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WYROK

z dnia 17 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2013 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2013 r.
przez wykonawce: ,,IMPEL SECURITY POLSKA” sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

Skarb Panstwa — Jednostka Wojskowa nr 5701 w Wedrzynie

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Agencja

Ochrony i Mienia ,,CARE-TRANS S.......... K............ ” sp. z 0.0. z siedzibg w
Swiebodzinie, A........... K......... prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg PHU
»AKU” A.......... | T , Swiebodzin — zgtaszajacych przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i skraca do 31 marca 2013 r. okres obowigzywania Umowy
nr 362/2012 zawartej 28 grudnia 2012 r. w Wedrzynie pomiedzy Jednostka
Wojskowa nr 5701 a konsorcjum w skladzie: Agencja Ochrony i Mienia
»CARE-TRANS S........... K........ » ze Swiebodzina oraz PHU ,AKU” A........ [ TP

ze Swiebodzina.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Skarb Panstwa - Jednostke
Wojskowa nr 5701 w Wedrzynie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez odwotujacego: ,,IMPEL SECURITY POLSKA” sp. z 0.0. z siedzibag

we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim.

PrzewodniczacCy: .......ccooviiviiiiiiiiinieeens
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Jednostka Wojskowa nr 5701 w Wedrzynie — prowadzita w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej
réwniez ,ustawg pzp”’ lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
na ustugi catodobowej, fizycznej ochrony obiektu, mienia i osob Jednostka Wojskowa Nr
5701 obiekt Wedrzyn, Jednostki Wojskowej Nr 1986 w Wedrzynie, Jednostki Wojskowej nr
5700 w Miedzyrzeczu, na obiektach w Miedzyrzeczu i Wedrzynie, Jednostki Wojskowej Nr
3949 i 4229 w Skwierzynie, Woskowej Komendy Uzupetnieri oraz Wojskowej Przychodni
Psychologicznej w Gorzowie Wielkopolskim (oznaczenie postepowania 113/2012/POIN).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2012/S_220-362825 z 15 listopada 2012 r., z tym, ze 13 listopada 2013 r.
Zamawiajacy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze
zamiescit ogtoszenie o zamdéwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na stronie
internetowej (www.przetargi.army.mil.pl).

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
5.005.962,06 zt (1.245.388,11 euro).

4 stycznia 2013 r. Odwotujacy — ,IMPEL SECURITY POLSKA” sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu — wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w powyzej opisanym postepowaniu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie przepisow ustawy pzp:

1. Art. 7 ust. 1 — przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow.

2. Art. 24 ust. 2 pkt 4w zw. z art. 26 ust. 3 — przez zaniechanie wezwania Odwotujacego do
uzupetnienia dokumentow.

3. Art. 24 ust. 2 pkt 4 — przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum firm: Agencja Ochrony
Oséb i Mienia ,CARE-TRANS S.......... Kiooooo.o. ” (lider konsorcjum) i PHU ,AKU”
A......... Koooooooo ze Swiebodzina.

4. Art. 94 ust. 3 pzp przez wadliwe przyjecie przez Zamawiajacego, ze Odwotujgcy uchyla
sie od podpisania umowy.

Art. 91 ust. 1 przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej.
Art. 93 ust. 1 pkt. 7 w zw. z art. 94 ust. 1i ust. 3.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
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1. Uchylenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenia wybranego
wykonawcy.
Uchylenia wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Dokonania ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego.

4. Ewentualnie — uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art.
94 ust. 1i 3.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci prawych i
faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujacy podat, ze 27 grudnia 2012 r. otrzymat faksem zawiadomienie
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty w zadaniu nr 3. Odwotujgcy stwierdzit, Zze nie moze
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego.

(1)

Odwotujacy podnidést, ze w odpowiedzi na pisma Zamawiajacego: z 27 grudnia
2012 r. (znak pisma nr 788/12/ZP) i z 28 grudnia 2012 r. (znak pisma nr 791/12/ZP), pt.
Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej — potwierdzit, ze nie uchylat sie i nie
uchyla sie od podpisania umowy. Odwotujgcy wyjasniat w swoim pismie 27 grudnia 2012 r.
ze w pozwoleniu radiowym wydanym przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
zaistniata oczywista omytka. Odwotujacy podat, ze zgodnie z oswiadczeniem zawartym w
tym piSmie, przekazat skan pozwolenia radiowego uwzgledniajgcego wymogi specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia, tj. obejmujgcego caty okres obowigzywania umowy.
Odwotujacy stwierdzit, ze nie ma podstaw do wykluczenia go z postepowania i odrzucenia
jego oferty. Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa
w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

(1)

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu, ze wybrany wykonawca winien zostaé
wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp.

Odwotujacy podat, ze w trakcie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
Zamawiajacy udzielit nastepujacych odpowiedzi na nastepujace pytania:

Pytanie 4
W pkt. 9 SIWZ ppkt.9.3 e) Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca ztozyt o$wiadczenie
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iz posiada zdolnosci do przetwarzania informacji niejawnych o klauzuli POUFNE
i ZASRZEZONE, takze w systemach teleinformatycznych zgodnie z Ustawg o ochronie
informacji niejawnych (zat. nr 6 do SIWZ) Powyzszy zapis sugeruje, iz Zamawiajgcy wymaga
od Wykonawcy posiadania Swiadectwa Bezpieczeristwa Przemystowego min. Il stopnia do
klauzuli POUFNE?

Odpowiedz na pytanie 4

Zamawiajgcy Zgdajgc oswiadczenia (zat. nr 6 do SIWZ) ma na mysli, iz wykonawca
oswiadczy posiadanie zdolnosci do przetwarzania informacji niejawnych o klauzuli
,Zastrzezone” takze w systemach teleinformatycznych (dotyczy zadania 1;2;3;4) oraz
o$wiadczy, iz posiada zdolno$¢ do przetwarzania informacji niejawnych o klauzuli ,poufne”
tj., w mysl art. 54 pkt. 2 w zwigzku z art. 55 Ustawy 01N z dnia 5 sierpnia 2012r $wiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego o klauzuli ,poufne” minimum Il stopnia (dotyczy zadania nr
3). W zwigzku z powyzszym, informuje, ze Zamawiajgcy zmieniat wzor zat. nr 6 do siwz.
Pytanie 11

W zwigzku z art. 187 Ustawy o ochronie informacji niejawnych i obowigzkiem posiadania
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego w przypadku gdy przedsiebiorcy wykonujgcy
umowe zwigzana z dostepem do informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” prosze
o informacje czy kazdy cztonek konsorcjum musi posiadac Swiadectwo bezpieczenstwa
przemystowego? Jesli tak to ktérego stopnia i dla jakiej klauzuli?

Odpowiedz na pytanie 11

Kazdy czfonek konsorcjum powinien posiada¢ Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego
0 klauzuli poufne minimum 1l stopnia- dotyczy zadania nr 3.

Pytanie 1

W punkcie 10.4 e Zamawiajgcy pisze, ze w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu Wykonawca ma dostarczy¢ ,o$8wiadczenie potwierdzajqce, iz wykonawca
posiada zdolno$¢ do przetwarzania informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” i ,zastrzezone”
takze w systemach teleinformatycznych zgodnie z Ustawg o Ochronie Informacji Niejawnych
— zafgcznik nr 6. Czy w zwigzku z tym Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca posiadat
autonomiczne stanowisko komputerowe o klauzuli ,poufne”?

Odpowiedz na pytanie 1

Zamawiajgcy zadajgc o$wiadczenia (zat. nr 6 do SIWZ) ma na mysli, iz wykonawca
o$wiadczy posiadanie zdolnoSci do przetwarzania informacji niejawnych o klauzuli
,Zastrzezone” takze w systemach teleinformatycznych (dotyczy zadania 1;2;3;4) oraz
o$wiadczy, iz posiada zdolno$¢ do przetwarzania informacji niejawnych o klauzuli ,poufne”
tj., w mysl art. 54 pkt. 2 w zwigzku z art. 55 Ustawy 01N z dnia 5 sierpnia 2012r $wiadectwo

bezpieczenstwa przemystowego o klauzuli ,poufne” minimum Il stopnia (dotyczy zadania nr



Sygn. akt KIO 14/13

3). Zamawiajgcy nie wymaga aby Wykonawca posiadat autonomicznego stanowiska
komputerowego o klauzuli ,poufne”.

Pytanie

W zwigzku z udzielong odpowiedziq na pytanie dot. wymogu posiadania $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego Il stopnia przez wykonawce cyt. ,Zamawiajgcy Zgqdajgc
oswiadczenia (zat. nr 6 do SIWZ) ma na mysSli, iz wykonawca oSwiadczy posiadanie
zdolno$ci do przetwarzania informacji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone” takze w
systemach teleinformatycznych (dotyczy zadania 1;2;3;4) oraz o$wiadczy, iz posiada
zdolno$¢ do przetwarzania informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” tj., w mysl art. 54 pkt. 2
w zwigzku z art. 55 Ustawy 01N z dnia 5 sierpnia 2012r Swiadectwo bezpieczenstwa
przemystowego o klauzuli ,poufne” minimum Il stopnia (dotyczy zadania nr 3)”. Zamawiajgcy
nie wymaga aby Wykonawca posiadat autonomicznego stanowiska komputerowego
o klauzuli ,poufne”. Art. 54 pkt 2 Ustawy OIN stwierdza, ze dokumentem potwierdzajgcym
zdolnos$¢ do ochrony informacji niejawnych o klauzuli ,POUFNE” lub wyzszej jest $wiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego... wydane przez ABW albo SKW... art. 55 Ustawy o OIN w
pkt. 1 okresla stopien zdolnosci przedsiebiorcy do ochrony informacji niejawnych o klauzuli
POUFNE i tak 1 stopienn okresla petna zdolnos$¢ przedsiebiorcy do ochrony informacji
niejawnych, 2 stopnia potwierdza zdolno$¢ przedsiebiorcy do ochrony tych informacji z
wytgczeniem mozliwo$ci ich przetwarzania we wtasnych systemach teleinformatycznych oraz
3 stopnia potwierdza zdolnoS¢ przedsiebiorcy do ochrony tych informacji z wytgczeniem
mozliwosci ich przetwarzania w uzytkowanych przez niego obiektach. Z odpowiedzi
udzielonej przez Zamawiajgcego jasno wynika iz dla zadania 3 niezbednym warunkiem
udziatu w prowadzonym postepowaniu jest posiadanie $wiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego Il stopnia co zamawiajgcy podkresla poprzez wymog ztoZzenia oswiadczenia
0 zdolnosci przetwarzania informacji niejawnych o klauzuli POUFNE. W zwigzku
Z powyZzszym prosimy o ponowne przeanalizowanie treSci przytoczonego zapisu
w odniesieniu do artykutdw Ustawy o OIN na ktére Zamawiajgcy sie powotuje. Ustawa
w zakresie OIN o klauzuli POUFNE lub wyZzsze nie pozostawia tutaj dowolno$ci interpretacji,
kto moze takie informacje przetwarzac.

Odpowiedz

Zamawiajgcy jeszcze raz informuje, iz zgdajgc os$wiadczenia (zat. nr 6 do SIWZ) ma
na mysli, iz wykonawca os$wiadczy posiadanie zdolno$ci do przetwarzania informacji
niejawnych o klauzuli ,zastrzezone" takze w systemach teleinformatycznych (dotyczy
zadania 1;2;3;4) oraz o$wiadczy, iz posiada zdolno$¢ do przetwarzania informacji
niejawnych o klauzuli ,poufne”tj., w my$l art. 54 pkt. 2 w zwigzku z art. 55 Ustawy OIN z dnia

5 sierpnia 2010r $wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego o klauzuli ,poufne” minimum Il



Sygn. akt KIO 14/13

stopnia (dotyczy zadania nr 3 — art. 55 pkt. 1 ppkt 3 Ustawy o OIN), a nie jak sugeruje
Wykonawca w pytaniu ze ,dla zadania 3 niezbednym warunkiem udziatu w prowadzonym
postepowaniu jest posiadanie Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego Il stopnia co
zamawiajgcy podkreSla poprzez wymog ztozenia oswiadczenia o zdolnosci przetwarzania
informacji niejawnych o klauzuli POUFNE’.

Odwotujacy stwierdzit, ze udzielone przez Zamawiajgcego odpowiedzi stanowig
bezwzglednie obowigzujacg wykonawcow modyfikacje postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i stanowig integralng czes¢ SIWZ.

W konsekwencji — zdaniem Odwotujacego — wybrany wykonawca nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz nie posiada swiadectw bezpieczenstwa Il stopnia
dla wszystkich uczestnikow konsorcjum, i powinien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 pzp.

(1)

Odwotujacy przywotat tres¢ przepisu art. 94 ust. 1 pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy
zawiera umowe w sprawie zamoéwienia publicznego, z zastrzezeniem art. 183, w terminie:

1) nie krétszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty, jezeli zawiadomienie to zostafo przestane w sposob okre$lony w art. 27 ust. 2, albo 15
dni — jezeli zostato przestane w inny sposoéb - w przypadku zamowien, ktorych warto$c jest
rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8;

2) nie krétszym niz 5 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty, jezeli zawiadomienie to zostato przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo 10
dni — jezeli zostato przestane w inny sposéb — w przypadku zamoéwien, ktérych warto$c jest
mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Nastepnie Odwotujacy przytoczyt tre$¢ art. 94 ust. 3 pzp: Jezeli wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie
wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze
wybrac¢ oferte najkorzystniejsza spos$roéd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich
ponownego badania i oceny, chyba Zze zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania,
0 ktérych mowa w art. 93 ust. 1.

Zdaniem Odwolujgcego z powyzszych przepiséw wynika, ze nawet w sytuacji,
o ktérej mowa w art. 94 ust. 3 pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek zawrze¢ umowe dopiero po
uptywie terminu 10 dni od dnia przekazania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty. W ocenie Odwotujacego takie uchybienie stanowi powazne naruszenie przepisu art.
94 ust. 1 pzp i skutkuje niewaznoscig postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp,
gdyz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.
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7 stycznia 2013 r wptyneta faksem do Izby odpowiedZ na odwotanie, w ktérej
Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania, w nastepujacy sposob uzasadniajgc swoje
stanowisko.

Zamawiajgcy podat, Zze odwotanie zostato zlozone w zwigzku z wyborem
najkorzystniejszej oferty, wobec stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze Odwotujacy, ktérego
oferta zostata pierwotnie wybrana jako najkorzystniejsza, odmawia podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego na warunkach wynikajacych z SIWZ.

Zamawiajgcy w nastepujacy sposob ustosunkowat sie do zarzutéw podniesionych
w odwotaniu:

(I.) Odnos$nie zrzutu naruszenia art. 24 ust.2 pkt w zw. z art. 26 ust 3 ustawy przez
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania pomimo zaniechania wezwania do uzupetnienia
dokumentéw.

Zamawiajacy zaprzeczyt, aby wykluczyt Odwotujacego z postepowania. Natomiast
analizujac postepowanie Odwotujgcego, Zamawiajgcy stwierdzit ze wuchyla sie on
od zawarcia umowy. Zdaniem Zamawiajgcego bezpodstawny jest zarzut Odwotujgcego,
ze brak byto przestanek do przyjecia uchylania sie Odwotujagcego sie od zawarcia umowy,
a w zwigzku z tym Zamawiajgcy — podejmujac decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej
sposréd pozostatych bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny — jakoby dopuscit
sie obrazy art. 94 ust. 3 pzp.

Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z pkt 9. ppkt 9.3 lit. k oraz pkt 10. ust 10.1 ppkt 4. lit. k
SIWZ wykonawca miat obowigzek ztozy¢ odwiadczenie, ze na dzien rozpoczecia realizaciji
zamowienia bedzie posiadat urzadzenie radiowe (z wydzielong czestotliwoscig radiowg ),
pracujgce w radiokomunikacji ruchomej lgdowej typu dyspozytorskiego wraz z pozwoleniem
radiowym wydanym przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej oraz ,Warunkami
wykorzystywania czestotliwosci’, waznymi co najmniej na czas trwania umowy, w ktorych
stacja bazowa obejmuje swoim zasiegiem (co wynika¢ ma z warunkéw Kkorzystania
z czestotliwosci UKE) tereny, na ktérych usytuowane sg obiekty chronione bedace
przedmiotem zamoéwienia. Wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza, nie pdzniej niz w terminie 3 dni przed podpisaniem umowy miat obowigzek
przediozy¢ Zamawiajgcemu potwierdzong kopie ww. pozwolenia radiowego wraz
z warunkami wykorzystania czestotliwosci radiowej UKE.

Zamawiajgcy wskazat, ze 24 grudnia 2012 r. Odwotujacy doreczyt Zamawiajgcemu
Pozwolenie radiowe, wydane przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej oraz
Warunki wykorzystywania czestotliwo$ci z 20 grudnia 2012 r. Datg rozpoczecia uzywania

urzadzen radiowych objetych tym pozwoleniem oraz wykorzystywania czestotliwosci byt 1
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stycznia 2013 r. W wuzasadnieniu decyzji podano, ze zostata ona wydana zgodnie
z wnioskiem Odwotujacego .

Zamawiajgcy podnidst, ze pozwolenie radiowe wydane przez Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej oraz warunki wykorzystywania czestotliwo$ci, ktére po wyborze
najkorzystniejszej oferty miat ztozy¢ w terminie 3 dni przed zawarciem umowy Odwotujgcy,
miaty mie¢ okres obowigzywania co najmniej na czas trwania umowy, tj. na okres od 31
grudnia 2012 r. godz. 9.00 do 30 kwietnia 2014 r. godz. 9.00 (pkt 8. SIWZ). Zamawiajacy
stwierdzit ponadto, ze przychylajgc sie do wniosku Odwotujgcego, juz po zawiadomieniu
o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej — wyznaczyt termin podpisania umowy na 27
grudnia 2012 r. — uwzgledniajgc zawartg w jego pismie deklaracje, ze wszelkie niezbedne do
podpisania umowy dokumenty , w tym pozwolenie radiowe, zostang przestane do 24 grudnia
2012r.

Zamawiajgcy podat, ze w dniu wyznaczonym na termin podpisania umowy, tj. 27
grudnia 2012 r., wptynat wniosek Odwotujgcego o zmiane terminu rozpoczecia realizacji
zamowienia na 1 styczeh 2013 r. oraz o wyznaczenie terminu podpisania umowy na 31
grudnia 2012 r. godz. 8.00.

W ocenie Zamawiajgcego powyzsze okolicznosci jednoznacznie wskazywaty,
ze Odwotujacy uchyla sie od zawarcia umowy na warunkach ustalonych w SIWZ. W tym
stanie rzeczy Zamawiajacy, ze w oparciu o tres¢ art. 94 ust. 3 pzp, wybrat kolejng
najkorzystniejszg oferte bez przeprowadzania jej ponownego badania i oceny.

(1)

Zdaniem Zamawiajgcego analizujgc tres¢ ztozonych przez Odwotujacego wyzej
powotanych pism, nalezy stwierdzi¢, Ze zawierajg one de facto polemike z trescig
postanowien SIWZ. Odwotujacy podwaza tresé¢ pkt 8. SIWZ, twierdzac ze termin rozpoczecia
realizacji umowy powinien mie¢ miejsce od 1 stycznia 2013 r. , a nie, jak to wynika z tresci
tego dokumentu — od 31 grudnia 2012 r. godz. 9.00. Odwotujacy powotuje sie przy tym
na tres¢ uprzednio obowigzujgcej umowy nr 183/2011 z 15 grudnia 2011 r. na $wiadczenie
ustug ochrony na rzecz Zamawiajacego — twierdzac, ze obowigzywata ona do 31 grudnia
2011 r. godz. 24.00. Zamawiajacy stwierdzit, ze nieprawdziwe sg twierdzenia Odwotujgcego
odnosnie czasokresu obowigzywania tej umowy, gdyz z jej tresci oraz zatgczonej do nigj
SIWZ wynikato, ze okreslata ona termin obowigzywania na okres od 31 grudnia 2012 r. godz.
9.00 (sprawa nr 4/2011/ SUFO).

Ponadto Zamawiajacy stwierdzit, ze zgodnie art. 182 ust. 2 pkt 1 pzp, odwotanie
od postanowien SIWZ wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej. Poniewaz

przedmiotowe ogtoszenie byto opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 15
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listopada 2012 r., termin na ztozenie odwotania uptynat 25 listopada 2012 r. Zamawiajgcy
ocenit , ze poniewaz w tym terminie Odwotujacy nie odwotat sie od postanowieh SIWZ, jego
uptyw powoduje utrate mozliwosci skorzystania z tego $rodka ochrony prawne;j.

(1)

Zamawiajacy podniést, Zze nie miat obowigzku wzywania Odwotujgcego
do uzupetnienia przediozonego dokumentu — Pozwolenia radiowego wydanego 20 grudnia
2012 r. przez Prezesa UKE. Zgodnie z art. 26 ust 3 ustawy pzp zamawiajgcy ma obowigzek
wezwac wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych dokumentow
lub o$wiadczen, albo zlozyli oswiadczenia i dokumenty zawierajgce btedy, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, zas zlozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia
i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu, okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu w ktérym uptynat
termin sktadania wnioskéw.

Zdaniem Zamawiajgcego ostatecznym dniem , w ktérym Odwotujacy miat przedstawi¢
Pozwolenie radiowe obowigzujgce na okres od 31 grudnia 2012r godz. 9.00 — byt dzien 24
grudnia 2012 r., tj. okres 3 dni przed zawarciem umowy, zgodnie z warunkami SIWZ . W tym
okresie Odwotujgcy nie przedtozyt pozwolenia spetniajgcego te warunki. Zmiana decyzji
w przedmiocie pozwolenia radiowego posiadanego przez Odwotujgcego zostata dokonana
dopiero 28 grudnia 2012 r., a zatem po terminie okreslonym w SIWZ.

Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit, Ze czynnos¢, ktorej zaniechanie zarzuca
Odwotujacy (wezwanie do uzupetnienia ztozonych dokumentéw), miataby mie¢ miejsce juz
po wyborze najkorzystniejszej oferty, po ustalonym przez strony terminie zawarcia umowy , a
wiec po faktycznym zakonczeniu postepowania przetargowego, podczas gdy obowigzek
wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw ma okreslony przez przepis art. 26 st. 3
pzp zasieg czasowy .

W ocenie Zamawiajgcego nie bez znaczenia dla oceny zarzutu Odwotujacego jest
fakt, ze w toku postepowania zlozyt on oswiadczenie o posiadaniu zezwolenia radiowego
wraz z warunkami wykorzystywania czestotliwosci. Natomiast — zdaniem Zamawiajgcego — z
przedstawionych wyzej faktow wynika, ze poswiadczyt nieprawde, co uzasadniatoby podjecie
przez Zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie
art.24 ust.2 pkt 3 pzp.

(IV.)

Zdaniem Zamawiajgcego btedne jest stanowisko Odwotujgcego, ze kazdy
z uczestnikdbw konsorcjum uczestniczacych w niniejszym postepowaniu winien posiadaé
Swiadectwo bezpieczenstwa Ill stopnia. Wedlug Zamawiajgcego nie znajduje to zadnego

uzasadnienia w obowigzujagcych postanowieniach SIWZ, gdyz w zadnym z nich Zamawiajacy
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nie zadat zatgczenia do oferty Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego. Wymogiem
postawionym przez Zamawiajgcego byto ztozenie odwiadczenia (zatgcznik nr 6 do SIWZ)
o zdolno$ci wykonawcy do przetwarzania informacji niejawnych (dla zadania nr 3 — o klauzuli
poufne). Ponadto SIWZ w pkt 10.2 ppkt 1) przewidywata m.in., ze kazdy z przedsiebiorcow
bedacy cztonkiem konsorcjum ziozy oddzielnie dla kazdego z nich tylko: o$wiadczenia
i dokumenty wymienione w pkt 10.1, ppkt 1.6, pozostate dokumenty sktadane sg wspdinie.
Zamawiajacy podat, ze ten punkt SIWZ nie ulegt zmianie.

W ocenie Zamawiajgcego powotywanie sie w tym zakresie na tres¢ wyjasnien
udzielonych przez niego w zwigzku z pytaniem 11 Odwoltujgcego do SIWZ, stanowi ich
dowolng interpretacje. Odpowiedz Zamawiajgcego odnosita sie stricte do pytania, ktére
w swojej tresci odwotywato sie do art. 187 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych (Dz.U. Nr 182, poz. 1228, z pézn. zm). Ten zamieszczony
w przepisach przejsciowych ustawy przepis naktadat na przedsiebiorcéw wykonujgcych
w dniu wejscia w zycie ustawy umowy zwigzane z dostepem do informacji niejawnych
o klauzuli ,poufne” , nieposiadajgcych w dniu wejscia w zycie ustawy waznego swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego , obowigzek uzyskania takiego swiadectwa w terminie 12
miesiecy od dnia wejscia w zycie ustawy. Zamawiajacy stwierdzit, ze wyjasnienie zawarte
w odpowiedzi na pytanie 11. Odwotujgcego stanowito li tylko interpretacje tego przepisu i nie
skutkowato zmiang tresci SIWZ. Zamawiajacy podnidst, ze potwierdzenie tego stanowiska
znalazto odzwierciedlenie w brzmieniu Instrukcji bezpieczenstwa przemystowego”,
stanowigcej integralng czes¢ umowy i zawierajgcej szczegétowe wymagania w zakresie
ochrony informacji niejawnych, zwigzanych z realizacjg umowy. W zdaniu drugim pkt 15. tej
instrukcji stwierdza sie, ze: Wykonawca (lider konsorcjum) jest zobowigzany do posiadania
aktualnego Swiadectwa przemystowego minimum Ill stopnia potwierdzajgcego zdolnos$¢
Wykonawcy do ochrony informacji niejawnych oznaczonych klauzulg ,, POUFNE"

Ponadto Zamawiajacy zauwazyl, ze otwarcie ofert uczestnikbw postepowania
nastgpito 3 grudnia 2012 r., za$ uczestnicy postepowania zostali zawiadomieni o wyborze
najkorzystniejszej oferty 10 grudnia 2012 r. Wedtug Zamawiajgcego poniewaz Odwotujgcy
zapoznat sie z trescig oferty konsorcjum w terminie umozliwiajgcym mu zlozenie wniosku
o wykluczenie konsorcjum z postepowania w terminie ustawowym, to, pomimo ze byta mu
znana podnoszona niniejszym odwotaniu okoliczno$é, nie skorzystat ze srodkdéw ochrony
prawnej. Zamawiajacy ocenit, ze w tym stanie rzeczy, wobec uchybienia terminowi zawitemu
do ztozenia wniosku o wykluczeni ztozenie tego wniosku w niniejszym postepowaniu nie
zastuguje na uwzglednienie.

(V.)

W ocenie Zamawiajgcego réwniez zarzut zawarcia umowy w trybie art. 94 ust. 3 pzp
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z naruszeniem terminéw okreslonych art. 94 ust. 1 pzp jest chybiony, gdyz w przypadku
wyboru oferty okreslonego w art. 94 ust. 3 pzp, ustawa pzp przewiduje utatwienia, ktére
zmierzajg do szybkiego wyboru kolejnej oferty. Miedzy innymi na zamawiajacego,
dokonujgcego wyboru oferty w tym trybie, ustawodawca nie natozyt obowigzku informowania
wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty, o wykonawcach, ktorzy ztozyli oferty w
postepowaniu, o wykonawcach wykluczonych bgdz tych, ktorych oferty zostaty odrzucone,
jak rowniez o terminie, po uptywie ktérego umowa moze byé zawarta (Zamawiajgcy powotat
sie tu na wyrok Izby z 20 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 31/11).

Zdaniem Zamawiajgcego przedstawiona powyzej argumentacja jednoznacznie
wskazuje, ze w przeprowadzonym postepowaniu nie dopuscit sie naruszenia zasad uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow .

4 stycznia 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pisemne
(datowane na 3 grudnia 2012 r.) zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Agencja Ochrony i Mienia ,CARE-TRANS S........ Koo ” sp. z 0.0. z siedzibg
w Swiebodzinie (wykonawca dotychczas dziatat jako osoba fizyczna prowadzaca dziatalno$é
gospodarczg), A........ K....... prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PHU ,AKU”
A Koo , Swiebodzin (zwanych dalej réwniez w skrécie ,Konsorcjum”).

Wobec braku zgloszenia opozycji przez Strony oraz dokonania zgtoszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie, we wiasciwej formie
i z zachowaniem wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp)
— Izba nie stwierdzita podstaw do niedopuszczenia Konsorcjum do udziatu w postepowaniu

odwotawczym po stronie Zamawiajgcego jako uczestnika tego postepowania

(Przystepujacego).

Przystepujacy w zgtoszeniu przystgpienia odnidst sie rowniez w nastepujgcy sposdb
do zarzutéw odwotania:
(1)

Zdaniem Przystepujacego zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 pzp
jest niezasadny. W wyniku modyfikacji SIWZ dokonanej 27 listopada 2012 r. Zamawiajacy
wprowadzit wymog ztozenia przez wykonawcow oswiadczenia potwierdzajagcego posiadanie
na dzien rozpoczecia realizacji zaméwienia — pozwolenia radiowego wydanego przez
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej wraz z warunkami wykorzystywania
czestotliwosci waznymi co najmniej na czas trwania umowy. Wykonawca, ktérego oferta

zostanie wybrana jako najkorzystniejsza dla Zamawiajacego, zobowigzany zostat do
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przedifozenia — nie pdzniej niz w terminie 3 dni przed podpisaniem umowy — potwierdzonej
kopii wymienionego pozwolenia radiowego wraz z warunkami wykorzystania czestotliwosci
radiowej UKE. Wprowadzone zapisy SIWZ nie zostaly zakwestionowane przez wykonawcow
i staty sie w zwigzku z tym wigzgce.

Wedlug Przystepujacego jest poza sporem, ze Odwotujacy sie nie spetnit opisanego
wyzej warunku, gdyz nie przedtozyt w terminie do 3 dni od podpisania umowy — to jest
w terminie do 24 grudnia 2012 r. — pozwolenia radiowego wydanego przez Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej wraz z warunkami wykorzystywania czestotliwosci, waznych co
najmniej na czas trwania umowy. Zmiana decyzji w przedmiocie pozwolenia radiowego
posiadanego przez Odwotujgcego sie dokonana zostata dopiero 28 grudnia 2012 r., a zatem
juz po terminie przewidzianym w SIWZ.

Przystepujacy odnidst, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, modyfikacja decyzji nie
byta wynikiem sprostowania omyiki, albowiem w takim przypadku Prezes UKE zobowigzany
byt do wydania postanowienia w przedmiocie sprostowania btedéw pisarskich i oczywistych
omytek decyzji (art. 113 § 1 kpa), tymczasem Odwolujacy przeditozyt decyzje w przedmiocie
zmiany pozwolenia wydang w trybie art. 155 kpa. Zdaniem Przystepujacego okolicznosé
ta wskazuje, ze skladajgc oswiadczenie o posiadaniu zezwolenia radiowego wraz
z warunkami wykorzystywania czestotliwosci waznymi co najmniej na czas trwania umowy,
Odwotujacy oswiadczyt nieprawde, co uzasadniato wykluczenie go na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 3 pzp. Wedtug Przystepujacego okolicznos¢ ta jest tym bardziej prawdopodobna,
ze jeszcze w pismie z 19 grudnia 2012 r. Odwotujacy zapewniat Zamawiajgcego — jak sie
okazato btednie — Ze dotychczas obowigzujgca umowa na ochrone obiektow jednostki
obowigzuje do 31 grudnia 2012 r., a zatem do momentu wejscia w zycie nowego zezwolenia
radiowego.

Przystepujacy podnidst réwniez watpliwos¢, czy tryb przewidziany w art. 26 ust. 3
pzp, dotyczacy zasad uzupetniania dokumentow i odwiadczen potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, ma zastosowanie do dokumentéw wymaganych przez
Zamawiajgcego juz po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. W ocenie
Przystepujacego obowigzek ztozenia opisanego wyzej zezwolenia nalezy rozpatrywac raczej
w kategoriach warunku koniecznego do podpisania umowy, ktérego niespetnienie swiadczy
o braku woli zawarcia umowy przez wybranego wykonawce.

Przystepujacy przytoczyt réwniez stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zawarte
w uzasadnieniu wyroku z 9 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO 2314/11): Wbrew stanowisku
Odwotujgcego niemozno$c¢ ztozenia wymaganych dokumentdéw przed podpisaniem umowy,
za ktérg ponosi on odpowiedzialno$¢, mogta zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego za

uchylanie sie od podpisania umowy. Z uwagi na niemozno$¢ dopetnienia formalnoSci
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niezbednych do zawarcia umowy z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego, sktadanie
przez niego os$wiadczenia o gotowos$ci podpisania umowy, przy jednoczesnej odmowie
dopetnienia formalnosci, do czego Odwotujgcy zobowigzat sie sktadajgc oferte, w ktorej
o$wiadczyt, iz dysponuje wymaganymi dokumentami - ma charakter pustej deklaracji bez
pokrycia w rzeczywistym stanie rzeczy, sprowadzajgcej sie w istocie do os$wiadczenia
0 gotowosci fizycznego ztoZzenia podpiséw na dokumencie umowy.
(1)

Przystepujacy ocenit, ze nie ma podstaw do wykluczenia go z postepowania z uwagi

na brak swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego dla cztonka konsorcjum — PHU ,AKU”

W pierwszym rzedzie Przystepujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w zadnym punkcie
SIWZ nie postawit warunku posiadania swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego przez
wszystkich wykonawcow wystepujacych wspolnie. W tym zakresie wykonawcy zobowigzani
byli jedynie do zlozenia oswiadczenia na zataczniku nr 6 do SIWZ, ktére to oswiadczenie —
zgodnie z pkt 10.2. 1) SIWZ — zobowigzany byt podpisac jedynie lider konsorcjum w imieniu
podmiotéw wystepujacych wspdlnie (a nie kazdy z wykonawcow oddzielnie).

Przystepujacy stwierdzit, Zze wbrew twierdzeniom zawartym w odwofaniu,
Zamawiajacy nie dokonat zadnej modyfikacji SIWZ w tym zakresie, a jedynie w odpowiedzi
na jedno z pytah stwierdzit, ze omawiane swiadectwo powinni posiada¢ wszyscy cztonkowie
konsorcjum. Zdaniem Przystepujacego, pomijajgc kwestie oceny wyrazenia ,powinno”, nie
mozna przyjaé, ze odpowiedZz na pytanie jest réwnoznaczna z modyfikacjg SIWZ.
Przystepujacy ponadto powotat sie na ugruntowang zasade obowigzujgca na gruncie prawa
zamoéwien publicznych, zgodnie z ktdérg wykonawcy nie powinni ponosi¢ konsekwencji
wystgpienia ewentualnych sprzecznosci w sformutowaniach zapiséw SIWZ i wyjasnieniach
udzielonych przez zamawiajgcego.

Przystepujacy zwrdcit réwniez uwage, ze zafgcznikiem do umowy zawartej
zwykonawcg (a tym samym elementem dokumentacji przetargowej) byta Instrukcja
bezpieczenstwa przemystowego obowigzujagca u Zamawiajgcego. Z zapiséw pkt 5 i 8 tej
instrukcji wynika jednoznacznie, ze do dostepu i przetwarzania dokumentéw niejawnych
przetwarzanych w zwigzku z realizacjig umowy upowazniony bedzie wylacznie lider
konsorcjum. Przystepujacy podat, ze w jego przypadku lider konsorcjum — ,Agencja Ochrony
Osob i Mienia CARE-TRANS S......... Koo ” sp. z 0.0. — posiada wymagane
Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego.

(1)
Przystepujacy ocenit, ze Zamawiajacy nie naruszyt przepisu art. 94 ust. 1 pkt 1 pzp,

regulujgcego termin zawarcia umowy z wybranym wykonawca. Wedlug Przystepujacego
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poniewaz Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej 10 grudnia 2012 r.,
natomiast umowa z Przystepujacym zostata zawarta 28 grudnia 2012 r., a zatem juz po
uptywie 10-dniowego terminu przewidzianego w art. 94 ust. 1 pkt 1 pzp. Zdaniem
Przystepujacego istotne jest przy tym, Ze jego oferta nie byta oferta najkorzystniejsza,
albowiem za taka zostata uznana oferta Odwotujacego sie. Natomiast do zawarcia umowy
z Przystepujacym doszto na podstawie art. 94 ust. 3 pzp, wylacznie wskutek uchylenia sie
Odwotujgcego od podpisania umowy. W ocenie Przystepujgcego 10-dniowy termin, o ktérym
mowa w art. 94 ust. 1 pkt 1 pzp, dotyczy wytacznie wyboru oferty najkorzystniejszej, a nie

oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert, o ktérej mowa w art. 94 ust. 3 pzp.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, lzba nie stwierdzita aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie ktdrejkolwiek z przestanek okreslonych w art.
189 ust. 2 pzp.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej strony podtrzymaty swoje

dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu
przystapienia, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujagcemu przystuguje legitymacja do
wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie sktadu
orzekajagcego lzby nie sposob odmowi¢ Odwotujgcemu interesu w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, skoro jest wykonawca, ktérego oferta zostata uznana przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejsza. Natomiast podjeta nastepnie przez Zamawiajgcego
czynnos¢ — z powotaniem sie na przepis art. 94 ust. 3 pzp — zmierzajgca do wyboru kolejnej
w rankingu oferty ztozonej przez Przystepujacego — naraza Odwotujacego na szkode
Z uwagi na nieuzyskanie odptatnego zaméwienia publicznego, na co mégtby w przeciwnym

razie liczy¢. Bez wptywu na istnienie po stronie Odwotujgcego legitymacji do wniesienia
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odwotania pozostaje rowniez — ustalony w toku postepowania odwotawczego przez Izbe —
fakt zawarcia 28 grudnia 2012 r. przez Zamawiajgcego z Przystepujagcym umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Okolicznos¢ ta ma natomiast bezposredni wptyw na zakres zadan
odwotania, ktére obiektywnie moga by¢ zaspokojone. Po udzieleniu zamdwienia nie sposob
domagac sie powtarzania i uniewazniania poszczegdlnych czynnosci, czy wrecz catego
postepowania, ktére definitywnie i nieodwracalnie sie zakonczyto. Z tego wzgledu, nawet bez
oceny zasadnosci samych zarzutow wniesionego odwotania, wszystkie zgtoszone w nim
zadania, zaréwno co do poszczegdlinych czynnosci (uniewaznienie wykluczenia
z postepowania Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty oraz dokonanie tych czynnosci
w stosunku do Przystepujagcego), jak i catego postepowania — nalezato uznac
za bezprzedmiotowe, jako nieuwzgledniajgce stanu rzeczy jaki zaistniat jeszcze przed
whniesieniem odwotania.

Zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nie oznacza rowniez,
ze odwotanie nie zostato wniesione od czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego w toku
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zaméwienia. Z art. 180 ust. 1 pzp
wynika, ze odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast zgodnie
z definicjg zawartg w art. 2 pkt 7a pzp przez postepowanie o udzielenie zamowienia —
w przypadku przetargu nieograniczonego — nalezy rozumie¢ postepowanie wszczynane
w drodze publicznego ogtoszenia o zamowieniu w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy,
z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Z kolei przepis art. 94
ust. 3 pzp stwarza zamawiajgcemu mozliwos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod
pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny, jezeli wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
W ocenie Izby z definicji zawartej w art. 2 pkt 7a pzp w kwestii okreslenia momentu
zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wynika jedynie tyle, ze jest
on wyznaczony osiggnieciem celu tego postepowania w postaci wyboru wykonawcy,
z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Osiggniecie tego celu
zostato zatem zdefiniowane nie przez pryzmat dokonania czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, lecz przez wskazanie, ze chodzi o wybdr oferty wykonawcy, z ktérym
ostatecznie zostanie zawarta umowa. Co do zasady cel ten jest osiggany w drodze wyboru
najkorzystniejszej sposrdd niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcow
niepodlegajacych wykluczeniu, o czym zamawiajgcy z mocy art. 92 ust. 1 pzp informuje

wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty. Jednakze w razie uchylania sie przez tak
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wytonionego wykonawce od zawarcia umowy lub niewniesienia przez niego zabezpieczenia
jej nalezytego wykonania — zamawiajagcy moze, cho¢ nie musi, skorzystaé z mozliwosci
wyboru najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego
badania i oceny. Nalezy zauwazyc, ze w razie skorzystania przez zamawiajgcego z instytucji
przewidzianej w art. 94 ust. 3 pzp, dopiero wtedy mozna mowi¢ o ziszczeniu sie celu
prowadzonego postepowania, o ktérym mowa w art. 2 pkt 7a pzp, gdyz to z wykonawcg
wybranym w ten sposob, a nie z wykonawca, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg sposrod
wszystkich ofert, zostanie zawarta umowa w sprawie zamodwienia publicznego.
W konsekwencji z samego brzmienia definicji postepowania sformutowanej w art. 2 pkt 7a
pzp wynika wprost mozliwo$¢ uznania za moment zakonczenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyboru oferty wykonawcy dokonanego w trybie art. 94 ust. 3 pzp.
Natomiast btedne jest wywodzenie z brzmienia jakichkolwiek innych przepiséw lub
systematyki ustawy pzp, ze czynnos$¢ zamawiajgcego podjeta na podstawie art. 94 ust. 3 pzp
nie miesci sie juz w ramach prowadzonego przez niego postepowania. Réwniez analiza
systematyki ustawy pzp przemawia za uznaniem takiej czynnosci za mieszczaca sie
w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia. Przepis art. 94 ust. 3 pzp jest
zamieszczony w rozdziale 4 ustawy pn. Wybor najkorzystniejszej oferty. Natomiast dopiero
ostatni w tym rozdziale art. 95 pzp dotyczy czynnosci dokonywanej przez zamawiajgcego juz
po zakohczeniu postepowania, okreslajgc wymaog niezwtocznego zamieszczenia ogtoszenia
0 udzieleniu zamowienia publicznego — po zawarciu umowy z wykonawca, ktérego ten wybor
dotyczyt. Oznacza to, ze w przypadku dokonania wyboru oferty na podstawie art. 94 ust. 3
pzp, nie mozna wuzna¢ uprzednio dokonanego wyboru oferty najkorzystniejszej
za zakohczenie postepowania, gdyz jest nim dopiero wybér prowadzacy do osiggniecia celu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w postaci udzielenia zamowienia
publicznego, o ktérym zamawiajgcy ma obowigzek poinformowaé w ogtoszeniu. Wreszcie
nalezy zauwazy¢, ze uznanie czynnosci zamawiajgcych podjetych na podstawie art. 94 ust.
3 ustawy pzp za niemieszczace sie w ramach prowadzonych przez nich postepowan,
powodowatoby niedopuszczalny brak jakiejkolwiek kontroli prawidtowosci tych czynnosci
w drodze wniesienia srodkoéw ochrony prawnej przewidzianych przepisami tej ustawy.
Oczywiste jest przy tym, ze de facto jedynym zainteresowanym wniesieniem odwofania
w takim przypadku bedzie wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, a nowymi okolicznosciami uzasadniajgcymi wniesienie przez niego
odwofania, beda okolicznosci prawne i faktyczne wskazujgce na bezzasadnosé
i bezprawno$¢ podjetych na jego szkode dziatan zamawiajgcego zmierzajacych do wyboru

innej oferty.
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Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
o zaméwienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie Kkopii
podwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, W szczegolnosci lzba
przeprowadzita dowody z ogitoszenia o zamowieniu, s.iw.z. wraz ze zmianami i
wyjasnieniami jej tresci, oferty Odwolujgcego, oferty Przystepujacego, a takze wszelkich
pism i dokumentdéw przesytanych przez Zamawiajgcego, Odwotujgcego i Przystepujacego po

wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zadaniu 3.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje uwzglednienie, gdyz Zamawiajacy bezpodstawnie

dokonat wyboru oferty Przystepujacego z powotaniem sie na art. 94 ust. 3 pzp.

Potwierdzit sie zawarty w odwotaniu zarzut naruszenia art. 94 ust. 3 pzp przez
Zamawiajgcego, ktory btednie ocenit, ze Odwotujacy uchyla sie od zawarcia umowy
na zadanie 3. na warunkach wynikajgcych z s.i.w.z.

Izba ustalita, ze w skierowanym do wykonawcéw Zawiadomieniu o wyborze
najkorzystnigjszej oferty z 28 grudnia 2012 r. (nr pisma 791/12/2P) Zamawiajacy stwierdzit
niespetnienie przez Odwotujgcego warunkéw wynikajacych z postanowieh lit. k pkt 9.3
rozdziatu 9. oraz lit. k ppkt 4 pkt 10.1 rozdzialu 10. s.iw.z., polegajace na tym,
ze przedfozone pozwolenie radiowe nie zostato udzielone na okres obowigzywania umowy,
ktéra miata zosta¢ zawarta w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia. Z kolei w przestanym poprzedniego dnia wytgcznie do Odwotujgcego pismie
z 27 grudnia 2012 r. (nr pisma 788/12/2P) Zamawiajacy zawiadomit, Zze po rozpatrzeniu
oferty Odwotujgcego, uzupetnionej o pozwolenie radiowe z 20 grudnia 2012 r., stwierdzit
niespetnianie prze te oferte warunkéw wynikajgcych z postanowien s.iw.z., przy czym
podstawa takiej oceny zostala opisana analogicznie. Dodatkowo Zamawiajacy
doprecyzowat, ze w tresci pozwolenia okreslono date rozpoczecia uzywania urzadzen
radiowych oraz wykorzystywania czestotliwosci na 1 stycznia 2013 r. Tymczasem wedtug
rozdziatu 8. termin wykonania zamowienia zostat ustalony na okres od 31 grudnia 2012 r.
godz. 9:00 i na ten dzien i godzine Odwolujacy miat obowigzek posiadania urzadzenia
radiowego wraz z pozwoleniem radiowym waznym cO nhajmniej na czas trwania umowy.
Zamawiajacy ocenit, ze Odwotujacy nie wywigzat sie z tego zobowigzania, co — jego
zdaniem — jednoznacznie swiadczy o uchylaniu sie o podpisaniu umowy na warunkach

wynikajacych z postanowien s.iw.z. W 2zwigzku z tym Zamawiajgcy zapowiedziat
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Odwotujgcemu przystgpienie do wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdéd pozostatych,
bez przeprowadzania ich ponownej oceny.

Izba ustalita rowniez, ze oba przywotane postanowienia s.i.w.z. w istocie dotyczg tego
samego wymagania, przy czym pierwsze z nich zawiera opis 11. elementu sposobu oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do jego wykonania (w s.iw.z. brak
rozdzielenia oceny potencjatu technicznego od oceny potencjatu osobowego). Zamawiajacy
miat uzna¢ ten warunek za spetniony miedzy innymi na tej podstawie (lit. k ), ze wykonawca
ztozy os$wiadczenie, ze (...) bedzie posiat na dzien rozpoczecia realizacji zaméwienia
urzgdzenie radiowe (z wydzielong czestotliwoscig radiowg), pracujgce w radiokomunikacji
ruchomej lgdowej typu dyspozytorskiego wraz z pozwoleniem radiowym wydanym przez
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej oraz ,Warunkami wykorzystania czestotliwosci”
waznymi co najmniej na czas trwania umowy) w ktorych stacja bazowa obejmuje swoim
zasiegiem (co wynika¢ ma z warunkdw korzystania z czestotliwosci radiowej UKE) tereny, na
ktérych usytuowane sq obiekty chronione bedace przedmiotem zamowienia (zat. nr 13).
Wymaganie w zacytowanym brzmieniu zostato wprowadzone na mocy zmiany tresci s.i.w.z.
z 27 listopada 2012 r., w brzmieniu niemal identycznym jak proponowana w pytaniu nr 1,
ktére zrazu spotkato sie z odmowng odpowiedzig Zamawiajgcego w wyjasnieniach tresci
s.iw.z. z 23 listopada 2012 r. Zasadniczg roznica sprowadza sie do tego,
ze w przeciwienstwie do propozycji wykonawcy, Zamawiajgcy poza wiasciwg trescig
postanowienia lit. k umiescit nastepne, podkredlone zdanie: Wykonawca, ktérego oferta
zostanie wybrana jako najkorzystniejsza dla Zamawiajgcego, nie pozniej niz w terminie 3 dni
przed podpisaniem umowy przedtozy Zamawiajgcemu potwierdzong kopie wymienionego
pozwolenia radiowego wraz z Warunkami wykorzystania czestotliwosci radiowej UKE.
Powyzsza tres¢ lit. k zostata rowniez wprowadzona do rozdziatu 10. s.iw.z., tym razem
w charakterze opis dokumentu jaki nalezy ztozyC¢ na potwierdzenie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu.

Izba zwazyta, ze w ten sposdb ocena spetnienia warunku zostata utozsamiona
ze sktadanym na jego potwierdzenie dokumentem, w tym przypadku — odwiadczeniem, ze na
dzien rozpoczecia realizacji zamdéwienia bedzie sie posiadato okreslone urzadzenie
radiowo-telekomunikacyjne wraz ze stosowanym pozwoleniem administracyjnym na jego
uzywanie. Z tak uksztattowanego sposobu oceny warunku wynika, ze na dzien skfadania
ofert koniecznym i jednoczesnie wystarczajgcym elementem dla potwierdzenia jego
spetniania byto ztozenie przez wykonawce oswiadczenia potwierdzajgcego osiggniecie
w przysziosci takiego stanu. Poza wszelkim sporem pozostaje okolicznos¢, ze do oferty

Odwotujacego takie oswiadczenie zostato zataczone i na jego podstawie Zamawiajacy
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pozytywnie zweryfikowat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego.
Rowniez w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy potwierdza, Zze nie wykluczyt
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp za niespetnianie
warunku udziatu w postepowaniu. Jednakze Zamawiajacy w odpowiedzi na odwofanie ocenit
ztozone przez Odwotujacego w toku postepowania oswiadczenie o posiadaniu zezwolenia
radiowego wraz z warunkami wykorzystania czestotliwosci jako zawierajgce nieprawdziwe
informacje, co uzasadniatoby — zdaniem Zamawiajgcego — wykluczenie Odwotujgcego
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp. lzba ustalita, ze Zamawiajacy takiej czynnosci
wzgledem Odwotujgcego nie podjat, a zatem kwestia ta pozostaje poza zakresem
rozstrzyganej sprawy. Takie stanowisko swiadczy jednak o braku konsekwencji
Zamawiajgcego, ktéry w ramach oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu
zrezygnowat z weryfikowania czy kazdy z wykonawcéw posiada stosowne pozwolenie
obejmujace okres realizacji zamowienia wynikajacy z s.i.w.z. Zamiast tego na etapie
sktadania ofert wystarczajgce byto ztozenie przez wykonawce oswiadczenia, ze takie
pozwolenie bedzie posiadat na dzieh rozpoczecia realizacji zamoéwienia. W oczywisty sposéb
zawezito to konieczno$¢ przedstawienia pozwolenia radiowego wytacznie do wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Nawet jednak taki wykonawca nie byt
zobowigzany do posiadania na dzien sktadania ofert pozwolenia. Skoro Zamawiajacy
przesungt zaréwno mozliwos¢ uzyskania, jak i obowigzek przedstawienia pozwolenia
na okres po wyborze oferty najkorzystniejszej — nie moze jednoczeénie wywodzi¢ z faktu
zaistnienia btedu w pozniej otrzymanym dokumencie nieprawdziwosci oswiadczenia
sktadanego przez wykonawce wraz z oferta. Odwotujacy twierdzit w odwotaniu i na
rozprawie, ze odczytat przekazane mu 27 grudnia 2012 r. pismo Zamawiajagcego jako
wykluczenie z postepowania i odrzucenie oferty. Takie wrazenie poniekad uzasadniata
terminologia uzyta przez Zamawiajgcego, odwotujgca sie do niespetniania warunkow
wynikajacych z konkretnych postanowien s.i.w.z., cho¢ nie ma watpliwosci, ze jedynym
przepisem wskazanym w tym zawiadomieniu nie byt art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, lecz art. 94 ust.
3 pzp, z ktérego skorzystanie Zamawiajacy zapowiedziat.

W rzeczywistosci to, co Zamawiajgcy nazwat niespetnieniem przez Odwotujgcego
(lub jego oferte) warunku wynikajacego z s.i.w.z., stanowi niedopetnienie — wprowadzone;j
przez Zamawiajgcego réwnolegle ze zmiang opisu spetniania warunku udziatu w lit. k —
formalnosci niezbednej do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Pomimo
braku umiejscowienia przywotanego powyzej postanowienia w odpowiednim rozdziale
s.iw.z. (rozdziale 19.), wocenie lzby nie mozna inaczej zakwalifikowaé wymagania
przedstawienia bezposrednio przed zawarciem umowy opisanego powyzej pozwolenia

administracyjnego, poprzedzonego przestaniem jego kopii 3 dni przed podpisaniem umowy.
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W zakresie przebiegu dopetnienia tej formalnosci przez Odwotujgcego Izba ustalita,
co nastepuje. Zamawiajgcy wyznaczyt termin podpisania umowy w swojej siedzibie na 27
grudnia 2012 r. w godz. od 8:00 do 13:00, przy czym analogiczny termin zostat wyznaczony
réwniez innym wykonawcom, ktorych oferty zostaty uznane za najkorzystniejsze w innych
czesdciach zamdwienia. 24 grudnia 2012 r. Odwotujacy przestat pozwolenie radiowe wydane
20 grudnia 2012 r. przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, w ktéorym rzeczywiscie
datg rozpoczecia uzywania urzadzen radiowych objetych tym pozwoleniem oraz
wykorzystywania czestotliwosci byt dopiero 1 stycznia 2013 r. Uprzednio 21 grudnia 2012 r.
Odwotujgcy przestat faksem pismo, w ktéorym — po pierwsze — twierdzit, ze dotychczas
obowigzujgca umowa nr 183/2011 z 15 grudnia 2011 r., z mocy art. 112 kodeksu cywilnego
w zwigzku z art. 139 pzp, bedzie obowigzywac do godz. 24:00 31 grudnia 2012 r. Po drugie
— w zwigzku z takg konstatacjg — Odwotujgcy uprzejmie prosit o wskazanie w nowej umowie
daty 1 stycznia 2013 r. jako terminu rozpoczecia wykonywania zamowienia. ldentyczna tresé
zostata zamieszczona w drugim akapicie pisma Odwotujgcego przestanego faksem
Zamawiajgcemu 27 grudnia 2013 r. (o godz. 13:23 wedtug informacji wydrukowanej przez
urzadzenie faksowe). Dodatkowo Odwotujacy w pierwszym akapicie poinformowat,
ze przestane pozwolenie zawierato btad zwigzany z datg rozpoczecia jego obowigzywania,
a prawidlowe pozwolenie zostanie przestane Zamawiajgcemu 28 grudnia 2012 r.
Jednoczesnie Odwotujgcy zwrdcit sie o przesuniecie terminu podpisania umowy na 31
grudnia 2012 r. na godz. 8:00 (ta ostatnia okoliczno$¢ zostata przemilczana przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie).

Nie ulega zatem watpliwosci, ze do podpisania umowy w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie nie doszto z powodu niedopetnienia przez Odwotujacego
wymaganej przez Zamawiajgcego formalnosci polegajace na przestaniu pozwolenia
radiowego nieobejmujgcego kilkunastu pierwszych godzin terminu realizacji zamowienia.
Zamawiajacy jeszcze tego samego dnia uznat, ze oznacza to uchylanie sie przez
Odwotujgcego od zawarcia umowy na warunkach okreslonych w s.i.w.z. W ocenie Izby takie
stanowisko Zamawiajgcego byto przedwczesne i oparte na zbyt wattych przestankach
faktycznych. Gdyby Odwotujacy, ktéry dotychczas realizowat ustugi ochrony dla
Zamawiajacego, nie byt zainteresowany podpisaniem nowej umowy, w ogdle nie usitowatby
dopetni¢ niezbednych do jej zawarcia formalnosci. W szczegdélnosci nie staratby sie uzyskaé
i przesta¢é wymaganej decyzji administracyjnej na trzy dni przed wyznaczonym terminem
podpisania umowy. Okolicznosci sprawy uzasadniajg przypuszczenie, ze ubiegajac sie
o wydanie pozwolenia, Odwotujacy przeoczyt fakt nietypowego terminu rozpoczecia realizacji
zamowienia lub byt w bledzie co do terminu obowigzywania umowy dotychczas

wykonywanej na rzecz Zamawiajgcego (nalezy zauwazyc¢, ze w ogolnych warunkach umowy
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zatgczonych do aktualnej s.iw.z. termin obowigzywania umowy okreslono wytgcznie
za pomocg dat, bez godzin, azatem mniej szczegdélowo niz w pkt 8 s.iw.z.).
Prawdopodobnie Odwotujacy dostrzegt to bezposrednio po uzyskaniu pozwolenia, skoro
jednoczesnie wraz z jego przestaniem zwrécit sie do Zamawiajgcego o0 wskazanie
w zawieranej umowie poczatku terminu realizacji zamowienia zbieznego z datg legalnej
mozliwo$ci rozpoczecia uzywania urzadzen radiowych i wykorzystywania czestotliwoSci.
Zamawiajacy oczywiscie miat prawo nie zgodzi¢ sie na takg prébe przerzucenia na niego
braku starannosci Odwotujgcego przy prowadzeniu swoich spraw. Zwazajgc jednak na to,
ze do przypadajgcego na 31 grudnia 2012 r. godz. 9:00 poczatku terminu realizaciji
zamowienia pozostato jeszcze kilka dni, Zamawiajgcy mogt Odwotujagcemu wyznaczyé,
choéby na 28 grudnia 2012 r., jeden dodatkowy termin podpisania umowy. Zamawiajacy nie
sprawdzit przy tym, czy propozycja Odwotujagcego wyznaczenia tego terminu na godz. 8:00
31 grudnia 2012 r. nie wynika wylgcznie z obawy o koniecznos¢ zachowania 3-dniowego
terminu, ktéry zostat zapisany w opisie formalnosci wprowadzonej przez Zamawiajgcego do
s.i.w.z. Zamiast tego Zamawiajacy jeszcze 27 grudnia 2012 r. przypisat Odwotujgcemu
zamiar uchylenia sie od zawarcia umowy i oSwiadczyt wobec niego, ze zamierza skorzysta¢
z art. 94 ust. 3 pzp (przywotany w tresci zawiadomienia pkt 19.5 jest dostownym
przytoczeniem brzmienia tego przepisu). Nalezy zauwazy¢, ze cho¢ zawiadomienie z 27
grudnia 2012 r. (wedlug adnotacji recznej pracownika Zamawiajgcego przestane
Odwotujgcemu faksem o godz. 14:59) zostato uznane przez Odwotujgcego za wykluczenie
z postepowania i odrzucenie jego oferty, nie niosto ze sobg zadnego bezposredniego skutku
w zakresie wyboru innej oferty, gdyz Zamawiajacy jedynie zapowiedziat, i to wytacznie
Odwotujgcemu, ze zamierza przystapi¢ do wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd
pozostatych ofert. Zamawiajacy wystosowat to zawiadomienie, pomimo ze wczesniej tego
samego dnia Odwotujacy zobowigzat sie przesta¢ z dnia na dzien — to jest 28 grudnia 2012 r.
— poprawione pozwolenie. Nawet jezeli z uwagi na obieg dokumentéw Zamawiajacy wystat
swoje pismo przed zapoznaniem sie z pismem Odwotujacego, to z pewnoscig miat
mozliwos¢ i powinien wstrzymaé sie jeden dzien z podejmowaniem dalszych krokow,
zwlaszcza nieodwracalnych. Zamiast tego 28 grudnia 2012 r. rano (faks przestano do
wykonawcow od 9:18 do 9:43) Zamawiajacy zawiadomit wszystkich wykonawcow
o dokonaniu wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej sposrdd pozostatych, bez
przeprowadzenia ich ponownej oceny, i tego samego dnia zawart z Przystepujgcym umowe
(wedtug oswiadczenia Zamawiajgcego na rozprawie miato to miejsce okoto godz. 13:00).
Tymczasem Odwotujacy, zgodnie ze swoim wczesniejszym zapewnieniem, przestat tego
dnia faksem (o godz. 11:31 wedtug informacji wydrukowanej przez urzadzenie faksowe)

decyzje Prezesa UKE z 28 grudnia 2012 r. przesuwajacg poczatek mozliwosci uzywania
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urzadzen radiowych i wykorzystywania czestotliwosci przez Odwotujgcego na 31 grudnia
2012 r. Ponadto w piSmie przewodnim (zarejestrowanym u Zamawiajgcego pod nr
1131/wewn/12) Odwoltujacy podkredlit, Ze nie uchylat sie i nie uchyla sie od podpisania
umowy i zadeklarowat okazanie Zamawiajgcemu jeszcze 28 grudnia 2012 r. oryginatu
pozwolenia. Prowadzi to do wniosku, ze Odwotujgcy, pomimo pewnych trudnosci, ktére sam
spowodowat (Odwotujacy przyznat na rozprawie, ze pierwotna tre$¢ pozwolenia byta zgodna
z jego wnioskiem), dazyt jednak do dopetnienia formalnosci wymaganej przez
Zamawiajgcego i byt w stanie wykazaé sie posiadaniem na dzieh rozpoczecia realizacji
zamowienia pozwolenia radiowego, do czego zobowigzat sie na mocy oswiadczenia
zatgczonego do oferty.

Zupetnie bez znaczenia jest natomiast podnoszona przez Zamawiajgcego
na rozprawie okolicznos¢ wystapienia w decyzji z 28 grudnia 2012 r. oczywistej omyiki
pisarskiej przy wskazaniu zmiany daty uptywu waznosci pozwolenia z 20 grudnia 2012 r.
polegajacej na btednym wskazaniu, ze zmianie na date 30 grudnia 2022 r. ulega data
1 stycznia 2023 r., podczas gdy pierwotnie wskazang w pozwoleniu datg uplywu jego
waznosci byta data 31 grudnia 2022 r. Organ wydajgcy na mocy postanowienia z 31 grudnia
2012 r. sprostowat z urzedu popetniong pomytke pisarska, ktéra nie miata zadnego wptywu
na moc obowigzujacg pozwolenia. Przede wszystkim popetniona omytka w ogdle nie
dotyczyta istotnego dla sprawy terminu poczatkowego, gdyz w tym zakresie w decyzji z 20
grudnia 2012 r. jednoznacznie wpisano, ze zmienia sie zapis Datg rozpoczecia uzywania
urzgdzen radiowych objetych niniejszym pozwoleniem oraz wykorzystywania czestotliwoSci
jest dzien 01.01.2013 r. na Datg rozpoczecia uzywania urzgdzen radiowych objetych
niniejszym pozwoleniem oraz wykorzystywania czestotliwoSci jest dzien 31.12.2012 r.
Na podstawie posiadanych informacji Zamawiajgcy mogt 28 grudnia 2012 r. bez trudu
stwierdzi¢, ze Odwotujgcy dysponuje pozwoleniem waznym co najmniej na caty okres
realizacji zamodwienia wynikajacy z s.iw.z. Dla rozstrzygniecia sprawy nie ma rowniez
znaczenia — podnoszona przez Przystepujgcego do rangi dowodu na sktadanie
nieprawdziwych informacji przez Odwotujacego — okolicznos$é, ze sama zmiana pozwolenia
nie nastgpita na skutek sprostowania omyiki. Nalezy zauwazy¢, ze w przestanym
Zamawiajgcemu 27 grudnia 2012 r. piSmie Odwotujacy wskazywat na zaistnienie btedu
w dacie poczatkowej obowigzywania pozwolenia. Nie twierdzit jednak przy tym, ze nie
przyczynit sie do jego powstania tego btedu. Odwotujacy réwniez nigdy nie zaprzeczat,
ze pozwolenie to zostato wydane zgodnie z jego wnioskiem. Pézniejsze powotywanie sie
w odwofaniu na oczywistg omylke nie ma znaczenia, zwlaszcza ze Odwotujacy nie
wypowiadat sie co do zrédta jej zaistnienia.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podnidst rowniez argument, ze ostatecznym
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dniem, w ktéorym Odwotujacy miat obowigzek przedstawi¢ pozwolenie radiowe (obowigzujace
od godz. 9:00 31 grudnia 2012 r.) byt 24 grudnia 2012 r., gdyz takie byly warunki s.i.w.z.
Zdaniem Zamawiajgcego z tego wzgledu przedstawienie prawidlowego pozwolenia
radiowego dopiero 28 grudnia 2102 r. nalezy uzna¢ za dokonane po terminie okreslonym
ws.iw.z. W ocenie Izby Zamawiajagcy ponownie w nieuzasadniony sposéb dazy
do zréwnania wprowadzonej przez siebie formalnosci niezbednej do zawarcia umowy
z warunkami udziatu w postepowaniu, choc¢ ich niespetnienia formalnie Odwotujgcemu nie
zarzuca. Oczywiste jest, Zze istotnym elementem wprowadzonej formalnosci jest wykazanie
przed zawarciem umowy dysponowania pozwoleniem radiowym waznym na okres jej
realizacji, a nie — przedstawienie kopii tego pozwolenia na 3-dni przed wyznaczonym
terminem podpisania umowy. Niedotrzymanie tego terminu nie moze by¢ w zaden sposoéb
zrébwnywane czy traktowane analogicznie jak niewykazanie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu na dzien sktadania ofert. O ile racje ma Zamawiajacy, ze dopetnienie
wymaganej do zawarcia umowy formalnosci w oczywisty sposéb nie miesci sie w zakresie
zastosowania art. 26 ust. 3 pzp, o tyle nie uzasadnia to formalistycznego egzekwowania
zachowania 3-dniowego odstepu pomiedzy przestaniem kopii pozwolenia a podpisaniem
umowy. Istotne powinno by¢ wylgcznie to, czy Odwotujagcy ma wole i bedzie w stanie
dopetni¢ wymaganej formalnosci do zawarcia umowy, nawet jezeli miatoby to nastgpi¢ w tym
samym dniu co podpisanie umowy. Z kolei, jak juz powyzej wskazano, przesuniecie przez
wyznaczonego terminu podpisania umowy, choéby o jeden dzien, byto mozliwe i nie
narazato Zamawiajgcego na niepewnosc¢, czy 31 grudnia 2012 r. od godz. 9:00 bedzie miat
zapewniong realizacje ustug objetych przedmiotem zamodwienia. Z pewnoscig
niedotrzymanie przez Odwotujgcego 3-dniowego terminu, czy tez nawet pierwotnego terminu
podpisania umowy nie mogty zostaé automatycznie potraktowane przez Zamawiajgcego jako
uchylanie sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Izba podziela w pelni wyrazane w orzecznictwie i akceptowane w doktrynie
stanowisko, ze za uchylanie sie od zawarcia umowy nalezy rozumie¢ tylko bezpodstawng
odmowe jej zawarcia przez wykonawce, ktory ziozyt zamawiajgcemu oswiadczenie woli
wyrazajace negatywne stanowisko w przedmiocie zaproszenia go przez zamawiajgcego do
podpisania umowy — wprost lub przez zachowanie ujawniajgce jego wole w sposéb
wystarczajgcy. Takie rozumienie uchylania sie przez wykonawce od zawarcia umowy
zaprezentowat przede wszystkim Sad Okregowy w Biatymstoku w uzasadnieniu wyroku z 6
wrzesnia 2005 r. (sygn. akt Il Ca 460/05): Sqd Okregowy aprobuje poglad Sadu
Najwyzszego wyrazony w wyr. z 9.5.2001 r., Il CKN 440/00 (OSNC 2001/12/85), iz za
uchylenie sie od zawarcia umowy nalezy rozumiec¢ tylko bezpodstawng odmowe jej

zawarcia. Za odmowe podpisania umowy uzna¢ mozna tylko oswiadczenie woli wykonawcy
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zawierajgce negatywne stanowisko w przedmiocie zaproSzenia go przez zamawiajgcego
ewentualnie takie dziatanie skarzgcego, z ktérego wynikataby dla zamawiajgcego informacja,
iz takiego rodzaju oS$wiadczenie woli skarzacy rzeczywiScie ztozyt. Odmowa podpisania
umowy jest tozsama ze stanowiskiem podjetym swiadomie przez wykonawce i przekazanym
do wiadomosci zamawiajgcego. Zblizone stanowisko byto takze prezentowane
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, jeszcze na tle dawnego art. 94 ust. 2 pzp, ktéry
miat analogiczng tres¢ jak aktualnie obowigzujgcy art. 94 ust. 3 pzp, w szczegolnosci
w uzasadnieniu wyroku z 6 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1465/08) stwierdzono, co
nastepuje: W Swietle przytoczonych powyzej faktow przepis art. 94 ust. 2 Pzp nie moze
znalez¢ zastosowania, gdyz nie wystapita Zadna z przestanek tam przytoczonych
na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej spo$réd pozostatych ofert, poza ofertg
wybrang pierwotnie jako ofertq najkorzystniejszq. Aby zastosowac ten przepis wybrany
wykonawca (odwotujgcy) (1) musiatby uchyla¢ sie od zawarcia umowy w Sprawie
zamowienia publicznego Ilub (2) nie wnosi¢ wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Ze wzgledu na obowigzek prowadzenia postepowania w formie
pisemnej, zgodnie z art. 9 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy miat obowigzek posiada¢ pisemne
dowody, ze w przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy ztozyt oSwiadczenie o odmowie
zawarcia umowy lub Ze odwotujgcy odmowit wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Zamawiajgcy nie dysponuje takimi dowodami, a wprost przeciwnie —
odwotujgcy spetnit warunki do zawarcia z nim umowy, czyli ztozyt podpisang przez siebie
umowe do zamawiajgcego oraz wniost zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
i nawet zwrocit sie pisemnie do zamawiajgcego o zawarcie umowy. Z kolei zasadnosc
zastosowania obowigzujgcego art. 94 ust. 3 pzp byta przedmiotem rozstrzygniecia w wyroku
z 7 marca 2012 r. (sygn. akt 384/12): W odniesieniu za$ do zgtoszonego zarzutu niezgodnej
z ustawg Prawo zamowienn publicznych rezygnacji przez Zamawiajgcego z podpisania
umowy z Odwotujgcym oraz wyboru kolejnej oferty na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Prawo
zamowienn publicznych, Izba stwierdzita, iz nie zaszta przestanka do takich dziatan
Zamawiajgcego, wskazana w tym przepisie. Zgodnie bowiem z jego dyspozycja,
Zamawiajgcy moze dokonac takiej czynno$ci tylko jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy Ilub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, a w niniejszym przypadku Izba nie widzi podstaw do uznania,
ze Odwotujgcy uchyla sie od zawarcia umowy. Odwotujgcy bowiem, na zyczenie
Zamawiajgcego, trzykrotnie przedstawiat mu kosztorys, dokonywat poprawek oraz skfadat
zZgdane przez Zamawiajgcego oswiadczenia. Przy tym nalezy zwrécic uwage,
ze Zamawiajgcy nie wskazat Odwotujgcemu, jakie Kkonkretne zastrzezenia dotyczace

niezgodnosci ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia czy tez dokumentacjg
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projektowg kazdorazowo podnosi w stosunku do przedstawianych mu kosztoryséw.
Odwotujgcy, po pismie Zamawiajgcego z 6 lutego 2012 r., wniost rowniez o wyznaczenie
terminu zawarcia umowy. Tym samym zachowanie Odwolujgcego nalezy uznac
za konsekwentnie zmierzajgce do zawarcia umowy. |zba odniosta sie takze do prawidtowego
rozumienia formalnoéci dopetnianych przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego: ...nie bez powodu bowiem w art. 36 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wskazano, Ze na tym etapie mogg by¢ zafatwiane jedynie ,formalnosci”
(,formalnoSci, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty najkorzystniejszej w celu
zawarcia umowy”). Formalno$¢ za$ to, zgodnie z definicja stownikowq, ,czynno$c
wykonywana wedtug przepisow, sprawa fatwa do zatatwienia”, jak np. przedstawienie umowy
konsorcjalnej, przedstawienie oryginatow dokumentow, przedstawienie petnomocnictw do
zawarcia umowy itp.

Natomiast w ocenie Izby Przystepujacy powotat sie na nieadekwatny
w okolicznosciach rozstrzyganej sprawy wyrok Izby z 9 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO
2314/11). W szczegdlnosci dla zrozumienia rzeczywistego znaczenia przywotanego
w zgtoszeniu przystgpienia fragmentu uzasadnienia konieczne jest przywofanie rozwazan
Izby bezposrednio go poprzedzajacych: W ocenie skfadu Orzekajgcego Izby zawarty
w piSmie do Zamawiajgcego z 17 pazdziernika 2011 r. wniosek Odwotujgcego o kolejne
przediuzenie wyznaczonego terminu na zawarcie umowy, $wiadczy o tym, iz do pewnego
momentu uznawat konieczno$c¢ dopetnienia formalno$ci wprowadzonych postanowieniami
s.i.w.z. Rowniez w treSci odwotania zgdaniu uniewaznienia wezwania Zamawiajgcego z 17
pazdziernika 2011 r. towarzyszyt zarzut, iz jednodniowy termin na ztoZzenie dokumentow
stanowi razgco krotki termin. Tymczasem w okoliczno$ciach niniejszej sprawy wyznaczenie
dtuzszego (kolejnego) terminu na podpisanie umowy nie spowodowatoby, iz Odwotujgcy
dopetnitby wymaganych formalnosci wynikajgcych z ppkt. 5 pkt. 5 rozdziatu XVIII s.iw.z.
Odwotujgcy pominagt zupetnie w odwotaniu okolicznosc¢, iz na mocy wyjasnien tresci s.i.w.z.
udzielonych przez Zamawiajgcego 23 maja 2011 r. wszystkie dokumenty wymienione w pkt.
5 rozdziatu XVIII s.i.w.z. miaty potwierdza¢ stan istniejgcy na dzien sktadania ofert. W ocenie
sktadu orzekajgcego Izby wyjasnienia te niewatpliwie podwazajg racjonalno$Sc¢ i celowosc
zaniechania zgdania raportow badawczych z ppkt. 5 na etapie sktadania ofert, gdyz de facto
nie dato to wykonawcom wiecej czasu na ich uzyskanie. Nie zmienia to jednak faktu,
iz rbwniez te wyjasnienia nie zostaty zaskarzone przez ktéregokolwiek wykonawce, a zatem
staly sie wigzgce zaréwno dla nich, jaki i Zamawiajgcego. Roéwniez w tym przypadku nie
mozna zaakceptowac¢ odmiennego poglgdu Odwotujgcego, ktéry kolejny raz chce przejs¢ do
porzadku dziennego nad postanowieniami s.i.w.z., wytgcznie z powodu niemozno$ci ich

spetnienia, czego najwyrazniej nie byt wczesniej Swiadomy. Czyni to bezprzedmiotowym
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wniosek Odwotujgcego zawarty w pisSmie procesowym z 26 pazdziernika 2011 r. o
przeprowadzenie z zatgczonych do tego pisma (a w przedfozonych w oryginale na
rozprawie) raportow z badani dotyczgcych poziomu hatasu (...) — dowodu na okoliczno$¢
spetniania przed odwotujgcych warunkéw SIWZ oraz prawdziwo$ci o$wiadczenia ztozonego
przez konsorcjum o spetnianiu przez konsorcjum warunkoéw gftosnosci. Z przedfozonych
dokumentow wynika, iz zostaty wystawione 25 pazdziernika 2011 r., co wazniejsze jednak
same badania bedqce podstawg ich sporzgadzenia zostaty przeprowadzone w okresie od 20
do 25 pazdziernika w stosunku do sprzetu komputerowego dostarczonego 19 pazdziernika
2011 r. W oczywisty sposob dokumenty te nie mogq potwierdzac, iz sprzet objety badaniami
spetniat wymagania gtosnoSci nieprzekraczajgcej 18 dB na dzien sktadania ofert. W ocenie
sktadu orzekajgcego Izby przedfozenie tych sprawozdan z badan przeprowadzonych przez
Laboratorium Badawcze i Wzorcujace Zespotu Laboratoriow Instytutu Elektrotechniki
Z siedzibg w Warszawie akredytowane przez PCA (nr akredytacji AB022) — potwierdza,
iz Odwotujgcy przy dotozeniu nalezytej starannosci w dbatosSci o swoje interesy mogt
dopetni¢ wymagania przewidzianego w ppkt. 5 pkt. 5 rozdziatu XVIII s.iw.z. Z ustalen
faktycznych dla tamtej sprawy wynika réwniez, ze nieztozenie okreslonych dokumentéw
w ramach formalnosci niezbednych do zawarcia umowy, zostato wprost opisane w s.i.w.z.
jako podstawa do stwierdzenia uchylania sie przez wykonawce od zawarcia umowy.
Natomiast w rozstrzyganej sprawie takiej regulacji s.i.w.z. nie zawierata, Zamawiajacy nie
wyznaczyt Odwotujgcemu kolejnego terminu podpisania umowy, pomimo ze dopetnienie
wymaganej formalnosci byto obiektywnie mozliwe, a Odwotujacy wykazywat wole ich
dopetnienia przed nadejsciem terminu realizacji zamowienia.

Il

Niezaleznie od zasadnosci powyzszego zarzutu, potwierdzit sie rowniez zawarty
w odwotaniu zarzut naruszenia art. 94 ust. 1 pzp przez Zamawiajgcego, ktéry zawart
z Przystepujacym umowe w tym samym dniu, w ktérym przestat faksem wykonawcom
zawiadomienie o wyborze tej oferty dokonanego z powotaniem sie na uchylenie sie przez
Odwotujgcego od zawarcia umowy.

Z art. 94 ust. 1 pkt 1 pzp wynika, ze zamawiajacy, z zastrzezeniem art. 183 pzp,
moze przy takim sposobie komunikowania zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia
publicznego w terminie nie krétszym niz 10-dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Art. 183 pzp niezalezenie od powyzszego ograniczenia zakazuje
zamawiajgcemu w przypadku wniesienia odwotania zawarcia umowy do czasu ogtoszenia
przez lzbe orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze. Z kolei w ust. 2 art. 94 pzp
przewidziano 4 konkretne przypadki, w ktérych mozliwe jest zawarcie umowy przed uptywem

termin6éw okreslonych w ust. 1. Nie ma potrzeby ich przywotywania, gdyz nie ma watpliwosci,
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ze zaden z nich nie zachodzit w rozstrzyganej sprawie. Zamawiajacy powotat sie natomiast
na to, ze w razie wyboru oferty w trybie ust. 3 art. 94 pzp, réwniez nie znajdujg zastosowania
minimalne terminy wynikajace z ust. 1.

Izba nie podziela tego stanowiska. Przewidziane w art. 94 ust. 3 pzp utatwienia dla
zamawiajgcego dotycza mozliwosci odstgpienia od badania i oceny ofert, a zatem uznania
za najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert tej, ktéra uplasowata sie na drugim miejscu w
rankingu ofert. Przepis art. 94 ust 3 pzp nie upowaznia zamawiajgcego do niezwtocznego
zawarcia umowy z wykonawcg, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg sposréd pozostatych,
gdyz oferta ta wpierw musi zostaé wybrana przez zamawiajgcego. Rzadzace
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia naczelne zasady: jawnosci (art. 8 ust. 1 pzp),
pisemnosci (art. 9 ust. 1 pzp), czy przejrzystosci (wynikajaca z art. 2 dyrektywy 2004/18/WE,
tzw. dyrektywy klasycznej), sprzeciwiajg sie sprowadzeniu takiego wyboru wytgcznie
do podjecia decyzji przez zamawiajgcego, czy tez uzewnetrznienia jej jedynie wykonawcy,
ktérego oferta jest wybierana. Z uwagi na przestanki zastosowania art. 94 ust. 3 pzp
oczywiste jest, ze o dokonanym w ftrybie tego przepisu wyborze musi byé réwniez
zawiadomiony wykonawca, ktory wedtug zamawiajgcego uchylit sie od zawarcia umowy lub
nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Okolicznosé,
ze wobec braku powtérnego badania i oceny ofert nie ma potrzeby informowania przy tej
okazji raz jeszcze o wykonawcach, ktérzy zostali z postepowania wykluczeni, lub ktérych
oferty zostaly odrzucone — pozostaje bez wptywu na konieczno$¢ zachowania minimalnych
termindw pomiedzy uzewnetrznieniem dokonanego wyboru a podpisaniem umowy. Nalezy
zauwazyc¢, ze ustanowione w ust. 1 art. 94 pzp terminy, a takze wyjatki okreslone w ust. 2,
wprowadzone na mocy nowelizacji ustawy pzp z 2 grudnia 2009 r., stanowig transpozycje do
krajowego porzadku prawnego postanowien Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2007/66/WE zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/[EWG w zakresie poprawy
skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych (Dz.
Urz. UE L 335 z 20.12.2007), w zakresie obowigzku zapewnienia przez panstwa
cztonkowskie minimalnego odstepu czasu pomiedzy poinformowaniem przez zamawiajacego
wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu 0 zamowienie publiczne o decyzji w sprawie
udzielenia zamdwienia a zawarciem umowy (tzw. zawieszenie typu standstill). Celem tego
wymogu dyrektywy odwotawczej jest umozliwienie wykonawcom, ktérzy nie zgadzajg sie
z decyzjg podjeta przez zamawiajacego, skorzystania z przystugujacych im srodkéw ochrony
prawnej. Zatem rowniez w przypadku wyboru oferty w trybie art. 94 ust. 3 pzp wykonawca,
ktéry nie zgadza sie z takag decyzjg zamawiajgcego, musi mie¢ mozliwos¢ odwotania sie
od niej przed zawarciem umowy. Oczywiste jest, ze w praktyce bedzie to wykonawca, ktory

zostat uznany przez zamawiajgcego za uchylajgcego sie od zawarcia umowy Ilub
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niewnoszgcego wymaganego zabezpieczenia jej wykonania. Skoro na podstawie art. 94 ust.
3 pzp zamawiajgcy moze podjag¢ w prowadzonym postepowaniu kolejng czynnos$é
zmierzajgcg do udzielenia zamodwienia, to rowniez od niej musi istnie¢ mozliwosé
skutecznego odwotania sie przez zainteresowanego wykonawce. Na marginesie lzba
zauwaza, ze poniewaz Zamawiajgcy swoje pismo z 28 grudnia 2012 r. nazwat
Zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty i przestat je wszystkim wykonawcom,
ktérzy ztozyli oferte na zadanie 3, to w petni umozliwit zakwestionowania jego decyzji przez
kazdego z tych wykonawcéw.

Dopuszczenie mozliwosci zawierania przez zamawiajgcego umowy Ww sprawie
zamowienia publicznego bez zachowania okresu standstill wynikajacego z art. 94 ust. 1 pzp,
prowadzitoby do dalszych, trudnych do zaakceptowania, konsekwencji. W razie wniesienia
odwotania od wyboru oferty w trybie art. 94 ust. 3 pzp nie znalaztby woéwczas zastosowania
wynikajagcy z art. 183 ust. 1 pzp zakaz zawarcia umowy przed rozstrzygnieciem
postepowania odwotawczego. Z kolei w razie zasadnosci odwotania od tej czynnosci, Izba
mogtaby — na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 3 pzp — co najwyzej stwierdzi¢ naruszenie art. 94
ust. 3 pzp, jednoczesnie paradoksalnie uznajgc, ze z mocy tego samego przepisu umowa
w sprawie zamoéwienia publicznego zostata zawarta w okolicznosciach dopuszczonych
w ustawie pzp. Wszystkie pozostate rozstrzygniecia przewidziane w lit. od a do ¢ pkt 2 ust. 3
art. 192 pzp zastrzezono bowiem w razie zaistnienia jednej z przestanek, o ktérych mowa
wart. 146 ust. 1 pzp, przy czym przestanka z pkt 3. wskazuje na zawarcie przez
zamawiajgcego umowy z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 pzp albo art. 183 ust. 1 pzp,
jezeli uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy. Rowniez
z tego wzgledu trudno przyjac, ze ust. 3 wylacza zastosowanie ust. 1 art. 94 pzp, stanowigc
odrebng okoliczno$¢ umozliwiajgcg zawarcie umowy przed uwzglednieniem odwotania przez
Izbe. W ocenie Izby gdyby taka byta wola ustawodawcy, przepis ten wprost przewidywatby
mozliwo$¢ zawarcia umowy z wykonawcg, ktdrego oferta jest najkorzystniejsza sposréd
pozostatych, a nie tylko wyboru takiej oferty bez powtérnego badania i oceny ofert.

M.

Izba uznata za niezasadny zarzut zaniechania naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp
przez Zamawiajgcego, ktory zaniechat wykluczenia z postepowania Przystepujacego
za nieposiadanie $wiadectw bezpieczehstwa przemystowego trzeciego stopnia przez
wszystkich cztonkéw konsorcjum. Na rozprawie Odwotujacy wyjasnit, ze tylko lider
konsorcjum, to jest Agencja Ochrony i Mienia ,CARE-TRANS S........ K........ sp. z 0.0.
z siedzibg w Swiebodzinie, posiada takie $wiadectwo, natomiast drugi cztonek konsorcjum —
nie. Okolicznosc ta byfa niesporna w toku postepowania odwotawczego.

W ocenie Izby sformutowany w odwotaniu zarzut niespetniania przez Przystepujacego
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warunku udziatlu w postepowaniu nie moze by¢ uwzgledniony z uwagi na sformutowany
przez Zamawiajgcego w tresci s.iw.z. sposOb oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Ot6z na mocy lit. e pkt 9.3 s.i.w.z. 5. elementem sposobu oceny spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu dotyczacego dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do jego wykonania Zamawiajgcy uczynit ziozenie
oswiadczenia potwierdzajgcego, iz wykonawca posiada zdolnosci do przetwarzania
informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” i ,zastrzezone” takze w systemach
teleinformatycznych zgodnie z ustawg o ochronie informacji niejawnych, raz jeszcze
wskazujgc taki dokument w pkt 10.1, ppkt 4, lit. e, jak rowniez zataczajgc do s.i.w.z. wzor
tego oswiadczenia (zatgcznik nr 6). Nastepnie w toku prowadzonego postepowania padty
pytania wykonawcéw i odpowiedzi Zamawiajgcego, ktére zostaty zacytowane w odwotaniu.
Izba zwazyla, ze tre$¢ udzielonych wyjasnien nie zmienita sposobu oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu wytgcznie na podstawie ztozonego os$wiadczenia
o posiadaniu wymaganej zdolnosci do przetwarzania informacji niejawnych. Takie
oswiadczenie zostato w imieniu konsorcjum ztozone przez jego lidera. Odwotujacy, poza
zacytowaniem poszczegolnych pytan i odpowiedzi, nie sprecyzowat w jaki sposéb przez
ztozenie takiego oswiadczenia Przystepujacy nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu. W
odwotaniu nie podniesiono rowniez zarzutu zlozenia przez Przystepujacego oswiadczenia
zawierajgcego nieprawdziwe informacje, ktére majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania.

Przede wszystkim lzba zwazyta, ze udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien
tresci s.i.w.z. wynika jednoznacznie tylko przedmiotowe ograniczenie w przypadku zadania
3. wymaganej zdolnosci do przetwarzania informaciji niejawnych o klauzuli ,poufne” de facto
do zdolnosci ich ochrony, z wytgczeniem mozliwosci ich przetwarzania w uzytkowanych
przez niego obiektach, to jest do zdolnosci wynikajgcej z posiadania $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego trzeciego stopnia (art. 55 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie
informacji niejawnych). Wskazuje na to réwniez ostateczne brzmienie zatacznika nr 6 do
s.i.w.z. Natomiast nie jest oczywiste, jak nalezy interpretowa¢ odpowiedz udzielong przez
Zamawiajgcego na pytanie 11, pomimo pozornej jednoznacznosci stwierdzenia, ze kazdy
cztonek konsorcjum powinien posiada¢ $wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego
o klauzuli poufne minimum |l stopnia — dotyczy zadania nr 3. Po pierwsze — nie wiadomo
do jakiej tresci s.i.w.z. odnoszg sie te wyjasnienia. Po drugie — nie jest jasne, o co chodzito
wykonawcy pytajacemu o to, czy kazdy czionek konsorcjum musi posiada¢ swiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego w zwigzku z art. 187 Ustawy o ochronie informacji
niejawnych, ktorego tres¢ w pytaniu zostata znieksztatcona. Tymczasem jest to przepis

przejsciowy, zgodnie z ktorym przedsigebiorcy wykonujgcy umowy zwigzane z dostepem
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do informacji niejawnych o klauzuli ,poufne”, nieposiadajacy w dniu wejscia w zycie ustawy
waznego Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego powinni uzyskac takie swiadectwo
w terminie 12 miesiecy od dnia wejscia w zycie ustawy. Tymczasem obowigzujgca ustawa
z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (opublikowana 1 pazdziernika
2010 r. w Dz. U. Nr 182, poz. 1228) weszta w zycie juz 2 stycznia 2011 r., a zatem nie
wiadomo w jaki sposob art. 187 miatby tyczy¢ sie wykonywania przez wykonawce umowy od
31 grudnia 2012 r. Po trzecie — wydaje sie, ze w udzielonej przez Zamawiajacego
odpowiedzi tylko dlatego pojawia sie zadanie 3., gdyz tylko w ramach tego zadania
wymagane byto od wykonawcéw oswiadczenie o zdolnosci do ochrony informacji niejawnych
oznaczonych klauzulg ,poufne”. Z tych wzgledéw — cho¢ nie wiadomo po co idlaczego
Zamawiajacy, zamiast ograniczy¢ sie do wyjasnien tresci wilasnej s.iw.z., zajmuje sie
interpretacjg przepisu ustawy o ochronie informacji niejawnych, bez widocznego zwigzku
z prowadzonym postepowaniem — brak podstaw do uznania, ze do s.iw.z. zostat
wprowadzony sugerowany przez Odwotujgcego warunek udzialu w postepowaniu.
Odwotujacy nie twierdzit przy tym, ze przy wykonywaniu umowy w sprawie przedmiotowego
zamowienia przez konsorcjum istnieje z mocy przepisdow ustawy o ochronie informacji
niejawnych konieczno$¢ posiadania takiego swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego
przez kazdego z cztonkow konsorcjum. Z tego punktu widzenia Instrukcja bezpieczenstwa
przemystowego, cho¢ z racji opracowania dopiero na potrzeby umowy zawieranegj
z Przystepujagcym Konsorcjum, nie moze dowodzi¢ tresci wymagan obowigzujacych
na etapie ubiegania sie o udzielenie zamowienia — potwierdza jednak, ze przy wykonywaniu
tej umowy nie jest konieczne posiadanie przez wszystkich wykonawcow wchodzacych w
sktad konsorcjum zdolnosci do ochrony informacji niejawnych oznaczonych klauzulg
~poufne”.
IV.

Wymienione w odwotaniu zarzuty naruszenia innych przepisow ustawy pzp: art. 7 ust.
1, art. 26 ust. 3, art. 91 ust. 1 i art. 93 ust. 1 pkt 7 lzba uznata za bezprzedmiotowe.
W przypadku art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3 pzp i art. 91 ust. 1 pzp, odwotanie w istocie nie
zawiera zarzutu, gdyz nie jest nim wymienienie przepisu czy tez jego zacytowanie, bez
przywotfania okolicznosci faktycznych wskazujacych na czym miatoby polegaé¢ jego
naruszenie przez Zamawiajgcego. Z kolei niezasadny jest zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt
7 pzp przez zaniechanie uniewaznienia postepowania z powodu nieusuwalnej wady
polegajacej na nieuprawnionym zastosowaniu art. 94 ust. 3 pzp. Nalezy zauwazy¢, ze sama
czynnos¢ wyboru oferty na podstawie tego ostatniego przepisu, jest jak najbardziej
odwracalna. Natomiast nie moze by¢ podstawa podniesienia odrebnego zarzutu zaniechania

uniewaznienia postepowania z powodu wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajacej
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uniewaznieniu umowy okolicznosé, ze do zawarcia takiej umowy juz doszto.

W przypadku zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego nie
w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie pzp, co miato miejsce w niniejszej sprawie, I1zba
jest uprawniona na podstawie przepisu art. 190 ust. 8 ustawy pzp do przeprowadzenia
postepowania wyjasniajacego w celu ustalenia przestanek jej uniewaznienia, natozenia kary
finansowej albo skrdcenia okresu jej obowigzywania. Jedng z przestanek podlegania przez
umowe uniewaznieniu wskazang w art. 146 ust. 1 pzp, do ktérego z kolei odsyta art. 192 ust.
3 pkt 2 pzp, jest zawarcie przez zamawiajgcego umowy z naruszeniem przepisow art. 94 ust.
1 pzp, jezeli uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy. Jak to
wynika z powyzej przedstawionych rozwazan, Izba stwierdzita w rozstrzyganej sprawie
niedochowanie wynikajgcego z art. 94 ust. 1 pkt 1 pzp 10-dniowego terminu, co ma istotne
znaczenie, zwazajac na to, ze w ten sposdéb umowa w sprawie przedmiotowego zaméwienia
zostata zawarta z Przystepujgcym, zamiast z Odwotujgcym. Izba na podstawie art. 192 ust. 3
pkt 2 lit. ¢ pzp orzekta o skrdéceniu obowigzywania umowy zawartej 28 grudnia 2012 r.
pomiedzy Zamawiajagcym a Przystepujacym na realizacje zadania 3., uwzgledniajac
wszystkie istotne okolicznosci, w tym powage naruszenia, zachowanie Zamawiajgcego oraz
konsekwencje ewentualnego uniewaznienia umowy. Cho¢ naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw art. 94 ust. 1 i 3 pzp wypaczyto rezultat postepowania, Izba uwzglednita, ze do
podjecia przez Zamawiajacego btednej decyzji przyczynit sie w pewnym stopniu Odwotujacy.
W ocenie lzby konsekwencjg uniewaznienia w catosci umowy bytby brak zapewnienia
wymaganej ochrony obiektéw wojskowych, z tego wzgledu lzba uznata, ze utrzymanie
umowy w mocy — przez okres niezbedny dla udzielenia nowego zaméwienia — lezy
w waznym interesie publicznym zwigzanym ze sferg interesow bezpieczenstwa panstwa
w dziedzinie obronnosci. Izba uznata skrécenie obowigzywania umowy do 31 marca 2013 r.
za rozsadny kompromis pomiedzy umozliwieniem Zamawiajgcemu przeprowadzenia nhowego
postepowania a dgzeniem do zachowania zakresu zaméwienia, ktére w jego wyniku zostanie
udzielone. Poniewaz Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w przeciggu
miesigca od daty wszczecia postepowania, jezeli ogtosi nowe postepowanie bez zbednej
zwtoki, to bedzie miat mozliwosé jego zakonczenia w sposob prawidtowy przez okres blisko
dwdch i pét miesigca. Jednoczesnie przy takim skréceniu obowigzywania umowy dla nowego
zamowienia pozostanie ponad roczny okres realizacji, ktéry powinien by¢ wystarczajacy dla

zainteresowania wykonawcow ubieganiem sie o jego udzielenie.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego

art. 94 ust. 3 w zw. z art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, miato wptyw
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na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia, i dziatajac na

podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 2 lit. ¢ pzp — orzekta jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego

tymi kosztami, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ........c.coeviviiiiiiiiininnaens
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