Sygn. akt KIO/W 13/19

POSTANOWIENIE
z dnia 3 lipca 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Danuta Dziubinska

Izabela Niedziatek-Bujak

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 3 lipca 2019 r. w Warszawie wniosku z dnia
21 czerwca 2019 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg
Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez Komende Gtowng Policji w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego na modernizacje policyjnych sieci radiowych w 13 miastach i aglomeracjach
miejskich do systemu standardu ETSI TETRA

postanawia:
odmawia uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

Pismem z dnia 19 czerwca 2019 r. (wptyw do Prezesa lzby w dniu 21 czerwca 2019r.)
zamawiajgcy — Komenda Gtdéwna Policji — wystagpit o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze,
o ktérym mowa w art. 183 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych (tj. Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
w postepowaniu o udzielenie zamowienia na modernizacje policyjnych sieci radiowych w 13
miastach i aglomeracjach miejskich do systemu standardu ETSI TETRA. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
3 wrzesnia 2018 r., nr 2018/S 168-382059.

Uzasadniajgc wniosek zamawiajgcy wskazat w szczegodlnosci, ze:
~Wykonawca - Konsorcjum Sprint w dniu 8 kwietnia 2019 r. wnidést odwotanie,

zarzucajgc Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Motorola, jako
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niezgodnej z trescig SIWZ, ewentualne - dopuszczenie do zmiany tresci oferty po terminie
sktadania ofert, wskazujgc na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 7 ust.
1, art. 84 ust. 1, art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Niezgodnosci oferty konsorcjum Motorola z trescig
SIWZ, Odwotujgcy upatrywat w sposobie i zakresie wypetnienia formularza ofertowego.

Postanowieniem z dnia 14 maja 2019 r. o sygn. KIO 649/19, Krajowa Izba Odwotawcza
odrzucita wskazane wyzej odwofanie, jako wniesione z uchybieniem terminowi na skorzystanie
ze Srodkow ochrony prawnej. Krajowa lzba Odwotawcza wskazata prawidtowy sposob
obliczania terminébw na wniesienie odwotania dla przedmiotowego postepowania, a tym
samym dokonata rozstrzygniecia w zakresie podniesionych zarzutéw. Nalezy szczegdlnie
zaznaczy¢, iz Zamawiajgcy nie wnosit o odrzucenie przedmiotowego odwotania.

W dniu 21 maja 2019 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej.
Zgodnie z decyzjg Zamawiajgcego, zaden z wykonawcow nie zostat wykluczony
z postepowania oraz zadna z ofert nie zostata odrzucona. Czynno$¢ Zamawiajgcego byla
zgodna ze wszystkimi dotychczasowymi orzeczeniami Krajowej Izby Odwotawczej.

W dniu 28 maja 2019 roku Konsorcjum Sprint zaskarzyto postanowienie KIO 649/19
do Sgdu Okregowego.

W dniu 31 maja 2019 roku do Krajowej lzby Odwotawczej zostaty wniesione dwa
odwotania: Konsorcjum Indra - KIO 999/19 oraz Konsorcjum Sprint - KIO 1000/19.

W dniu 12 czerwca 2019 r. w trakcie posiedzenia z udziatem stron, Konsorcjum Indra
wniosto o odroczenie rozpatrzenia obu odwotan na podstawie § 27 ust. 1 Rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministréw w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan {j.
z uwagi na wystgpienie innej waznej przyczyny. Podstawe wniosku stanowito stwierdzenie, ze
zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Motorola, jako niezgodnej z tre$cig SIWZ z
powodu niepodania w formularzu ofertowym modelu oferowanego radiotelefonu przenosnego,
jest tozsamy z zarzutem podniesionym przez Konsorcjum Sprint w sprawie 649/19. Z uwagi
na fakt, ze po rozstrzygnieciu tego zarzutu przez KIO, Konsorcjum Sprint wniosto skarge do
Sadu Okregowego w Warszawie, w przedmiotowych sprawach (999/19 i 1000/19) sktad
orzekajgcy nie moze rozstrzygng¢ zarzutu przed wyrokiem SO.

Pozostali uczestnicy postepowania: Zamawiajgcy, Konsorcjum Sprint oraz Konsorcjum
Motorola wnosili o oddalenie przedmiotowego wniosku.

Zamawiajgcy podnosit, ze w sprawie nie zachodzi potrzeba oczekiwania na
rozstrzygnigcie SO. Obaj Odwotujgcy podniesli, bowiem zarzut juz rozstrzygniety przez KlO,
a dodatkowo mogacy podlega¢ rozstrzygnieciu przez Sgd Okregowy. W przedmiotowej
sprawie KIO nie moze wiec podejmowac sie rozstrzygania tego zarzutu i jako taki powinien
zostac¢ odrzucony, badz tez nie podlegac rozpatrzeniu, zarowno z uwagi na tres¢ art. 189 ust.
2 pkt 4, jak i art. 189 ust. 2 pkt 5 oraz art. 186 ust. 5 ustawy Pzp. Nalezy, bowiem zwrdcié

uwage, iz zarzut ten jest nie tylko tozsamy z podniesionym wczes$niej przez Odwotujgcego
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Konsorcjum Sprint, ale dotyczy réwniez czynnosci, ktéorg Zamawiajgcy wykonat zgodnie
z wyrokiem KIO. Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie 649/19 uznata bowiem, ze Zamawiajgcy
prawidtowo dokonat zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Motorola. Tym samym ani
Odwotujgcemu Konsorcjum Sprint, ani Konsorcjum Indra nie przystuguje odwotanie od
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Motorola z uwagi na niezgodnos$¢ formularza
ofertowego z trescig SIWZ. Nalezy réwniez zwroci¢ uwage, ze brak mozliwosci rozstrzygania
przez Izbe w powyzszym zakresie jest niezalezny od decyzji, jakg podejmie Sgd Okregowy.
Niewazne, czy Sad Okregowy oddali, odrzuci czy uwzgledni powyzszy zarzut, w kazdym
z tych przypadkow KIO i tak nie bedzie mogta ponownie rozstrzygac o zarzucie, nawet jesli to
rozstrzygniecie miatoby by¢ zgodne z decyzjg SO.

W trakcie trwajgcego posiedzenia z udziatem stron, Krajowa Izba Odwotawcza
postanowita o0 odroczeniu rozpatrzenia obu odwotan do czasu rozstrzygniecia skarg
whniesionych do Sadu Okregowego na postanowienie KIO 649/19, nie wyznaczajgc przy tym
zadnego konkretnego terminu na ponowne podjecie postepowania. (...)

Tym samym, postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej przesuwajace rozpatrzenie
odwotan prawdopodobnie najwczesniej na koniec 2019 r. ma dla postepowania charakter
postanowienia ad calendas graecas, poniewaz w tym terminie realizacja z przyczyn
faktycznych i finansowych nie bedzie juz mozliwa, co zostanie szczegdlowo wykazane
w dalszej czesci uzasadnienia. (...)

Nalezy podkresli¢, iz przedmiotowe zamdwienie finansowane jest na podstawie ustawy
o ustanowieniu ,Programu modernizacji Policji, Strazy Granicznej, Panstwowej Strazy
Pozarnej, Biura Ochrony Rzgdu w latach 2017—2020”. W ramach przedmiotowej ustawy
Policja otrzymata specjalne, dodatkowe, jednorazowe srodki na rozwdj oraz unowoczesnienie
wyposazenia i infrastruktury. Wdrozenie Programu ma na celu poprawe skutecznoci
i sprawno$ci dziatania Policji, Strazy Granicznej, Panstwowej Strazy Pozarnej, Biura Ochrony
Rzadu oraz stworzenie warunkow sprzyjajgcych realizacji ustawowych zadan.

Program ten nie jest programem wieloletnim w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2016 r. poz. 1870, 1948 i 1984). Warto$¢ srodkéw
w poszczegdblnych latach Programu zostata z goéry okreslona. Srodki niewykorzystane
w danym roku przepadajg i nie zostajg przesunigte na rok przyszty. Postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego zostato wszczete po wydaniu przez Ministra Finansow decyzji
0 zapewnieniu finansowania dla tego zamowienia w latach 2019-2020 (Decyzja nr 8/2018
z dnia 22 czerwca 2018 r.), a takze po uzyskaniu w dniu 11 czerwca 2018 r. zgody Ministra
Spraw Wewnetrznych i Administracji na zaciggniecie przez Komendanta Gtéwnego Policji
zobowigzan na rok 2019 oraz 2020 (sygn. pisma DB-INR-311-12- 19/2018). Brak zawarcia
przez Zamawiajgcego umowy uniemozliwi wydatkowanie srodkow, co spowoduje nie tylko

utrate przez polskg Policje tego celowego finansowania, ale przede wszystkim odbierze
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szanse na rozwdj tej formacji oraz w dalece idacy sposéb utrudni zapewnienie wtasciwego
poziomu bezpieczenstwa obywateli. Prawidtowe i sprawne dziatanie Policji jaki i innych stuzb
mundurowych nierozerwalnie wigze sie z interesem publicznym.

Nalezy podkresli¢, iz utrata srodkow przez polska policje, w przypadku braku realizacji
zamowienia w zatozonym terminie, nie jest hipotetyczna. Pula srodkéw oraz sposéb
rozliczenia srodkow niewykorzystanych wynikajg wprost z przytoczonej wyzej ustawy. Z uwagi
na wysokg wartos¢ projektu (152 589 987,00 zt - warto$¢ wybranej oferty), sfinansowanie
zamowienia z Srodkow stanowigcych standardowy budzet zamawiajgcego nie bedzie mozliwe.
Faktem powszechnie znanym jest, ze Policja jest formacjg niedofinansowang. Tym samym
jedyng mozliwoscig jest wykorzystanie przez Zamawiajgcego, zapisanego w ustawie,
finansowania celowego przedmiotowego zaméwienia. (...)

Oczywistym jest takze fakt, iz Zamawiajgcy powinien liczy¢ sie, ze przy tak duzym
zamowienia bedg sktadane odwofania i musiat w ten sposob kalkulowaé¢ harmonogram
projektu. Jednak dziatanie Krajowej Izby Odwotawczej polegajagce na co najmniej 6
miesiecznym wstrzymaniu postepowania i oczekiwanie na wyrok Sgdu Okregowego jest
catkowicie precedensowe i incydentalne. Zaden, nawet najbardziej profesjonalny
zamawiajgcy, nie mogtby przewidzie¢ potrzeby zabezpieczenia odpowiedniego okresu czasu

na tego typu zawieszenie postepowanie. (...)

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy
nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze, zwanych dalej ,,orzeczeniem". Z kolei art. 183 ust. 2
ustawy Pzp stanowi, iz: Zamawiajgcy moze ztozyé do lzby wniosek o uchylenie zakazu
zawarcia umowy, o ktérym mowa w ust. 1. Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli
niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego,
w szczegoélnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, przewyzszajgce korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktdrych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Z powotanych powyzej przepisow wynika, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy jest
wyjatkiem od ogdlnej reguty, zgodnie z ktérg umowe w sprawie zamowienia publicznego
zawiera sie dopiero po ogtoszeniu przez lzbe orzeczenia konczgacego postepowanie
odwotawcze. Uzasadnia go wytgcznie nadzwyczajna sytuacja, w ktorej brak wyrazenia zgody
na zawarcie umowy przed rozstrzygnieciem odwotania przez Izbe wywota skutek negatywny

dla interesu publicznego, ktéry przewyzsza korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony
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wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania

uszczerbku na skutek podjetych przez zamawiajgcego czynnosci.

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy opiera swojg argumentacje gtéwnie na fakcie,
ze w dniu 12 czerwca 2019 r. Izba postanowita o odroczeniu posiedzenia do czasu
rozpoznania przez Sad Okregowy skarg na postanowienie KIO 649/19. Zamawiajgcy
wskazuje, ze rozpoznanie sprawy przez Sad potrwa co najmniej kilka miesiecy, co oznacza,
ze zdaniem zamawiajgcego, zakonczenie postepowania odwotawczego w sprawach KIO
999/19 i KIO 1000/19 nastgpitoby najwczesniej z koricem 2019 r. Taki termin zawarcia umowy
z wybranym wykonawcg, w ocenie zamawiajgcego, uniemozliwiatby realizacje zamowienia.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze w dniu 12 czerwca 2019 r. zamawiajgcy ztozyt takze
wniosek o zmiane skfadu orzekajgcego. Wniosek ten zostat czesciowo uwzgledniony
i zarzgdzeniem z dnia 28 czerwca 2019 r. Prezes lzby wyznaczyt nowy sktad orzekajgcy.
Powyzsze oznacza, ze czynnosci podjete dotychczas w postepowaniu odwotawczym, muszg
zostaé powtdrzone. Zostat juz wyznaczony termin nowego posiedzenia z udziatem stron. Tym
samym postanowienie Izby z dnia 12 czerwca 2019 r. o0 odroczeniu posiedzenia nalezy uznaé
za niebyte. W konsekwencji argument zamawiajgcego o braku mozliwosci realizacji
zamowienia z powodu przediuzenia postepowania odwotawczego wynikajgcego z odroczenia
posiedzenia, stat sie bezprzedmiotowy. W tym stanie rzeczy brak jest podstaw do uchylenia

zakazu zawarcia umowy, o ktorym mowa w art. 183 ust. 2 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 183 ust. 4 zd. 2 ustawy Pzp na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

PrzewodniczacCy: ........cccceciiiiiiiiiinninannes



