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POSTANOWIENIE
z dnia 25 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Dagmara Galczewska-Romek

Emilia Garbala

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 25 lutego 2019 r. w Warszawie wniosku o
uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg
wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze wniesionego w dniu 20
lutego 2019 r. przez zamawiajgcego - Komende Gtéwng Policji w Warszawie - w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe 9 sztuk urzgdzenh rentgenowskich stuzgcych

do detekcji podejrzanych, potencjalnie niebezpiecznych przedmiotow

postanawia:

odmoéwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez lzbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Komenda Gtéwna Policji w Warszawie - ztozyt w trybie art. 183 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze
zm.), dalej ,, ustawa lub Pzp”, wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem
przez Izbe wyroku lub postanowienia kohczgcego postepowanie odwotawcze w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe 9 sztuk urzgdzen
rentgenowskich stuzgcych do detekcji podejrzanych, potencjalnie niebezpiecznych
przedmiotow. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 11 grudnia 2019 r. pod numerem 2018/S 238-543283.

Whniosek zostat ztozony w zwigzku z wniesieniem 18 lutego 2019 r. odwotania przez

wykonawce Transactor Security Sp. z 0.0.



W uzasadnieniu wniosku zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z zarzadzeniem nr 36
Komendanta Gtéwnego Policji z 14 listopada 2017 r. w sprawie zadan realizowanych przez
Policje w sytuacjach kryzysowych, policja jako jednostka wiodgca, odpowiedzialna jest za
neutralizacje, likwidacje i transport materiatdw i urzadzen wybuchowych, w tym z
zastosowaniem srodkow chemicznych, biologicznych, radiologicznych, nuklearnych oraz
szczegdlnie niebezpiecznych.

Wyjasnit, ze przenosne urzadzenia RTG wykorzystywane sg podczas interwencji
minersko-pirotechnicznych, zwigzanych z neutralizacjg urzagdzen wybuchowych, gdzie bardzo
istothg kwestig jest nieprzemieszczanie podejrzanego przedmiotu ze wzgledu na mozliwos¢
jego detonacji. W chwili obecnej tylko trzy Zespoly Minersko-Pirotechniczne sposrod
czternastu zajmujgcych sie neutralizacjg materiatéw i urzgdzen wybuchowych posiadajg
nowoczesny sprzet RTG, co powoduje, ze funkcjonariusze nie majg mozliwosci pracy na
podstawowym sprzecie. Sytuacje zaistniate w latach ubiegtych, w tym m.in. zdarzenie
dotyczace podtozenia tadunkéw wybuchowych na terenie miasta Warszawy, co w
konsekwencji doprowadzito do ranienia trzech osob, w tym dwdch ciezko, spowodowaty
podjecie decyzji o sukcesywnym doposazaniu stuzb policji w asortyment, bedgcy przedmiotem
prowadzonego postepowania, ktéry zapewnia wzrost poczucia bezpieczenstwa oraz ochrone
zdrowia i zycia.

Zamawiajacy podnibst, ze brak wystarczajgcego wyposazenia w zamawiany sprzet
moze skutkowaé powaznym ograniczeniem mozliwo$ci zapewnienia bezpieczenhstwa podczas
imprez miedzynarodowych na wysokim szczeblu, imprez masowych i innych przedsiewzieé na
terenie catego kraju.

Wyjasnit, ze pilna potrzeba wzmocnienia systemu bezposredniego reagowania na
zagrozenia terrorystyczne, przez doposazenie policji w urzadzenia RTG i roboty
pirotechniczne, zostata ujeta réwniez w rekomendacjach sprawozdania z prac zespotu
zadaniowego ds. dokonania analizy zagrozen zwigzanych z wykorzystaniem prekursorow
materialtdbw wybuchowych oraz opracowania procedury neutralizacji bgdz sktadowania
urzagdzen wybuchowych, do ktérych konstrukcji zostaty wykorzystane materiaty CBRN. Brak
dostawy urzagdzen RTG w ramach przedmiotowego postepowania bedzie miat wiec negatywny
skutek dla interesu publicznego w dziedzinie bezpieczenstwa panstwa.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze obaj wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty, zadeklarowali
termin wykonania zamdwienia do 1 marca 2019 r. W chwili obecnej, po zawarciu umowy,
wybrany wykonawca bedzie w stanie terminowo wypetni¢ swoje zobowigzanie. W przypadku,
kiedy ostateczne rozstrzygniecie odwotania przez Krajowg Izbe Odwotawczg nastgpi tuz przed
lub po terminie realizacji umowy (a tak najprawdopodobniej sie stanie), niemozliwe bedzie
zawarcie waznej umowy, z uwagi na Swiadczenie niemozliwe po stronie wykonawcy. Taka

sytuacja bedzie miata miejsce réwniez wtedy, kiedy KIO oddali odwotanie. W przypadku
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uwzglednienia odwotania i koniecznosci dokonania przez zamawiajgcego ponownej czynnosci
badania i oceny ofert, réwniez z odwotujgcym nie bedzie mozna zawrzeé waznej umowy, a
tym samym konieczne bedzie uniewaznienie postepowania. Zamawiajgcy wskazuje tu na fakt,
ze termin realizacji zamowienia stanowit kryterium oceny ofert, w zwigzku z czym jego zmiana
bytaby zmiang istotna, mogacg mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajgcy podniost ponadto, ze srodki finansowe na zabezpieczenie prowadzonego
postepowania zostaty uwzglednione w Rozporzadzeniu Rady Ministréw z 14 grudnia 2018 r. -
w sprawie wydatkow budzetu panstwa, ktdére w roku 2018 nie wygasajg z uptywem roku
budzetowego. Termin wydatkowania tych srodkdéw uptywa z dniem 31 marca 2019 r. Brak jest
rowniez przedmiotowego zakupu w planie finansowym na rok 2019 r. Tym samym brak
mozliwosci zawarcia umowy bedzie skutkowat brakiem wyposazenia jednostek Policji w
urzadzenia RTG. Wskazane zrédio finansowania powoduje réwniez, ze w przypadku
uwzglednienia wniesionego odwotania, niemozliwe bedzie zawarcie umowy z odwotujgcym,
nawet jezeli przyjg¢, ze termin realizacji zamdwienia mogitby ulec zmianie. Koniecznosé
ponownego badania ofert, przeprowadzenia testow, wezwania wykonawcy do ztozenia
dokumentéw, ewentualnego uzupetnienia dokumentéw, a takze uwzglednienie terminu ,stand
still’, oznaczatoby mozliwos¢ zawarcia umowy po 25-30 dniach od rozstrzygniecia
wniesionego odwotania. Zamawiajgcy natomiast musi otrzymaé fakture najpdzniej do 28
marca 2019 r. Tym samym odwotujgcy nie miatby szans na zrealizowanie umowy.

W podsumowaniu zamawiajgcy wywiddt, ze konieczne jest uchylenie zakazu zawarcia
umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania, z uwagi na niemozliwosc jej zawarcia
- nawet w przypadku oddalenia odwotania - po uptywie terminu realizacji, wskazanym przez
wykonawcow. Brak mozliwoéci zawarcia umowy bedzie migt negatywny skutek dla interesu
publicznego w dziedzinie bezpieczenstwa - brak wyposazenia jednostek policji w odpowiedni
sprzet znacznie ostabi mozliwo$¢ reagowania na sytuacje zagrozenia zdrowia i Zycia
wszystkich obywateli. W przedmiotowej sprawie uszczerbku mégtby doznaé jedynie interes
ekonomiczny odwotujgcego, jednakze zamawiajgcy wykazat, ze nawet w przypadku
uwzglednienia odwotania, odwotujgcy nie uzyskatby zamdwienia. Tym samym nalezy
negatywny skutek dla interesu publicznego w dziedzinie bezpieczenstwa znacznie przewyzsza
korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw w odniesieniu do ktorych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez

zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 183 ust. 2 zdanie drugie Pzp lIzba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy,

jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego,
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w szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, przewyzszajgce korzysSci
zwigzane z ochrong wszystkich interesow, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy ma charakter wyjgtkowy jako odstepstwo
od wynikajgcej z art. 183 ust. 1 Pzp generalnej zasady zakazu zawarcia umowy do czasu
ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze.
Oceniajgc zasadnos$¢ wniosku Izba nie bada zarzutéw podniesionych w odwotaniu, a jedynie
rozwaza wage interesu publicznego, ktory miatby uzasadni¢ ewentualng rezygnacje z ochrony
intereséw innych wykonawcow, w tym wykonawcy korzystajgcego ze srodka ochrony prawne;j.

Zwréci¢ nalezy uwage, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest przeprowadzenie
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w odpowiednim terminie, tj. takim, aby
przy uwzglednieniu prawa wykonawcow do korzystania ze sSrodkow ochrony prawnej, mozliwe
byto zawarcie umowy w terminie planowanym przez zamawiajgcego. Powinno$¢ zachowania
nalezytej starannosci przez zamawiajgcego wymaga wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w takim terminie, aby — z jednej strony — zapewni¢ sobie realizacje
celdéw, ktore wykonanie zamodwienia ma urzeczywistniaC, z drugiej zas — umozliwic
wykonawcom wnoszenie srodkdw ochrony prawne;.

Przenoszac te tezy na grunt okolicznosci faktycznych ujawnionych w badanym
wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy nalezy wskazaC, ze zamawiajgcy wszczat
postepowanie 11 grudnia 2018 r., podczas gdy winien mie¢ swiadomo$¢, ze postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego o warto$ci powyzej progdw unijnych, prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, trwajg srednio trzy miesigce. Potwierdzajg to dane prezentowane
w Sprawozdaniu Urzedu Zamoéwien Publicznych za 2017 r., w ktérym wskazano na podstawie
ogtoszen opublikowanych przez zamawiajgcych w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
mozna wskazac, ze Sredni czas trwania postepowania o wartosci powyzej progéow unijnych w
roku 2017 wyniést 93 dni. Zamawiajgcy nie podnidst, ani nie udowodnit, ze postepowanie,
ktérego dotyczy wniosek, nie mogto zosta¢ wszczete wczedniej, zwtaszcza, ze odnoszac sie
do zroédta srodkéw na sfinansowanie zaméwienia powotuje sie na rozporzadzenie Rady
Ministréw wydane juz po dacie wszczecia postepowania.

Nalezy réwniez wskazaé, ze w postepowaniach o warto$ci powyzej progdéw unijnych
zamawiajgcy moze, zgodnie z art. 43 ust. 2b pkt 2 Pzp, skréci¢ termin sktadania ofert w
przypadku jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamowienia i skrocenie terminu sktadania
ofert jest uzasadnione. Warto zaznaczyc¢, ze zastosowanie tego przepisu nie jest uzaleznione
od tego, czy pilna potrzeba wynikata z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, a takze
od tego, czy zaistnienie pilnej potrzeby mozna byto przewidzie¢. Zamawiajagcy nie skorzystat

z tej mozliwo$ci, co podwaza jego argumentacje dotyczgcg pilnosci udzielenia zamdéwienia.



Izba zwazyta, ze wskazanie przez obu wykonawcow w ofertach 1 marca 2019 r. jako
terminu wykonania zamowienia, nie powoduje, ze umowa zawarta po wydaniu przez Izbe
orzeczenia kohczgcego postepowanie odwotawcze bedzie umowg o $wiadczenie niemozliwe,
a zatem niewazng na podstawie art. 387 § 1 k.c.

Sad Najwyzszy w wyroku z 29 listopada 2013 r. w sprawie | CSK 124/13 przesadzit, ze
art. 387 k.c. reguluje skutki prawne niemoznosci spetnienia Swiadczenia okreslonego przez
strony, a nie skutki niemoznosci dochowania przez strony zastrzezonego w umowie terminu
spetnienia $wiadczenia. Swiadczenie niemozliwe bowiem to $wiadczenie rzeczywiscie
obiektywnie niewykonalne (por. wyrok SN z 22 kwietnia 2010 r. V CSK 379/09, 20 marca 2009
r. I CSK 611/08 nie publ.) Niemozliwos¢ swiadczenia to tzw. niemozliwos¢ obiektywna.
Swiadczenie jest niewykonalne, gdy nie jest w stanie spetnié go ani dituznik, ani nikt inny,
a taka ocena uzasadniona jest ograniczeniami wynikajgcymi z praw natury oraz stanu wiedzy
i techniki (zob. wyroki SN: z 22 listopada 1973 r. Il CRN 255/73, z 8 maja 2002 r. Il CKN
1015/99, z 8 stycznia 2009 r. | CSK 239/08, z 20 marca 2009 r. I| CSK 611/08, Legalis)
Niemozliwo$¢ swiadczenia zachodzi takze wtedy, gdy spetnieniu swiadczenia sprzeciwia sie
obowigzujgca norma prawna (tzw. niemozliwos¢ prawna, postanowienie SN z 26 marca 1998
r., | CKN 227/97, OSNC 1998, Nr 11, poz. 179; wyrok SN z 27 czerwca 2001 r. II CKN 602/00,
OSNC 2002, Nr 2, poz. 28).

W okoliczno$ciach sprawy norma prawna nie stoi na przeszkodzie wykonaniu umowy
po 1 marca 2019 r., gdyz stosownie do art. 114 ust. 1 Pzp zamawiajgcy w § 7 ust. 1 pkt ¢
projektu umowy przewidziat mozliwos¢ przedtuzenia terminu realizacji zamowienia o czas
trwania postepowania odwotawczego.

Poglad, ze brak mozliwosci dotrzymania terminu dostawy i opdznienie w realizaciji
umowy nie stanowi 0 niewazno$ci umowy w swietle art. 387 k.c. zostat réwniez wyrazony w
wyroku SO w Warszawie z 28 czerwca 2012 r. sygn. akt XXII GA 185/12
(orzeczenia.warszawa.so.gov.pl, data dostepu 25 lutego 2019 r.)

Dla porzadku wskazaé tez nalezy, ze nigdy nie jest mozliwe precyzyjne przewidzenie,
ile bedzie trwato postepowanie o zaméwienie publiczne, dlatego tez uzasadnione jest, aby
termin realizacji zamdwienia nie byt ustalony jako konkretna data. To ze zamawiajgcy okreslit
termin realizacji zaméwienia w formie konkretnej daty, nie moze obecnie uzasadnia¢ uchylenia
zakazu zawarcia umowy,

Odnoszac sie do pogladu zamawiajgcego, ze jedynie zawarcie umowy po uchyleniu
zakazu zawarcia umowy da mozliwosS¢ terminowego wypetnienia zobowigzania przez
wykonawce, Izba zwazyta, ze biorgc pod uwage date ztozenia wniosku oraz wynikajgcy z art.
183 ust. 4 Pzp, 5 dniowy termin rozpoznania wniosku uptywajacy 25 lutego 2019 r., to nawet
w sytuacji zawarcia umowy dnia nastepnego, do uptywu terminu wykonania umowy uptynetoby

niespetna 3 dni. Skoro zatem, jak zdaje sie wskazywa¢ zamawiajacy, trzy dni wystarczy na
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wykonanie umowy, to rozpoznanie odwotania Transactor Security Sp. z 0.0. w instrukcyjnym
terminie 15 dni, do 5 marca 2019 r., nie uniemozliwia otrzymania przez zamawiajgcego faktury
do 28 marca 2019 r. Rozwijajgc t¢ mys$l nalezy wskaza¢, ze dla wykonania umowy w
zaktadanym przez zamawiajgcego terminie trzech dni, wystarczy zawarcie umowy do 25
marca 2019 r., aby wykonawca miat 3 dni na realizacje zamowienia i wystawienie faktury.
Tymczasem od 15 dnia liczonego od dnia wptyniecia odwotania, czyli 5 marca 2019 r., do
wskazanego 25 marca 2019 r. pozostaje 20 dni. W okresie tym mozna pomiesci¢ 10 dni
standstil oraz poprzedzajgce go powtérzenie badania ofert, przeprowadzenie testow oraz
ewentualne uzupetnienie dokumentow, w sytuacji uwzglednienia odwotania.

Izba uznata, Zze argumentacja zamawiajgcego dotyczgca ,podtozenia tadunkow
wybuchowych w latach ubiegtych” oraz bezpieczenstwa imprez miedzynarodowych,
masowych i innych przedsiewzie¢ ma charakter blankietowy. Nie zostato wykazane, aby
negatywne skutki ,podfozenia tadunkéw wybuchowych w latach ubiegtych” wynikaty z braku
wyposazenia policji w urzgdzenia rentgenowskie i nie miaty swego zrédta w innych czynnikach
(np. ztej organizacji, btedzie ludzkim). Uzasadnienie wniosku nie pozwala na uznanie, aby
zakup urzadzen rentgenowskich do 1 marca 2019 r. stat na przeszkodzie zapewnieniu
bezpieczenstwa, skoro trzy Zespoty Minersko-Pirotechniczne posiadajg nowoczesny sprzet.
Zamawiajgcy nie wskazat zadnych konkretnych wydarzen i dat, zatem nie ma podstaw do
uznania, ze wieksza liczba urzadzen jest mu niezbedna juz na poczatku marca 2019 r.

W odniesieniu do argumentu o koniecznosci wydatkowania $rodkéw przez
zamawiajgcego do 31 marca 2019 r. Izba zwazyta, ze nie zostato wykazane, aby uptyw tego
terminu powodowat utrate tych srodkéw, a zamawiajgcy nie mégt uzyskaé przedtuzenia
terminu.

Izba uznata, ze zawarcie umowy po ogtoszeniu orzeczenia lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze, bedzie stanowito ochrone wszystkich intereséw, w
odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiehstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, z
jednoczesnym poszanowaniem interesu publicznego, jakim jest zapewnienie bezpieczenhstwa.
Izba nie podzielita argumentacji zamawiajgcego, uznajagc jg za 0golng, nie wykazujgcg in
concreto, ze niezawarcie umowy mogtoby spowodowacC negatywne skutki dla interesu
publicznego. Do wniosku nie dotgczono zadnych dowoddw. Ogodlne stwierdzenia
zamawiajgcego lzba uznata zatem za gotostowne, nie wypetniajgce przestanek, o ktorych

mowa w art. 183 ust. 2 Pzp.



W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 183 ust. 4 Pzp orzeczono jak w sentenciji.

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

przystuguje skarga.

PrzewodniczacCy: ......ccoiciiiiiiiiiiiiiirieinaes



