Sygn. akt KIO/W 10/20

POSTANOWIENIE
z dnia 30 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 30 marca 2020 r. w Warszawie wniosku z
dnia 24 marca 2020 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwolawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze wniesionego przez zamawiajgcego - Polskie Koleje Panstwowe S.A. w
Warszawie - w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na swiadczenie ustug
ochrony fizycznej oséb i mienia na dworcach kolejowych znajdujacych sie w zarzadzie
zamawiajgcego
postanawia:

odmawia uchylenia zakazu zawarcia umowy

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Polskie Koleje Panstwowe S.A. w Warszawie — prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843), dalej jako ,ustawa” albo ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamdwienia sektorowego
na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi, ktérego przedmiotem jest swiadczenie ustug
ochrony fizycznej oséb i mienia na dworcach kolejowych znajdujgcych sie w zarzadzie
zamawiajgcego. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w 28 stycznia 2020 r. pod numerem 2020/S 019-043311.

Przedmiot postepowania zostat podzielony na 7 czesci:
Zadanie 1 - Dworce OGN Gdansk;

Zadanie 2 - Dworce OGN Katowice;

Zadanie 3 - Dworce OGN Krakow;

Zadanie 4 - Dworce OGN Poznan;

Zadanie 5 - Dworce OGN Warszawa;

Zadanie 6 - Dworce OGN Wroctaw;

Zadanie 7 - Dworzec Krakow Gtéwny.
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Zamawiajgcy otworzyt oferty 18 lutego 2020 r. o godz. 10:30. Zamawiajgcy wybrat
najkorzystniejszg oferte w czesciach 1-5i 7 - 10 marca 2020 r., w czesci 6 - 17 marca 2020
r. Odrzucit oferte wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia CIVIS
POLSKA Sp. z o.0. i Polski Holding Ochrony S.A., ktérzy 19 marca 2020 r. wniesli odwotanie

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Pismem z 24 marca 2020 r. zamawiajgcy - dziatajgc na podstawie art. 183 ust. 2 Pzp
wnidst o uchylenie zakazu zawarcia umowy.

W uzasadnieniu wskazat, ze brak mozliwosci zawarcia umow spowoduje negatywne
skutki dla interesu publicznego w postaci braku ochrony dworcéw kolejowych
Zlokalizowanych w catej Polsce od 31 marca 2020 r. przewyzszajgce korzysci zwigzane z
koniecznoscig ochrony wszystkich interesbw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego, czyli ewentualnego hipotetycznego interesu odwotujgcego w uzyskaniu
wskazanego zamowienia. Wyjasnit, ze dworce kolejowe stanowig budynki uzytecznosci
publicznej, co wynika z definicji zawartej w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12
kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich
usytuowanie. Wskazat, ze niezawarcie umow, spowoduje ogromne utrudnienie w zakresie
mozliwosci utrzymania bezpieczenstwa na dworcach kolejowych. Zamawiajgcy wywodzit, ze
ustugi ochrony os6b i mienia na dworcach kolejowych - obiektach uzytecznosci publicznej -
niewatpliwie objete sg ochrong interesu publicznego, z uwagi na fakt, ze majg na celu
zapewnienie bezpieczenstwa, porzadku i tadu, czyli wartosci, ktére sg spotecznie pozgdane i
jako takie powinny by¢ chronione. Podkreslit, ze w zwigzku z wprowadzeniem w Polsce
stanu epidemii z uwagi na rozprzestrzenianie sie wirusa COVID-19, na dworcach kolejowych
w catej Polsce zostaty wprowadzone nadzwyczajne Srodki, zwigzane z bezpieczenstwem
podréznych, nad ktorych przestrzeganiem czuwa¢ ma wtasnie ochrona dworca.

Zamawiajgcy wywiodt, ze zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego, gdyz ten nie wnidst
prawidtowo wadium. Wadium wniesione przez odwotujgcego byto wazne do 15 maja 2020 r.,
podczas gdy zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w SIWZ powinno by¢
wazne co najmniej do 17 maja 2020 r. Podkreslit, ze odwotujgcy nie kwestionuje faktu, ze
wadium powinno obowigzywa¢ do 17 maja 2020 r., a swoje twierdzenia opiera jedynie na
terminie w ktérym zamawiajgcy mogtby skutecznie doreczy¢ zgdanie wyptaty.

Zamawiajacy podniost, ze twierdzenia odwotujgcego sg bezpodstawne, za$
odwotanie jest prébg wyeliminowania z rynku konkurencji i stanowi probe wymuszenia na
zamawiajgcym zawarcia aneksu do dotychczasowych uméw zawartych pomiedzy
zamawiajgcym, a odwotujgcym, ktérych termin wykonania uptywa dnia 31 marca 2020 r. albo

zawarcia z odwotujgcym uméw w trybie z wolnej reki. Odwotujgcy ma obecnie zawartych 5



umow z zamawiajgcym, obejmujgcych zakres odpowiadajacy zadaniom, na ktore ziozyt
odwotanie, ktérych termin wykonania uptywa dnia 31 marca 2020 r. o godz. 12.00.

Zamawiajgcy podkresli, ze oferta ztozona przez odwotujgcego byta najkorzystniejsza
jedynie w dwoch z pieciu zadan, na ktore odwotujgcy ztozyt oferte. Wskazuje to na motywy
dziatania odwotujgcego, ktéry chciat jedynie zablokowaé cate postepowanie, gdyz obecnie
taczy go z zamawiajacym wiecej umow, niz miatoby to miejsce po 31 marca 2020 r.
Odwotujgcy nie zarzuca zamawiajgcemu naruszen tym przepisow ustawy w zakresie
prawidtowosci wyboru ofert najkorzystniejszych, co oznacza, ze odwotujgcy nie posiada
legitymacji prawnej do zaskarzenia decyzji zamawiajgcego ze wzgledu na brak interesu w
uzyskaniu zamowienia w tych zdaniach.

Zamawiajgcy podkreslit, ze odwotujgcy wnoszac odwotanie byt w posiadaniu
informacji o zawieszeniu rozpatrywania spraw przez Krajowa lzbe Odwotawczg, tym samym
miat nadzieje, ze uda mu sie wymusi¢ na zamawiajgcym zawarcie anekséw do juz zawartych
umow lub zawarcie z odwotujgcym umoéw w trybie z wolnej reki, celem zapewnienia ciggtosci
wykonywania ustug, ktére sg konieczne dla zabezpieczenia interesu publicznego.

Zamawiajacy wskazat, ze jego twierdzenia znajdujg potwierdzenie w orzecznictwie

Izby i powotat postanowienie z 28 grudnia 2018 r. sygn. akt: KIO/W 29/18.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Whiosek zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 183 ust.2 zdanie drugie Pzp stanowi, ze lzba moze uchyli¢ zakaz zawarcia
umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu
publicznego, w szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, przewyzszajgce
korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktoérych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Powotany przepis wymaga zatem
ustalenia w pierwszej kolejnosci, czy brak udzielenia zaméwienia, czyli niezawarcie umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego.
W razie pozytywnej odpowiedzi na to pytanie, nalezy zbadaé, czy negatywne skutki
przewyzszajg korzysci zwigzane z ochrong wszystkich interesow zagrozonych uszczerbkiem

skutkiem czynnosci podjetych przez zamawiajgcego.

Badajac przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy wskazane we wniosku przez
Zamawiajgcego lIzba uznata, ze wniosek nie jest zasadny. Przede wszystkim zamawiajgcy

nie wykazat, na czym miatoby polega¢ zagrozenie dla interesu publicznego wynikajgce z



natychmiastowego nieudzielenia zamowienia wybranym wykonawcom. Sam fakt, ze dworce
kolejowe stanowig obiekt uzytecznosci publicznej nie jest rownoznaczny z tym, ze kazda
ustuga dotyczgca takiego obiektu stanowi w kazdym przypadku stanowi ustuge $wiadczong
w interesie publicznym. Zamawiajgcy bftednie utozsamia przy tym zamierzong przez siebie
zmiane wykonawcy ustugi ochrony, ktora nastgpitoby w razie zawarcia umoéw z wybranymi
wykonawcami ze Swiadczeniem ustugi ochrony dworca. Niezapewnienie ochrony dworca jest
jedynym negatywnym skutkiem dla interesu publicznego wskazanego przez zamawiajgcego.

Izba zwazyta, ze brak uchylenia zakazu zawarcia umowy nie musi spowodowac
Swiadczenia ustug ochrony dworcéw kolejowych. Wywody zawarte we wniosku sg
wewnetrznie sprzeczne. Zamawiajacy z jednej strony stwierdza bowiem, ze brak uchylenia
zakazu zawarcia umowy z wybranymi wykonawcami spowoduje brak swiadczenia ustugi
ochrony, podkreslajgc znaczenie tej ustugi w aktualnej sytuacji ogtoszenia stanu epidemii. Z
drugiej jednak strony zamawiajgcy ocenia, ze wniesienie odwotania ma na celu aneksowanie
umow zawartych przez zamawiajgcego z odwotujgcym albo uzyskanie przez odwotujgcego
zamowienia na swiadczenie tych ustug w trybie zamowienia z wolnej reki. Ustugi ochrony sg
zatem swiadczone obecnie na rzecz zamawiajgcego i - co wskazuje sam zamawiajgcy -
istniejg mozliwosci ich dalszego swiadczenia. W konsekwencji dla zabezpieczenia ciggtosci
ochrony dworcéw stosowanie instytucji uchylenia zakazu zawarcia umowy, ktéra ma
charakter wyjgtku od zasady ogodlnej zawartej w art. 183 ust. 2 Pzp zakazujgcej zawarcia
umowy do czasu wydania przez Izbe orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze, nie
jest konieczne. Catkowicie gotostownie zamawiajgcy powotuje w okolicznosciach sprawy
szczegolne obowigzki natozone na podmioty $wiadczgce ustugi ochrony dworcéw w zwigzku
ze stanem epidemii. Zamawiajgcy nie wskazuje zadnych postanowiehh dokumentacji
postepowania, ktérego ogtoszenie nota bene miato miejsce 18 stycznia 2020 r., z ktérego te
szczegdblne obowigzki miatyby wynika¢. Réwniez Izba nie dopatrzyta sie takich wymagan w
opisie przedmiotu zamowienia ustalonym przez zamawiajacego w SIWZ.

Z art. 183 ust. 2 Pzp wynika, ze rozpatrujgc wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie
zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania Izba nie dokonuje
oceny zasadnosci odwotania wniesionego w danym postepowaniu. W przeciwnym razie
postanowienie dotyczgce uchylenia zakazu zawarcia umowy miatoby charakter ,,przedsadu”.
Tym bardziej zatem Izba nie ocenia intencji wykonawcy wnoszgcego odwotanie. De lege lata
Izba bada wniosek zamawiajgcego wytgcznie pod katem przestanek uchylenia zakazu
zawarcia umowy wymaganych w art. 183 ust. 2 Pzp, czyli ocenia, czy niezawarcie umowy
mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego oraz, czy negatywne skutki
niezawarcia umowy przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
interesdw, w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w

wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego. Skoro zamawiajgcy nie wykazat



negatywnych skutkéw dla interesu publicznego zwigzanych z zawarciem umowy po wydaniu
przez Izbe orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze, zakaz zawarcia umowy nie
moze zosta¢ uchylony nawet w sytuacji czasowego zawieszenia rozpoznawania odwotan
przez Izbe.

Postanowienie wydane w sprawie KIO/W 29/18 zostato wydane w odmiennych
okolicznosciach faktycznych. Dotyczyto specjalistycznych ustug ochrony obiektow
wojskowych oraz postepowania prowadzonego w ostatnim okresie roku budzetowego w
trybie przyspieszonym. Verba legis art. 183 ust. 2 Pzp dotyczy w szczegolnosci dziedzin

obronnosci i bezpieczenstwa.

Z uwagi na powyzsze lzba na podstawie art. 183 ust. 2 Pzp postanowita jak w

sentencji, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 183 ust. 4 Pzp.

Stosownie do art. 183 ust. 4 zdanie drugie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejsze postanowienie nie przystuguje

skarga.

Przewodniczacy:



