Sygn. akt: KIO 2738/17

WYROK
z dnia 19 stycznia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Jan Kuzawinski
Matgorzata Matecka

Anna Packo

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2017 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum DGP
Security Partner Sp. z.0.0., ul. Jesionowa 9A, 40-159 Katowice, PU GOS-ZEC Sp. z 0.0.,
ul. Ostrowska 474A, 61-324 Poznan, Derstaw Sp. z 0.0., Zawada 26, 28-230 Potaniec,
Garda Sp. z 0.0., Plac Kaszubski 15 lok. 3, 81-350 Gdynia, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego — Komenda Portu Wojennego Gdynia, ul. Rondo Bitwy pod Oliwa
1, 81-103 Gdynia,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu Komenda Portu Wojennego Gdynia,
ul. Rondo Bitwy pod Oliwg 1, 81-103 Gdynia uniewaznienie czynno$ci podjetej
na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2017 poz. 1579 ze zm.) w dniu 18 grudnia 2017 r. oraz
ponowne wyznaczenie Odwotujgcemu - konsorcjum DGP Security Partner Sp. z.0.0.,
ul. Jesionowa 9A, 40-159 Katowice, PU GOS-ZEC Sp. z 0.0., ul. Ostrowska 474A, 61-
324 Poznan, Derstaw Sp. z o0.0., Zawada 26, 28-230 Potaniec, Garda Sp. z o.0., Plac
Kaszubski 15 lok. 3, 81-350 Gdynia terminu zawarcia umowy i wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy dla czesci 1, nie krotszego niz 5 dni
roboczych.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Komenda Portu Wojennego Gdynia,
ul. Rondo Bitwy pod Oliwg 1, 81-103 Gdynia, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -



konsorcjum DGP Security Partner Sp. z.0.0., ul. Jesionowa 9A, 40-159
Katowice, PU GOS-ZEC Sp. z o0.0., ul. Ostrowska 474A, 61-324 Poznan,
Derstaw Sp. z o.0.. Zawada 26, 28-230 Potaniec, Garda Sp. z o0.0., Plac
Kaszubski 15 lok. 3, 81-350 Gdynia, tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Komenda Portu Wojennego Gdynia, ul. Rondo Bitwy
pod Oliwa 1, 81-103 Gdynia, na rzecz Odwotujgcego — konsorcjum DGP Security
Partner Sp. z.0.0., ul. Jesionowa 9A, 40-159 Katowice, PU GOS-ZEC Sp. z 0.0.,
ul. Ostrowska 474A, 61-324 Poznan, Derstaw Sp. z o.0., Zawada 26, 28-230
Potaniec, Garda Sp. z o0.0., Plac Kaszubski 15 lok. 3, 81-350 Gdynia kwote 15
000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy szedcéset ziotych) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2017 poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:  ...ociiiiiiiiiiiiirea,

Cztonkowie: = i,



Sygn. akt KIO 2738/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Komenda Portu Wojennego Gdynia, ul. Rondo Bitwy pod Oliwg 1, 81-103
Gdynia, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Wykonanie ustug
w zakresie ochrony osob i mienia Swiadczone przez specjalistyczne uzbrojone formacje
ochronne (SUFO) na rzecz Komendy Portu Wojennego Gdynia i jednostek wojskowych
bedgcych na zaopatrzeniu gospodarczym w m. Gdynia”.

Postepowanie prowadzone jest w  trybie przetargu ograniczonego
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete w dniu 1.07.2017
r. przez zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2017/S 124-253625 — a wiec do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych zmienionej z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepisow ustawy
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

Zamawiajgcy pismem z dnia 18.12.2017 r. poinformowat wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum DGP Security Partner sp z.0.0., ul.
Jesionowa 9A, 40-159 Katowice, PU GOS-ZEC Sp. z o.0., ul. Ostrowska 474A, 61-324
Poznan, Derstaw Sp. z 0.0. Zawada 26,28-230 Potaniec, Garda Sp. z o0.0., Plac Kaszubski
15 lok. 3, 81-350 Gdynia (dalej jako Odwotujgcy) 0 uznaniu za najkorzystniejszg oferte
konsorcjum Impel Defender Security Partner Sp. z 0.0. Sp. K., Impel Safety Security Partner
Sp. z 0.0. Sp. K. Impel Security Polska Sp. z 0.0., Impel Monitoring Sp. z 0.0. Sp. K., ITM
Poland S.A. (dalej jako konsorcjum Impel), w zwigzku z uchylaniem sie przez Odwotujgcego

od podpisania umowy i zaniechaniem wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania

umowy.

Wobec powyzszej czynnosci, w dniu 28.12.2017 r. zostato wniesione odwotanie, w ktorym

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 94 ust. 3 w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez czynnosé
btednego uznania, z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji, przejrzystosci
i proporcjonalnosci, iz Odwotujgcy uchylat sie od podpisania umowy oraz nie wnidst
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i w zwigzku z tym dokonania

bezpodstawnej zmiany tresci SIWZ po uptywie terminu sktadania ofert, a w konsekwencji
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bezpodstawnego zaniechania wyznaczenie Odwotujgcemu dodatkowego terminu na
doreczenie Zamawiajgcemu zabezpieczenia oraz zawarcie umowy, przez co doszto do
nieuprawnionego pozbawienia Odwotujgcego mozliwosci realizacji zaméwienia,

2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 94 ust. 3 w zw. z art. 38 ust. 4 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez czynnos$¢ btednego uznania, z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji,
przejrzystosci i proporcjonalnosci, iz w okolicznosciach w/w postepowania ziscity sie
przestanki do wyboru kolejnej oferty pomimo braku uzasadnionych do tego podstaw
a przez to bezpodstawne uznanie oferty zlozonej przez wykonawcéw wspoinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum Impel za najkorzystniejszg
a przez to niedopuszczalnej zmiany tresci SIWZ po terminie sktadania ofert,

3) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 94 ust. 3 w zw. z art. 38 ust. 4 w zw. z art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy
Pzp poprzez czynnos$é¢ bezpodstawnego zatrzymania, z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci wadium zabezpieczajgcego oferte

Odwotujgcych dokonujgc nieuprawnionej zmiany SIWZ w tym zakresie.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia wyboru oferty ztozonej przez konsorcjum Impel jako najkorzystniejszej,
2. wyznaczenia Odwolujgcemu dodatkowego terminu na doreczenie zabezpieczenia

nalezytego wykonania umowy praz zawarcie umowy w zakresie czesci 1.

Uzasadnienie odwotania

Odwotujacy Informuje, ze w dniu 17.11.2017 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci 1, uznajgc, iz jest nig oferta ziozona przez
Odwotujgcego. W dniu 15.12.2017 r. Zamawiajgcy jednym pismem poinformowat
Odwotujgcego o oddaleniu odwotania kwestionujgcego wybdr oferty Odwotujacego
i w zwigzku z tym zaproszeniu w terminie do 18.12.2017 r. do dostarczenia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy oraz podpisania umowy. W dniu 17.12.2017 r. konsorcjant
DGP Security Partner Sp. z.0.0. zostat poinformowany, ze petnomocnik, ktéra posiadata
petnomocnictwo do podpisania w imieniu Odwotujgcego umowy o udzielenie w/w
zamowienia, przebywajac we Wioszech ulegta powaznemu wypadkowi i w wyznaczonym
przez Zamawiajgcego terminie nie bedzie mozliwe podpisanie przez nig umowy. O zaistniatej
sytuacji Konsorcjant poinformowat Zamawiajacego nastepnego dnia rano, tj. 18.12.2017 r.
drogg elektroniczng, proszac jednoczesnie o wyznaczenie dodatkowego terminu.
Zamawiajgcy w dniu 18.12.2017 r. przekazat Odwotujgcemu informacje, iz uznat,
ze Odwotujacy uchylajg sie od podpisania umowy, nie wniesli zabezpieczenia i w zwigzku

z tym dokonat wyboru kolejnej oferty.



Odwotujgcy w zakresie zarzutu 1 wskazuje na brzmienie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp,
jako odnoszgcego sie do sytuacji uchylania sie od zawarcia umowy lub braku wniesienia
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przez wykonawce, ktdrego
oferta zostata wybrana, podkreslajgc przy tym, iz pojecie ,uchylania sie” zostato
doprecyzowane w orzecznictwie. Powoluje sie na orzeczenia Sgdu Najwyzszego i Krajowej
Izby Odwotawczej z ktorych wywodzi, ze o ,uchylanie si¢” zachodzi dopiero w przypadku
jednoznacznego os$wiadczenia wykonawcy o takiej tresci bgdz jezeli okolicznosci sprawy,
powodowane przez wykonawce pozwalajg na wysnucie takiego wniosku. Zaznacza, ze
koniecznym jest, aby Zamawiajgcy wyjasnit okolicznosci sprawy, by mozliwym byto
stwierdzenie uchylania sie wykonawcy.

Odwotujgcy podkresla, ze w jego ocenie, SIWZ, rozdziat Xll (Informacje
o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia
umowy), pkt 3 prowadzi do wniosku, iz Zamawiajgcy zdawat sobie sprawe z dorobku
orzecznictwa w zakresie znaczenia terminu uchylania sie. W opinii Odwotujgcego ww.
postanowienie siwz pozwata sgdzi¢ iz Zamawiajgcy w okolicznosciach tego postepowania
zobowigzat sie uzna¢ zasadnos¢ opdéznienia w podpisaniu umowy, dostarczeniu podpisanej
umowy badz dostarczenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jesli bedg one
spowodowane przyczynami niezawinionymi przez wybranego wykonawce. Odwotujgcy
wskazuje, ze termin ,niezwiocznie” nakazuje uwzgledniaé okolicznosci danej sprawy,
powotuje sie na wyrok SN z dnia 13.12.2006 r., sygn. akt Il CSK 293/06. Zaznacza,
ze niezwiloczno$¢é powinna oznaczaé konieczno$¢ respektowania czasu potrzebnego
dtuznikowi do zabezpieczenia prawidtowego wykonania zobowigzania, termin powinien by¢
realny.

Odwotujgcy powotuje sie na dyspozycje art. 38 ust. 4 ustawy Pzp i podnosi, ze tresé
zaproszenia do podpisania umowy nie mogta pozbawi¢ Odwotujgcego uprawnienia do
skutecznego powotania sie na wypadek losowy przy jednoczesnym zachowaniu uprawnienia
do podpisania umowy na warunkach ztozonej oferty. Wskazuje, ze ewentualne niejasnosci
poje¢ specyfikacji, czy tez ich niezgodnos¢ z rzeczywistymi intencjami Zamawiajgcego nie
moga wywotywac negatywnych konsekwencji dla wykonawcow.

Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze Zamawiajgcy zobowigzat sie uznac
zasadno$¢ opoOznienia w podpisaniu umowy, dostarczeniu podpisanej umowy badz
dostarczenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jesli bedg one spowodowane
przyczynami niezawinionymi przez wybranego wykonawce, nie pozbawiajgc go mozliwosci
realizacji ustugi. Wskazuje rowniez na zasade przejrzystosci postepowania.

Podnosi, ze pomimo zaistnienia niedajgcego sie przewidzie¢, nagtego zdarzenia
losowego, tj. wypadku petnomocnika konsorcjum, Odwotujacy dochowali nalezytej

starannosci doreczajgc Zamawiajgcemu pismo z wyjasnieniem zaistniatej sytuaciji,
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zatgczajgc stosowne zaswiadczenie ze szpitala i zwracajgc sie 0 wyznaczenie ,rozsgdnego
terminu do podpisania umowy”. Podnosi, ze pismo zostato przestane do Zamawiajgcego
drogg elektroniczng na adres wskazany w SIWZ przed uptywem wyznaczonego terminu.

Wskazuje, ze niemozliwym jest ustalenie, na jakiej podstawie Zamawiajgcy uznat,
iz Odwotujgcy uchyla sie od podpisania umowy oraz czy Zamawiajgcy podjgt czynnosci
wyjasniajgce zaistniatej sytuacji. Podnosi, ze w piSmie z dnia 18.12.2017 r. nie zostaty
podane zadne argumenty. Odwotujacy informuje rowniez, ze Zamawiajgcy nie zwracat sie
o udzielenie jakichkolwiek dodatkowych wyjasnien, a wreszcie sama data podjecia decyzji, {j.
ten sam dzien, w ktérym umowa miata zosta¢ podpisana nasuwa uzasadnione watpliwosci
co do zasadnosci i przejrzystosci dziatania Zamawiajgcego. Podnosi, ze zgodnie
z orzecznictwem KIO stosowa¢ nalezy ,zyczliwg interpretacje ofert wykonawcéw” i zaznacza,
ze konsorcjant Garda Sp. z 0.0. podjgt dziatania niezbednie konieczne do realizacji
zamoéwienia, w terminie wskazanym w siwz, polegajgcych miedzy innymi na zakupie
odpowiedniej ilosci broni, amunicji i innego wyposazenia na tgczng kwote 116.944,59 zi.
Podnosi, ze takie postepowanie potwierdza determinacje konsorcjanta w checi realizacji
zadania okreslonego w zamdwieniu publicznym.

Odwotujgcy podnosi, ze nie zachodzi réwniez druga przestanka uzasadniajgca wybor
kolejnego wykonawcy tj. nie wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Wywodzi, ze z rozdziatu XIl pkt 3 SIWZ dokument 6w miat by¢ dostarczony - podobnie jak
podpisana umowa bgdz stawienie sie petnomocnika — niezwlocznie, a dziataniu
Odwotujgcego zwtoki, a wiec zawinionego dziatania nakierunkowanego na nie podpisanie
umowy zasadniczo przypisa¢ nie mozna. Wskazuje takze, ze Odwotujgcych nie dotyczyto
zalecenie Zamawiajgcego aby uzgodni¢ projekt gwarancji z Zamawiajgcym przed zawarciem
umowy z Gwarantem, bowiem uzgodnienia w tym zakresie nastgpity juz w zakresie czesci 4,
w zakresie ktérej Odwotujgcy zawarli umowe i przedtozyli stosowng gwarancje, zatem na
potrzeby czesci 1 majg petng wiedze jakiej treSci gwarancja spetnia oczekiwania
Zamawiajgcego i nie byto potrzeby dostarczania jej wczesniej. Wskazuje, ze gwarancja
bytaby dostarczona zgodnie z planem wraz z podpisaniem umowy, gdyby nie wypadek
Petnomocnika. Odwotujacy z powyzszych okolicznosci wywodzi, ze catoksztatt jego
zachowania — w tym dochowanie najwyzszej starannosci i lojalnosci wobec Zamawiajgcego
nakazuje przyjgC¢, iz miat i ma prawo oczekiwa¢ wyznaczenia dodatkowego terminu.
Podkresla, ze wyznaczenie terminu w rozsadnym zakresie nie zagrazato realizacji ustugi

w zaplanowanych ramach czasowych.

W zakresie zarzutu 2 Odwotujgcy podnosi, ze jak wskazano w odniesieniu do zarzutu
pierwszego, w okolicznosciach postepowania nie ziscita sie Zadna z przestanek wskazanych

w art. 94 ust. 3 ustawy Pzp. W jego ocenie nigdy nie byt w zwtoce do podpisania umowy
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i dostarczenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a wrecz przeciwnie - zostaty
podjete bez zbednej zwtoki adekwatne dziatania majgce na celu, po pierwsze uprzedzenie
Zamawiajgcego o zaistniatej przeszkodzie w dokonania zaplanowanej czynnosci, po drugie
wyrazne wyartykutowanie zamiaru Odwotujgcych zawarcia umowy, co pozwala przyjac, ze
gdyby Zamawiajgcy nalezycie wyjasnit okolicznosci sprawy, to powinien byt wyznaczy¢
dodatkowy termin podpisania umowy. Podnosi, ze wobec powyzszego, Zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia powotanych przepisow jak rowniez zawartych w rozdziale XI SIWZ —
Opis kryteribw ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz
z podaniem znaczenia tych kryteriow oraz sposob oceny ofert — bowiem uznat za
najkorzystniejszg oferte — konsorcjum Impel, ktéra uzyskata 97,27 pkt, nie zas oferte
Odwotujgcego ktora uzyskata 97,8 pkt. Odwotujgcy wskazuje réwniez, iz cena jego oferty
byta nizsza o 249 258,56 zt od oferty bfednie uznanej przez Zamawiajgcego za
najkorzystniejsza. Wywodzi z tego, ze w przypadku zawarcia umowy z konsorcjum Impel
Zamawiajgcy naruszy réwniez przepisy ustawy z dnia 27.08.2009 r o finansach publicznych,
(Dz.U. 2009 Nr 157 poz. 1240), wskazujgcych sposéb wydatkowania srodkéw publicznych
przy zastosowaniu ustawy Prawo zamdwien publicznych, w szczegdlnosci wydatkujgc
0 249.258.56 PLN wiecej niz jest to uzasadnione i konieczne, bowiem art. 44 ust. 3 pkt 1 lit.
a i b w/w ustawy stanowi, iz wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy
i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow
i optymalnego doboru metod i srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw, czy tez art.
44 ust. 3 pkt 3 nakazujgcy wydatkowanie w wysokosci wynikajgcej z wczesniej zaciggnietych
zobowigzan. Podnosi, ze udostepnienie wykonawcom SIWZ okreslajgcej sposdb wyboru
najkorzystniejszej oferty stanowi w istocie zobowigzanie Zamawiajgcego do podpisania
umowy jedynie z wykonawcg wybranym w sposob uprzednio przez niego okreslonym. Dalej
wskazuje, ze w przypadku utrzymania kwestionowanego stanu rzeczy dojdzie do
wyczerpania przestanek naruszenia dyscypliny finanséw publicznych wskazanych w ustawie
Z dnia 17.12.2004 r o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(Dz.U. 2005 Nr 14 poz. 114) co najmniej wskazanej w art. 17 ust. 1c.

W zakresie zarzutu 3 podnosi, ze Zamawiajacy, uznajgc iz to Odwotujgcy uchyla sie
od podpisania umowy oraz ze nie wniost zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
i w zwigzku z tym dokonujgc wyboru kolejnej oferty i zatrzymujgc wadium zabezpieczajgce
oferte Odwotujgcego, dziatat bez podstaw prawnych. Wywodzi to z okolicznosci, iz w jego
ocenie Odwotujgcy nigdy nie byt w zwloce z podpisaniem umowy i wniesieniem
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zas niedopetnienie tych czynnosci
w pierwotnym terminie jest jedynie efektem nieszczes$liwego wypadku, co Zamawiajgcy byt
zobowigzany uwzgledni¢ zaréwno na mocy w/w przepisow, ich wyktadni wynikajgcej

Z orzeczen oraz przywotanego postanowienia SIWZ. Powotuje sie na orzecznictwo KIO,
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zgodnie z ktéorym zamawiajgcy jest uprawniony do zatrzymania wadium w przypadku
ziszczenia sie ustawowych przestanek jedynie w sytuacji, gdy dany wykonawca wykorzystuje
ustawowe przestanki tj. okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp - jednakze kazdorazowo
w celu nieuczciwej zmiany/wypaczenia wyniku przetargu tj. tzw. zméw przetargowych, co
w okolicznosciach przedmiotowej sprawy oczywiscie nie miato miejsca. Podkresla,
ze w rozdziale VI SIWZ — Wymagania dotyczace wadium — w pkt 8 Zamawiajacy zawart
zapis, iz ,Okolicznosci i zasady zwrotu wadium, jego przepadku (...) okresla ustawa Pzp”.
Podnosi, ze czynnos$é zatrzymania wadium powinna zatem zosta¢ uznana za naruszajgcg
zasade przejrzystosci, albowiem dokonana wbrew postanowieniom SIWZ oraz wbrew
zasadzie proporcjonalnosci i nie majgca na celu ochrony Zamawiajgcego - interesu
publicznego ktéry reprezentuje, przed szkodliwymi skutkami nieuczciwych praktyk
wykonawcow. Wskazuje, ze mozliwym jest, Zze Zamawiajgcy w obawie przed
konsekwencjami niegospodarnych decyzji prébuje wyréwnac¢ w zakresie finansowym btedng

decyzje o wyborze najkorzystniejszej oferty poprzez zatrzymanie wadium Odwotujgcego.

Zamawiajacy w dniu 12.01.2018 r. zlozyt odpowiedz na odwofanie. Podnidst,
Zze W jego ocenie wniesienie odwotania ma na celu przediuzenie procedury
o udzielenie zaméwienia publicznego i doprowadzenie do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie
bedzie w stanie zatrzymaé¢ wadium wniesionego przez Odwotujgcego. Wskazat, ze dokonat
w dniu 19.12.2017 r. zwrdcit sie do ubezpieczyciela InterRisk o wyptate wadium wniesionego
przez Odwotujgcego w postaci gwarancji wadialnej. Po wniesieniu odwotania Zamawiajacy
zwroci sie w dniu 3.01.2018 r. do wniesienia nowego wadium, celem uwiarygodnienia
dziatania Odwotujgcego i potwierdzenia woli zawarcia umowy. Odwotujgcy pismem z dnia
8.01.2018 r. odméwit wniesienia nowego wadium, wskazujgc m.in., ze nie wyraza zgody na
obcigzenie zbednymi kosztami wadliwych decyzji Zamawiajgcego, a w konsekwenciji,
w sytuacji wyptaty przez gwaranta zajetego wadium, nie wyraza zgody na potraktowanie tej
czynnosci jako wniesienie nowego wadium badz jego kontynuacje. Z tego wywodzi, ze
Odwotujgcy nie chce przekona¢ Zamawiajgcego o rzeczywistej determinacji do podpisania
umowy i gotowosci do realizacji ustugi, bowiem deklaracja o mozliwosci traktowania
wyptaconej gwarancji jako kontynuacje poprzedniego wadium, nie powodujgca dodatkowych
wydatkéw dla Odwotujgcego i nie niosgca zadnego ryzyka, pozwalataby na uznanie, ze
czynnosci Odwotujgcego nie sg pozorne. Wskazuje, ze w przypadku uwzglednienia
odwotania i nakazania Zamawiajgcemu wyznaczenia kolejnego terminu na wniesienie
zabezpieczenia i podpisanie umowy to Zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci zatrzymania
wadium w sytuacji ponownego zaniechania dokonania ww. czynnos$ci przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy podnosi, ze wybor najkorzystniejszej oferty nastgpit pierwotnie w dniu

17.11.2017 r., po czym konsorcjum Impel wniosto odwotanie do KIO od ww. czynnosci.
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Wskazuje, ze Odwotujgcy nie przystapit do ww. postepowania po stronie Zamawiajgcego, co
pozwala na uznanie, ze nie zamierzat on broni¢ swojej oferty i pogodzit sie z ewentualng
decyzjg Zamawiajgcego o uwzglednieniu odwotania i odrzucenia jego oferty, bagdz
orzeczeniem KlO uwzgledniajgcym odwotanie.

Wskazuje, ze orzeczenie w ww. sprawie wydane zostato w dniu 13.12.2017 r. i od
tego dnia umowa z Odwotujgcym mogta zosta¢ zawarta i miat on wystarczajgco duzo czasu
na podpisanie zobowigzania i wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Wskazuje przy tym, iz wyznaczony termin na wniesienie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy oraz podpisania umowy — 18.12.2017 r., godz. 12:00, wynikat
z koniecznosci niezwtocznego zawarcia umowy, aby realizacja ustugi mogta nastgpi¢ od dnia
6.01.2018 r., zgodnie z SIWZ, co miato zapewni¢ ciggtos¢ ochrony obiektéw wojskowych.
Podnosi, ze Swiadczenie ustugi musi by¢ poprzedzone szeregiem dziatah, za$ realizacja
umowy odbywa sie na terenie 278 ha powierzchni obejmujgcej 300 budynkow i nie jest
mozliwym w ciggu kilku dni przejecie terendw i obiektéw pod ochrone. Ponadto wskazuje, ze
realizacjia umowy wigze sie z wykorzystaniem informacji niejawnych — co w znacznym
stopniu wydtuza proces przygotowania wykonawcy do wykonania zaméwienia. Wskazuje, ze
przed rozpoczeciem realizacji zamowienia a po podpisaniu umowy koniecznym jest
dokonanie wielu czasochtonnych czynnosci — opracowanie, w uzgodnieniu z Zamawiajgcym
.instrukcji ochrony” (dokument niejawny), dostosowania na witasny koszt 15 pomieszczen
(w tym 6 do przechowywania broni i amunicji) udostepnionych przez jednostki i instytucje
objete umowg, co wymaga powiadomienia policji i potwierdzenia spetnienia wymagan
technicznych magazynu broni, wystgpienie o uzyskanie przepustki okresowej dla 290 osdb,
wraz z przedtozeniem fotografii tych osob, wyposazenia pracownikéw w 90 sztuk jednostek
broni i przechowywania jej zgodnie z przepisami — co wymaga wniosku do wtasciwego
Komendanta Wojewddzkiego Policji o uzyskanie pozwolenia na zwigkszenie ilosci
posiadanej broni, do ktérego zatgczyé nalezy zawartg umowe, wyposazenia 45 o0so6b
w urzadzenia tgcznosci radiowej, co wymaga wydania przez Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej ,Pozwolenia radiowego” oraz ,Warunkéw wykorzystania czestotliwosci’, nie
pozniej niz w dniu podpisania umowy, wyposazenia 78 o0sO6b w piloty napadowe,
rozmieszczenia 230 punktéw kontrolnych i konfiguracji w systemie KRONOS urzgdzen
pracujgcych w technologii GSM, co trwa 24 godziny, instalacji 3 budek wartowniczych,
przedstawienia listy 290 osob wyznaczonych do realizacji zamowienia — najpdzniej na 10 dni
przed rozpoczeciem realizacji, wraz z kserokopiami dokumentow dot. tych o0sob,
zorganizowanie szkolenia dla 290 osOb oraz zapoznanie ich ze specyfikg ochranianych
obiektow oraz rodzajami zadan.

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy podnosi, ze jedenascie dni pomiedzy

18.12.2017 r. a 6.01.2018 r. stanowito minimalny okres niezbedny do wypetnienia

10



wskazanych formalnosci i nawet mogitby sie okaza¢ niewystarczajgcy w przypadku
komplikacji.

Zamawiajgcy podnosi, ze nie otrzymat pisma Odwotujgcego z dnia 16.12.2017 r.,
ktére wg Odwoltujgcego zostato dostarczone w dniu 18.12.2017 r. pocztg elektroniczng.
Wskazuje, ze Odwolujgcy zatgczyt wydruk, majgcy potwierdzi¢ wystanie przedmiotowego
pisma, ktéry w ocenie Zamawiajgcego nie dowodzi, co byto przedmiotem wiadomosci e-mail,
jakiej sprawy dotyczyta i ze zatgczono do niej jakiekolwiek zatgczniki. Zauwaza, ze do
odwotania Odwotujgcy zatgczyt ttumaczenie przysiegte dokumentacji medycznej wykonane
w dniu 28.12.2017 r., zatem trudno przyjaé, ze dokumenty te zostaty zatgczone do pisma
wystanego dniu 18.12.2017 r. Wskazuje, ze z tytutu wiadomosci nie wynika, ze jest to
korespondencja, ktéra dotyczy postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (brak np.
nr sprawy), za$ adres e-mail, z ktérego teoretycznie nadano wiadomos¢ to prawdopodobnie
adres hotelu bagdz obiektu wypoczynkowego, ktéry nie zostat wskazany w dokumentaciji
przetargowej i nie nalezat do zadnej z osob ktore prowadzity wczesniejszg korespondencije
z zamawiajgcym. Podkresla, ze korzysta z poczty elektronicznej ktdra jest chroniona przez
System Ochrony Poczty Elektronicznej, ktéry chroni przed ,podejrzanymi” wiadomosciami
i blokuje takie wiadomosci, nie trafiajg one do skrzynki odbiorcy. W zwigzku z tym w SWIZ
jako podstawowy sposob komunikacji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami wskazany
zostat faks, za$ przekazywanie korespondencji pocztg elektroniczng byto dopuszczalne
w przypadku technicznych probleméw z urzgdzeniem faksowym. Ponadto, zgodnie z SIWZ,
kazda ze stron na Zzadanie drugiej byta zobowigzana do niezwlocznego potwierdzenia
otrzymania korespondencji. Dopuszczalnym byto réwniez osobiste skladanie oswiadczen
u Zamawiajgcego. Wskazuje, ze w dniu 18.12.2017 r. kancelaria jawna Zamawiajgcego oraz
faks dziatalty prawidtowo, wobec czego mozliwym byto dostarczenie pisma zgodnie
z postanowieniami SIWZ. Podkresla, ze Odwotujacy catg korespondencje w postepowaniu —
poza ww. pismem — przekazywat faksem, a jezeli drogg elektroniczng, to ze stuzbowej
skrzynki mailowej i wszystkie pisma do Zamawiajgcego docieraty. Zamawiajgcy podnosi, ze
dalsze watpliwosci w zakresie faktu wystania przedmiotowego pisma wywotuje okoliczno$é,
ze w pismie z dnia 19.12.2017 r., ktére otrzymat faksem i mailem, powotano sie na pismo
z dnia 15.12.2017 r. (jako pismo wskazujgce powody niemoznosci stawiennictwa
petnomocnika w dniu 18.12.2017 r.), zamiast na pismo z dnia 17.12.2017 r.

Wskazuje tez, ze Zamawiajgcy nie wymagat osobistego stawiennictwa osoby
upowaznionej, a dopuszczat dostarczenie podpisanych egzemplarzy umowy wraz
z zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy do Zamawiajgcego.

Podnosi réwniez, ze w dniu 18.12.2017 r. o godzinie 8:56 pracownik Odwotujgcego
dostarczyt do siedziby Zamawiajgcego 3 egzemplarze umowy wraz z zabezpieczeniem

nalezytego wykonania umowy — w zakresie czesci 2 postepowania. W zwigzku z tym
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wskazuje, ze Odwotujgcy moégt dostarczy¢é umowe na czes¢ 1 przed wyznaczonym
terminem, bgdZz samo pismo wnoszgce o wyznaczenie innego terminu oraz przede
wszystkim — zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, do czego nie byla niezbedna
obecnos¢ ww. petnomocnika. Wskazuje réwniez, ze zabezpieczenie mogto réwniez zostaé
wptacone na konto Zamawiajgcego, co nie wymagatoby pojawienia sie przedstawicieli
Odwotujgcego w siedzibie Zamawiajgcego. Wskazuje, ze treS¢ gwarancji bankowej
akceptowalna przez Zamawiajgcego byta znana Odwotujgcemu i nie wymagata dodatkowych
uzgodnieh. Ponadto Zamawiajgcy podnosi, ze pismo datowane na dzien 16.12.2017 r., na
ktore powotuje sie Odwotujgcy zawierato prosbe o przesuniecie terminu dostarczenia
3 egzemplarzy umowy, nie zas wniesienia zabezpieczenia. Wskazuje réwniez na mozliwosé
dostarczenia 3 egzemplarzy zobowigzania podpisanych przez inng osobe oraz nastepcze
uzupetnienie petnomocnictwa, co potwierdzatoby wole zawarcia umowy. Dodaje, iz juz
w dniu 19.12.2017 r. Odwotujgcy wyznaczyt nowego petnomocnika — D. S. . Zamawiajacy
wskazuje, ze nie widziat koniecznosci ponowienia wezwania do Odwotujgcego. Dowodzi
réwniez, iz pierwszy petnomocnik Odwotujgcego — p. L. podpisata umowy dotyczace czesci 2
zamoéwienia w dniu 18.12.2017 r., gdyz wynika to z tresci wiadomosci email z dnia
11.12.2017 r., w ktdrej wskazywata, ze bedzie do nieobecna do dnia 18.12.2017 r. i pytata,
czy tego dnia moze dostarczy¢ wypetnione umowy w zakresie czesci 2 zamowienia. Ponadto
zgodnie z automatyczng odpowiedzig jej skrzynki pocztowej, w dniach 8-18.12.2017 r. miata
przebywac poza biurem, zatem nie mogta ww. umowy podpisaé wczesniej. Wywodzi takze,
Ze pobyt p. L. za granicg nie zostat przedtuzony, bowiem zgodnie z dokumentacjg medyczng
wypadek miat miejsce w dniu 13.12.2017 r. i tego dnia zostata odestana do domu, zatem nie
byta hospitalizowana.

Zamawiajgcy wskazuje rowniez, ze nie sg wiarygodne twierdzenia Odwoltujgcego
0 poniesieniu kosztéw przez Odwotujgcego na rzecz realizacji przedmiotowego zamowienia
w postaci zakupu broni, amunicji i innego wyposazenia bowiem z niczego nie wynika,
ze zostaty one zakupione na potrzeby tego zamdwienia. Ponadto wskazuje, ze zakup broni
nie mogt by¢ przeznaczony w tym celu, bowiem wymagato to sporzadzenia wniosku do
wiasciwego Komendanta Wojewddzkiego Policji, do ktérego powinna by¢ dotgczona zawarta
umowa, na ktorg jest sporzadzany. Wskazuje réwniez, ze z faktur wynika, ze bron zostata
zakupiona w dniu 5.12.2017 r., tj. w trakcie toczacego sie uprzedniego postepowania
odwotawczego, do ktérego Odwotujgcy nie przystapit i nie miat gwarancji, ze zamoéwienie
zostanie mu udzielone. Wydatkowanie ponad 160 tysiecy ztotych bylo zatem nielogiczne
i niewiarygodne, majac tez na uwadze, ze Odwotujgcy nie chciat wptaci¢ dodatkowego

wadium, by nie generowac kosztéw, zas ryzykowat ww. kwote na zakup broni.
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W toku rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg w dniu 16.01.2018 r. strony
podtrzymaty swoje stanowiska.

Odwotujgcy wniost o powotanie biegtego w dziedzinie informatyki na okolicznosg¢,
iz wiadomos¢ datowana 16.12.2017 r. zostata Zamawiajgcemu dostarczona na serwer
Zamawiajgcego na adres mailowy wskazany w SIWZ oraz o powotanie w charakterze
Swiadkow J. K. i A. P. .

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, ofertami ztozonymi w postepowaniu, oraz korespondencja
prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcami
ubiegajagcymi sie o udzielenie zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu sie
z odwotaniem i odpowiedzig na odwotanie, po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk

stron ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi

art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej - odwotania,

W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita brak skutecznosci przystgpienia wykonawcy konsorcjum Impel,
zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego, wobec braku wykazania przekazania

kopii przystgpienia Odwotujgcemu.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

Zgodnie z pkt V SIWZ - Informacja o0 sposobie porozumiewania sie zamawiajgcego
z wykonawcami oraz przekazywania o$wiadczen lub dokumentow, a takze wskazanie osob
uprawnionych do porozumiewania sie¢ z wykonawcami - zamawiajgcy bedzie porozumiewat
sie z Wykonawcami przede wszystkim za pomocg faksu. W przypadku technicznych
probleméw dopuszcza mozliwos¢ przekazania korespondencji wykonawcom drogg
elektroniczng na adres wskazany w ofercie. W przypadku braku innej mozliwosci

zamawiajgcy bedzie przekazywat korespondencje za pomocg poczty. Kazda ze stron na
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zadanie drugiej, niezwtocznie potwierdza fakt otrzymania korespondenciji. W przypadku nie
wywigzania sie przez Wykonawce ze wskazanego obowigzku, zamawiajgcy uzna, iz pismo
wystane na numer faksu wskazany przez wykonawce w korespondenciji/ofercie zostato mu
doreczone w sposOb umozliwiajgcy zapoznanie sie z jego trescig. Wszelkie oswiadczenia
i dokumenty winny by¢ przekazywane drogg pocztowa/ przesytkg kurierskg lub sktadane
osobidcie u zamawiajgcego w Kancelarii Jawnej. Wskazano, ze korespondencja kierowana
do Komendy Portu Wojennego powinna zawieraé wskazanie na Sekcje Zamowien

Publicznych wraz z podaniem numeru sprawy.

W pkt Xl SIWZ — Informacje o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze
oferty w celu zawarcia umowy, Zamawiajgcy zawarto nastepujace zapisy:

()

2. Wykonawca wniesie zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy na warunkach
okreslonych w pkt. Xl SIWZ.

3. Po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy
wypetniong umowe za pomocg poczty elektronicznej i po uptywie terminu okreslonego w art.
94 ustawy Pzp bedzie oczekiwat niezwtocznego zwrotu odpowiedniej ilosci egzemplarzy,
podpisanych przez osobe uprawniong do dokonania tej czynnosci w imieniu Wykonawcy
wraz z potwierdzeniem wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (jezeli jest
wymagane), Zamawiajgcy dopuszcza rowniez mozliwos¢ osobistego stawiennictwa oséb
upowaznionych do zaciggania zobowigzan w imieniu wykonawcy, celem podpisania umowy
w siedzibie Zamawiajgcego (Sekcja Zamdwien Publicznych). W nastepnej kolejnosci
zobowigzanie zostanie podpisane przez osoby funkcyjne ze strony zamawiajgcego wraz
z kierownikiem Zamawiajgcego oraz zarejestrowane w rejestrze umow Zamawiajgcego
(nadanie nr umowy), Wykonawca zostanie niezwtocznie poinformowany za pomocg maila
o tym fakcie i w odpowiedzi okresli sposdb przekazania przez Zamawiajgcego jednego
egzemplarza umowy (pocztg, odbiér osobisty). Umowa zaczyna obowigzywac¢ z chwilg
podpisania jej przez kierownika Zamawiajgcego, niezaleznie od terminu przekazania

Wykonawcy jego egzemplarza zobowigzania.

W rozdziale XII SIWZ — wymagania dotyczace zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, zawarto zapis zgodnie z ktorym Zamawiajgcy zada wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w wysokosci 2% ceny catkowitej podanej w ofercie.
Zabezpieczenie moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujgcych formach:

1) pienigdzu przelewem na rachunek bankowy Zamawiajgcego (...),

2)poreczeniach bankowych lub poreczeniach spotdzielczej kasy oszczednosciowo

kredytowej, z tym ze zobowigzanie kasy jest zawsze zobowigzaniem pienieznym;
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3) gwarancjach bankowych;
4) gwarancjach ubezpieczeniowych;
5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt. 2 ustawy

z dnia 9 listopada 2000r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci.

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 13.12.2017 r., sygn. akt KIO 2490/17 oddalita
odwofanie konsorcjum Impel zlozone w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, wniesione m.in. na czynnos¢ wyboru oferty Odwotujgcego

jako najkorzystniejszej.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pismem z dnia 15.12.2017 r. wezwat Odwotujgcego
do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w kwocie: 886 208 47 zt w
formie okreslonej w rozdziale Xlll SIWZ oraz podpisania umowy. Wezwat,
w nieprzekraczalnym terminie, tj. do dnia 18.12.2017 r. do godz. 12:00 do:

- stawienia sie, celem podpisania zobowigzania, oséb upowaznionych do reprezentowania
Wykonawcy (wraz z petnomocnictwem uprawniajagcym do zaciggniecia zobowigzania
w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez notariusza) w siedzibie
Zamawiajgcego, wraz z potwierdzeniem wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy,

lub

- dostarczenia do siedziby Zamawiajgcego 3 egzemplarzy umowy, podpisanych przez osoby
uprawnione (wraz z petnomocnictwem uprawniajgcym do zaciggniecia zobowigzania
w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem przez notariusza) wraz
z potwierdzeniem wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Zamawiajgcy zastrzegt, ze w przypadku nie dokonania powyzszego tj. nie wniesienia
zabezpieczenia i nie podpisania zobowigzania uzna, iz wykonawca uchylit sie od podpisania

zobowigzania i nie wniést wymaganego zabezpieczenia.

Pismem z dnia 18.12.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, iz Odwotujgcy
zaniechat wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i podpisania umowy
w wyznaczonym terminie. Wobec powyzszego, w zwigzku z uchyleniem sie od zawarcia
umowy i niewniesieniem wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania zamodwienia
przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp wybrat oferte
najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert, bez ponownej ich oceny — oferte konsorcjum

Impel, ktéra otrzymata 94,48 pkt.
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Izba zwazyita, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Podstawowe znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy ma ustalenie, czy Zamawiajgcy
byt uprawniony do skorzystania z instytucji uregulowanej w art. 94 ust. 3 ustawy Pzp.
W przepisie tym zostaty przez ustawodawce wskazane dwie przestanki, ktorych ziszczenie
sie skutkuje powstaniem po stronie zamawiajgcego mozliwoéci dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania
i oceny, tj. uchylanie sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz
niewniesienie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Do zastosowania

art. 94 ust. 3 ustawy Pzp wystarczajgce jest wystgpienie ktorejkolwiek z ww. przestanek.

Pojecie ,uchylania sie od zawarcia umowy” zostalo zinterpretowane zaréwno
w orzecznictwie sgdowym, jak i w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej.
W szczegdélnosci nalezy wskazaé na poglad Sgdu Najwyzszego wyrazony w wyroku z dnia
9 maja 2001 r., sygn. akt Il CKN 440/00, zgodnie z ktérym za uchylanie sie od zawarcia
umowy nalezy rozumie¢ tylko bezpodstawng odmowe jej zawarcia. Ww. stanowisko Sadu
Najwyzszego powotywane jest w orzeczeniach sgdoéw okregowych (np. wyrok Sadu
Okregowego w Biatymstoku z dnia 6 wrzesnia 2005 r., sygn. akt Il Ca 460/05) oraz
w orzeczeniach Izby (np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn.
akt KIO 14/13). Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej za uchylanie sie od
zawarcia umowy moze by¢ uznana jedynie wyrazna odmowa zawarcia umowy lub innego
rodzaju zachowanie w sposob nie budzgcy watpliwosci wskazujgce na brak zamiaru
zawarcia umowy. Przyktadowo, jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 21 maja
2013 r., sygn. akt KIO 1123/13, przy zatozeniu, iz termin ,uchyla¢ sie” oznacza ,rozmysinie
nie wypetnia¢ czegos”, nalezy dojs¢ do przekonania, ze stwierdzenie, ze wykonawca, ktory
ztozyt oferte najkorzystniejszg, uchyla sie od zawarcia umowy, musi by¢ poprzedzone
ustaleniem, iz rzeczony wykonawca nie ma zamiaru zawarcia umowy i umysinie podejmuje
dziatania, ktére majg na celu niedopuszczenie do jej zawarcia. Oczywiscie tym bardziej
uchylanie sie moze polega¢ na zaniechaniu dokonania pewnych czynnosci, ktére powinny
zosta¢ dokonane. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, w odniesieniu do przestanki
uchylania sie od zawarcia umowy, ktadzie sie zatem nacisk na ustalenie wystepowania po

stronie wykonawcy braku zamiaru zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, iz zachowanie
Odwotujgcego po wezwaniu go przez Zamawiajgcego do zawarcia umowy i wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jakkolwiek dalekie jest od wzorca nalezytej

starannosci, do jakiej zobligowany jest wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu
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0 udzielenie zamowienia publicznego, nie moze by¢ jednak zakwalifikowane jako uchylanie
sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jak bowiem wynika zaréwno
z pism Odwotujgcego z dnia 18 grudnia 2017 r. (zawierajgcego btedng date 16 grudnia 2017
r.) oraz 19 grudnia 2017 r., jak i stanowiska zawartego w tresci odwotania oraz
przedstawionego na rozprawie, Odwoltujgcy przez caly czas wyrazat wole zawarcia

z Zamawiajgcym umowy W sprawie zamowienia publicznego.

Nie ulega watpliwosci, iz sposob poinformowania Zamawiajgcego przez Odwotujgcego
0 przeszkodzie w podpisaniu umowy w wyznaczonym terminie swiadczy o braku nalezytej
starannosci w dziataniach podejmowanych przez tego wykonawce. Odwotujgcy powinien byt
zwréci¢ sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyznaczenie dodatkowego terminu na
zawarcie umowy drogg faksu, tj. uzywajgc podstawowego kanatu komunikacji pomiedzy
stronami, wskazanego w tresci SIWZ, a w przypadku postuzenia sie pocztg elektroniczng
powinien skorzysta¢ z adresu e-mail zadeklarowanego do kontaktow z Zamawiajgcym.
A jesli byto to niemozliwe lub nadmiernie utrudnione, to przynajmniej odpowiednio opisac
wiadomos$¢ — niezaleznie bowiem od dziatania automatycznych narzedzi typu firewall, zaden
rozsadny odbiorca nie powinien otworzy¢ zatgcznikow wiadomosci nadanej z watpliwego
adresu, dodatkowo nieposiadajgcej tekstu. W szczegdlnosci jednak, po wystaniu ww.
wniosku Odwotujgcy powinien sie upewnié¢, czy zostat on doreczony Zamawiajgcemu.
W ocenie Izby okolicznosci te $wiadczg jednak o niestarannosci w dziataniach wykonawcy,
lecz nie o zamiarze uchylenia sie od zawarcia umowy. Podobnie nalezatoby oceni¢ sytuacje,

w ktorej Odwotujgcy w ogdle nie wystatby takiego pisma.

Nalezy przy tym zauwazy¢, iz jakkolwiek wniosek Odwotujgcego z dnia 18 grudnia 2017 r.
nie zostat skutecznie doreczony Zamawiajgcemu, co zgodnie z informacjami przekazanymi
przez Zamawiajgcego mogto by¢ zwigzane z funkcjonujgcym u niego systemem ochrony
poczty elektronicznej, to jednak w Swietle wskazanych powyzej pogladéw wyrazanych
w orzecznictwie, dla dokonania oceny pod wzgledem wystepowania przestanki uchylania sie
od zawarcia umowy, istotne znaczenie ma nie tyle fakt skutecznego doreczenia takiego
pisma Zamawiajgcemu, lecz zamiar Odwotujgcego zwrdcenia sie do Zamawiajgcego
z wnioskiem o wyznaczenie dodatkowego terminu na zawarcie umowy (a przynajmniej

wobec zaistniatych okoliczno$ci, zamiaru takiego obecnie nie mozna negowac).

Rozpoznajgc niniejszg sprawe niewatpliwie nalezy wzig¢ pod uwage fakt powotywania sie
przez Odwotujgcego na zdarzenie losowe (wypadek petnomocnik Odwotujgcego
upowaznionej do zawarcia umowy), ktére miato stanowi¢ przyczyne braku mozliwosci
zadosc¢uczynienia wezwaniu Zamawiajgcego. Nalezy réwniez mie¢ na wzgledzie, iz, jak
wynika z dokumentacji postepowania, petnomocnictwo udzielone pani K. L. (petnomocnictwo

z dnia 14 lipca 2017 r. zlozone wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
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postepowaniu) zostato podpisane przez osoby uprawnione do reprezentacji poszczegdélnych
cztonkdéw konsorcjum. Ponadto w tresci petnomocnictwa zawarte zostato oswiadczenie, iz
nie upowaznia ono do udzielania dalszych petnomocnictw. Tym samym ustanowienie innego
petnomocnika wymagato podpisania dokumentu petnomocnictwa przez wszystkie ww.
osoby, co z pewnoscig wymagato czasu, w szczegolnosci, ze siedziby poszczegdinych
cztonkow konsorcjum znajdujg sie w roznych miejscowosciach (Katowice, Poznan, Potaniec,
Gdynia).

Nalezy rowniez mie¢ na uwadze termin, jaki zostat wyznaczony przez Zamawiajgcego na
zawarcie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ktéry w ocenie
Izby byt zdecydowanie za krotki. Zamawiajgcy, wysytajgc do Odwotujgcego wezwanie
0 godz. 9:00 rano w dniu 15 grudnia 2017 r. (pigtek), wyznaczyt termin zawarcia umowy
i wniesienia zabezpieczenia na dzien 18 grudnia 2017 r. (poniedziatek) godz. 12:00.
Elektroniczna wersja umowy wraz z dodatkowymi informacjami zostata przestana
Odwotujgcemu w piatek 15 grudnia 2017 r. o godz. 10:40. Przy uwzglednieniu wytgcznie dni
roboczych, termin wyznaczony przez Zamawiajgcego wyniost niewiele ponad 1 dzieh.
Termin na podpisanie umowy i wniesienie zabezpieczenia jej nalezytego wykonania w czesci
Il postepowania wynidst ostatecznie ok. 1 tygodnia, a, jak oswiadczyt petnomocnik
Zamawiajgcego na rozprawie, Odwotujgcy nie zostat przez niego uprzedzony, iz

w przypadku czesci | postepowania termin ten bedzie zdecydowanie krétszy.

Nalezy réwniez podkresli¢, iz Zamawiajacy podjat decyzje o zastosowaniu regulacji art. 94
ust. 3 ustawy Pzp jeszcze tego dnia, ktéry zostat przez niego wyznaczony na zawarcie
umowy (18 grudnia 2017 r.), nie starajgc sie w zaden sposob skontaktowaé z Odwotujgcym
w celu upewnienia sig, iz w istocie uchyla sie¢ on od zawarcia umowy. Zamawiajgcy
catkowicie pomingt mozliwos¢ wystgpienia zdarzenia losowego, ktére uniemozliwito
Odwotujgcemu zados$céuczynienie wezwaniu z dnia 15 grudnia 2017 r., i niezwlocznie

przystapit do wyboru czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd pozostatych ofert.

Jak wyjasnit Zamawiajgcy podczas rozprawy, w istocie swojg decyzje podjgt on w oparciu
0 wczesniejsze rozmowy telefoniczne prowadzone z pracownikami spotki wchodzacej
w sktad konsorcjum Odwotujgcego, opisane w notatkach stuzbowych z dnia 9 grudnia 2017
r., z ktérych wynika, ze Odwotujgcy prawdopodobnie nie podpisze umowy dla przedmiotowej
czesci ze wzgledu na trudnosci ze spetnieniem jej wymagan. Nalezy jednak zauwazyc¢, ze
rozmowy takie formalnie nie mogg by¢ uznane za dowdd uchylania sie od zawarcia umowy.
Po pierwsze bowiem byly prowadzone z osobami, ktdre nie byly formalnie uprawnione do
wystepowania w imieniu Odwotujgcego. Po drugie, w postepowaniu obowigzuje zasada
pisemnosci (art. 9 ust. 1 ustawy Pzp). Po trzecie, nie stanowity oswiadczen o odstgpieniu od

zawarcia umowy, a nawet nie zakfadaly stuprocentowo, ze do jej zawarcia ze strony
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wykonawcy nie dojdzie, lecz jedynie wskazywaly na takg mozliwosé lub przypuszczenia

mowigcego.

Nie zmieniajg wiec faktu, ze Zamawiajgcy, podejmujgc decyzje o wyborze oferty kolejnego
wykonawcy, oprocz wtasnego przekonania w tym zakresie, powinien mie¢ tez bardziej
formalne oswiadczenie lub bardziej jednoznaczne zachowanie wykonawcy, np. niestawienie

sie na drugi termin zawarcia umowy.

Majgc na uwadze powyzsze, a w szczegolnosci fakt zwrdcenia sie przez Odwotujgcego do
Zamawiajgcego z wnioskiem o wyznaczenie dodatkowego terminu, co bez wzgledu na
prawidtowo$¢ wykonania tej czynnosci $wiadczy o woli Odwotujgcego zawarcia
przedmiotowej umowy (a co najmniej uniemozliwia przyjecie zamiaru uchylenia sie od jej
zawarcia), lzba doszta do przekonania, iz ustalone okolicznosci faktyczne nie pozwalajg na
uznanie, iz doszto do ziszczenia sie przestanki uchylania sie Odwotujgcego od zawarcia

umowy.

Druga z przestanek zastosowania instytucji uregulowanej przez ustawodawce w art. 94 ust. 3
ustawy Pzp jest niewniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W ocenie Izby
chodzi w tym przypadku w szczegolnosci o sytuacje, w ktérych wykonawca wprawdzie ma
zamiar zawarcia samej umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, lecz jednoczesnie uchyla
sie z wniesieniem zabezpieczenia nalezytego wykonania tej umowy. W takiej bowiem
sytuacji nie dochodzi do zaspokojenia interesu zamawiajgcego, ktory wyraza sie nie tylko
w samym udzieleniu zamowienia, lecz takze w zabezpieczeniu jego nalezytego wykonania
w przypadku, gdy zamawiajgcy uznaje za celowe i konieczne ustanowienie takiego

zabezpieczenia.

Zdaniem lzby ze ziszczeniem sie drugiej przestanki wskazanej w przepisie art. 94 ust. 3
ustawy Pzp nie mamy do czynienia w sytuacji, w ktérej z przyczyn losowych czy tez z innych
przyczyn od wykonawcy niezaleznych, nie jest on w stanie odpowiedzie¢ na wezwanie
Zamawiajgcego w sprawie zawarcia umowy w terminie przez niego wskazanym. Jezeli
bowiem wykonawca nie uchyla sie od zawarcia umowy, lecz wnosi o wyznaczenie mu
dodatkowego terminu na jej zawarcie, to nie mozna na tym etapie jeszcze stwierdzi€, iz
mamy do czynienia z niewniesieniem przez wykonawce zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, chyba Zze ztozy on oswiadczenie, iz nie ma zamiaru wniesS¢ takiego

zabezpieczenia przy podpisaniu umowy.

Wskazane powyzej stanowisko uzasadnia zarowno literalna, jak i celowosciowa wykfadnia
przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp. Nalezy wskazac, iz ustawodawca postuzyt sie w tresci
WW. przepisu wyrazeniem ,nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania

umowy” (a nie ,nie wniést w wyznaczonym terminie”), analogicznie jak w przypadku
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pierwszej przestanki (,uchyla sie). Zatem nie chodzi tutaj o jednorazowe uchybienie
terminowi wyznaczonemu przez zamawiajgcego (zwtaszcza z przyczyn losowych lub zbyt
krotkiego terminu na wniesienie zabezpieczenia), lecz regulacja ta odnosi sie do sytuaciji,
w ktérych wykonawca nie ma zamiaru wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy (jak i w przypadku pierwszej przestanki — nie ma zamiaru podpisania umowy) lub tez
— pomimo checi zawarcia umowy oraz wniesienia zabezpieczenia — nie jest w stanie takiego
zabezpieczenia wnies¢, np. nie posiada wystarczajgcych $rodkéw finansowych albo nie jest

w stanie uzyskac gwarancji lub poreczenia.

Potwierdzeniem takiej wykfadni jest rowniez charakter akcesoryjny zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy — jego byt prawny zalezy od istnienia stosunku
zobowigzaniowego pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym. Cel wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy jest scisle i wylgcznie powigzany z samg umowg w sprawie
zamowienia publicznego, a nie z postepowaniem prowadzonym w celu jej zawarcia
(instytucja zabezpieczajgcg postepowanie jest natomiast wadium). Zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy stuzy bowiem wylgcznie zaspokojeniu roszczen
zamawiajgcego zwigzanych 2z niewykonaniem Ilub nienalezytym wykonaniem umowy
w sprawie zamowienia publicznego, bez koniecznosci wystepowania przez niego na droge

sgdowa.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz w okolicznosciach faktycznych niniejszej
sprawy nie doszto do ziszczenia sie takze drugiej przestanki uprawniajgcej Zamawiajgcego
do zastosowania przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp. Jak to zostato ustalone przez Izbe,
Odwotujgcy powotujac sie na zdarzenie losowe, jakim byt wypadek jego petnomocnika —
jedynej osoby posiadajgcej upowaznienie do podpisania umowy, wyrazat wole wyznaczenia
przez Zamawiajgcego dodatkowego terminu na zawarcie umowy. Wprawdzie trescig tego
wniosku nie byta objeta réwniez czynnosci wniesienia zabezpieczenia, jednakze okolicznosc¢
ta nie moze stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do stwierdzenia, iz zamiarem Odwotujgcego
jest niewniesienie zabezpieczania nalezytego wykonania umowy. Odwotujgcy na rozprawie
ttumaczyt, iz przyczyng powyzszego byt wylgcznie pospiech, jaki mu towarzyszyt przy

zawiadamianiu Zamawiajgcego o zaistniatej przeszkodzie w podpisaniu umowy.

Podczas rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit takze, iz najczestszym sposobem wnoszenia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest jego dostarczenie na podpisanie umowy
lub wraz z podpisanymi egzemplarzami umowy — w taki tez sposéb Odwotujgcy dostarczyt
zabezpieczenie podpisujgc umowe na inng czes¢ prowadzonego postepowania. Biorgc pod
uwage fakt, ze kwota zabezpieczenia byta najprawdopodobniej zbyt wysoka, by oczekiwaé

zabezpieczenia w formie pienieznej (886 208,47 ztotych), w ocenie Izby mozna zatozy¢, iz
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réwniez dla przedmiotowej czesci zabezpieczenie zostatoby przekazane Zamawiajgcemu

w podobny sposéb.

Nie mozna jednak nie zauwazy¢, iz Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazywat, iz rozpoczat
czynnosci majgce na celu uzyskanie wymaganego przez Zamawiajgcego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Jednakze, majgc na uwadze zdecydowanie za krétki termin
wyznaczony przez Zamawiajgcego do wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, Odwotujgcemu mozna by zasadnie stawia¢ zarzuty co najwyzej pominiecia w tresci
wniosku o wyznaczenie dodatkowego terminu kwestii wniesienia zabezpieczenia, czy tez
niesygnalizowania Zamawiajgcemu jeszcze w dniu 15 grudnia 2017 r. potrzeby wydtuzenia
tego terminu. Nie jest to jednak wystarczajgce do uznania, iz w niniejszej sprawie mamy do
czynienia z przypadkiem niewniesienia przez wykonawce zabezpieczenia nalezytego

wykonania umowy.

Ponadto, jezeli Odwotujacy zwrdcit sie do Zamawiajacego z prosbg o wyznaczenie
dodatkowego terminu na zawarcie umowy, to majac na uwadze fakt, iz wniesienie
zabezpieczenia ma sens wytgcznie w przypadku wykonawcy, z ktérym jest zawierana
umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, za zrozumiate nalezy uznaé utozsamianie

terminu na zawarcie umowy z terminem na wniesienia zabezpieczenia jej wykonania.

Nalezy tez podkreslic, ze nielogiczny bylby zamyst ustawodawcy, zgodnie z ktorym
dopuszczalne bytoby przywrécenie lub wyznaczenie nowego terminu zawarcia umowy,
a niemozliwe przywrocenie lub wyznaczenie nowego terminu na wniesienie zabezpieczenia
jej nalezytego wykonania, bez ktérego zawarcie umowy bytoby niemozliwe (w szczegdlnosci
w przypadku wystgpienia zdarzen o charakterze losowym). W ramach procedury udzielania
zaméwien publicznych zasadniczo istniejg dwa terminy (zdarzenia), ktoére sa

nieprzywracalne: uptyw terminu sktadania ofert oraz otwarcie ofert.

Izba uznata, iz w okolicznoéciach niniejszej sprawy nie mamy do czynienia z sytuacjg
uchylania sie Odwotujgcego od zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego, co
w konsekwenciji obliguje Zamawiajgcego do wyznaczenia wykonawcy dodatkowego terminu
na zawarcie umowy. W tym samym, nowym, terminie (cho¢ przed zawarciem umowy)
powinno zatem nastgpi¢ wniesienie przez Odwotujgcego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Na chwile obecna, w sytuacji stwierdzenia okolicznosci skutkujgcych
koniecznoscig wyznaczenia Odwotujgcemu dodatkowego terminu do zawarcia umowy, nie
jest mozliwe stwierdzenie, iz uptyngt termin na wniesienie zabezpieczenia i w konsekwencji
dochodzi do powstania po stronie Zamawiajgcego uprawnienia do zastosowania instytucji

uregulowanej przez ustawodawce w przepisie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp.
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Uwzgledniajgc powyzsze, Izba stwierdzita, iz w stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy nie
doszio do ziszczenia sie zadnej z przestanek wskazanych w przepisie art. 94 ust. 3 ustawy
Pzp, co prowadzito do uznania, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie. W zwigzku z tym
Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci podjetej na podstawie art. 94 ust. 3
ustawy Pzp i ponowne wyznaczenie Odwotujgcemu terminu zawarcia umowy i wniesienia

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nie krétszego niz 5 dni roboczych.

Odnoszgc sie natomiast do czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na zatrzymaniu wadium,
zdaniem Izby, w przypadku, gdy Odwolujagcy w wyznaczonym przez Zamawiajgcego
dodatkowym terminie dopetni zarowno obowigzku zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, jak i obowigzku wniesienia zabezpieczenia jej nalezytego wykonania, a tym
samym wykaze, ze wczesniejsza ocena jego zachowania przez Zamawiajgcego byta
nieprawidlowa, a samo zatrzymanie wadium przedwczesne, Zamawiajgcy bedzie

zobowigzany do dokonania zwrotu zatrzymanego wadium.

Nalezy przy tym zauwazyé, iz dochodzenie przez wykonawce zwrotu zatrzymanego wadium
nastepuje na drodze sgdowej (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 lutego 2014 r., sygn. akt
IV CSK 291/13).

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekfa jak w sentenc;ji.

Izba oddalita wniosek o powotanie biegtego z dziedziny informatyki oraz o przestuchanie

Swiadkoéw ztozony przez Odwotujgcego, jako powotany jedynie dla zwtoki.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,

jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
la, § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ....ccccviiiiiiiiiiiiiiiee,

Cztonkowie: = i
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