych
przez zamawiajgcego dziatan zwigzanych z rozstrzygnieciem zaméwienia w zakresie czesci 3. Odwotujgcy na etapie
trwajgcego postepowania i po przekazaniu zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty nie wystapit do
zamawiajgcego o udostepnienie jakichkolwiek dokumentéw zamoéwienia dotyczacych np. oferty wykonawcy, ktéremu
miatoby zosta¢ udzielone zaméwienie. Brak argumentéw ze strony odwotujgcego na okolicznoS¢ czynnoSci
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oferty w czesci 3 zamowienia, uwidacznia zamierzone dziatanie
odwotujgcego.

Zamawiajacy stwierdzit, ze nie bez znaczenia jest takze okolicznos¢, iz zamawiajacy przewidziat jako forme rozliczenia
dla umowy zawartej na realizacje czesci 3 zamdwienia wynagrodzenie ryczattowe, w zwigzku z czym odwotujgcy nie ma
zadnych podstaw do kwestionowania wynagrodzenia zaoferowanego przez podmiot, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte.

Wypetniajgc obowigzki wynikajgce z ustawy P.z.p., zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu dokonat rowniez
badania ziozonych ofert w zakresie razgco niskiej ceny. Ceny zaoferowane przez wszystkich wykonawcow nie
wypetniajg przestanek, co do ktdérych egzekwowania na podstawie art. 224 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy bytby
zobowigzany. Takze w tym aspekcie odwotujgcy nie doprowadzitby do sytuaciji, w ktérej mogtby zakwestionowaé ceny
zaoferowane przez pozostatych wykonawcoéw: Jakos¢ Bis Sp. z 0. 0. i G&P TEAM Sp. z o. o. i uzyska¢ przedmiotowe
zamowienie.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wszelkie czynnosci podjete przez niego w toku trwajgcego postepowania zostaty dokonane w
granicach i na podstawie obowigzujgcych przepiséw ustawy P.z.p. i w zwigzku z tym mozliwe jest zawarcie umowy z
wybranym w postepowaniu wykonawca.

W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy zmierza do podwazenia treSci oSwiadczenia zamawiajgcego o odstgpieniu od
umowy oraz nastepstw tego o$wiadczenia, to znaczy naliczenia przez zamawiajgcego kar umownych, mozliwosci
dokonania potrgcenia przez zamawiajgcego kar umownych z wynagrodzeniem odwotujgcego oraz konsekwencje
wykluczenia odwoltujgcego w tym postepowaniu oraz w innych, takze nieorganizowanych przez Miasto Zgbki.

Odwolujgcy stwierdzit, ze ewentualne ponowne badanie i ocena ofert nie zmienig dokonanego wyboru przez
zamawiajgcego w zakresie czesci 3, przez co nie ma mozliwosci uzyskania w tej czesci zamowienia korzystnego dla
odwolujacego rozstrzygniecia wydanego przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Odwotanie jest wiec w czesci 3 wniesione
oczywiscie nie w celu uzyskania zamoéwienia, bo z uwagi na tre$¢ jego oferty i treS¢ innych ofert oferta odwotujgcego nie
jest ofertg najkorzystniejszg, a jedynie w celu jak najdtuzszego opdznienia zawarcia umowy przez zamawiajgcego,
ktéremu zalezy na jak najszybszym zawarciu umowy oraz wykonaniu jak najdtuzszej czesci sieci Sciezek rowerowych
wykonywanych w ramach umowy o dofinansowanie. Doda¢ nalezy, iz swoj cel odwotujgcy uzyskatby (podwazenie
wykluczenia), w przypadku wniesienia odwofania jedynie w zakresie zamdwienia w czesci 2.

Zdaniem zamawiajgcego wniesione odwotanie ma na celu wylgcznie opdznienie zawarcia umowy, a w konsekwencji
wywotanie negatywnych skutkéw dla interesu publicznego i zamawiajgcego. Ztozenie odwotania jest jednym z elementéw



dziatan odwotujgcego w zwigzku z trwajgcym sporem pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym, dotyczgcym
zakonczenia realizacji

wczesniej zawartej umowy o udzielenie zamdwienia publicznego (umowy nr 272.204.2021 z dnia 15.10.2021 r.). Kwestie
zwigzane z zasadno$cig odstgpienia przez zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, naliczeniem kar
i innych kwestii poruszonych w odwotaniu, bedg ewentualnie przedmiotem rozpoznania przez sad powszechny. W
ocenie zamawiajacego, Krajowa lzba Odwotawcza nie ma kompetencji do orzekania w sprawach zwigzanych z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umow o udzielnie zamowienia publicznego, a spér pomiedzy
zamawiajgcym i odwotujgcym nie moze wptywac na tok kolejnego postepowania o udzielenie zamowienia.

Biorac pod uwage powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 577 ustawy P.z.p.: W przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu
ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze.

Zkolei przepis art. 578 ust. 1 ustawy P.z.p. stanowi, iz: Zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby wniosek o uchylenie zakazu
zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 577. W mysl ust. 2 Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli:

1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgce
korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia,

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

Wynikajgcy z art. 577 ustawy P.z.p. zakaz zawarcia umowy nie ma zatem charakteru kategorycznego. Zamawiajgcy
moze ztozy¢ do Izby wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, a Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli
niezawarcie umowy mogtoby spowodowa¢ negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgce 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 i
zamawiajgcy uprawdopodobnit, Ze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.
Pomimo wagi, jakg posiada zabezpieczenie intereséw prywatnych, ustawodawca przewidziat przypadki, w ktérych
interes publiczny zostanie postawiony wyzej, gdyz ryzyko ewentualnego naruszenia interesu prywatnego zostanie
skompensowane

przez unikniecie strat spowodowanych odkladaniem zawarcia umowy i realizacji zamoéwienia publicznego.
Dopuszczalno$¢ wprowadzenia takiego rozwigzania w polskim porzgdku prawnym wynika z art. 2 ust. 5 dyrektywy
89/665/EWG, zgodnie z ktérym Panstwa cztonkowskie moga przewidzie¢, ze organ odpowiedzialny za procedury
odwotawcze moze wzig¢ pod uwage prawdopodobne konsekwencje zastosowania srodkdéw tymczasowych dla
wszystkich intereséw, co do ktérych zachodzi prawdopodobiernstwo doznania uszczerbku, a takze dla interesu
publicznego, i moze podja¢ decyzje o niestosowaniu takich srodkéw, jezeli ich negatywne konsekwencje mogtyby
przewyzszy¢ ptyngce z nich korzysci. Decyzja o niezastosowaniu $rodkéw tymczasowych pozostaje bez uszczerbku
dla wszelkich pozostatych roszczen podmiotu wnoszgcego o zastosowanie takich srodkéw.

Z tresci przepisu zawartego w art. 578 ust. 2 ustawy P.z.p. wynika, Ze uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia korczgcego postepowanie odwotawcze jest mozliwe w przypadku
spetnienia nastepujgcych przestanek:

1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego, i skutki te
przewyzszytyby korzy$ci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktorych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajacego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,

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

Wskazane wyzej przestanki majg charakter samodzielny, co oznacza, ze nie muszg by¢ spetnione tgcznie.

Pojecie ,interesu publicznego” nie ma charakteru jednolitego i statego. Jego treS¢ powinna by¢ ustalana i konkretyzowana
w kazdym przypadku na nowo, w zaleznosci od potrzeb, wymagan i charakteru sprawy. Niemniej jednak interes
publiczny zawsze dotyczy pewnego ogétu, nieokreslonej liczby oséb, nie odnosi sie natomiast do interesu
jednostkowego, czy tez okreslonej grupy. Z jego naruszeniem mamy zatem do czynienia w przypadku, gdy skutki
okreslonych dziatan bedg miaty powszechny charakter.

W Konstytucji RP zagadnienie interesu publicznego ujete jest w kilku zakresach. Poczgwszy od najpetniejszego,
znajdujgcego odzwierciedlenie w art. 1 Konstytucji RP, ktory

wspomina o Rzeczypospolitej jako "wspdlnym dobru" wszystkich obywateli, poprzez inne ogéine ujecia wskazane w art.
17 czy art. 22, az do bardziej szczegdlowego okreslenia juz konkretnych jego przejawéw w art. 31 ust. 3 Konstytuciji RP.
Poza Konstytucjg interes publiczny jest wymieniony w okoto 540 aktach prawnych.



Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie w swoim orzecznictwie odwotywat sie do warto$ci ujetych przez ustawodawce w art.
31 ust. 3 Konstytuciji RP. W ocenie Trybunatu, wtadnie w tym przepisie wymienia sie te warto$ci, ktére 6w interes
publiczny uosabiajg. Ogdlnie rzecz ujmujac mozna przyjac, ze mbwigc o dziataniu w imie jakiego$ dobra
ponadindywidualnego (1j. w interesie publicznym, spotecznym) zaktada sie ujgcie go w postaci co najmniej jednej z
szesciu wartoSci: -  bezpieczenstwa prawnego,

- porzadku publicznego,

- ochrony $rodowiska,

- ochrony zdrowia publicznego,
- ochrony moralnosci publicznej,
- wolnoéci i praw innych oséb.

Analogiczne kryteria zawiera art. 30 Traktatu ustanawiajgcego Wspo6lnote Europejska, ktory istnienie interesu publicznego
uzasadnia wzgledami moralno$ci publicznej, porzgdku publicznego, bezpieczehstwa publicznego, ochrony zdrowia i
zycia ludzi i zwierzat lub ochrony roslin, ochrony narodowych doébr kultury o wartosci artystycznej, historycznej lub
archeologicznej.

A zatem, aby mozliwe bylo uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogloszeniem przez |zbe wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze, niezbednym jest wykazanie mozliwosci zaistnienia negatywnych konsekwencji
niezawarcia umowy przynajmniej w jednej ze wskazanych wyzej wartosci.

Izba przeanalizowata treS¢ zlozonego przez zamawiajgcego wniosku i skonstatowata, ze interes publiczny, na ktory
powolat sie zamawiajgcy, dotyczy zapewnienia na terenie gminy $ciezek rowerowych, a brak ich ciggtosci w pasach
drogowych w konsekwencji uniemozliwia dbatos¢ o kondycje i zdrowie mieszkancow, stwarza niebezpieczenstwo w
ruchu drogowym poprzez konieczno$¢ korzystania z ruchliwych ulic, hamuje rozwdj inicjatyw obywatelskich realizowany
np. w ramach budzetu obywatelskiego, czy tez utrudnia codzienny ruch pojazdéw mechanicznych. Ponadto cata
inwestycja na terenie Miasta Zgbki zostata przewidziana jako rozbudowa uktadu komunikacyjnego, poprzez ktéry
mieszkancy gminy oraz mieszkancy gmin sgsiadujgcych bedg dojezdzali do pracy, korzystali z ustug, itp., czemu stuzy
przede wszystkim potozenie $ciezek bedgcych potaczeniem drogi wojewddzkiej z drogg powiatowa.

Tym samym zamawiajgcy wykazat, iz niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu
publicznego.

Druga przestanka, zaistnienie ktorej jest konieczne dla uchylenia zakazu zawarcia umowy, jest udowodnienie, iz
negatywne dla interesu publicznego skutki zawarcia umowy przewyzszytyby korzysci zwigzane z konieczno$cig ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynno$ci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

W wyroku z dnia 21 czerwca 2001 roku (sygn. V SA 3718/00) Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit: ,Nalezy
przypomniec, ze w panstwie prawa nie ma miejsca dla mechanicznej i sztywno pojmowanej zasady nadrzedno$ci
interesu spotecznego nad interesem indywidualnym. Oznacza to, ze w kazdym wypadku organ orzekajgcy ma
obowigzek wskazac, o jaki interes ogdlny chodzi, i udowodnic, Ze jest on tak wazny i znaczacy, ze bezwzglednie
wymaga ograniczenia uprawnien indywidualnych obywatela. Zaréwno wykazanie takiego interesu, jak i jego znaczenie, a
takze przestanki powodujgce konieczno$¢ przedtozenia w konkretnym wypadku interesu spotecznego nad indywidualny,
podlega¢ muszg wnikliwej kontroli instancyjnej i sadowej, szczegdlnie wowczas, gdy w ocenie organu w interesie
spotecznym lezy ograniczenie praw obywatela okreslonych w Konstytucji RP.”

Z okolicznosci sprawy wynika, ze celem odwotujgcego, jako przedsigbiorcy, w realizacji przedmiotu umowy jest che¢
osiggniecia zysku. Jest on niewspdtmierny w stosunku do wskazanego wyzej interesu publicznego.

Uwzgledniajgc skutki, jakie moze spowodowac dalsze utrzymywanie zakazu zawarcia umowy, w ocenie lzby zachodzi
podstawa do uwzglednienia wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy na podstawie art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy
P.z.p. W okoliczno$ciach dotyczgcych rozpatrywanego wniosku nalezato przede wszystkim ustali¢, czy ustawowy nakaz
powstrzymania sie przez zamawiajgcego od zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku konczgcego
postepowanie odwotawcze, moze spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego. W ocenie Izby, wskazane
okolicznosci uzasadniajg stwierdzenie zagrozenia dla interesu publicznego w takim stopniu, iz konieczne jest uchylenie
zakazu zawarcia umowy. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze zamawiajgcy dokonat w czesci 3 zamowienia wyboru oferty
najkorzystniejszej, wobec ktérej odwotujgcy nie formutuje zarzutdéw, zatem ewentualne rozstrzygniecie korzystne dla
odwolujacego nie oznacza, ze przedmiotowe zamowienie zostanie mu udzielone, gdyz brak

bedzie podstaw do nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W zwigzku z powyzszym, Izba uznata, iz utrzymanie zakazu zawarcia umowy spowoduje negatywne skutkéw dla
interesu publicznego, co prowadzito do uchylenia zakazu zawarcia umowy.
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