Sygn. akt: KIO 213/17

WYROK
z dnia 13 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Klaudia Szczytowska-Maziarz
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2017 r. przez
wykonawce Polis Security Group Sp. z 0.0., ul. Marszatkowska 111, 00-102 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez 21 Baza Lotnictwa Taktycznego, 78-301 Swidwin, ul.
Potczyhska 32

przy udziale wykonawcéw wspédlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum: Konsalnet Ochrona Sp. z 0.0., Konsalnet Security Sp. z 0.0., Agencja Ochrony
»Szabel” Sp. z 0.0., Firma Ochrona Mienia DISCRETIO Sp. z 0.0., UNIA Sp. z o0.0., UNIA
PLUS Sp. z o0.0. T. B. Agencja Ochrony oséb i mienia ,TOM”, ul. Kazimierza 55, 01-267
Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 213/17 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie Czynnosci
zatrzymania wadium wniesionego przez Odwotujgcego na realizacje zadania nr 1,

2. kosztami postepowania obcigza 21 Baza Lotnictwa Taktycznego, 78-301 Swidwin,
ul. Pofczynska 32 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Polis Security
Group Sp. z 0.0., ul. Marszatkowska 111, 00-102 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od 21 Bazy Lotnictwa Taktycznego, 78-301 Swidwin, ul. Potczyniska 32

na rzecz wykonawcy Polis Security Group Sp. z 0.0., ul. Marszatkowska 111, 00-102
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Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie.



Sygn. akt: KIO 213/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: 21 Baza Lotnictwa Taktycznego, 78-301 Swidwin, ul. Potczynska 32
wszczgt postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwa ,Ochrona fizyczna oséb i mienia, $wiadczona przez SUFO, na
rzecz jednostek wojskowych” - Zadanie 1 - Jednostka Wojskowa 3294 w Swidwinie, nr
zamowienia ZP/55/2016.

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem: 2016/S 220-401002.

Pismem z dnia 6 grudnia 2016r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego: Polis Security
Group Sp. z 0.0., ul. Marszatkowska 111, 00-102 Warszawa na zasadzie art.26 ust.4 ustawy
Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczgcych dokumentu: zobowigzania do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia, w tym o
udzielenie odpowiedzi jakg czes¢ zamowienia wykona podmiot - Firma Ochrony, Szkolenia,
Asekuracji FOSA Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie z prosba o okreslenie precyzyjnie
zakresu wykonywanych czynnosci.

Odwotujgcy w pismie w dniu 07.12.2016r oswiadczyt miedzy innymi, ze
,Podwykonawca zapewni wykonanie obowigzkéw wykonawcy z wykorzystaniem dla potrzeb
realizacji zaméwienia personel (ubiér, bron, wyposazenie) przy czym zadania z zakresu
organizacji zakresu ochrony (magazyn broni, tgcznos¢, ochrona informacji niejawnych)
alokowane sg w przedsigbiorstwie wykonawcy...” .

Pismem z 5 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy zaprosit Odwotujgcego do podpisania
umowy, informujac, ze podpisanie umowy nastgpi w dniu 13 stycznia 2017 r. w siedzibie
Zamawiajgcego.



Jednoczesnie Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych niezbedne dla wykonania przedmiotu umowy kwalifikacje pracownikdéw
Odwotujgcego, a takze do przedtozenia pozwolenia radiowego typu dyspozytorskiego z
przydzielong czestotliwoscia radiowg obejmujgcg obszar chronionego obiektu oraz
pozwolenia radiowego typu monitorowanie systeméw alarmowych z warunkami
wykorzystania czestotliwosci.

W odpowiedzi na to wezwanie w dniu 11 stycznia 2017 r. Odwotujacy przedstawit
stosowne dokumenty.

W pismie z dnia 13 stycznia 2017 r. Zamawiajagcy ponownie wezwat Odwotujacego do
uzupetnienia dokumentacji potwierdzajgcej stawiane przez Zamawiajgcego wymagania w
zakresie uprawnien pracownikow Odwotujgcego, ich kwalifikacji, przeszkolen oraz form
zatrudnienia.

Odnosnie przedtozonych przez Odwotujgcego pozwolen radiowych Zamawiajgcy
wskazat, iz niedopuszczalne jest w tym zakresie poleganie na pozwoleniu uzyskanym przez
podwykonawce Odwotujgcego - Firme Ochrony, Szkolenia, Asekuracji FOSA Sp. z o0.0. z
siedzibg w Chorzowie.

Jednoczesnie Zamawiajacy wyznaczyt nowy termin podpisania umowy na dzien 17
stycznia 2017 r.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy udzielit informacji w zakresie
dokumentacji dotyczacej pracownikbw w pismie z dnia 16 stycznia 2017r.,, a takze
przedstawit stanowisko dotyczgce przedtozenia pozwolenia radiowego.

Pismem z dnia 20 stycznia 2017r. Zamawiajgcy na zasadzie art.46 ust.5 pkt. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz.
2164 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp oswiadczyt, ze zatrzymuje wadium wniesione
przez Odwotujgcego na realizacje zadania nr 1 w wysokosci 50 000zt.

Zamawiajgcy swoja czynnos¢ uzasadnit powyzszym oswiadczeniem Odwotujgcego o
zapewnieniu wykonania przedmiotu zaméwienia w czesci dotyczacej tgcznosci radiowej.

Powotat sie przy tym na przepis art.144 ustawy Pzp zakazujgcego zawarcie umowy
zmieniajgcej tres¢ oferty.



Nadto, Zamawiajgcy wskazat, ze pozwolenie radiowe wystawione na podwykonawce
nie spetniato wymogow Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej SIWZ,
stwierdzajagc, ze wymagat pozwolenia radiowego na zamontowane stacje bazowe o mocy
maksymalnej 5(W), a nie 1(W).

Poza tym stwierdzit on, ze pozwolenie to nie spetnia wymagan pkt. 5 ppkt 7 i 13
zatgcznika nr 4 a do SIWZ.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 30
stycznia 2017r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wskazujgc
nastepujgce czynnosci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktérym zarzucit
niezgodnosc¢ z przepisami ustawy:

I. naruszenie art. 22a ust. 1 ustawy Pzp poprzez uniemozliwienie Odwotujgcemu
polegania na zdolnosciach technicznych i zawodowych podmiotu trzeciego, tj. postuzeniem
sie przez Odwotujacego pozwoleniem radiowym uzyskanym przez Podwykonawce, z ktérym
pozostaje w stosunku prawnym;

Il. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie przez Zamawiajgcego
zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania oferentédw w zakresie uzyskania
pozwolenia radiowego;

[ll. naruszenie art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp poprzez bezzasadne zatrzymanie
wadium przez Zamawiajgcego, podczas gdy Wykonawca dotrzymat nalezytej starannosci w
postepowaniu przetargowym i przedtozyt wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego
dokumenty umozliwiajace wykonanie przedmiotu umowy na zasadach okreslonych w SIWZ;

IV. naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wnosit o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp; dla zadania nr. 1 Ochrona fizyczna os6b i mienia, $wiadczona przez SUFO,
na rzecz Jednostki Wojskowej 3294 w Swidwinie,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp; dla zadania nr. 2,3,4 Ochrona fizyczna os6b i mienia, swiadczona przez
SUFO, na rzecz Jednostek Wojskowych Swidwin dla zaméwienia nr. ZP/55/2016

3. nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu wadium, w zwigzku z uniewaznieniem
postepowania;



4. nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu uzasadnionych kosztéw niezbednych do
udziatu w przedmiotowym postepowaniu przetargowym, tj. m. in. kosztéw niezbednych do
prawidiowego przygotowania oferty, kosztébw uzyskania niezbednych pozwolen,
dokumentacji, zwrotu poniesionych kosztéw zleconych ustug ,zawartych uméw, zakupu
urzadzen , zakupu sprzetu niezbednego do realizacji umowy, zwrotu wynagrodzen dla
wszystkich os6b zaangazowanych w organizacje przedmiotu zaméwienia , zwrot kosztow
dojazdéw do miejsca prowadzenia postepowania; ewentualnie, w razie stwierdzenia, ze nie
zachodzg przestanki do uniewaznienia przedmiotowego postepowania:

5. nakazanie Zamawiajgcemu zaptaty wartosci podwojnego wadium, w trybie art. 704
§ 2 Kodeksu cywilnego, ze wzgledu na gotowos¢ Odwotujgcego do zawarcia umowy i
uchylanie sie Zamawiajgcego od zawarcia umowy na skutek okolicznosci lezgcych po jego
stronie i przez niego zawinionych.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 22a ust. 1 ustawy Pzp Odwotujacy zwrdcit
uwage, ze do organizacji zakreséw ochrony nie jest konieczne posiadanie przez niego
wymienionych elementéw w tym tacznosé, wykazane zostaly one Zamawiajgcemu w
posiadaniu u swojego podwykonawcy.

Odnoszac sie z kolei do zastrzezen Zamawiajgcego co do pozwoleh radiowych
zauwazyt, ze w Zamawiajacy nie wytgczyt w SIWZ mozliwosci wykonywania przedmiotu
umowy przy pomocy podwykonawcy, ani korzystania z jego zasobdéw oraz zdolnosci
technicznych, bowiem zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz
w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego czesci, polegaé na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych.

Wobec tego, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, wedtug Odwotujgcego - nie stoi
na przeszkodzie fakt, iz Odwotujgcego z Podwykonawcg nie wigze umowa o prace, a umowa
cywilnoprawna.

Argument Zamawiajgcego odnoszacy sie do braku instrumentéw prawnych
dotyczacych mozliwosci egzekwowania od podwykonawcy nalezytego wykonania umowy
jest — zdaniem Odwotujgcego - catkowicie bezzasadny, gdyz przepisy Kodeksu cywilnego
przewiduja takie rozwigzania.



Wyjasnit, ze uzywajac stowa alokowanie miat na mysli podziat zadan zgodnie z
posiadanymi uprawnieniami pomiedzy Odwotujgcym a podwykonawcg, a czynnosci te
uzgodnione sg w przedsigbiorstwie wykonawcy.

Tym samym oczekiwania kolejnych zezwoleh przez Zamawiajgcego od
Odwotujgcego sg bezzasadne.

Odwotujgcy nie podzielit stanowiska Zamawiajacego, iz pozwolenie wystawione na
podwykonawce, nie spetnia jego oczekiwan albowiem wymagat on zezwolenia, na
zainstalowane stacje bazowe, ktére wykonawca zobowigzuje do instalacji po podpisaniu
umowy w ciggu 7 dni zgodnie z zapisami SIWZ, a tym samym stawia w sprzecznos$ci swoje
zgdania powotujgc rowniez zapisy SIWZ pkt 5 ppkt.7) przytaczajac jej tres¢ z ktorej oczekuje
od Odwotujgcego zapewnienia tgcznosci bezprzewodowej w trakcie realizacji ustugi z
wymienionymi osobami.

Odwotujgcy podnidst, ze uzyskujgc niezbedne informacje techniczne od
Zamawiajgcego poinformowat go pisemnie o ztozeniu dokumentacji i wniosku do UKE o
wydanie odrebnego zezwolenia na stacje bazowe , ktérych instalacja odbedzie sie¢ w terminie
do 7 dni, od zawarciu umowy na realizacje ustugi.

Odwotujgcy argumentowat, ze nie wnosit na etapie ogtoszenia postepowania
wnioskéw dotyczacych zezwolen radiowych, poniewaz okazane zezwolenie radiowe
podwykonawcy, jaki i inne dokumenty spetniaty oczekiwania do udziatu w przedmiotowym
postepowaniu.

Wedtug Odwotujgcego wybor oferty Odwotujgcego oraz kierowane zaproszenia do
podpisania umowy, przez Zamawiajgcego potwierdza zgodnos¢ przedstawionej
dokumentacji z wymogami stawianymi w przedmiotowym postepowaniu przetargowym.

Odwotujgcy zaznaczyt, iz nie jest autorem SIWZ, aby Zamawiajgcy moégt obarczy¢ go
wing za powstate niedopetnienia.

Odwotujgcy wskazat na fakt wystgpienia do Zamawiajacego o0 podjecie
szczego6towych uzgodnien technicznych, niezbednych do podjecia realizacji ustugi, w tym
mozliwosci instalacji i odbioréw trzech magazyndéw broni, ktére réwniez wymagajg decyzji
administracyjnych, lecz do dnia dzisiejszego nie otrzymat od Zamawiajgcego zadnej
odpowiedzi w tej kwestii.



W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zwrécit uwage, ze istotnym
naruszeniem przepisbw ustawy Pzp w przedmiotowym postepowanie sg wymogi
Zamawiajgcego dotyczace uzyskania pozwolenia radiowego w UKE stacji bazowych przed
terminem zawarcia umowy bazowych.

Zauwazyt, ze zapis SIWZ w rozdziale 14 pkt 5 przewiduje: ,Przed wykonaniem
umowy wykonawca dostarczy zamawiajgcemu pozwolenie radiowe typu dyspozytorskiego w
ruchu lagdowym typu dyspozytorskiego z przydzielong czestotliwoscig radiowg obejmujgca
obszar chronionego obiektu”.

W ocenie Odwotujgcego takie wiasnie pozwolenie zostato Zamawiajgcemu
przedtozone w przewidzianym terminie.

Natomiast wymagania Zamawiajgcego dotyczgce wymogow posiadania pozwolenia
radiowego w UKE na nie zainstalowane stacje bazowe stanowig — w opinii Odwotujgcego -
wyraz jawnej jego dyskryminacji, a takze pozostatych oferentow, bowiem nie jest mozliwe ani
ekonomicznie uzasadnione, aby kazdy oferent przystepujacy do postepowania budowat
wczesniej przed etapem skiadania ofert wtasng infrastrukture radiowg na terenie jednostki
wojskowej, nie posiadajgc umocowan prawnych, dostepu i wspotrzednych stanowigcych
podstawe wykazania w dokumentacji techniczno-projektowe;j.

Powyzsza dokumentacja stanowi zatgcznik do wniosku o pozwolenie radiowe
wydawane przez Urzad Komunikacji Elektronicznej, a na etapie sktadania ofert Zamawiajgcy
nie wymagat od oferentow potwierdzenia wnioskowanej zdolnosci technicznej.

Podkreslit przy tym, ze uzyskanie pozwolenia radiowego wydawane przez UKE
mozliwe jest dopiero po wykonaniu dokumentacji projektowej, w ktérej wskazuje sie
parametry wykonanych pomiarow instalacji, w kazdej lokalizacji ze wskazaniem doktadnych
koordynatéw GPS zainstalowanych anten bazowych i po ztozeniu wniosku o akceptacje.

Wskazat, ze Zamawiajgcy w SIWZ w Zatgczniku nr 4a pkt. 13 okreslit, ze wykonawca
zainstaluje stacje bazowe w terminie do 7 dni od daty zawarcia umowy, lecz nie p6zniej niz
do dnia w ktérym rozpocznie realizacje umowy.

Oswiadczyt przy tym, ze zgodnie z zapisami SIWZ jest gotow i w stanie wykonac
instalacje stacji bazowych w opisanych lokalizacjach, wypetniajgc w petni stawiane wymogi.



Wedlug Odwotujgcego stawiane w zgdaniach dodatkowe wymogi, o ktdrych nie
wspomniat Zamawiajgcy w SIWZ, podnoszac je, jako warunek podpisania umowy, dotyczg
pozwolenia UKE na instalowane w przysztosci stacje bazowe.

Te wymogi sg mozliwe do wypetnienia przez wykonawce jedynie po zawarciu waznej
umowy, bowiem Zamawiajgcy w SIWZ sam wskazat okres spetnienia tych oczekiwan.

Zamawiajgcy, odmawiajgc podpisania umowy, skutecznie uniemozliwit ich
wykonanie, wykluczajgc wybranego wczesniej oferenta.

Zarzucit, ze do realizacji ustugi w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dat
pierwszenstwo oferentowi obecnie wykonujgcemu ustuge ochrony, niezaleznie od
proponowanych cen przez innych oferentéw biorgcych udziat w przedmiotowym
postepowaniu.

Zwrécit rowniez uwage, ze ogtoszeniem z dnia 24.01.2017 r. Zamawiajgcy wybrat
nowego wykonawce, pomimo przyjecia wczesniejszych zapewnien Odwotujgcego o
wypetnieniu dodatkowych zadan technicznych, tj. ziozeniu do UKE wniosku o wydanie
dodatkowych pozwolen, niewymaganych wczesniej w SIWZ.

Odwotujgcy zapewnit Zamawiajgcego, ze do czasu rozpoczecia ustugi, ktérej
realizacje zaplanowano w zapisach umowy od 01.02.2017, Odwotujgcy bedzie posiadat
pozostate warunki techniczne do realizacji ustugi, oczekujgc tym samym na zawarcie
umowy.

Wyjasnit, ze z deklaracji pisemnych UKE wynika, iz przedmiotowe pozwolenie
zostanie wydane Odwotujgcemu w dniu 27.01.2017 tj. na trzy dni przed planowang realizacjg
ustugi, o czym informowany byt pisemnie Zamawiajgcy korespondencjg elektroniczng w dniu
20.01.2017r.

Zaznaczyt przy tym, iz oferenci, poza ztozeniem wniosku o przy$pieszenie wydania
decyzji, nie majg zadnego wptywu na terminy administracyjne niezbedne do wydania
pozwolen w UKE na uzytkowanie stacji bazowych w jednostce wojskowej.

W czesci odnoszgcej sie do zarzutu naruszenia art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp
podnidst, ze zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 5 ustawy Pzp jest mozliwe tylko

wowczas, jezeli wykonawca wezwany do uzupetnienia dokumentacji w ogéle nie uzupetnit
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brakow.

Whyrazit stanowisko, ze nie kazde uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania, o
ktorym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp uzasadnia zastosowanie instytucji zatrzymania wadium,
bowiem obowigzek zatrzymania wadium powstaje tylko w przypadku zawinionego dziatania
wykonawcy polegajacego na nieuzupetnieniu dokumentéw i oswiadczen, o ztozenie ktérych
wykonawca zostat zasadnie wezwany przez zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego do przyjecia zawinienia wykonawcy konieczna jest jego
catkowita biernosc¢, umysinosc¢ i celowosé¢ oraz nasilenie ztej woli w niepodporzadkowaniu sie
wezwaniu zamawiajgcego.

W przedmiotowym postepowaniu przetargowym Odwotujgcy wskazat, ze spetnit
warunki udzialu w postepowaniu, wypetniajac wszystkie wymagania Zamawiajgcego
okreslone w SIWZ i nie mozna uznaé réwniez, ze dziatanie Odwotujgcego byto zawinione ze
wzgledu na okolicznosci przytoczone w niniejszym odwotaniu.

Ostatecznie, w zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp stwierdzit,
ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Wskazat przy tym, ze umowa, ktéra nie byla w przedmiotowym postepowaniu
zamieszczona jako zatgcznik do SIWZ, zawiera postanowienia sprzeczne z trescig SIWZ
oraz postanowienia generujgce dodatkowe obowigzki i koszty dla wykonawcy, co réwniez
odbiega od zakresu obowigzkéw zamieszczonych w SIWZ.

Podniést, ze jeden z zapiséw dotyczgcy zobowigzania wykonawcy do zapewnienia
transportu dla pracownikbw na terenie ochranianej jednostki znaczaco wptywa na
zwiekszenie kosztow i w zwigzku z tym zmianie ulega kalkulacja cenowa catego zaméwienia.

Ponadto, wskazat, ze przedmiotowa umowa obarczona jest licznymi btedami
formalnoprawnymi. Przede wszystkim naktada dodatkowe kary umowne, ktére nie byty
przewidziane w SIWZ.

Wedtug Odwotujgcego zaproponowany projekt umowy nie gwarantuje rownowagi
stron stosunku prawnego, a wzmacnia jedynie naduzycie przez Zamawiajgcego jego pozyciji
dominujgcej. Umowa ta nie przyznaje obu stronom jednakowych mozliwosci roszczen

finansowych w przypadku odstgpienia od umowy z winy wykonawcy lub zamawiajgcego.
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Poza tym zaznaczyt, ze Zamawiajgcy zastrzegt w umowie, ze moze by¢ ona
rozwigzana w trybie natychmiastowym, bez ponoszenia jakichkolwiek konsekwenciji
finansowych przez zamawiajgcego.

Pismem z dnia 3 lutego 2017r. zgtosili swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia Konsorcjum: Konsalnet Ochrona Sp. z 0.0., Konsalnet Security Sp. z o.0.,
Agencja Ochrony ,Szabel” Sp. z 0.0., Firma Ochrona Mienia DISCRETIO Sp. z 0.0., UNIA
Sp. z 0.0., UNIA PLUS Sp. z 0.0. T. B. Agencja Ochrony 0s6b i mienia ,TOM”, ul. Kazimierza
55, 01-267 Warszawa.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci
w oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SIWZ, oferty Odwotujgcego, wezwan
Zamawiajgcego z dnia 3, 13 i 18 stycznia 2017r. do ztozenia pozwolenia radiowego
i odpowiedzi Przystepujgcego na te wezwania wraz zatgcznikami, jak réwniez na podstawie
ztlozonych na rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien lzba postanowita odwotanie
uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia. Jednoczesnie zwazywszy na postanowienie Sagdu Najwyzszego z 27 listopada
2014 r. (sygn. akt IV CSK 115/14) nalezy wskazag, iz: ,Biorgc pod uwage, ze postepowanie
toczy sie w szczegbinym trybie uregulowanym przez P.z.p., a odwotanie uczestnicy wnoszg
do Krajowej lzby Odwotawczej, wbrew sugestiom zawartym w skardze kasacyjnej, brak
jakichkolwiek podstaw, aby sprawy zwigzane z zatrzymaniem przez zamawiajgcego wadium,
wytgczy¢ spod regulacji P.z.p. Wobec tego zgodnie z art. 198a P.z.p. dopiero po wydaniu
orzeczenia przez Krajowg lzbe Odwotawcza, powstaje wtasciwos¢ sadu powszechnego.”

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach

Zamawiajgcego naruszenia przepisOw art. art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp, nie stwierdzita
naruszenia przepisu art.7, art.22a ust.1, art.93 ust.1 pkt. 7 ustawy Pzp.
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Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia
w przedmiotowej sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do zatrzymania wadium wniesionego przez Odwotujgcego.

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt. 5 rozdziatu XIV SIWZ - Informacje o formalnosciach,
jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego przed podpisaniem umowy, wykonawca dostarczy zamawiajgcemu
pozwolenie radiowe typu dyspozytorskiego w ruchu lgdowym typu dyspozytorskiego
z przydzielong czestotliwoscig radiowg obejmujgcg obszar chronionego obiektu.

Izba stwierdzita, ze stosownie do tresci pkt. 5 zatgcznika nr 4a do SIWZ - Opis
Przedmiotu Zamoéwienia Zadanie nr 1 — Jednostka Wojskowa 3294 w Swidwinie
Zamawiajgcy postanowit, ze:

Ppkt.7 Podczas realizacji zamowienia Wykonawca ma obowigzek posiadac tgcznosc
bezprzewodowg (radiowg) z Grupg Interwencyjng, patrolami, dowbédcg ochrony, oficerem
dyzurnym 21.BLT, posterunkami i innymi elementami systemu ochrony oraz osobami
wymienionymi w pkt 4., ppkt 5), lit. c), d), e).

Ppkt.12 Wykonawca zamontuje na wiasny koszt:

a) Urzadzenia bazowe tgcznosci radiowej we wskazanych obiektach w terminie
do 7 dni od podpisania umowy, ale nie poézniej niz w dniu rozpoczecia $wiadczenia ustugi;

o Kompleks nr 1964 — 6 kpl. - (Biuro Przepustek, LCN-1, LCN-2, Oficer dyzurny
21.BLT, Szefa Sekcji Ochrony, Dowo6dca ochrony);

e  Kompleks nr 6019 - obiekt oddalony w m. Dgbrowa — 1 kpl.;

o Kompleks nr 4719 — 1 kpl.

Rozpoznajgc przedmiotowa sprawe lzba uznata zarzut naruszenia art.46 ust.5 pkt. 3
ustawy Pzp za uzasadniony.

Przepis ten upowaznia Zamawiajgcego do zatrzymania wadium jedynie w warunkach,
gdy zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Przeprowadzone postepowanie dowodowe nie wykazato w sposob jednoznaczny, ze
zachowanie wykonawcy miescito sie w tym przepisie.

Wedtug zapatrywania Izby Zamawiajgcy w sposédb niedostateczny opisat wymaganie
zwigzane z dostarczeniem Zamawiajgcemu pozwolenia radiowego typu dyspozytorskiego

w ruchu ladowym, w tym réwniez nie zawart parametru odnoszgcego sie do maksymalnej
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mocy wyjsciowej. Wszelkie za$ niejasnosci postanowien SIWZ, Izba rozpatruje zawsze na
korzys¢ Wykonawcy zgodnie z ugruntowang w orzecznictwie zasada.

Z tych powoddéw Izba nie mogta rozwazaé kwestii zwigzanych z okolicznosciag
mozliwosci uzyczenia czestotliwosci przez podwykonawce czy bezposredniego swiadczenia
ustugi facznosci w tym zakresie przez podwykonawce.

Izba zwazyta réwniez, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie wykluczyt mozliwosci Swiadczenia
w zakresie tgcznosci przez podwykonawce, zas w ramach wyjasnien Odwotujacego
ztozonych 07.12.2016 r. Wykonawca w odpowiedzi na pytanie 3 nie wykluczyt definitywnie
udziatu podwykonawcy w zakresie organizacji m.in. tgcznosci, gdyz zawart zastrzezenie ze
rozstrzygajagcym elementem bedzie kwestia zgodnosci z prawem.

Nadto, w ocenie Izby okolicznos¢ terminu wydania decyzji administracyjnej jest to
sytuacja pozostajgca poza zakresem woli Odwotujgcego.

Wymaga réwniez wskazania, ze motywacja Zamawiajgcego dotyczgca podstaw do
zatrzymania wadium zostata oparta o postanowienia pkt. 5 pkt. 7 i 12 zatgcznika nr 4a do
SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia, ktdére w catej rozciggtosci regulowaty zachowanie
wykonawcy w okresie realizacji umowy, a nie w okresie przed podpisaniem umowny.

W zakresie zarzutu naruszenia art.22a ust.1 ustawy Pzp |zba doszta do przekonania,
ze czynno$¢ zatrzymania wadium nie ma zadnego zwigzku, w rozpoznawanej sprawie
Z oceng spetniania warunkdéw udziatu w przedmiotowym przetargu.

Poza tym, Izba przyjeta zapatrywanie, ze Odwotujgcy w ogdle nie wykazat przestanek
do zastosowania przez Zamawiajgcego przepisu art.93 ust.1 pkt. 7 ustawy Pzp, ktéry mozna
uruchomi¢ jedynie w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwa do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Nadto zgdania odnosnie innych zadan niz 1 sg nieadekwatne do
zakresu zaskarzenia, ktére odnosi sie jedynie do zadania 1.

Dodatkowo, zarzut naruszenia art.7 ustawy Pzp nie potwierdzit sie z tego powodu, ze

Odwotujgcy przedstawit przed podpisaniem pozwolenie radiowe dla osoby trzeciej,
a w takich warunkach nie znajdowat sie zaden z wykonawcow.
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W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisOw ustawy miaty i
mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednié.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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