Sygn. akt: KIO/W 97/20

POSTANOWIENIE
z dnia 5 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 5 listopada 2020 r. wniosku z dnia
2 listopada 2020 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowa
Izbe Odwotawczg orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze, wniesionego przez
Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej w Celestynowie w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego na ,dostawe indywidualnego pakietu medycznego
(zestaw komponentéw do IPMed oraz torba do IPMed)” w zakresie czesci (pakietow) nr 2 i 4,
ogtoszonym 7 kwietnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2020/S 069-163648

postanawia:

odmoéwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Uzasadnienie

2 listopada 2020 r. Zamawiajgcy — Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej
w Celestynowie ztozyt wniosek do Krajowej Izby Odwotawczej o uchylenie zakazu zawarcia
umowy w postepowaniu na ,dostawe indywidulanego pakietu medycznego (zestaw
komponentéw do IPMed oraz torba do IPMed)” przed rozstrzygnieciem odwofania
wniesionego 23 pazdziernika 2020 r. przez J. D. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg PARAMEDYK J. D.(sygn. akt KIO 2727/20).

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy wskazat, ze odwotanie zostato wniesione po terminie
i podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych
ze wzgledu na to, ze Odwotujgcy podnidst zarzuty dotyczgce czynnosci wyboru oferty
wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Resculine Sp. z o.0.
i Medline Sp. z o0.0. (zwanych dalej ,Konsorcjum”) w odniesieniu do pakietéw nr 2 i 4,
podczas gdy oferta ta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Prawo zamowien publicznych, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 87 ust. 1



ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Zdaniem Zamawiajgcego podniesione zarzuty naruszenia ustawy Prawo zamowien
publicznych dotyczg czynnosci Zamawiajgcego, o ktérych Odwotujgcy zostat poinformowany
8 wrzesnia 2020 r., w zwigzku z czym przystugujacy Odwotujgcemu termin na ztozenie
odwotania zaczagt biec 8 wrzesnia 2020 r. i, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, uptynagt 18 wrzesnia 2020 r. Dlatego obecne dziatanie podejmowane
przez Odwotujgcego, ktéry wczesniej nie byt zainteresowany zakwestionowaniem wyboru
najkorzystniejszej oferty i nie wniést odwotania w terminie do 18 wrzesnia 2020 r., skutkuje
uniemozliwieniem zawarcia umowy w zakresie czesci (pakietu) nr 2 i 4 postepowania i tym
samym utrudnieniem lub uniemozliwieniem jej wykonania przez wykonawce, z ktorym
zostataby podpisana umowa. Zgodnie bowiem 2z postanowieniem rozdziatu VII pkt 1
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przedmiot zaméwienia objety zamdwieniem
gwarantowanym nalezy dostarczy¢ w terminie nie dtuzszym niz 60 dni kalendarzowych od
podpisania umowy, jednakze nie pozniej niz do 30 listopada 2020 r. Powyzszy termin nie
moze zostaé wydtuzony z uwagi na potrzeby resortu obrony narodowej i procedury
budzetowe. Majgc na uwadze powyzsze oraz trudno$ci, jakie napotykajg wykonawcy na
etapie wykonywania uméw w sprawach zamoéwien publicznych z powodu pandemii COVID-
19, opOznienie w zawarciu umowy w ramach niniejszego postepowania w sposob
bezposredni spowoduje grozbe uniemozliwienia wykonania zaméwienia.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nikt nie powinien czyni¢ ze swojego prawa uzytku, ktéry by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspoétzycia spotecznego (art. 5 Kodeksu cywilnego). Takie dziatanie uprawnionego nie
powinno by¢ traktowane jako wykonywanie prawa i nie powinno korzystaé z ochrony.
Krajowa Izba Odwotawcza nie powinna akceptowac¢ naduzywania srodkéw ochrony prawnej

przez Odwotujgcego.

Zamawiajgcy wskazat, ze uzasadnione jest skorzystanie z uprawnienia z art. 183 ust. 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz w analizowanym stanie faktycznym mamy do
czynienia z dziataniem Odwotujgcego skutkujgcym przedtuzeniem postepowania, za$ brak
zawarcia umowy w jak najszybszym terminie moze spowodowac¢ negatywne skutki dla
interesu publicznego, a w szczegdlnosci w dziedzinie bezpieczenstwa. Przedmiotem
postepowania bowiem sg indywidulane pakiety medyczne (IPMed), ktére stanowig
indywidulane wyposazenie medyczne zotnierza i pracownika resortu obrony narodowe;.
Powyzszy pakiet IPMed przeznaczony jest do udzielenia pierwszej pomocy przez
niewykwalifikowanego pod katem medycznym Zotnierza, szczegolnie w zakresie urazéw pola

walki i postepowania przedszpitalnego, w ramach ,samopomocy” lub ,pomocy kolezenskiej”.



Negatywne skutki dla interesu publicznego w zakresie bezpieczenstwa przejawiajg sie
w tym, Ze przedtuzanie czasu trwania postepowania odwotawczego niesie znaczace ryzyko
niezrealizowania na czas dostaw zestawéw ratownictwa medycznego (IPMed), ktdre sg
potrzebne w szczegolnosci dla zotnierzy stuzgcych na misjach zagranicznych. Skutkiem
opOznienia lub uniemozliwienia dostawy bedzie pozbawienie Zotnierzy podstawowych
i bezposrednich srodkéw ratujgcych zycie i zdrowie Zotnierzy. Brak odpowiednich srodkow
ostabia zdolnosci obronne Zotnierzy i naraza ich na utrate zdrowia i zycia. Jest to szczegolnie
niebezpieczna sytuacja dla zotnierzy stuzgcych na misjach zagranicznych, dla ktérych ryzyko
niebezpieczenstwa jest realne. Zotnierze na misjach zagranicznych codziennie sg narazeni
na ataki napastnikow powodujgce rany postrzatowe i inne obrazenia zagrazajgce zyciu
i zdrowiu. Powyzsze okolicznosci wskazujg na koniecznos¢ szybkiego rozpoczecia realizacji
zamowienia. Bezspornie powyzsze cele stanowig rowniez interes publiczny w rozumieniu
art. 183 wust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Jakiekolwiek przedtuzanie
postepowania, w tym oczekiwanie na zakonczenie postepowania odwotawczego,
uniemozliwi realizacje zamdwienia w terminach przewidzianych zakresem zamowienia

i budzetem.

Dziatanie Odwotujgcego, ktoéry nie skorzystat ze Srodka ochrony prawnej w terminie 10 dni
od uzyskania wiedzy o wyborze oferty Konsorcjum (j. do 18 wrzesnia 2020 r.), jest
sprzeczne z zasadg koncentracji srodkéw ochrony prawnej. Przedstawione powyzej
negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo
braku doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Trudno uznaé, ze ochrona intereséw
Odwotujgcego jest wazniejsza anizeli interes publiczny, w sytuacji, gdy nie byt on
zainteresowany uzyskaniem zamodwienia na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej
z 8 wrzesnia 2020 r. Bez watpienia takie dziatanie nie zastuguje na ochrone, gdyz jest
naduzyciem przystugujgcego prawa.

Zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia termin realizaciji
zamoéwienia uptywa najpozniej 30 listopada 2020 r. Tym samym zakaz zawarcia umowy
spowodowany wniesieniem odwotania utrudni wykonawcy, ktory uzyska zamodwienie,
nalezyte wykonanie umowy, a Zamawiajgcego pozbawi bezposrednich Srodkow ratujgcych
zycie i zdrowie. Interes publiczny z art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych
przemawia za tym, aby umowe zawrze¢. Wyzej wymienione negatywne skutki dla interesu
publicznego przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw,
w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku

czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.



Z powyzszych powoddw, w przekonaniu Zamawiajgcego, zachodzi przestanka do wyrazenia
zgody na zawarcie umowy przed ogloszeniem przez lzbe orzeczenia konczacego

postepowanie odwotawcze.

Po zapoznaniu sie z przedmiotowym wnioskiem Izba stwierdzita, iz brak jest podstaw do
uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy jest wyjgtkiem w stosunku do istnienia
generalnego zakazu zawarcia takiej umowy o udzielenie zamowienia publicznego do chwili
rozstrzygniecia odwotania przez Izbe (art. 183 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych),
ktéry ma chroni¢ z jednej strony interesy wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu,
a z drugiej strony takze interes zamawiajgcego (finanse publiczne) poprzez przeprowadzenie
przez lzbe kontroli postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w kwestionowanym
zakresie — skoro juz na tym etapie pojawity sie watpliwosci co do poprawnosci dziatania
Zamawiajgcego, ktore moze potencjalnie doprowadzi¢ do zawarcia umowy podlegajgcej
uniewaznieniu i tym samym spowodowa¢ negatywne konsekwencje dla finansow
publicznych. Jako wyjatek art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych podlega wiec
stosowaniu zgodnie z zasadami przewidzianymi dla wyjatkdw, czyli scisle i z zachowaniem

ostroznosci przy ustalaniu mozliwosci ich zastosowania w danym stanie faktycznym.

Przepis art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze Izba moze uchyli¢
zakaz zawarcia umowy, jezeli jej niezawarcie mogtoby spowodowac negatywne skutki dla
interesu publicznego, w szczegdlnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,
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.

Konieczne jest zatem wykazanie, ze niezawarcie umowy przed rozstrzygnieciem przez lzbe
odwotania bedzie godzi¢ w interes publiczny w stopniu przewyzszajgcym korzysci zwigzane

z koniecznoscig ochrony ww. intereséw.

Biorgc pod uwage argumentacje Zamawiajgcego przedstawiong we wniosku o uchylenie
zakazu zawarcia umowy oraz zarzuty odwotania Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie
wykazat w niniejszym przypadku, iz niezawarcie umowy przed rozstrzygnieciem przez Izbe
odwotania bedzie godzi¢ w interes publiczny w stopniu przewyzszajgcym korzysci zwigzane
z koniecznoscig ochrony intereséw wykonawcow zainteresowanych realizacjg zamowienia.

Gtéwny argument Zamawiajgcego odnosi sie do wniesienia odwotania po terminie, fj.

niezakwestionowania czynnosci Zamawiajgcego z 8 wrzesnia 2020 r. w postaci odwotania



wniesionego przez Odwotujgcego (odwotanie takie wnidst inny z wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu). Jednak Zamawiajgcy czynnosc te uniewaznit 22 wrzesnia 2020 r.
(co spowodowato wycofanie ww. odwofania) i nastepnie dokonat nowej czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej — 13 pazdziernika 2020 r., od ktdrej to czynnosci zostato wniesione
odwotanie.

Tym samym to Zamawiajgcy poprzez swoje czynnosci (bez istotnego znaczenia, czy
stuszne, czy tez nie), doprowadzit do sytuacji, w ktérej wybor oferty najkorzystniejszej zostat
przedtuzony do 13 pazdziernika 2020 r., co otworzylo wykonawcom kolejng mozliwos¢
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej.

Sama za$ wskazywana przez Zamawiajgcego konieczno$¢ dostawy indywidualnych
pakietéw medycznych do 30 listopada 2020 r., jak tez sytuacja zwigzana z wystepowaniem
wirusa COVID-19, nie jest nowag okolicznoscig, ktéra pojawita sie w pazdzierniku czy
listopadzie 2020 r. i byta znana Zamawiajgcemu, czy tez powinna by¢ mu znana, juz na
wczesniejszym etapie postepowania przetargowego. Tym samym, w ocenie Izby,
okolicznosci przedstawione w uzasadnieniu wniosku nie sg wystarczajgcg podstawg
uchylenia zakazu zawarcia umowy w rozumieniu art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Dodatkowo, w przedmiotowej sprawie termin posiedzenia Izby zostat wyznaczony na
10 listopada 2020 r., o czym Zamawiajgcy zostat poinformowany 2 listopada 2020 r., przed
doreczeniem do Izby wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy. W zlozonym wniosku
Zamawiajgcy nie wykazat, w jaki sposéb wyznaczony termin rozpoznania odwotania moze
wplyngé negatywnie na interes publiczny. Zamawiajgcy jest zobowigzany do biezgcego
zapewnienia przedmiotowych dostaw, jednak nie uzasadnia to zawarcia umowy bez
weryfikacji jej poprawnosci przez lzbe, zwlaszcza ze ustawa Prawo zamowien publicznych
daje Zamawiajgcemu odpowiednie $rodki prawne do prawidlowego biezgcego

funkcjonowania.

Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy, czy to zarzgdzajgc majatkiem publicznym, czy to
wykonujgc swoje zadania ustawowe, powinien odpowiednio planowac swoje dziatania, m.in.
przeprowadzajgc postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego ze stosownym
wyprzedzeniem oraz w sposob nie powodujgcy przewlektosci postepowania przetargowego
— na kwestie te lzba, jak i Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, zwracali uwage juz

wielokrotnie.

W zwigzku z powyzszym |zba postanowita jak w sentenc;ji.



Stosownie do art. 183 ust. 4 zdanie drugie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo

zamoéwien publicznych na niniejsze postanowienie nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiennens



