Sygn. akt KIO/W 26/21

POSTANOWIENIE

z dnia 15 marca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza-w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 15 marca 2021 roku w Warszawie
wniosku z dnia 12 marca 2021 roku o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu
ogtoszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia konhczgcego
postepowanie odwotawcze, wniesionego przez Zamawiajacego - 42 Baze Lotnictwa

Szkolnego z siedzibg w Radomiu

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego,
ktérego przedmiotem ,Ustuga w zakresie ochrony fizycznej SUFO w kompleksach
wojskowych bedgcych na zaopatrzeniu gospodarczym 42 Bazy Lotnictwa Szkolnego
w latach 2021 — 2022” (publikacja ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2020/S 157-423834 w dniu 9 wrze$nia 2020 roku)

postanawia:

umorzyé postepowanie z wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
wydaniem przez Krajowa lzbe Odwotawczag orzeczenia konczacego postepowanie

odwotawcze, poniewaz dalsze postgpowanie stato sie z innej przyczyny zbedne.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy 42 Baza Lotnictwa Szkolnego w Radomiu wniost o uchylenie zakazu
zawarcia umowy, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego ktérego
przedmiotem ,Ustuga w zakresie ochrony fizycznej SUFO w kompleksach wojskowych
bedacych na zaopatrzeniu gospodarczym 42 Bazy Lotnictwa Szkolnego w latach 2021 —
20227, przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze.

Zamawiajgcy podniost, ze odwotanie konsorcjum Solid wptyneto do siedziby
Zamawiajgcego w piatek dnia 05 marca 2021 r. o godz. 16:04. Natomiast kancelaria jawna
Zamawiajgcego pracuje do godz. 15:30. Odwotanie zostato zarejestrowane przez kancelarie
jawng w poniedziatek dnia 08 marca 2021 r, 0 godz. 8:00, a Zamawiajgcy wyznaczyt termin
podpisania umowy z konsorcjum Ekspert na dzien 08 marca 2021 r., na godz. 7:30.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy o godzinie 7:30 nie byt swiadomy, ze podpisuje
umowe na sSwiadczenie ustugi SUFO w kompleksie wojskowym w m. Olszewnica Stara,
m. Borzecin Duzy, niezgodnie z ustawg Pzp. Zamawiajgcy nadmienit, ze na czesci lll
zamoéwienia, w zwigzku z przeciggajacymi sie sprawami odwotawczymi, od dnia 28 grudnia
2020 r., nie byt w stanie podpisa¢ umowy.

Wedlug Zamawiajgcego ziozenie odwotania o godzinie 16:05 jest zachowaniem
nieetycznym, poniewaz Odwotujgcy miat Swiadomosé, Zze Zmawiajgcy nie odczyta tej
informacji w terminie, a Wykonawca z ktérym bedzie podpisana umowa, poniesie koszty
zwigzane z przystgpieniem do realizacji umowy. Umowa na swiadczenie ustugi SUFO wigze
sie z zatrudnieniem ludzi na umowe o prace oraz ich wyposazenie w mundury, bron
itp. Zamawiajgcy w pisSmie o wynikach postepowania poinformowat wykonawcow, ze umowa
bedzie obowigzywa¢ od dnia podpisania umowy od godziny 8:00, w zwigzku z tym
Odwotujgcy miat swiadomosé¢ jakie konsekwencje niesie ztozenie odwotania o godzinie
16:04.

Ponadto Zamawiajgcy poinformowat, ze oferta Odwotujgcego konsorcjum na dzien
sktadania odwofania, nie byta zabezpieczona wadium. Zamawiajgcy dokonat jego zwrotu
w dniu 04 stycznia 2021 r. po wyborze najkorzystniejszej oferty, poniewaz Wykonawca byt
trzeci w kolejnosci. Wedtug opinii Zmawiajgcego, to Wykonawca powinien utrzymac¢ waznosc¢
wadium i ponosi¢ zwigzane z tym koszty.

Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 22 stycznia 2021 r. w wyniku wniesionych odwotan
odbyta sie rozprawa w Krajowej Izbie Odwotawczej, w ktérej uczestniczyto konsorcjum
Ekspert (KIO 3466/20. KIO 3468/20). Na posiedzeniu Konsorcjum Ekspert w ramach
dowodow, przedstawito kalkulacje cenowe dotyczgce zatrudnienia pracownikéw i wszelkich

poniesionych z tym kosztéw. Zamawiajgcy dogtebnie przeanalizowat te dowody pod katem
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razgco niskiej ceny i nie miat watpliwosci co do wyboru powyzszej firmy jako
najkorzystniejszej cenowo. Zamawiajgcy zaznaczyl, ze roznica miedzy wybrang ofertg
a ofertg konsorcjum Solid za rok 2021 wynosi 17 941,59 zt brutto, a za rok 2022 wynosi 18
233,83 zh.

Zdaniem Zamawiajgcego argumentem Swiadczacym o pilnej potrzebie podpisania umowy
przez Zamawiajgcego jest to, ze od dnia 01 lutego 2021 r. od godziny 8:00 do dnia 08 marca
2021 r. do godziny 8:00, ustuge ochrony Swiadczyli zotnierze bedacy na zaopatrzeniu
42 Bazy Lotnictwa Szkolnego, W zwigzku z zaistniata sytuacjg epidemiologiczng wojsko nie
jest w stanie w dalszym ciggu zabezpieczy¢ stuzby wartowniczej na danych obiektach
tj. Olszewnica / Borzecin. Jest to wynikiem duzego zaangazowania wojska i zotnierzy
w zabezpieczenie szpitali, szkolenia i biezgcego funkcjonowania jednostki oraz wzrostem
zachorowan w Jednostkach na COVID-19 i brakiem personelu, Zamawiajgcy nie ma
mozliwosci wystawienia stuzby wartowniczej poniewaz nie dysponuje kompanig ochrony.

Dlatego tez Zamawiajgcy wniost o pozytywne rozpatrzenie wniosku.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Publikacja ogtoszenia o zamdwieniu miata miejsce w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2020/S 157-423834 w dniu 9 wrzesnia 2020 roku.

W dniu 23 lutego 2021 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze w zadaniu nr 1lI
oferty najkorzystniejszej wykonawcow: 1) EKSPERT Security DUO sp. z 0.0. — Lider
Konsorcjum; (2) EKSPERT Security AT sp. z 0.0. (partner); (3) Firma Ochrony, Szkolenia,
Asekuracji FOSA Sp. z o0.0. (partner); (4) FOSA OCHRONA sp. z o0.0. (partner);
(5) SILEZJAN SYSTEM SECURITY - Biuro Ochrony Mienia Sp. z o0.0. (partner);
(6) SILEZJAN EKO sp. z o0.0. (partner); na kolejnym miejscu w rankingu ofert znalazta sie
wykonawcow (1) Solid Security Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag
w Warszawie (lider konsorcjum) oraz (2) Solid Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Krakowie.

W dniu 5 marca 2021 roku Konsorcjum Solid ztozyto odwotanie na czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej dla czesci Ill zamodwienia. Konsorcjum zarzucato Zamawiajgcemu
naruszenie art. 90 ust 1, w zw. z art. 89 ust 1 pkt 1) pkt 2) i pkt 4) w zw. z art. 7 ust 3 ustawy
PZP poprzez uznanie oferty konsorcjum Ekspert za spetniajgcg wymagania Zamawiajgcego
okreslone w SIWZ co do wartosci minimalnego wynagrodzenia za prace; uznanie, ze oferta

konsorcjum Ekspert nie zawiera razgco niskiej ceny; zaniechanie wezwania konsorcjum

3



Ekspert do zlozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny; zaniechanie odrzucenia oferty
konsorcjum Ekspert, w sytuacji, gdy podmiot ten nie uwzglednit obowigzku zatrudnienia
pracownikdw w oparciu 0 umowe o prace.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej — oferty Ekspert; .
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wezwanie Ekspert do ztozenia
wyjasnien dotyczacych ceny jego oferty, a w przypadku uznania wyjasnien za nieprawidtowe,
niewyczerpujgce, nieprzekonujgce i pozbawione dowodow jej popierajgcych wykluczenie

Ekspert z postepowania (odrzucenie ofert).

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w dniu 8 marca 2021r. o godz. 7.30 zawart z wybranym
Wykonawca, czyli Konsorcjum Ekspert umowe w sprawie udzielenia zaméwienia

publicznego w ramach prowadzonego postepowania.

W aktach sprawy odwotawczej w momencie wydawania niniejszego postanowienia
nie ujawniono zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po ktérejkolwiek ze

stron.

W sprawie odwotawczej nie zostat jeszcze wyznaczony termin posiedzenia

z udziatem stron lub rozprawy.

Izba, majac na uwadze okolicznosci wskazane w tresci wniosku o uchylenie
zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwolania,
w szczegolnosci zadania jakie moga by¢ realizowane przy uzyciu przedmiotu dostawy

uznata, ze postepowanie na skutek ztozonego wniosku podlega umorzeniu.

Zgodnie z art. 578 ust. 2 ustawy Pzp2019 Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy,
jezeli:
1) 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;
2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, Zze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu

uniemozliwienia zawarcia umowy.



Z tresci art. 578 ust. 5 ustawy Pzp2019 wynika, ze lIzba umarza, w formie
postanowienia, postepowanie wszczete na skutek ztozenia wniosku, o ktéorym mowa
w ust. 1, w przypadku:

1) ogtoszenia przez lzbe orzeczenia przed rozpoznaniem wniosku,
2) cofniecia wniosku,
3) stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie¢ z innej przyczyny zbedne lub

niedopuszczalne.

W ocenie sktadu rozpoznajgcego niniejszy wniosek mamy do czynienia ze
ziszczeniem sie przestanki wymienionej w pkt 3 przywotanego przepisu, czyli prowadzenie
dalszego postepowania wszczetego na skutek ztozenia wniosku stato sie z innej przyczyny
zbedne.

Dostrzezenia w pierwszej kolejnosci wymaga, iz zgodnie z art. 577 ustawy Pzp2019
w przypadku wniesienia odwofania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu
ogtoszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze.
Z art. 578 ust. 1 ustawy Pzp2019 wynika, ze zamawiajgcy moze ztozy¢ do lzby wniosek
o uchylenie zakazu zawarcia umowy wykazujgc zaistnienie scisle okreslonych przestanek.
Tymczasem w przedmiotowej sprawie wniosek o uchylenie zakazu ztozono po zawarciu

umowy przez Zamawiajgcego z wybranym wykonawcg. We wniosku o uchylenie zakazu

bezsprzecznie Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 8 marca 2021 roku o godz. 7.30 zawart
umowe o $wiadczenie ustug bedacych przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z wybranym wykonawcom — konsorcjum Ekspert. Powyzszg sytuacje
Zamawiajgcy ttumaczy brakiem s$wiadomosci o wniesieniu odwotania w prowadzonym
postepowaniu. W ocenie lzby powyzsza okoliczno$¢ jest irrelewantna dla zlozonego
wniosku. Odwotanie ztozono w ustawowym terminie, natomiast okolicznos¢, ze ztozono je po
zakonczeniu prac kancelarii jawnej Zamawiajgcego, a ten w nastepnym dniu roboczym,
przed podpisaniem umowy nie sprawdzit, czy inni wykonawcy korzystali bedg ze srodkow
ochrony prawnej, obcigza Zamawiajgcego. Wykonawca wnoszacy odwofanie ma prawo
ztozy¢ je ostatniego dnia ustawowego terminu do godz. 24.00, takze przy wykorzystaniu
srodkow komunikacji elektronicznej. Nie ma réwniez znaczenia, ze Zamawiajgcy w informacji
0 wyborze oferty najkorzystniejszej poinformowat, ze umowa bedzie obowigzywata od godz.
8.00. Obowigzkiem Zamawiajgcego byto upewni¢ sie czy nie tamie on ustawowego zakazu
zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem postepowania odwotawczego.

Jezeli w postepowaniu o udzielenie zamowienia najpierw zawarto umowe, nastepnie
dopiero ztozono wniosek o uchylenie zakazu jej zawarcia, w ocenie Izby zbedne wydaje sie
rozpatrywanie czy ziscity sie przestanki warunkujgce mozliwos¢ uchylenia zakazu zawarcia

umowy, skoro czynnosc¢ ta miata juz miejsce i zostata zrealizowana.



Na marginesie tylko, badajgc przestanki potencjalnej mozliwosci uchylenia zakazu
zawarcia umowy z wniosku Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, Izba uznafta,
ze wniosek bytby zasadny.

W ocenie Izby wskazane przez wnioskodawce okolicznoéci uzasadniajg w sposéb
dostateczny, ze brak zawarcia umowy mégtby 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 tym postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Zamawiajgcy wykazat we wniosku obiektywne okolicznosci, wynikajgce
z charakteru zamdéwienia, wskazat na panujgca sytuacje epidemiologiczng, co oznacza, ze
zotnierze bedacy na zaopatrzeniu Bazy nie sg w stanie w dalszym ciggu zabezpieczacé
stuzby wartowniczej. Stusznie podniesiono, ze mamy do czynienia z zaangazowaniem
wojska i zotnierzy w inne czynnosci, jak zabezpieczanie szpitali, szkolenia, czynnosci
wykonywane w ramach biezacego funkcjonowania jednostki, czy tez wzrost zachorowan
w jednostkach na COVID-19, co skutkuje brakami personelu. Jednakze, jak juz Izba
zauwazyla w ramach niniejszego uzasadnienia celem rozpoznania wniosku o uchylenie
zakazu jest umozliwienie zawarcia umowy realizujgcej przedmiot zamowienia, a jej realizacja
ma uniemozliwi¢ wystgpienie negatywnych skutkow dla interesu publicznego. Skoro
Zamawiajgcy zawart umowe przed ztozeniem wniosku o uchylenie zakazu, takie negatywne
konsekwencje dla interesu publicznego nie wystgpig, a konieczne do wykonania czynnosci

w ramach swiadczonych ustug bedg wykonywane na biezgco.

Reasumujgc Izba uznata, ze wskazywane we wniosku negatywne skutki niezawarcia
umowy w przedmiocie zamowienia przewyzszatyby korzysci zwigzane z konieczno$cig
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktoérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia, w tym m.in. indywidualnego interesu wykonawcy, ktéry wnidst
odwofanie w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
interesu Zamawiajgcego, jednakze z uwagi na zawarcie umowy przed ztozeniem wniosku,

postepowanie w sprawie nalezato umorzyc.



Z uwagi na powyzsze lIzba na podstawie art. 578 ust. 5 ustawy Pzp2019 postanowita

jak w sentencji.

Zgodnie z art. 578 ust. 4 zdanie 2 ustawy Pzp2019 na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ..............ocinll



