Sygn. akt: KIO 1437/19

WYROK
z dnia 9 sierpnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: lzabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Aneta Mlacka
Andrzej Niwicki
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2019 r. przez Odwotujgcego —
MILDAT Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie przy ul.
Elektronowej 2/bud. D (03-219 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajacego — Komende Gtéwna Policji, ul. Putawska 148/150 (02-642 Warszawa)
przy udziale

Wykonawcy - Cenzin Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie przy ul. Czerniakowskiej 81/83 (00-957 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2 Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — MILDAT Sp. z 0.0. z/s w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2 zasgdza od Odwotujgcego — MILDAT Sp. z 0.0. na rzecz Zamawiajgcego — Komendy
Gtownej Policji kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy)
tytutem zwrotu kosztow strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 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 Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicrrreees

CZIoNKOWIE: i riir e
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Sygn. akt: KIO 1437/19
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego
Komende Gtéwng Policji na zakup amunicji strzeleckiej (nr postepowania: 165/Cut/19/EJ),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15.07.2019 r., 2019/S 134-
329098, wobec czynnosci wszczecia postepowania na dostawe tego samego przedmiotu
zamowienia, co objetego postepowaniem uniewaznionym, Wykonawca Mildat Sp. z o0.0. z/s
w Warszawie (dalej jako Odwotujgcy) wnidst w dniu 25 lipca 2019 r. odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1437/19).

Obecnie prowadzone postepowanie dotyczy przedmiotu zamowienia, na ktéry Zamawiajgcy
wczesniej ogtosit postepowanie i w ktorym oferte ztozyt Odwotujgcy. Zgodnie z wyrokami
Krajowej Izby Odwotawczej wydanymi w sprawach oznaczonych sygn. akt KIO 903/19
(wyrok z 3.06.2019 r.) oraz KIO 1210/19 (wyrok z 12.07.2019 r.) oferta Odwotujgcego nie
powinna zosta¢ odrzucona, Odwotujgcy nie powinien by¢ wykluczony z postepowania, a w
konsekwencji postepowanie nie powinno zostaé¢ uniewaznione i oferta Odwotujgcego
powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Tym samym obecne postepowanie nie
powinno by¢ prowadzone, gdyz uzasadnienie wyboru rodzaju procedury przyspieszonej jest
niezgodne z prawdg, a dalsze jego kontynowanie spowoduje, Zze nie bedzie mozliwe
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego i stworzy Zamawiajgcemu dowolnosé
decyzji co do wyboru oferty sposrdd ztozonych w obu postepowaniach na ten sam przedmiot
zamowienia w tej samej ilosci. Zamawiajgcy posiada $rodki budzetowe jedynie na realizacje
jednego z postepowan, zatem dowolnie bedzie mogt wybraé, ktére postepowanie uniewazni
z powodu ,braku srodkéw”, a w ktérym udzieli zaméwienia, co w konsekwencji pozwoli na
niewykonanie wyrokow w sprawach o sygn. akt KIO 903/19 i KIO 1210/19 i wybranie oferty

np. innego wykonawcy, pomimo niezakonczenia poprzedniego postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 39 oraz art. 40 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z przepisem art. 2 pkt 7a ustawy Pzp —
poprzez wszczecie postepowania nr 2, ktore nie jest wszczetym w celu zawarcia umowy
lecz w celu ominiecia stosowania przepisbw ustawy Pzp, jak rowniez w celu
niewykonania czynnosci nakazanych wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej;

2) art. 43 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z przepisem art. 43 ust. 2b pkt 2 ustawy Pzp — poprzez
nieuzasadnione okolicznosciami skrocenie terminu sktadania ofert w postepowaniu nr 2
w sytuacji, gdzie przestanki zastosowania procedury przyspieszonej nie istniejg, gdyz
poprzednie postepowanie nie zostato uniewaznione, a Zamawiajacy ma mozliwosé

zawarcia umowy w ramach poprzedniego postepowania;
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3) art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania nr 2,
obarczonego wadg niemozliwg do usunigcia uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, gdyz Zamawiajgcy posiada
srodki finansowe wytgcznie na zakup jednego przedmiotu zamowienia w postepowaniu
nr 1, a nie w dwoch odrebnych postepowaniach na ten sam przedmiot;

4) art. 7 ust. 3 Ustawy poprzez réwnolegte prowadzenie dwoch odrebnych postepowan
dotyczacych tego samego przedmiotu zaméwienia, co w konsekwencji powoduje, iz na
skutek braku $rodkéw finansowych odrebnych od przeznaczenia na postepowanie nr 1,
Zamawiajacy nie bedzie mogt zawrze¢ umowy (udzieli¢ zamowienia) wykonawcy
wybranemu w postepowaniu nr 2 zgodnie z dyspozycjg ww. przepisu, co dodatkowo
moze stanowi¢ naruszenie dyscypliny finanséw publicznych poprzez ogtoszenie
postepowania nr 2 w sytuacji, gdy postepowanie nr 1 nie zostato zakornczone, a wydany
w sprawie o sygn. akt KIO 1210/19 wyrok nie zostat wykonany, a wiec prowadzenie
postepowania bez zabezpieczenia srodkow na jego realizacje skutkowaé bedzie
obowigzkiem zaciggniecia zobowigzania w kwocie przekraczajgcej plan finansowy
jednostki sektora finanséw publicznych, co wyczerpuje znamiona przepisu art. 168a

ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
postepowania nr 2, jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg na podstawie przepisu
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a z ostroznosci procesowej, gdyby w ocenie Izby nie byto to
mozliwe, wnosimy o wydtuzenie terminu sktadania ofert w post. Nr 2 do dnia przypadajgcego
po dniu wydania orzeczenia przez Sgd Okregowy w Warszawie na skutek skargi wniesionej
przez Zamawiajgcego na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO
903/19.

W dniu 26 lipca 2019 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie platformy zakupowej

(kgpolicja.ezamawiajacy.pl) kopie odwotania.

W dniu 29 lipca 2019 r. do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie

Zamawiajgcego Wykonawca — Cenzin Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zamawiajgcy wszczgt nowe postepowanie na zakup amunicji strzeleckiej w ilosci
odpowiadajgcej ilosci objetej postepowaniem, w ktérym Odwotujgcy ztozyt swojg oferte, a w
ktérym nie doszlo jeszcze do zakonczenia czynnosci (postepowanie nr 1). W postepowaniu
nr 1 oferta Odwotujgcego pierwotnie wybrana zostata jako najkorzystniejsza, a czynnos¢ ta
zostata zaskarzona odwotaniem, w ktéorym Izba na skutek sprzeciwu obecnego

Odwotujgcego oddalita zarzuty (sygn. akt KIO 903/19). Zamawiajgcy wnidst skarge do Sadu
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Okregowego, ktora do dnia niniejszej rozprawy nie zostata rozpoznana. W ramach ponownej
oceny ofert Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania nr 1, odrzucit jego oferte i
uniewaznit postepowanie, co z kolej zostato zaskarzone przez Odwotujgcego do KIO. Izba
wyrokiem z dnia 12.07.2019 r. uwzglednita odwotanie (sygn. akt KIO 1210/19) i nakazata
Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnos¢ czynnosci oraz powtdrzyé czynnos¢ oceny ofert z

uwzglednieniem oferty Odwotujgcego sie.

W dniu 15.07.2019 r. zostato opublikowane ogtoszenie o0 wszczeciu niniejszego
postepowania (postepowanie nr 2) na tozsamy zakres zamoéwienia, jak ujety zadaniem nr 1

w postepowaniu nr 1.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 39 i nast. Ustawy Pzp w zw. z
art. 2 pkt 7a ustawy Pzp wszczynajgc postepowanie nr 2, pomimo iz w dacie publikacji
ogtoszenia znane bylo juz rozstrzygniecie Izby z dnia 12.07.2019 r. stwierdzajgce
nieprawidtowos¢ czynnosci uniewaznienia postepowania nr 1 i nakazujgce uniewaznienie tej
czynnosci. W tej sytuaciji uprawnionym jest stwierdzenie, iz postepowanie nr 2 nie zostato
wszczete w celu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego — co w Swietle
przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp jest obligatoryjne, a wytgcznie w celu niewykonania wyroku
KIO lub doprowadzenia do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy bedzie mie¢ catkowitg dowolnos¢
w wyborze oferty najkorzystniejszej z obu postepowan. Stanowi to o razgcym naruszeniu
podstawowych zasad zaméwien publicznych, w szczegdlnosci prowadzenia postepowania w
sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy doprowadzit do
sytuacji, w ktérej toczg sie rownolegle dwa odrebne postepowania w tym samym
przedmiocie, co bedzie miato taki skutek, ze nie bedzie mozliwe zawarcie dwdéch uméw, a
Zamawiajgcy bedzie mogt arbitralnie zawrze¢ umowe z jednym z wybranych wykonawcow.
W tych okolicznosciach postepowanie nr 2 dotkniete jest wadg uniemozliwiajgcg jego dalsze
prowadzenie, co stanowi obligatoryjng przestanke do jego uniewaznienia na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Nie jest mozliwe prowadzenie dwdch postepowan na ten sam
przedmiot zamowienia wobec braku zabezpieczenia srodkéw na obydwa postepowania. Tym
samym drugie postepowanie nie bedzie w istocie prowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie

zamowienia publicznego i jako takie powinno by¢ uniewaznione.

Ponadto, Odwotujgcy zakwestionowat jako nieuzasadnione zastosowanie skroconego
terminu skfadania ofert w postepowaniu nr 2 (zastosowanie tzw. procedury przyspieszonej).
Zamawiajgcy w sposob niezgodny ze stanem faktycznym podat w uzasadnieniu, iz z uwagi
na pilng konieczno$c¢ pozyskania przez Policie amunicji kal. 9x19 mm Parabellum, ktéra
stanowi podstawowe wyposazenie funkcjonariuszy Policji i wykorzystywana jest przez nich
podczas zaje¢ z wyszkolenia strzeleckiego, jak rowniez w toku realizowanych zadan

stuzbowych. W konsekwencji posiadanie tej amunicji ma bezpo$redni wptyw na skutecznosc¢
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realizacji ustawowych zadan Policji. Poprzednie postepowanie na zakup amunicji Parabellum
zostato uniewaznione, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp. Jedyna wazna oferta,
ktora zostata ztozona w przedmiotowym postepowaniu przewyzsza Kkwote, ktorg

zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Whbrew temu uzasadnieniu, postepowanie nr 1 nie zostato zakonczone. W $wietle wydanego
orzeczenia KIO Zamawiajgcy ma obowigzek wykona¢ czynnosci nakazane, co ma ten
skutek, iz oferta Odwotujgcego nadal pozostaje ofertg, ktérg nalezy oceni¢ w postepowaniu.
Poniewaz nie przekracza ona kwoty, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zamowienia, Zamawiajgcy moze dokonac jej wyboru i zawarcia umowy z Odwotujgcym.
Uzasadnienie wskazane dla zastosowania procedury przyspieszonej jest sprzeczne z
okolicznosciami faktycznymi. Pilna koniecznos$¢, majgca uzasadnia¢ skrécenie terminu
sktadania ofert ponizej 15 dni, nie zostata przez Zamawiajgcego nalezycie uzasadniona, na
ktéry to wymog wskazuje motyw 46 preambuly dyrektywy 2014/24/UE. W motywie 80
preambuty doprecyzowuje sie, ze pilny charakter zamowienia oznacza sytuacje, w ktorej
terminy sg niewykonalne, ale nie jest uniemozliwione przeprowadzenie regularnego
postepowania z ogtoszeniem. Zamawiajgcy tymczasem moze z zachowaniem termindéw

dokonac¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu nr 1.

Odwotujgcy z ostroznosci, gdyby Izba nie stwierdzita podstawy do uniewaznienia
postepowania nr 2, wniést o nakazanie Zamawiajgcemu wydtuzenia terminu skfadania ofert
do terminu nastepujacego po terminie wydania orzeczenia przez Sad Okregowy w

Warszawie na skarge wniesiong od wyroku Izby, sygn. akt KIO 903/19.

Wskazane naruszenia, w ocenie Odwotujgcego mogg miec istotny wpltyw na wynik
postepowania, polegajacy na braku mozliwosci zawarcia waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Miato réwniez dojs¢ do naruszenia interesow wykonawcow,
skutkujgcego uniemozliwieniem im ztozenia ofert, poprzez niezapewnienie odpowiednio
diugiego terminu na sktadanie ofert, pozwalajgcego na kalkulacje konkurencyjnej ceny

ofertowe;j.

Stanowisko |zby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (Dz.
U. z 2018 r., poz. 1986 z pozn. zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do

weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie
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Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego, jakg bylo wszczecie postepowania na
zakup przedmiotu zamowienia, na ktoéry Odwotujgcy ztozyt oferte w innym postepowaniu.
Wedtug Odwotujgcego, obecne postepowanie na tozsamy zakres dostawy ma uniemozliwic
udzielenie zamowienia Wykonawcy i zawarcia z nim umowy w zwigzku z wczesniejszym
postepowaniem. Oceny spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy nalezato zatem
dokona¢ z uwzglednieniem okolicznosci zwigzanych z brakiem zakonczenia innej procedury
przetargowej, w ktoérej oferta Odwotujagcego moze by¢ uznana za najkorzystniejszg. W
ocenie skfadu orzekajgcego interes prawny Odwotujgcego moze, w szczegodlnych
okolicznosciach, by¢ badany z uwzglednieniem szerszej perspektywy, jakg w niniejszej
sprawie wyznaczaly czynnosci Zamawiajgcego w réwnolegle prowadzonym postepowaniu
na tozsamy zakres dostawy. Poniewaz Odwotujacy ztozyt oferte we wszczetym wczesniej
postepowaniu, w ktérym z uwagi na skargi od wydanych wyrokow KIO, Zamawiajgcy nie
zakonczyt czynnosci badania i oceny ofert, obecnie wszczete postepowanie moze faktycznie
doprowadzi¢ do wydatkowania Srodkéw przeznaczonych na tozsamy zakres dostawy w
ramach nowego zamowienia. Tym samym, chociaz Odwotujgcy ztozyt juz oferte mieszczacyg
sie w srodkach finansowych Zamawiajgcego moze nie uzyskaé zamowienia, tym bardziej iz
w obecnym postepowaniu jego oferta jest drozsza od drugiej ztozonej w tym postepowaniu.
W tych okoliczno$ciach wniesienie odwotania mialo na celu uniemozliwienie
przeprowadzenia nowej procedury w sytuacji, gdy wczeéniejsze postepowanie formalnie nie
zostato zakonczone — nie dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nie uniewazniono
skutecznie tego postepowania. W ocenie sktadu orzekajgcego mozna zatem przyjgc, iz
odwotanie na czynnos$¢ wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego moze
zabezpieczyé interes Wykonawcy w uzyskaniu rodzajowo tozsamego zamowienia w
prowadzonym i niezakonczonym postepowaniu na rzeczowo tozsamy zakres dostawy.
Powyzsze uzasadnia przyznanie Wykonawcy legitymacji do ztozenia odwotania, ktére moze
pozwoli¢ osiggng¢ korzystny dla tego podmiotu skutek w innym prowadzonym réwnolegle

postepowaniu, co wypetnia przestanki z art. 179 ust. 1 Ustawy.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia, wniosku o wszczecie postepowania, oferty Odwotujgcego, a takze stanowisk

stron ztozonych w toku postepowania, lzba dokonata ponizej ustalen faktycznych

stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutow.

Zamawiajgcy w dniu 15.07.2019 r. ogtosit postepowanie na dostawe amunicji do broni
strzeleckiej 9x19 mm Parabellum w ilosci 11.379.000 szt. Identyczny zakres dostawy zostat
objety postepowaniem wszczetym w dniu 26.02.2019 r. (nr postepowania: 29/Cut/19/EJ -

zadanie nr 1), w ktérym na skutek odwotah oraz skarg na rozstrzygniecia Izby, Zamawiajgcy
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wstrzymat sie z wyborem oferty najkorzystniejszej/zakonczeniem postepowania. Na
podstawie wnioskdOw o wszczecie obu postepowan oraz wyjasnieh stron Izba ustalita, iz
zakres rzeczowy obu postepowan jest tozsamy zaréwno pod wzgledem rodzaju, iloSci
zamawianej broni, jak i wartosci zaméwien (8.048.560,98 zt netto — 9.900.000 zt brutto).
Srodki finansowe na realizacje obu zadan zostaly zabezpieczone w rozdz. 75403 poz. 3-
421006 planu finansowego KGP na dany rok budzetowy. Wskazane we wnioskach pozycje
planu zamoéwien publicznych (poz. 437 — dla obecnego postepowania) oraz projektu planu
rzeczowo-finansowego (poz. 9 - dla zaméwienia objetego wczesniej wszczetym
postepowaniem), nie rozstrzygajg w sposéb jednoznaczny, czy srodki przeznaczone na
sfinansowanie obu zamoéwien zostaty zabezpieczone w podwadjnej wysokosci, czy tez ze sg
to te same $rodki w wysokosci 9.900.000 zt brutto na zakup amunicji strzeleckiej 9x19mm
Parabellum objetej planem finansowym na rok 2019. Zamawiajgcy na rozprawie oswiadczyt,
iz gotowy jest zawrze¢ obie umowy, w sytuacji gdyby dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej w ramach niniejszego postepowania, jak rowniez gdyby na skutek
wyrokéw sgdu okregowego zobowigzany byt dokonaé¢ wyboru oferty najkorzystniejszej we
wczedniejszym postepowaniu, zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

12.07.2019 r. sygn. akt. KIO 1210/19 — przywracajacym do oceny oferte Odwotujgcego sie.

W specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (siwz) Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢
uniewaznienia niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia, jezeli srodki, ktére
Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie catoéci lub czesci zaméwienia, nie
zostang mu przyznane (pkt I.7 informacje ogdlne). Termin realizacji zamdwienia zostat
ustalony do dnia 29.11.2019 .

Zamawiajacy wyznaczyt termin skfadania ofert do dnia 29 lipca 2019 r., do godziny 9:50.
Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu — sekcja IV.1.1 uzasadniat zastosowanie
procedury przyspieszonej wskazujgc na: na pilng koniecznoS¢ pozyskania przez Policje
amunicji kal. 9x19 mm Parabellum, ktéra stanowi podstawowe wyposazenie funkcjonariuszy
Policji i wykorzystywana jest przez nich podczas zaje¢ z wyszkolenia strzeleckiego, jak
rowniez w toku realizowanych zadan stuzbowych. W konsekwencji posiadanie tej amunicji
ma bezposredni wptyw na skutecznosc¢ realizacji ustawowych zadan Policji. Poprzednie
postepowanie na zakup amunicji Parabellum zostafo uniewaznione na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 4) ustawy Pzp. Jedyna wazna oferta, ktora zostata ztozona w przedmiotowym
postepowaniu przewyzszata kwote, ktoéra zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamowienia.

W dniu 29.07.2019 r. o godzinie 10:00 Zamawiajgcy otworzyt dwie ztozone w postepowaniu
oferty: MILDAT Sp. z 0.0. (cena: 9.197.940,00 zt, okres gwarancji 109 m-cy) oraz Cenzin Sp.

z 0.0. (cena: 8.537.663,70 zt, okres gwarancji 108 m-cy). Obie ztozone oferty mieszczg sie w
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kwocie srodkow, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia
(9.900.000,00 zt brutto).

Na rozprawie Zamawiajgcy oswiadczyt, iz najwyzej oceniong w niniejszym postepowaniu jest
oferta Cenzin Sp. z 0.0., i w odniesieniu do tego Wykonawcy Zamawiajgcy wystosowat

wezwanie do ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 Ustawy. Na moment rozpoznania

odwotania Zamawiajgcy nie dokonat dalszych czynno$ci w postepowaniu.

W _oparciu o poczynione ustalenia Izba uznata, iz odwofanie nie =zastugiwato na

uwzglednienie.

Zasadniczy zarzut odwotania dotyczy decyzji Zamawiajgcego o wszczeciu postepowania,
ktérego przedmiot dotyczy amunicji strzeleckiej kalibru 9x19 mm Parabellum, tj. zamdwienia
rodzajowo i ilosciowo tozsamego z przedmiotem, na ktéry w momencie wszczecia
niniejszego  postepowania nie zostatlo  rozstrzygniete/zakonczone  wczesniejsze
postepowanie. Odwotujacy formutowat zarzut dziatania niezgodnego z celem wszczecia
postepowania, jakim powinno by¢ udzielenie zamdwienia i zawarcie umowy z wykonawca,
ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte. Rzeczywistego celu tego postepowania upatrywat w
dazeniu do braku wykonania wyrokow Krajowej I1zby Odwotawczej, w tym wyroku z dnia 12
lipca 2019 r., sygn. akt KIO 1210/19, na mocy ktérych oferta Odwotujgcego powinna byc¢

poddana ocenie, a hastepnie wybrana w pierwszym postepowaniu.

Odnoszac sie do podstawy zarzutu naruszenia art. 39 oraz art. 40 ust. 1 Ustawy w zw. z art.
2 pkt 7a Ustawy Izba uznata, iz obecnie prowadzone postepowanie stanowi procedure, ktorej
celem jest wylonienie wykonawcy, z ktorym Zamawiajgcy bedzie mogt zawrze¢ umowe w
sprawie zamoOwienia publicznego. Dopatrywanie sie innych motywow dziatania
Zamawiajgcego, w szczegolnosci majgcych mie¢ znaczenie dla odrebnego postepowania i
sytuacji oferty Odwotujgcego w innym postepowaniu, chociaz mogto byé ocenione jako
logicznie spodjne, to prawnie nie miato przetozenia na ocene dopuszczalnosci wszczecia
nowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy ogtosit publiczny
otwarty przetarg, w ktérym kazdy zainteresowany mogt ztozy¢ oferte i ubiegaé sie o
zamowienie na réwnych zasadach. W ocenie Izby, to obecne postepowanie ma wieksze
szanse na rozstrzygniecie, niz wczesniejsze, w ktorym Zamawiajgcy ztozyt skargi od
wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej i oczekuje zajecia stanowiska przez sad. Nie mozna
odmowi¢ Zamawiajgcemu prawa do oceny zgodnosci czynnosci podjetych w postepowaniu,
nawet odmiennej niz prezentowana w wyrokach Krajowej lzby Odwotawczej, ktérego
wyrazem jest skorzystanie z prawa do wniesienia skarg, od rozstrzygniecia ktorych uzaleznia
podjecie czynnosci w postepowaniu. Obawy Odwotujgcego o los jego oferty w innym

postepowaniu nie mogg ogranicza¢ prawa Zamawiajgcego do podjecia decyzji o tym czy
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wszczgé nowe postepowanie, nawet jezeli decyzja ta obarczona moze byé ryzykiem utraty
srodkow na sfinansowanie zamowienia. Zamawiajgcy takie ryzyko przewidziat w tym
postepowaniu wskazujgc na mozliwos¢ uniewaznienia postepowania w przypadku braku
przyznania srodkow na catos¢ lub czes¢ zamédwienia (pkt 1.7 informacji ogélnych — siwz), co
nie zostato zaskarzone przez wykonawcéw. Nalezy réwniez zaznaczyé¢, iz ogtaszajgc
postepowanie Zamawiajgcy formalnie miat zabezpieczone $rodki finansowe, co potwierdzit
naczelnik wydziatu ksiegowoséci biura finansowego KGP we wniosku o wszczecie
postepowania z dnia 26.06.2019 r. W sytuacji, w ktérej nie jest mozliwe przewidzenie, czy
oba postepowania zakohczg sie wyborem oferty najkorzystniejszej, nie mozna réwniez
stanowczo stwierdzic, iz obecne postepowanie nie zostanie zakohczone zawarciem umowy
o0 zamowienie publiczne. Na chwile obecng nie mozna wykluczy¢ réwniez takiego obrotu
sprawy, iz na skutek wyroku/wyrokéow sadu okregowego oferta Odwotujgcego nie bedzie
mogta by¢ uznana za najkorzystniejszg, a w konsekwencji postepowanie wczesniej wszczete
zostanie uniewaznione. Tworzenie barier Zamawiajgcemu do przeprowadzenia
postepowania, dla ktérego srodki finansowe zostaty ujete w budzecie na rok 2019, wytgcznie
w celu ochrony interesu wykonawcy, moze paralizowaé realizacje zadan publicznych w
szerszej perspektywie i nie znajduje podstawy prawnej. Zamawiajgcy jako dysponent
srodkdéw publicznych podejmuje autonomiczng decyzje o tym, czy przeprowadzenie
postepowania w jednym z trybow przewidzianych Ustawg jest dopuszczalne. Poniewaz
niniejsze postepowanie ogtoszone zostato w otwartej procedurze, dla ktérej nie jest
konieczne spetnienie szczegdlnych przestanek ustawowych, nie bylo podstaw do
formutowania zarzutu naruszenia przepiséw, na mocy ktorych przetarg nieograniczony
stanowi podstawowy tryb postepowania, gwarantujgcy szeroki dostep do zamowienia
publicznego. Podsumowujgc Izba nie miata podstaw do stwierdzenia, iz niniejsze
postepowanie nie ma na celu zawarcia umowy z wybranym wykonawcg, czy tez prowadzi¢

ma do niewykonania wyrokéw Izby dotyczgcych odrebnej procedury przetargowej.

W zakresie naruszenia art. 43 ust. 2 w zw. z art. 43 ust. 2b pkt 2 Ustawy — poprzez
nieuzasadnione okolicznosciami skrocenie terminu skfadania ofert w postepowaniu w
sytuacji, gdy przestanki zastosowania procedury przyspieszonej nie istnieja, gdyz poprzednie
postepowanie nie zostato uniewaznione, a Zamawiajgcy ma mozliwos¢ zawarcia umowy w
ramach poprzedniego postepowania — Izba uznata zarzut za niezasadny. Wprawdzie w
momencie rozstrzygania o zarzucie byto wiadome, iz decyzja o uniewaznieniu pierwszego
postepowaniu zostata skutecznie zakwestionowana (lzba uwzglednita odwotanie i nakazata
uniewazni¢ czynnos¢ uniewaznienia postepowania), to w momencie podejmowania decyzji o
wszczeciu postepowania Zamawiajgcy dziatat ze $wiadomoscig istnienia realnego

zagrozenia braku rozstrzygniecia postepowania. Nie mozna ocenia¢ zasadnosci
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zastosowania procedury przyspieszonej z perspektywy pézniejszych zdarzen, ktére mogty
zmienia¢ ocene sytuacji faktycznej istniejgcej w momencie podejmowania czynnosci. Skoro
W momencie wszczecia postepowania decyzja o uniewaznieniu postepowania zostata
zakomunikowana i nie zostata formalnie zmieniona, uzasadnienie prezentowane w
ogtoszeniu, jako rzeczywiste podlegato ocenie. Odwotujgcy nie kwestionowat istnienia
potrzeby realizacji zamdwienia w tym roku, co oznaczato koniecznoS¢ sprawnego
przeprowadzenia procedury przetargowej w czasie umozliwiajgcym zrealizowanie dostawy i
wydatkowanie srodkéw przewidzianych w rocznym planie budzetowym. Nalezy jednak
zauwazy¢, iz skrocenie terminu skifadania ofert nie moze by¢é naduzywane, gdyz moze
wptyna¢ na konkurencje w postepowaniu. W niniejszej sprawie uzasadniony jest wniosek, iz
procedura przyspieszona nie wptyneta na stan konkurencji, gdyz te same oferty zostaty
ztozone w obu postepowaniach. Odwotujgcy rowniez ztozyt oferte, co stoi w sprzecznosci z
wnioskami prezentowanymi w odwotaniu, iz skrécenie terminu na ziozenie oferty utrudni
dostep do zaméwienia. Temu wnioskowi przeczy stan faktyczny, co pozwala przyjac, iz

ewentualne naruszenie przepisu nie miato wptywu na wynik postepowania.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy poprzez zaniechanie uniewaznienia
wszczetego postepowania, obarczonego wadg niemozliwg do usuniecia uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, gdyz
Zamawiajgcy posiada srodki finansowe wytgcznie na zakup jednego przedmiotu zamdwienia
w postepowaniu nr 1, a nie w dwoch odrebnych postepowaniach na ten sam przedmiot, I1zba
oddalita. Kwestia sfinansowania zamodwienia na obecnym etapie postepowania moze by¢
oceniona wylgcznie w Swietle zabezpieczenia $rodkéw finansowym w planie finansowym.
Takie zabezpieczenie istnialto w momencie wszczecia postepowania, co potwierdza wpis we
wniosku o0 wszczecie postepowania. W momencie ogtoszenia postepowania srodki na
sfinansowanie zamdwienia nie zostaty wydatkowane, a tym samym nie mozna stwierdzi¢, iz
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie bez zabezpieczenia srodkow na jego realizacje.
Ewentualne pdézniejsze zmiany sytuacji finansowej Zamawiajgcego nie stanowig obecnie
przedmiotu oceny i nie mogg wptywa¢ na ocene zasadnosci zarzutu. Nie mozna obecnie
ustali¢ ponad wszelkg watpliwos¢, iz Srodki zabezpieczone na zakup przedmiotu objetego

niniejszg procedurg zostang wydatkowane na inng umowe.
W konsekwencji oddaleniu podlegat réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 Ustawy

W Swietle powyzszego odwotanie podlegato oddaleniu w catosci. Czynnosci wszczecia
postepowania nie narusza przepisow Ustawy w szczegolnosci dotyczgcych trybu przetargu

nieograniczonego.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 3 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. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. oraz uzasadnione
koszty Zamawiajgcego w wysokosci stwierdzonej rachunkiem obejmujgcym wynagrodzenie

petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt i obcigzyta nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .........ccevvinininennn.

CzZlonkowie: i

str. 12


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

