Sygn. akt: KIO/W 29/18

POSTANOWIENIE

z dnia 28 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Danuta Dziubinska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 28 grudnia 2018 r. w Warszawie wniosku
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg
wyroku lub postanowienia kohczgcego postepowanie odwotawcze, wniesionego w dniu
21 grudnia 2018r. przez 12 Wojskowy Oddziat Gospodarczy ul. Okélna 37, 87-100 Torun
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi w zakresie ochrony terenéw,
obiektow, urzgdzen oraz oséb, mienia i porzadku na terenie chronionym realizowane przez
Specjalistyczne Formacje Ochronne (SUFO), nr referencyjny postepowania: U/14/IW/18,
prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego na podstawie przepisow rozdziatu 4a
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (Dz.U. z 2018 r. poz. 1986),

dalej: ,ustawa Pzp”.

postanawia:

uchyla zakaz zawarcia umowy



Uzasadnienie

12 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Toruniu (dalej: “Zamawiajgcy) dziatajgc na
podstawie art. 183 ust. 2 ustawy Pzp ztozyt wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy
przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego na ustugi
w zakresie ochrony terendw, obiektdw, urzadzenh oraz osob, mienia i porzagdku na terenie
chronionym realizowane przez Specjalistyczne Formacje Ochronne (SUFO). Warto$é
zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 20 pazdziernika 2018 roku, numer 2018/S 203-463735.

Zamawiajacy podnidst, ze brak zawarcia umowy spowoduje negatywne skutki dla
interesu publicznego w postaci braku ochrony jednostek wojskowych od dnia 1 stycznia 2019
roku, przewazajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnos$ci podjetych przez zamawiajgcego, dodajac, iz nie widzi potrzeby wyjasniania razgco

niskiej ceny.

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy podat m.in., ze w postepowaniu zastosowano
skrécony termin sktadania ofert, stosujgc sie do zapisu w oparciu o art.131ia pkt 6) ustawy
Pzp. Zamawiajgcy zaznaczyt, iz mimo bardzo krotkiego okresu na przeprowadzenie
procedury o udzielenie zaméwienia publicznego spowodowanego dostosowywaniem opisow
przedmiotu zamowienia przez podlegte jednostki bedgce na zaopatrzeniu 12 WOG
(zawierajgce sie w czesciach nr 2-13 przedmiotowego postepowania) do aktualnych potrzeb
MON oraz istnienia mozliwosci skorzystania z przewidzianych w poprzedniej procedurze (nr
ogtoszenia 2017/S 195-401887) podstaw do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki na
podstawie art. 131 h ust. 6 pkt 5 ustawy Pzp, w zakresie: 1. Zamawiajgcy przewiduje
udzielenia zamowienia, o ktorym mowa w art. 131h ust. 6 pkt 5 ustawy PZP. Zakres

przewidzianych zamowien wyraza sie:

1.1. w czasie Swiadczonej ustugi i rowny jest okresowi wyrazonemu w 6
miesigcach. Zamawiajgcy przewiduje, ze moze udzielic zamowienia w trybie art., 131h ust.6
pkt 5 ustawy PZP w przypadku, gdy postepowanie majgce wytonienie kolejnego Wykonawcy,
Z przyczyn zaleznych i niezaleznych od Zamawiajgcego, nie zakonczyto sie udzieleniem

zamowienia, w terminie umoZzliwiajgcym zachowanie ciggtosci Swiadczonej ustugi.

1.2.  w wykonywaniu ustugi na terenie innej jednostki wojskowej, ktérej przedmiot

Zamowienia odpowiada przedmiotowi zamowienia podstawowego, w wysokosci nie wiekszej
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niz 50% warto$ci szacunkowej zamowienia. Zamawiajgcy udzieli zamowienia w trybie art.
131h ust. 6 pkt 5 ustawy PZP w przypadku, gdy zmieni sie system zaopatrywania jednostek
wojskowych tj. zwiekszy sie przydziat jednostek wojskowych bedgcych na zaopatrzeniu 12

Wojskowego Oddziatu Gospodarczego.

tgczna warto$¢ zamowien udzielonych w trybie art. 131 h ust. 6 pkt 5 ustawy PZP nie

moze przekroczy¢ 50% szacunkowej wartosci zamoéwienia (odpowiednio dla kazdej cze$ci).

ogtosit przetarg ograniczony, bedacy najbardziej konkurencyjnym trybem zamowienia
w dziedzinie OiB. Decyzja ta zostata podjeta z nadziejg, ze do postepowania przystgpi nowy
wykonawca, ktéry zaoferuje korzystniejsze dla Zamawiajgcego ceny. Zamawiajgcy zauwazyt,
ze od dwoch lat na potrzeby postepowan prowadzonych przez niego w zakresie ustug
ochrony, zawigzuje sie konsorcjum sktadajgce sie z firm, w sktad ktérych wchodzi sam
Odwotujgcy (dalej: ,Konsorcjum”), ktére w latach wczesniejszych byly wobec siebie
konkurencjg. Doprowadza to do sytuacji, ze Konsorcjum ksztattuje ceny, zdobywa
doswiadczenie, tym samym prébujgc wyprze¢ pozostate firmy z rynku i uzyska¢ monopol
w przedmiocie zamowienia. Dla poréwnania Zamawiajgcy przedstawit m.in. ceny
jednostkowe brutto oferowane przez wykonawcéw w postepowaniach prowadzonych przez
Zamawiajgcego w latach ubiegtych i stwierdzit, ze na ich przyktadzie wida¢ rozktad sit
i podziat zadan, w sposob ktory pozwala na wygranie przetargu w kazdych okoliczno$ciach,
przy czym pokazuje cene oferty ztozonej przez Konsorcjum w sytuacji, gdy do przetargu
staje inny wykonawca, ktory, jak sugeruje Zamawiajgcy, byé moze nie przyjat propozyciji
wystgpienia wspdlnie w trybie art. 23 ustawy Pzp. Cena ta jest nizsza od ceny zaoferowanej
w postepowaniu na rok wczeéniejszy. Ponadto Zamawiajgcy zauwazyt, iz wycena ustug
polegajgcych w duzej mierze na pracy personelu zatrudnionego przez danego Wykonawce
i wykorzystaniu posiadanego przez niego sprzetu, a takze posiadanych przez personel
kwalifikacji i doswiadczenia, czy tez przyjetej strategii realizacji zamowienia nie podlega
prostej weryfikacji i nie powinna odwotywac sie do obiektywnych czynnikow rynkowych, czy
tez wlasnej kalkulaciji, jak to czyni Odwotujgcy. W opinii Zamawiajgcego, ztozone odwotanie
jest ewidentng prébg wyeliminowania z rynku niekorzystnej dla Odwotujgcego konkurenciji
i probg wymuszenia na Zamawiajgcym (poprzez wstrzymanie mozliwosci zawarcia umowy,
a tym samym zapewnienia ciggtosci swiadczonych ustug) udzielenia zamowienia z wolnej
reki Odwotujgcemu. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w tym, iz jeszcze przed
wptynieciem odwotania, Odwotujgcy byt i nadal jest zainteresowany mozliwoscig zawarcia z
nim umowy w trybie zamdwienia z wolnej reki. Swiadczg o tym liczne kontakty telefoniczne
od réznych cztlonkéw konsorcjum dopytujgcych sie o mozliwosci udzielenia zamowienia z
wolnej reki i wymuszajgce na Zamawiajagcym wskazanie ewentualnego czasookresu

Swiadczenia ustug w tym trybie. Nadto Zamawiajgcy zauwazyt, iz w czesci 12 postepowania,



w ktorej bierze udziat trzech wykonawcéw, kazda ze ztozonych ofert jest korzystniejsza od
oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy natomiast probuje wyeliminowaé jedynie oferte, ktéraz

zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamowienie zostato podzielone na 13 czesci. Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert
czedciowych. Jak wynika z zatgczonego do wniosku odwofania, zostato ono wniesione
w dwoch czesciach tj. 2 i 12. Odwotujecy kwestionuje wybor najkorzystniejszej oferty w tych
czedciach, zarzucajgc Zamawiajgcemu zaniechanie wezwania do wyjasnienia elementow
majgcych wpltyw na wysokos¢ ceny tej oferty. Jak wynika z zatgcznika nr 1 do wniosku
Zamawiajgcego, zawierajgcego m.in. informacje o zlozonych ofertach, w pozostatych
czesciach oferta Odwotujgcego zawierata najnizszg cene (czesci 1 i 3) badz byta jedyna

(czesci 4, 6-11,13), zas w czesci 5 (a takze w czesci 12) zawierata najwyzszg cene.

Stosownie do art. 183 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku wniesienia odwotania
Zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub

postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze, zwanych ,orzeczeniem”.

Zgodnie z art. 183 ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy,
jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego,
w szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, przewyzszajgce korzysci
zwigzane z ochrong wszystkich interesow, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Powyzsze wskazuje, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy ma charakter wyjgtkowy,
jako odstepstwo od generalnej zasady zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez

Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze.

Oceniajgc zasadnos¢ wniosku Izba rozwaza wage interesu publicznego, ktéry miatby
uzasadni¢ ewentualng rezygnacje z ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynno$ci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, w tym interesu wykonawcy

korzystajgcego ze Srodka ochrony prawne;.

W ocenie Izby ustugi ochrony objete przedmiotem zamdwienia, tj. ustugi w zakresie
ochrony terenow, obiektow, urzgdzen oraz oso6b, mienia i porzgdku na terenie chronionym
realizowane przez Specjalistyczne Formacje Ochronne (SUFO) objete sg ochrong interesu
publicznego. Z tych wzgledéw dla rozpatrzenia wniosku konieczna jest ocena, czy
niezawarcie umowy z wybranym wykonawcg moze spowodowaé negatywne skutki dla

interesu publicznego, a jesli tak, to czy przewyzszg one korzysci zwigzane z koniecznoscig
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ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego

w przedmiotowym postepowaniu.

W ocenie Izby wskazane w rozpatrywanym wniosku przez Zamawiajgcego
okolicznoéci uzasadniajg w dostateczny sposob, iz niezawarcie umowy mogtoby
spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajgce korzysci zwigzane

z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow.

Jak wynika z ustalen Izby odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2018 r., pomimo, iz jest datowane 17 grudnia 2018 r. i jak
wynika z pisma Zamawiajgcego, do niego zostato przestane w dniu 20 grudnia 2018 r.
Odwotanie zostato wniesione z brakami. W zwigzku z tym termin jego rozpoznania nie zostat

jeszcze wyznaczony.

Powyzsze w ocenie Izby wskazuje, iz za prawdopodobne nalezy uznaé¢ stanowisko
Zamawiajgcego zaprezentowane we wniosku, iz dziatania Odwotujgcego obliczone sg na
doprowadzenie do zawarcia z nim umowy poczgwszy od 1 stycznia 2019 r. w trybie
niekonkurencyjnym, jako zamowienia uzupetniajgcego, na podstawie art. 131h ust. 6 pkt 5
ustawy Pzp, a wiec w ramach mozliwosci wynikajgcej z innego postepowania, niz

postepowanie objete wnioskiem o uchylenie zakazu zawarcia umowy.

W ocenie Izby, skoro Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na udzielenie zamowienia
uzupetniajgcego, lecz przeprowadzit nowe postepowanie, liczgc na zawarcie umowy, ktora
zapewni ciggtos¢ ustug, ktére sg konieczne dla zabezpieczenia interesu publicznego, to
w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, nalezy uznaé, iz niezawarcie takiej 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 o udzielenie zamdwienia, zwtaszcza, gdy uznac, ze interes
Odwotujgcego polega na doprowadzeniu do opdznienia w rozpoznaniu jego odwotania, po
to, aby nie nastgpito to przed 1 stycznia 2018 r.,, a w konsekwencji Zamawiajgcy byt
zmuszony do zawarcia z nim umowy w trybie niekonkurencyjnym. W takim stanie rzeczy
nalezy uzna¢, iz brak uchylenia zakazu zawarcia umowy oznaczatby objecie wiekszg

ochrong interesu biznesowego Odwotujgcego, niz interesu publicznego

Zauwazenia wymaga rowniez, iz, jak wynika z wniosku Zamawiajgcego, ogtoszenie
0 zamowieniu zostato przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu 17
pazdziernika 2018 r. W terminie wyznaczonym, tj. do 19 listopada 2018 r. wnioski

o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu w zostaly ztozone przez trzech wykonawcow,



z ktérych kazdy to wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie 0 zamowienie, w tym jeden to ww.
Konsorcjum, w sktad ktérego wchodzi dziesie¢ podmiotéw. Badanie spetnienia warunkéw
udziatlu w postepowaniu zajeto Zamawiajgcemu osiem dni kalendarzowych (zaproszenie do
sktadania ofert nastgpito w dniu 28 listopada 2018 r.), co z uwagi na liczny sktad
wykonawcow, nalezy uzna¢ za czas niewskazujgcy na opieszatos¢ w dziataniu
Zamawiajgcego. Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien 11 listopada 2018 r.
i w tym samym dniu Zamawiajgcy przekazat informacje o rozstrzygnieciu postepowania,
z uwagi, jak stwierdzit, na brak po jego stronie watpliwosci co do zaoferowanych cen
i mozliwosci wykonania za nie przedmiotu zamdwienia zgodnie z postawionymi
wymaganiami. Oznacza to, w ocenie Izby, iz dziatania w toku postepowania byty

podejmowane przez Zamawiajgcego bez zwtoki.

W zwigzku z tym nalezy uznadé, iz zaistniaty podstawy do uchylenia zakazu zawarcia

umowy, o ktérych mowa w art. 183 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 183 ust. 4 ustawy orzeczono jak

w sentenc;ji.

Stosownie do art. 183 ust. 4 zdanie drugie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 poz. 1986) na niniejsze postanowienie nie przystuguje

skarga.



