Sygn. akt KIO/W 13/23

POSTANOWIENIE
z dnia 17 lipca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek
Cztonkowie: Ernest Klauzinski

Beata Konik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 17 lipca 2023 r. w Warszawie wniosku z dnia
12 lipca 2023 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg Izbe
Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze, wniesionego
przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa - 22. Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Olsztynie
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug w zakresie
ochrony fizycznej oséb i mienia przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne narzecz

Jednostek i instytucji bedgcych na zaopatrzeniu 22. WOG w Olsztynie”

postanawia:

odméwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

UZASADNIENIE

Skarb Panstwa - 22. Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Olsztynie (dalej:
~Zamawiajgcy”) dziatajgc na podstawie art. 578 ust. 1 i ust. 2 pkt 1i2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej: ,ustawa
Pzp”) w dniu 12 lipca 2023 r. ztozyl, na podstawie art. 578 ust. 1 ustawy Pzp, do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego jako zamowienie w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa pod nazwa: ,Swiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej 0séb i mienia
przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne na rzecz jednostek i instytucji bedgcych
na zaopatrzeniu 22. WOG w Olsztynie”.

W uzasadnieniu przedmiotowego wniosku Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie
odwotanie wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjum:

Ekspert Security Duo sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Ekspert Security AP sp. z 0.0. z
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siedzibg w Warszawie oraz Ekspert Security MW sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
,Odwotujgcy”) wniesione jest wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze: ,dnia 30.06.2023 r. odrzucit w oparciu o art. 226 ust. ust. 1
pkt 14 ustawy Pzp. (...) W dniu 10.07.2023 r. Odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie na czynno$¢ odrzucenia oferty zarzucajgc Zamawiajgcemu, ze
pomimo wiasciwego zabezpieczona oferty wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej
oferta jego zostata odrzucona.

Zamawiajgcy celem zapewnienia wlasciwego poziomu bezpieczenstwa ochranianych
obiektéw zgodnie z instrukcjg wydang przez Sztab Generalny 1686/2017 dotyczacg ochrony
obiektéw wojskowych, juz w dniu 31.10.2022 r. wszczgt postepowanie pod numerem 20221/S
210-605547, ktore ze wzgledu na zmiane doktryny musiato zosta¢ uniewaznione. Termin
rozpoczecia ochrony obiektéw wojskowych ma rozpoczg¢ sie 31.07.2023 r.

Ustuga Specjalistycznych Uzbrojonych Formacji Ochrony jest newralgiczng ustugg. W
przypadku jednostek wojskowych, ze wzgledu na ich przeznaczenie i okolicznosci, tj. ze
obiekty jednostek organizacyjnych podlegtych Ministrowi Obrony Narodowej sgq obiektami
szczegdlnie waznymi dla bezpieczenstwa i obronnosci panistwa i ustugi wykonywane w tych
obiektach sg ustugami do celow bezpieczenstwa, a wiec w interesie publicznym o
nieograniczonym zakresie.

Uporzgdkowana bezkolizyjna zmiana podmiotu chronigcego zapewniajgcego ciggtos¢
ochrony obiektow wojskowych, gwarantuje wifasciwe bezpieczenstwo co jest wartosScig
przewyzszajgcq korzysci zwigzane z koniecznoScig ochrony wszystkich interesow, w
odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Termin
Jaki pozostat do rozpoczecia S$wiadczenia ustugi nie jest wing zamawiajgcego, a
rozpoczynajgcy ochrone podmiot musi jeszcze sporzgdzic¢ i uzgodnic instrukcje ochrony,
zorganizowa¢ magazyn broni (w uzgodnieniu z Komendg Wojewddzkg Policji),
przetransportowac bron do miejsca $wiadczenia ustugi. Sg to czynnosci czasochfonne jednak
niezbedne do wfaSciwej ochrony obiektow wojskowych.

Wykonawca zdaje sobie sprawe z wady ztozonych gwarancji ubezpieczeniowych, a
ztozone odwotanie w sposob jednoznaczny zmierza do uniemozliwienia zawarcia umowy.

Gwarant o$wiadczyt "Gwarantowi nie jest znana praktyka udzielania gwarancji zaptaty
wadium obejmujgcej swym zakresem udziat w postepowaniu tylko jednego wykonawcy, w
sytuacji gdy wykonawca ten ubiega sie o zaméwienie wspolnie z innymi wykonawcami” co
jednoznacznie wskazuje na wade gwarancji, gdzie w przypadku konsorcjum wskazano tylko
jednego wykonawce.

Wymienione w art. 578 ust. 2 ustawy Pzp przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy

majg charakter samodzielny, jednak Zamawiajgcy zauwaza zaistnienie dwoch przestanek,
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zarowno ze odwofanie wnoszone jest wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy jak i
okolicznosci uzasadniajgce stwierdzenie zagrozenia dla interesu publicznego.

Brak ochrony obiektow wojskowych stanowi istotng przestanke uznania, iz zaistniata
przestanka naruszenia waznego interesu publicznego i dlatego tez wnosze o uchylenie
zawarcia umow w zakKresie:

Cze$é 2 - Swiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej 0séb i mienia przez
Specjalistyczng Uzbrojong Formacje Ochronng w miejscowosci Lidzbark Warminski.

Czes$é 3 - Swiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej oséb i mienia przez
Specjalistyczng Uzbrojong Formacje Ochronng w migjscowosci Lipowiec.

Cze$é 4 - Swiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej oséb i mienia przez
Specjalistyczng Uzbrojong Formacje Ochronng w miejscowosci Ciechanow przedmiotowego
postepowania.”.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 578 ust. 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby wniosek
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 5777,

Z kolei stosownie do tresci przepisu art. 578 ust. 2 ustawy Pzp ,/zba moze uchyli¢ zakaz
zawarcia umowy, jezeli:

1. nie zawarcie umowy mogfoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzy$ci zwigzane z konieczno$cig ochrony wszystkich intereséw, w
odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobieristwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

2. zamawiajgcy uprawdopodobnif, Zze odwofanie wnoszone jest wyfgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy”.

Zamawiajgcy we wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy z dnia 6 grudnia 2022r.
odnosit sie do obu przestanek wskazanych w art. 578 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze z wyzej wymienionych przepisow wynika, iz uchylenie zakazu
zawarcia umowy jest wyjatkiem od ogoélnej reguty, zgodnie z ktdérg umowe w sprawie
zamowienia publicznego zawiera sie dopiero po ogtoszeniu przez Izbe orzeczenia konczgcego
postepowanie odwotawcze. Zamawiajgcy powinien zatem wykazaé, ze istnieje potrzeba
niezwtocznego zawarcia umowy, bez przewidzianego prawem oczekiwania na orzeczenie lzby
w przedmiocie rozstrzygniecia odwotania.

Rozpoznajgc wniosek ztozony w niniejszym postepowaniu, Izba stwierdzita, ze
wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci nie uzasadniajg uchylenia zakazu zawarcia
umowy na podstawie art. 578 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

Na wstepie Izba zwazyta, Ze w okolicznosciach niniejszej sprawy nie zaszly przestanki
wskazane w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Przywofany przepis wymaga ustalenia w

pierwszej kolejnosci, czy nie zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, spowoduje
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negatywne skutki dla interesu publicznego. Jesli odpowiedz na to pytanie jest pozytywna,
woéwczas nalezy zbadaé, czy negatywne skutki przewyzszajg korzysci zwigzane z ochrong
wszystkich intereséw zagrozonych uszczerbkiem skutkiem czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego.

Sktadajgc wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, Zamawiajgcy musi w sposob
szczegotowy i za pomocg precyzyjnych twierdzen wykazaé wplyw wykonania danego
zamowienia na ochrone stusznego interesu publicznego, ktérego niewykonanie w sposoéb
ewidentny przekracza potrzebe ochrony praw odwotujgcego sie wykonawcy.

Nalezy zauwazy¢, ze ustawa Prawo zamowien publicznych nie zawiera definicji
interesu publicznego. Z tego wzgledu doktryna i orzecznictwo positkujg sie uchwatg Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. (sygn. akt W 8/96), zgodnie z ktorg interes publiczny
stanowig korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogotowi w zakresie
zadan cigzacych na administracji rzgdowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, os$wiaty,
kultury, porzadku publicznego. Interesu publicznego nie nalezy jednak utozsamiac z interesem
zamawiajgcego.

Z przedstawionego przez Zamawiajgcego stanu sprawy, nie wynika aby nie zawarcie
umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgce
korzysci 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.

W uzasadnieniu wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy Zamawiajgcy wskazat, ze
,obiekty jednostek organizacyjnych podlegtych Ministrowi Obrony Narodowej sg obiektami
szczegolnie waznymi dla bezpieczenstwa i obronnosci panstwa i ustugi wykonywane w tych
obiektach sg ustugami do celéw bezpieczenstwa, a wiec w interesie publicznym o
nieograniczonym zakresie.”.

W ocenie Izby powyzsze lakoniczne stwierdzenie Zamawiajgcego odnos$nie istotnosci
ustugi dla celéw bezpieczenstwa i obronnosci panstwa jest niewystarczajgce. Zamawiajgcy
nie wykazat, ze ochrona powyzszego interesu publicznego nie moze zosta¢ zapewniona w
inny sposoéb, niz poprzez uchylenie zakazu zawarcia umowy. Nie przedstawit wiarygodnej
argumentacji, potwierdzajgcej ze niemozliwe jest np. zawarcie w trybie zamdwienia z wolnej
reki umowy z obecnym wykonawca na czas niezbedny do przeprowadzenia ,uporzgdkowanej
bezkolizyjnej zmiany podmiotu chronigcego zapewniajgcego ciggtos¢é ochrony obiektow
wojskowych”. W ocenie Izby tak lakonicznie przedstawione stanowisko Zamawiajgcego nie
stanowi wystarczajgcego uzasadnienia dla mozliwosci zastosowania instytucji, ktéra co do
zasady moze mie¢ zastosowanie jedynie w szczegdlnych okolicznosciach uzasadniajgcych

ochrone interesu publicznego, ktérej realizacja nie jest mozliwa w inny sposéb.
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W ocenie Izby ztozony przez Zamawiajgcego wniosek o uchylenie zakazu zawarcia
umowy nie zastugiwat na uwzglednienie w zwigzku z faktem, ze Zamawiajacy postepowanie
przetargowe wszczat dopiero w dniu 16 maja 2023r., wiedzac, ze ustuga ma sie rozpoczaé¢ w
dniu 31 lipca 2023r. Zamawiajgcy nie wykazat Izbie, takze kiedy uniewaznione zostato
wczeshiejsze postepowanie i czy obiektywnie brak bylo mozliwosci szybszego wszczecia
niniejszego postepowania. lzba uznata, ze Zamawiajgcy dziatajgc z nalezytg starannoscig
winien wszcza¢ postepowanie w takim terminie, aby umozliwi¢ ochrone zaréwno wiasnych
intereséw jak réwniez intereséw potencjalnych wykonawcoéw. Nie moze by¢ bowiem tak, ze
przez ewentualne opdznienie Zamawiajgcego i zbyt pézne wszczecie postepowania, narazony
zostanie interes Odwotujgcego, ktéry w ustawowym terminie skorzystat z przystugujgcych mu
Srodkow prawnych.

Odnoszgc sie z kolei do drugiej przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nalezy
zauwazy¢, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc wyzej wymieniong podstawe uchylenia zakazu
podnidst, iz odwotanie zostato wniesione wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy,
a zarzuty sg niezasadne. Powyzsze w ocenie Izby nie moze by¢ uznane za skuteczne
wykazanie spetnienia powyzszej przestanki. Zasadnym jest wskazanie, ze na etapie
rozpatrywania wniosku Zamawiajgcego o uchylenie zakazu zawarcia umowy, lzba nie
dokonuje merytorycznej oceny zawartych w nim zarzutéw (zob. postanowienie Krajowej I1zby
Odwotawczej z dnia z dnia 9 sierpnia 2021 r. o sygn. akt KIO/W 75/21). W przeciwnym razie
postanowienie dotyczace uchylenia zakazu zawarcia umowy miatoby charakter ,przedsgdu”.
Przepis art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie zatem wytgcznie do przypadkdow
oczywistych, ktore nie wymagajg szczegotowej analizy odwofania.

Nadto nalezy podkresli¢, ze Izba dokonuje oceny wniosku o wyrazenie zgody na
uchylenie zakazu zawarcia umowy jedynie na podstawie informacji w nim zawartych.
Zamawiajgcy decydujac sie na sformutowanie wniosku w trybie art. 578 ust. 1 ustawy Pzp
powinien zatem zawrze¢ w nim wyczerpujgcg argumentacje przemawiajacg za spetnieniem
przestanek wskazanych w art. 578 ust. 2 ustawy Pzp, w tym opisac stan faktyczny sprawy
w taki sposob, ktory nie bedzie budzit Zzadnych watpliwosci, jakie czynnosci i w jakich terminach
zostaty dokonane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a takze zatgczyc
ewentualne dokumenty, na ktérych opiera swojg argumentacje. Takich dowodéw natomiast
Zamawiajacy nie ztozyt.

Majgc na uwadze wskazane okolicznoséci, Izba postanowita jak w sentencji, na podstawie
art. 578 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, uznajac, ze przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp nie
zostaly spetnione, co skutkowato odmowg uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu

ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia kohczgcego postepowanie odwotawcze.
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Stosownie do art. 578 ust. 4 zdanie drugie ustawy Pzp na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ....ccciciiiiiiiiiiirr e,

CzZIonkowWie: i



