Sygn. akt: KIO 2259/16

WYROK
z dnia 9 grudnia 2016 r.

Krajowa lIzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2016 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie: Impel Security Polska Sp. z 0.0., Impel Provider
Security Partner Sp. z 0.0. Sp.k., IPSP Security Partner Sp. z o0.0. Sp.k., ISP Security
Partner Sp. z 0.0. Sp.k., Impel Monitoring Sp. z 0.0. Sp.k., ITM Poland S.A., ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: 11 Wojskowy
Oddziat Gospodarczy ul. Gdanska 147 85-915 Bydgoszcz,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie: Impel Security Polska Sp. z o.0., Impel Provider Security
Partner Sp. z o0.0. Sp.k., IPSP Security Partner Sp. z o0.0. Sp.k., ISP Security
Partner Sp. z o.0. Sp.k., Impel Monitoring Sp. z 0.0. Sp.k., ITM Poland S.A.,
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie: Impel Security Polska Sp. z o.0.,
Impel Provider Security Partner Sp. z o.0. Sp.k., IPSP Security Partner Sp. z
0.0. Sp.k., ISP Security Partner Sp. z 0.0. Sp.k., Impel Monitoring Sp. z o.0.
Sp.k., ITM Poland S.A., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctlaw, tytutem wpisu od

odwotania.



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



Sygn. akt: KIO 2259/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: 11 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Bydgoszczy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: ,Swiadczenie ustug w zakresie bezposredniej ochrony oséb i mienia w kompleksach
wojskowych bedgcych na zaopatrzeniu 11 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2016/S 209-378901 w dniu 28 pazdziernika 2016 r.

W dniu 24 listopada 2016 r. Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie
0 udzielenie zamdwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp
i powiadomit wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie: Impel Security Polska
Sp. z 0.0., Impel Provider Security Partner Sp. z 0.0. Sp.k., IPSP Security Partner Sp. z o.0.
Sp.k., ISP Security Partner Sp. z 0.0. Sp.k., Impel Monitoring Sp. z 0.0. Sp.k., ITM Poland
S.A. (dalej ,Konsorcjum Impel”), jako wykonawce, ktéry ztozyt oferte.

Konsorcjum Impel wniosto odwofanie wobec powyzszej czynnosci uniewaznienia
postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze
zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

1) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw,

2) art. 91 ust 1 Pzp, przez zaniechanie dokonania oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej,

3) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 3 oraz art. 146 ust. 6 Pzp oraz
art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt. 5 ustawy z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow,
przez uniewaznienie postepowania mimo braku podstaw prawnych.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz dokonania czynnosci oceny ofert
i wyboru najkorzystniejszej oferty.

W ocenie Odwotujgcego, nie ma przestanek do uniewaznienia postepowania na
podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt. 7 Pzp, gdyz nie ma podstaw do uznania,
ze postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nie ma prawa
uniewazni¢ postepowania, jezeli nie wykaze, iz zachodzg przestanki okreslone we
wskazanych przepisach. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, zamawiajgcy uniewaznia

postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do



usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Oceniajac okolicznosci zastosowania tej przestanki nalezy
uwzgledni¢ tres¢ art. 146 Pzp, kidry okresla przypadki niewaznosci umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

W niniejszym postepowaniu zadna z przestanek wymienionych w art. 146 Pzp nie
miata miejsca. Na obecnym etapie postepowania nie mozna stwierdzic, jakie okolicznosci
odpowiadajgce wskazanej przestance miaty wptyw na wynik postepowania, poniewaz nie
doszto do uzyskania jakiegokolwiek wyniku postepowania. Zamawiajgcy nie dokonat
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty po otwarciu ofert, uznajgc z goéry, iz nie moze
dokona¢ oceny ofert na skutek rzekomego btedu w SIWZ, polegajgcego na dodaniu w dniu
10.11.2016r. w zataczniku nr 15 do SIWZ (projekt umowy) postanowienia w § 15 ust. 2 pkt.
23 (dotyczacego naliczania kar umownych) o tresci: ,10% wartosci brutto umowy, gdy
Wykonawca wymieni 15% lub wiecej skiadu osobowego zespotu pracownikow
przewidzianych do realizacji przedmiotu zamowienia, a w stosunku do przedtozonego
wykazu os6b stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ i ztozonego wraz z ofertg, w pierwszych
dwoch miesigcach realizacji umowy”. W ocenie Zamawiajgcego za wadliwg nalezy réwniez
uznaé czynnos¢ przedtuzenia terminu sktadania ofert na dzien 16.11.2016r.

Odwotujgcy wskazal, ze powolywane przez Zamawiajgcego okolicznosci
z oczywistych wzgledéw nie stanowig podstawy do uniewaznienia postepowania na gruncie
przepisu art. 93 ust. 1 pkt. 7 Pzp.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 146 Pzp przewiduje prawo, ale takze
obowigzek uniewaznienia postepowania, jesli ten stwierdzi, ze nie jest mozliwe dokonanie
prawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej danego wykonawcy i podpisanie z nim
umowy w sprawie zamdwienia publicznego, poniewaz postepowanie obarczone jest
okreslonego rodzaju wadg niweczacg to postepowanie, a wiec takg, ktérej nie mozna juz
naprawi¢, ktéra to wada jednoczesnie nie daje mozliwosci zawarcia waznej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. Wskazany przepis odwotuje sie wprost do przestanek
warunkujgcych uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Uwzgledniajgc powyzsze - w ocenie Odwotujgcego - przestanki do uniewaznienia
ewentualnej przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego, okreslone w art. 146 ust. 1
i ust. 6 stanowig podstawe oceny pod katem wypetniania przestanki ustawowej wskazujgcej
na konieczno$¢ uniewazniania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
w oparciu o tzw. ,wade postepowania” (art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp).

Odwotujgcy przyznat, ze podnoszone przez Zamawiajgcego rzekome naruszenia
przepisbw nie mogg by¢ aktualnie naprawione przez Zamawiajgcego na etapie
postepowania - po uptywie terminu sktadania ofert. Nie nalezg one jednak do przestanek

wskazujgcych na bezwzgledng konieczno$é uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia
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publicznego w przypadku jej zawarcia (art. 146 ust. 1 Pzp), gdyz nie majg zadnego wptywu
na wynik postepowania (art. 146 ust. 6 Pzp).

Zdaniem Odwotujgcego, ustalenie w SIWZ okreslonych kar umownych i przesuniecie
terminu sktadania ofert nie mogto nawet potencjalnie wptyngé na zaburzenie konkurencji
w postepowaniu. Jezeli w ocenie ktéregokolwiek z wykonawcéw, ustalone kary umowne
naruszaty jego interes w ubieganiu sie o przedmiotowe zamowienie, to byt on uprawniony do
zlozenia odwotania na postanowienia SIWZ. Takie odwotanie nie zostato ztozone, co
potwierdza, ze wykonawcy nie stwierdzili, aby opis warunkéw udziatu w postepowaniu, czy

tez opis przedmiotu zaméwienia naruszat przepisy ustawy Pzp.

Pismem z dnia 1 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie,
w ktorej potrzymat stanowisko, jak w decyzji o uniewaznieniu postepowania z dnia 24
listopada 2016 r. Zamawiajgcy w trakcie badania ofert powziagt informacje, ze przygotowat
i przeprowadzit postepowanie z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, dokonujgc zmiany SIWZ w dniu 10 listopada 2016 r. polegajacej
na dodaniu w zataczniku 15 do SIWZ (projekt umowy) §15 ust. 2 pkt 23 dotyczgcego
naliczania kar umownych, o tresci: ,10% wartosci brutto umowy, gdy Wykonawca wymieni
15% lub wiecej sktadu osobowego zespotu pracownikdéw przewidzianych do realizacji
przedmiotu zamowienia, w stosunku do przedtozonego wykazu os6b stanowigcego zatgcznik
nr 5 do SIWZ i ztozonego wraz z oferta, w pierwszych dwdch miesigcach realizacji umowy”.
Zamawiajgcy przedtuzyt termin sktadania ofert do dnia 16 listopada 2016 r.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonat tej zmiany, aby zapobiec nieuczciwym praktykom
wykonawcow, polegajgcym na zatgczaniu do ofert ,fikcyjnych” wykazow oséb wskazanych
do realizacji zaméwienia, zawierajgcych dane oséb, kidre nie sg zainteresowane realizacjg
zamdwienia, celem wziecia udziatu w postepowaniu oraz dokonania ich pdzniejszej zmiany
w oparciu o pracownikédw dotychczasowego wykonawcy. Z doswiadczenia Zamawiajgcego
wynika, ze takie praktyki mogg prowadzi¢ do sytuacji, gdy na dzieh podpisania umowy
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie bedzie dysponowat
wtasciwg iloscig oséb, albowiem dotychczasowy wykonawca bedzie wyrazat wole
kontynuowania zatrudnienia oséb, ktérymi postugiwat sie przy realizacji zamowienia i osoby
te nie beda chetne do $wiadczenia pracy na rzecz nowego podmiotu.

Zamawiajacy wskazat, ze nabywana ustuga ma na celu ochrone kompleksow
wojskowych, na terenie ktérych sktadowana jest bron, amunicja, materiaty niebezpieczne czy
sprzet o strategicznym znaczeniu dla obronnosci i bezpieczenstwa panstwa. Zamawiajgcy
nie moze zatem sobie pozwoli¢ na jakgkolwiek przerwe w realizacji tej ustugi. Dokonana

zmiana SIWZ moze jednak w sposob niezamierzony przez Zamawiajgcego wptywaé na



pozycje wykonawcOw w niniejszym postepowaniu, stawiajgc dotychczasowego wykonawce
W pozycji uprzywilejowanej.

Ustugi bedace przedmiotem zamdéwienia sg swiadczone w oddalonych od siebie
miejscowosciach, Istotne znaczenie ma w tej sytuacji pozyskiwanie pracownikéw lokalnych
do wykonywania ustugi. Wykonawca sktada w ofercie w ramach wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu ,wykaz osdb” przeznaczonych do realizacji zamdwienia.
W przypadku wybrania jego oferty skitad osobowy wskazanych pracownikédw zmienia sie ze
wzgledu na zatrudnienie oséb z rynku lokalnego. Pracownicy nie sg zazwyczaj transferowani
pomiedzy miastami, gdyz podwyzsza to koszty realizacji ustugi. Dokonana zmiana SIWZ
utrudnia wykonawcom pozyskanie pracownikéw dotychczasowego wykonawcy ustugi, ktory
moze by¢ zainteresowany dalszym zatrudnieniem tych samych osob. Powyzsze moze
naruszac¢ zasade z art. 7 ust. 1 Pzp oraz moze budzi¢ uzasadniong watpliwos¢ naruszenia
art. 9 ust. 1iust. 2 pkt 5 u.o.k.k.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy miat obowigzek uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp. Opis przedmiotu zamodwienia
naruszajacy art. 29 ust. 2 Pzp, uniemozliwia potencjalnym wykonawcom rowny dostep do
zamoéwienia oraz jednakowg mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, co
skutkowato koniecznos$cig uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy zatgczyt do odpowiedzi na odwotfanie — opinie prawng z dnia 21
listopada 2016 r. w sprawie pisma wykonawcy CITY SECURITY S.A. z siedziba
w Warszawie z dnia 18 listopada 2016 r., potwierdzajgcg stanowisko Zamawiajgcego co do
zasadnosci uniewaznienia postepowania, jako obarczonego wadg uniemozliwiajgca

zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego niepodlegajacej uniewaznieniu.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
wniesienia odwotania, w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. W przypadku uwzglednienia
odwotania i uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania, a w konsekwencji
w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego czynno$ci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej - oferta Odwotujgcego ztozona w postepowaniu podlegataby ocenie, co nie

wyklucza mozliwosci uznania jej za najkorzystniejsza.



W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia Zamawiajgcy wymagat ztozenia
przez wykonawcow w ofercie, w ramach wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, wykazu oséb przeznaczonych do realizacji zaméwienia.

W § 4 ust. 6 projektu umowy Zamawiajacy zobowigzat wykonawce do przekazania
mu przed rozpoczeciem realizacji umowy wykazu wszystkich pracownikéw ochrony
przewidzianych do realizacji ustugi wraz z podaniem numeru legitymacji kwalifikowanego
pracownika ochrony fizycznej oraz legitymacji osoby dopuszczonej do posiadania broni oraz
numeru, klauzuli i daty waznosci poswiadczenia bezpieczenstwa (upowaznienia), numeru
zaswiadczenia i daty przeszkolenia w zakresie ochrony informacji niejawnych, zatgczajgc
potwierdzone za zgodnosc¢ z oryginatem kopie tych dokumentow.

W dniu 10 listopada 2016 r. Zamawiajacy dokonat zmiany tresci Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zaméwienia, poprzez dodanie w zatgczniku nr 15 do SIWZ (projekt
umowy) postanowienia w § 15 ust. 2 pkt. 23 (dotyczgcego naliczania kar umownych) o tresci:
»,10% wartoéci brutto umowy, gdy Wykonawca wymieni 15% lub wiecej sktadu osobowego
zespotu pracownikéw przewidzianych do realizacji przedmiotu zamowienia, a w stosunku do
przedtozonego wykazu 0s6b stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ i ztozonego wraz z oferta,
w pierwszych dwéch miesigcach realizacji umowy”. W zwigzku z dokonang zmiang SIWZ
Zamawiajgcy przedtuzyt termin sktadania ofert na dzien 16.11.2016 r.

W powyzszym terminie sktadania ofert wptyneta do Zamawiajgcego jedna oferta,
ztozona przez Konsorcjum Impel, tj. dotychczasowego wykonawce ustugi na rzecz
Zamawiajgcego.

W dniu 18 listopada 2016 r. wykonawca CITY SECURITY S.A. z siedzibg
w Warszawie ztozyt do Zamawiajgcego pismo, w ktérym zasygnalizowat Zamawiajgcemu,
ze w przedmiotowym postepowaniu doszto do naruszenia zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow na skutek dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 10
listopada 2016 r. zmiany tresci SIWZ, ktéra faworyzuje dotychczasowego wykonawce ustugi
tozsamej z przedmiotem prowadzonego postepowania.

Powyzsze pismo spowodowato, ze Zamawiajgcy dokonat analizy wprowadzonej
zmiany tresci SIWZ w kontekscie specyfiki przedmiotu zamowienia, tj. ustug bezposredniej
ochrony os6b i mienia w kompleksach wojskowych, oraz stwierdzit, ze faktycznie ustugi te sg
Swiadczone w oddalonych od siebie miejscowosciach, zatem istotne znaczenie ma w tej
sytuacji pozyskiwanie przez wykonawce pracownikédw do wykonywania ustugi na rynku
lokalnym. Zamawiajgcy, wprowadzajgc postanowienie w sprawie kary umownej z tytutu
wymiany personelu przeznaczonego do swiadczenia ustug, chciat zapobiec nieuczciwym
praktykom wykonawcow polegajagcym na zatgczaniu do ofert ,fikcyjnych” wykazéw oséb

przeznaczonych do realizacji zamoéwienia, ktére stuzg jedynie wykazaniu spetniania



warunkéw udziatu w postepowaniu, a ktére nastepnie sg zmieniane na etapie realizaciji
zamdwienia, w oparciu o pracownikéw dotychczasowego wykonawcy realizujgcego te ustugi.
Wykonawca, ktory nie swiadczy tych ustug na danym terenie, w przypadku zawarcia umowy
z Zamawiajgcym, moze nie dysponowa¢ witasciwg iloscig oséb z danego rynku lokalnego,
gdyz dotychczasowy wykonawca bedzie kontynuowat zatrudnienia oséb, ktérymi postugiwat
sie przy realizacji dotychczasowego zamdwienia. Dokonana przez Zamawiajgcego zmiana
SIWZ wymaga dodatkowo pozyskania pracownikédw dotychczasowego wykonawcy juz na
etapie sktadania oferty, co mogtoby uchroni¢ wykonawce przed obcigzeniem karg umowng
na etapie realizacji zamowienia woéwczas, gdy przystepujac do realizacji umowy bedzie on
zmuszony do zmiany sktadu zespotu pracownikéw (w stosunku do listy os6b zatgczonej do
oferty).

Wprowadzajgc w dniu 10 listopada 2016 r., wskazane powyzej dodatkowe
postanowienie, Zamawiajgcy de facto zaprzeczyt wynikajgcemu z § 4 ust. 6 projektu umowy
zobowigzaniu wykonawcy do ztozenia wykazu osdb przewidzianych do realizacji ustugi przed
rozpoczeciem realizacji umowy. Wprowadzona zmiana faktycznie zobowigzuje wykonawce
do wskazania docelowych pracownikéw juz na etapie sktadania oferty, gdyz w przypadku
zmiany sktadu osobowego wykonawca bedzie narazony na zaptate kary umownej. Cechg
charakterystyczng ustug ochrony jest to, ze sktad osobowy wskazanych w ofercie
pracownikéw (w ramach warunkoéw udziatu w postepowaniu) zwykle zmienia sie na etapie
realizacji umowy, ze wzgledu na zatrudnienie 0s6b z rynku lokalnego, gdyz pracownicy nie
sg transferowani pomiedzy réznymi miejscami swiadczenia ustug ochrony, gdyz znacznie

podwyzsza to koszty tych ustug.

W danym stanie faktycznym Izba zwazyta, co nastepuje.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zaméwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Przepis art. 146 ust. 1 Pzp wskazuje przypadki skutkujgce niewaznoscig
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zgodnie z ustepem 6 tego artykutu, Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Oznacza to, ze umowa w sprawie zaméwienia moze podlega¢ uniewaznieniu w sytuacji
naruszenia w prowadzonym postepowaniu przepiséw ustawy Pzp, ktére to naruszenie miato
lub cho¢by mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Izba stwierdzita, ze w ustalonym stanie faktycznym Zamawiajgcy dokonujgc opisu

przedmiotu zamoéwienia w sposdb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i réwnego
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traktowania wykonawcéw, poprzez wprowadzenie do SIWZ postanowienia w zatgczniku nr
15 w § 15 ust. 2 pkt. 23, naruszyt przepisy art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 Pzp, ktore to
naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Zaistniata zatem
przestanka do uniewaznienia umowy w sprawie zaméwienia publicznego, o ktérej mowa
w art. 146 ust. 6 Pzp.

Nie budzi watpliwosci fakt, ze wprowadzony przez Zamawiajgcego w dniu 10
listopada 2016 r. zapis o karze umownej stawia w uprzywilejowanej pozycji
dotychczasowego wykonawce ustug ochrony na rzecz Zamawiajgcego, gdyz na etapie
sktadania oferty tylko on dysponuje pracownikami runku lokalnego, tj. w szczegdlnosci
pracownikami, ktérzy obecnie $wiadczg ustuge na kompleksach Zamawiajgcego, a co za tym
idzie nie musi dokonywac ich wymiany. Zaden inny wykonawca nie mégt zatem przystgpic¢
do przetargu, oferujgc konkurencyjne ceny, gdyz transferowanie pomiedzy miastami
pracownikéw posiadajgcych odpowiednie do wymagan Zamawiajacego kwalifikacje oraz
legitymacje osoby dopuszczonej do posiadania broni jest nieoptacalne.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, iz na obecnym etapie postepowania nie
mozna stwierdzi¢, jakie okoliczno$ci odpowiadajgce wskazanej przestance miaty wptyw na
wynik postepowania, poniewaz nie doszto do uzyskania jakiegokolwiek wyniku
postepowania. Przepis art. 146 ust. 6 Pzp wskazuje - jako przestanke do uniewaznienia
umowy - zarbwno naruszenie przepisow, ktére miato wptyw na wynik postepowania, jak tez
takie, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Na etapie - przed dokonaniem oceny
ztozonych ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej - nie mozna méwi¢ o naruszeniu, ktore
miato wptyw na wynik postepowania, lecz mozna moéwi¢ o naruszeniu, ktére moze miec
wptyw na wynik postepowania (hipotetyczny). Skoro zatem postanowienie wprowadzone
przez Zamawiajgcego do tresci SIWZ w dniu 10 listopada 2016 r. stawia w uprzywilejowane;j
pozycji wykonawce, ktory aktualnie wykonuje dang ustuge, to niewatpliwie nalezy stwierdzic,
ze taka zmiana tresci SIWZ stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, ktére moze mie¢ wpltyw na ewentualny przyszlty wynik
postepowania, gdyz skutkuje ono ograniczeniem kregu potencjalnych wykonawcéw zdolnych
do realizacji zamowienia. Wszyscy wykonawcy, poza tym, ktéry aktualnie swiadczy ustuge,
nie moga ztozy¢ oferty na takich samych warunkach jak wykonawca, ktory aktualnie
Swiadczy tozsame ustugi na rzecz Zamawiajgcego, gdyz narazajg sie na poniesienie kary
umownej w wysokosci 10 % wartosci brutto umowy przy zmianie czesci personelu
przeznaczonego do realizacji ustugi.

Nie mozna wykluczy¢ zatem faktu, ze ztozenie w przedmiotowym postepowaniu tylko
jednej oferty, dodatkowo - przez wykonawce, ktéry obecnie $wiadczy na rzecz
Zamawiajgcego tozsamg ustuge, jest konsekwencjg dyskryminujgcego wobec innych
potencjalnych wykonawcédw postanowienia SIWZ wprowadzonego w dniu 10 listopada 2016
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r. Naruszenie w ten sposob zasady uczciwej konkurencji przy formutowaniu SIWZ mogto
prowadzi¢ do istotnego ograniczenia kregu wykonawcow, tj. do jednego tylko wykonawcy,
ktory ztozyt oferte, co niewatpliwie mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Fakt,
ze w tej sytuacji Zamawiajgcy nie dokonat oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego
w przedmiotowym postepowaniu pozostaje bez znaczenia wobec zaistnienia przestanki do
uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy wskazujgc, ze powotywane przez Zamawiajacego okolicznosci
z oczywistych wzgledow nie stanowig podstawy do uniewaznienia postepowania na gruncie
przepisu art. 93 ust. 1 pkt. 7 Pzp, nie wykazat zadnych argumentéw na poparcie tego
twierdzenia. Ponadto, Odwotujgcy sam przyznat w odwotaniu, ze podnoszone przez
Zamawiajgcego naruszenia przepiséw nie mogg by¢ aktualnie naprawione (po uptywie
terminu sktadania ofert). Réwniez podniesiony przez Odwotujgcego fakt, ze wobec zmiany
tresci SIWZ w omawianym zakresie, nie zostato wniesione odwotanie, nie ma znaczenia przy
ocenie, czy faktycznie nastgpito naruszenie przepiséw ustawy Pzp, w szczegdlnosci nie
przesgdza o braku ich naruszenia.

Izba podzielita zatem stanowisko Zamawiajgcego, ze ustalenie w SIWZ kary umownej
za zmiane sktadu zespotu pracownikédw w okresie dwoch pierwszych miesiecy realizacii
umowy mogto istotnie wptyngé na =zaburzenie zasady konkurencji w postepowaniu.
Nieprawidtowy i naruszajgcy art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 Pzp, opis przedmiotu zamdwienia
uniemozliwiat potencjalnym wykonawcom réwny dostep do zamoéwienia oraz jednakowg
mozliwo$¢ ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, stawiajgc wyraznie dotychczasowego
wykonawce w pozycji uprzywilejowanej, co w konsekwencji skutkowato koniecznoscig
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 6
Pzp. Wobec powyzszego, lzba nie stwierdzita naruszenia tych przepiséw na skutek
uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego.

Izba nie stwierdzita naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, w wyniku uniewaznienia
postepowania przez Zamawiajgcego. W okolicznosciach przesgdzajacych o wadzie
postepowania, ktéra jest niemozliwa do usuniecia po uptywie terminu skiadania ofert,
Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do dokonania czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, gdyz postepowanie podlegato uniewaznieniu. Zamawiajgcy nie naruszyt
w tym zakresie przepisu art. 91 ust 1 Pzp, przez zaniechanie dokonania oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej, Izba nie rozpoznawata zarzutu naruszenia art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt. 5
ustawy z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, ze wzgledu na brak
kognicji lzby w tym zakresie.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekta, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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