Sygn. akt KIO/W 14/18

POSTANOWIENIE

z dnia 24 wrzesnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 24 wrzesnia 2018 roku w Warszawie
wniosku z dnia 18 wrzesnia 2018 roku o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu
ogtoszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia kohczgcego
postepowanie odwotawcze wniesionego przez Zamawiajgcego Jednostke Wojskowg 4620 w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w przedmiocie: Remont budynku nr 60,
przy ul. Podgérska 16 w Toruniu

postanawia:

odméwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

publicznego w przedmiocie: Remont budynku nr 60, przy ul. Podgérska 16 w Toruniu.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Jednostka Wojskowa 4620 — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Remont budynku nr 60,

przy ul. Podgorska 16 w Toruniu’.

W dniu 18 wrzesnia 2018 roku (prezentata na pismie) pismem z dnia 18 wrzesnia
2018 roku Zamawiajgcy ztozyt w trybie art. 183 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zmianami, dalej: ,ustawa”)
wniosek do Krajowej Izby Odwotawczej o uchylenie zakazu zawarcia umowy, gdyz nie
zawarcie umowy spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgce
korzy$ci zwigzane z konieczno$ci ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktorych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynno$ci podjetych przez

Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Zamawiajagcy w uzasadnieniu



ztozonego wniosku wskazat miedzy innymi, ze dokonat w dniu 7 wrzesnia 2018 roku
rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w ww. postepowaniu
oraz odrzucit oferte wykonawcy Lukmir Bud spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Poznaniu. Wskazat Zamawiajgcy w uzasadnieniu wniosku o uchylenie zakazu
zawarcia umowy, ze W uzasadnieniu odrzucenia oferty ww. wykonawcy podat
enumeratywnie niezgodnoSci oferty (inne omytki) z treScig Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia (dalej: SWIZ), ktore to réwniez w ztozonym wniosku wymienit w dziewieciu
punktach. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze przyjat kosztorysowg forme rozliczenia
przekazujgc réwniez wykonawcom kosztorys nakfadczy zawierajgcy wszystkie niezbedne
pozycje do wyceny i wykonania zamowienia zgodnie ze sztukg budowlang, a tym samym
zgodnie z SIWZ. Zamawiajgcy wskazal, ze osiem z dziewieciu podanych pozycji
kosztorysowych — tj. z wyjatkiem pozycji 20 — kosztorysu podlegato wyjasnieniu w trybie art.
87 ust. 1 ustawy i ewentualnemu poprawieniu w trybie art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy.
Zamawiajgcy zaniechat wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy oraz
nie dokonat poprawienia innych omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, gdyz oferta wykonawcy Lukmir Bud spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu podlegata odrzuceniu.
Zamawiajgcy podat, ze zastosowana przez niego zasada zostata jasno wyrazona w art. 26
ust. 3 ustawy, gdzie ustawodawca nakazuje wezwanie do zilozenia wyjasnien jedynie
w sytuacji, gdy oferta nie podlega odrzuceniu i tg zasade przez analogie Zamawiajgcy
zastosowat w tym przypadku. Zamawiajgcy wskazat, ze w odniesieniu do pozycji 20
kosztorysu btad jest bledem istotnym, ktérego nie mozna poprawi¢ w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, poniewaz Zamawiajgcy nie moze samodzielnie wycenié
brakujgcej pozycji kosztorysowej, w tym przypadku niezbedne bytoby uzupetnienie tresci
oferty — po uptywie terminu sktadania ofert — przez wskazanie ceny jednostkowej,
a to oznaczatoby niedozwolone negocjacje z wykonawcg oraz naruszyto zasady z art. 7
ustawy. Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 12 wrzednia 2018 roku wptyneto do niego
odwotanie wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawce Lukmir Bud

spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wniosku podat rowniez, ze zadanie remontowe — stanowigce
przedmiot postepowania — z paragrafu 427 002 realizowane jest na potrzeby Wojsk Obrony
Terytorialnej, a s$rodki finansowe w wysokosci 1 650 000 zt zabezpieczone sg na ww.
paragrafie zgodnie z ostatnig zatwierdzong przez Szefa Rejonowego Zarzadu Infrastruktury
w Bydgoszczy z dnia 7 czerwca 2018 roku | Korektg Planu Remontu Nieruchomosci.
Zamawiajgcy podat, ze wszystkie realizowane zadania z ww. paragrafu sg celowe

i realizowane sg na rzecz Wojsk Obrony Terytorialnej, limit finansowy okreslony zostat
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na 2018 rok, a zadanie zgodnie z obowigzujgcymi regulacjami w resorcie obrony narodowe;j
musi zakonczy¢ sie do 30 listopada 2018 roku. Zmawiajgcy wskazat, ze budynek objety
przedmiotem zamowienia zostat przeznaczony dla pojazdow jakie zostaty zakupione
na rzecz Wojsk Obrony Terytorialnej w latach 2017-2018; sprzet ten jest nowy, objety
gwarancjg i musi by¢ garazowany (miedzy innymi kfady, motocykle, todzie rozpoznawcze).
Podat Zamawiajgcy réwniez, ze kazde wydtuzenie terminu przewidziane na podpisanie
umowy skutkuje skroceniem czasu przewidzianego na realizacje zamowienia (termin
realizacji stanowit kryterium oceny ofert), a tym samym realne moze by¢ zagrozenie
uchylenia sie od podpisania umowy, a tym samym brakiem podpisania umowy. Zamawiajgcy
wskazat rowniez, ze w Garnizonie Torun nie ma mozliwosci przeznaczy¢ na potrzeby Wojsk
Obrony Terytorialnej innych pomieszczen garazowych niz budynek nr 60, bowiem inne
budynki zajmuje sprzet innych jednostek stacjonujgcych w tym Garnizonie. Zamawiajgcy
podat rowniez, ze srodki finansowe niewykorzystane w 2018 roku podlegajg zwrotowi do
Skarbu Panstwa i nie sg ponawiane w kolejnym roku budzetowym, a limit przyznany na 2019

rok dla Wojsk Obrony Terytorialnej nie pozwoli zrealizowa¢ tego zadania.

Zgodnie z regulacjg art. 183 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy, w przypadku wniesienia
odwotania, nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogloszenia przez lzbe wyroku lub

postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze.

Oceniajgc przedmiotowy stan faktyczny Izba uwzglednia tres¢ przepisu art. 183 ust. 2
ustawy, zgodnie z ktéorym dopuszczalne jest uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
ogtoszeniem wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze, jezeli
niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego
przewyzszajgce korzysci zwigzane z Kkonieczno$cig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Tym samym, co nalezy podkreslic, aby przywotany przepis moégt mie¢ zastosowanie,
niezbedne jest kumulatywne wykazanie wszystkich przestanek okreslonych w tym przepisie.
Nalezy zauwazy¢, ze mozliwos¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez
Izbe orzeczenia konczgcego postepowanie odwofawcze stanowi wyjgtek od zasady,
ze Zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku
lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze. Dlatego tez wypetnienie
ustawowych przestanek pozwalajgcych w konsekwencji na uchylenie zakazu zawarcia

umowy, jako wyjatek, nie moze byc¢ interpretowane rozszerzajgco.



W ocenie Izby, Zamawiajgcy, podnoszgc argumenty uzasadniajgce zastosowanie tej wkasnie
instytucji nie wykazat zaistnienia ustawowych przestanek uzasadniajgcych uchylenie zakazu

zawarcia umowy.

Zamawiajgcy, W zasadzie, w ziozonym wniosku nie przeprowadzit zadnej argumentac;ji
wypetnienia ww. przestanek, a jedynie przedstawit stan faktyczny w sprawie jaki jest
podtozem zlozonego wniosku (takie jak w szczegodlnosci informacje o czynnos$ciach
podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamowienia, sposob i zrodio finansowania
inwestycji, bardzo ogdlne informacje o infrastrukturze garazowej w Garnizonie Torun).
Zamawiajgcy, wskazujgc w jednym zdaniu na koniecznos¢ wykonania prac w biezgcym roku
nie wskazat zadnego przewidywanego harmonogramu prac dla tej inwestycji, a ktoryby
wykazywat, uprawdopodabniat prawdopodobienstwo niewykonania inwestycji. Nie wyjasnit
Zamawiajgcy okolicznosci zwigzanych z terminem realizacji zamowienia, ktory wykazywatby
faktyczne zagrozenie dla realnosci realizacji inwestycji podjetych w ramach realizacji
zamoéwienia poprzestajgc na wskazaniu, ze srodki finansowe niewykorzystane w 2018 roku
podlegajg zwrotowi do Skarbu Panstwa i nie sg ponawiane w kolejnym roku budzetowym, a
limit przyznany na 2019 rok dla Wojsk Obrony Terytorialnej nie pozwoli zrealizowa¢ tego
zadania. Zamawiajgcy nie wykazat réwniez w jaki sposob i jak mogtoby dojsé do skrécenia
realizacji zamoéwienia, nie podat zadnych faktycznych dat ani okolicznosci, co rowniez
skutkuje niewykazaniem realnosci zagrozenia w postaci niepodpisania umowy. Podkreslenia
wymaga, ze stanowisko Zamawiajgcego zawarte we wniosku odwotuje sie do tego, ze
budynek nr 60 objety przedmiotem zaméwienia, ktéry co Izba podkresla ma by¢ dopiero
remontowany, ma by¢ przeznaczony do garazowania pojazdow jakie zostaty zakupione w
latach 2017 — 2018. Jednocze$nie Zamawiajgcy pomija w zupetnosci okolicznosci co do
tego, czy pojazdy te sg w posiadaniu Zamawiajgcego, czy majg dopiero zosta¢ dostarczone
Zamawiajgcemu oraz pomija okoliczno$¢ dotychczasowego sposobu garazowania tych
pojazdéw, bowiem nalezy zwrdci¢ uwage, ze wniosek Zamawiajgcego zostat ztozony pod
koniec trzeciego kwartatu 2018 roku. Zamawiajgcy podat, ze sprzet musi by¢é garazowany
ale w zaden sposdéb nie wykazat dlaczego tak musi by¢, nie odwotat sie do Zzadnych
obowigzkow czy tez regulacji, ktére zobowigzywatby go do takich dziatan. Wskazania, ze w
Garnizonie Torun sg inne formacje wojskowe, ktére posiadajg bardzo duzo sprzetu, ktory jest
garazowany, co powoduje, ze nie ma mozliwosci wykorzystania innej infrastruktury
garazowej dla sprzetu Wojsk Obrony Terytorialnej niz budynek nr 60 nie odnosit sie
chociazby do podstawowej informacji, a dotyczacej ilosci posiadanego przez Wojska Obrony
Terytorialnej sprzetu oraz wielkosci budynku nr 60, jak réwniez informacji dotyczacych
posiadanych w ramach Garnizonu Torun obiektéw garazowych i ich zapetnienia —

we wniosku bowiem jest jedynie mowa o duzej ilosci posiadanego sprzetu, a nie braku

4



przestrzeni garazowej. Brak réwniez jest informacji odnoszacych sie do tego,
ze niemozliwym jest ewentualne umieszczenie sprzetu Wojsk Obrony Terytorialnej w innych,
réznych pomieszczeniach garazowych innych formacji wojskowych — samo odwotanie sie
we wniosku do tego, ze inne formacje wojskowe, ktére wczesniej funkcjonowaty w ramach
Garnizonu Torun, posiadajg pomieszczenia garazowe i duzg iloS¢ sprzetu nie wyjasnia
czy w obiektach tych nie moze by¢ przechowywany sprzet Wojsk Obrony Terytorialnej. Brak
rowniez jest informacji we wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, Zze takie

rozlokowanie sprzetu jest niemozliwe czy to z przyczyn prawnych czy tez organizacyjnych.

Uzasadnienia oceny spetnienia przestanek w przedmiocie uchylenia zakazu zawarcia umowy
przed ogtoszeniem wyroku lub postanowienia kohczgcego postepowanie odwotawcze, jezeli
niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego
przewyzszajgce Kkorzysci 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
nie stanowi réwniez przedstawiona w tym wniosku argumentacja odnoszgca sie
do czynnosci czy zaniechan Zamawiajgcego podejmowanych w ramach prowadzonego
postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego realizowane w ramach procedury zamdéwieniowej oceniane sg w innym
postepowaniu tj. postepowaniu odwotawczym wywotanym odwotaniem wniesionym przez
wykonawce poszukujgcego ochrony prawnej i nie sg one powigzane z ustawowymi

przestankami uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Izba podkresla, ze w przypadku zastosowania tej szczegdinej regulacji ustawowej
(uchylenie zakazu zawarcia umowy) to negatywne skutki dla interesu publicznego, jakich
zaistnienie winien wykaza¢ Zamawiajgcy w przypadku niezawarcia umowy, a ktére
przewyzszajg korzysci zwigzane z ochrong wszystkich interesow, w odniesieniu do ktorych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, stanowi¢ powinny uzasadnienie
wniosku. Zamawiajgcy winien wykazaé, ze korzysci ptyngce z ochrony interesu publicznego,
czyli zniwelowanie negatywnych skutkoéw dla interesu publicznego, jest wieksze od korzysci
zwigzanych z ochrong wszystkich interesow, w odniesieniu do ktorych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Wiasnie z tego powodu tak
istotne i precyzyjne musi by¢ wykazanie negatywnych skutkow dla interesu publicznego jakie
zaistniejg w przypadku niezawarcia umowy. Podkreslenia wymaga, ze miernikiem oceny

zasadnosci ztozonego wniosku jest spowodowanie istotnych negatywnych skutkow dla
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interesu publicznego, ktére sg tak istotne, ze przewyzszajg korzysci jakie wynikajg z ochrony
wszystkich intereséw, ktére mogg zostaC naruszone w wyniku zawarcia takiej umowy —
i to winien wykaza¢ wykonawca sktadajg wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy.
Zamawiajgcy nie wykazat jakie to istotne negatywne skutki dla interesu prawnego zaistniejg,
a co uzasadniatoby uchylenie zakazu zawarcia umowy w tym postepowaniu o udzielnie
zamoéwienia publicznego, a ktére przewyzszajg ustawowo gwarantowane korzysci zwigzane
z ochrong wszystkich interesow, w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia.

W tym stanie rzeczy nie zachodzi koniecznos¢ odstgpienia od zasady zakazu
zawierania umoéw w sprawie zamoéwienia do momentu ogtoszenia orzeczenia konczacego
postepowanie odwotawcze. Izba uznata, ze w przedmiotowym postepowaniu nie zachodzg
merytoryczne przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy wskazane w art. 183 ust. 2
zdanie 2 ustawy.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

Stosownie do art. 183 ust. 4 zd. 2 ustawy na niniejsze postanowienie nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiiiiiae



