Sygn. akt: KIO/UZP 119/10

WYROK
z dnia 12 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Dagmara Gatczewska — Romek

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Mariusza Popende, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PHU
»ZBAR”, 94-214 £.6dz, ul. Krakowska 60 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Jednostka Wojskowa Nr 4246, 85-915 Bydgoszcz, ul. Szubinska 2 protestu z dnia 21
grudnia 2009r.

przy udziale Koncesjonowanej Agencji Ochrony i Ustug Detektywistycznych ,,ARON”
Sp. z 0. 0. w Osielsku, 86-031 Osielsko, ul. Polna 12 zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwolanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Mariusza Popende, prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg PHU ,,ZBAR”, 94-214 £.6dz, ul. Krakowska 60 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Mariusza Popende, prowadzacego

dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PHU ,,ZBAR”, 94-214 £.6dz, ul.
Krakowska 60;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Mariusza Popende, prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PHU ,,ZBAR”, 94-214 £.6dz, ul.
Krakowska 60.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Jednostka Wojskowa Nr 4246 Oddziat Zabezpieczenia Centrum Szkolenia Sit
Potgczonych Organizacji Traktatu Péinocnoatlantyckiego w Bydgoszczy - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na ustuge ochrony oséb
i mienia w kompleksie 1165 obejmujacym obiekty Centrum Szkolenia Sit Potaczonych NATO
- Joint Force Training Centre (JFTC) i Oddziatu Zabezpieczenia Joint Force Training Centre
(OZ JFTC) przy ul. Szubinskiej 2 w Bydgoszczy.

14 grudnia 2009r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez Koncesjonowang Agencje Ochrony i Ustug Detektywistycznych ,ARON" Sp. z
0. 0. z siedzibg w Osielsku.

Wobec dokonanego wyboru Mariusz Popenda prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg PHU ,ZBAR" z siedzibg w Lodzi wniost odwotanie poprzedzone protestem. Odwotujgcy
sie zarzucit zamawiajgcemu zfamanie zasady uczciwej konkurencji oraz prawdy obiektywnej,
obraze art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 1 pkt. 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 1-3 oraz
niezastosowanie obligatoryjnej sankcji przewidzianej w art. 89 pkt. 1 ust. 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze
zm.) zwanej dalej: ,Pzp”. Wniést o uchylenie decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty,



przy jednoczesnym odrzuceniu oferty uznanej za najkorzystniejszg oraz o ponowne
rozpatrzenie waznych z punktu formalnego ofert pozostatych podmiotéw biorgcych udziat w
niniejszym postepowaniu.

Odwolujacy sie alternatywnie wnidst o uniewaznienie postepowania na podstawie art.

93 ust. 1 pkt 7 Pzp w sytuacji potwierdzenia, iz postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Ponadto o dopuszczenie dowodu z: zatgczonych

do odwotania dokumentdw na okolicznosci wskazane w tre$ci odwotania, z zeznan
Swiadkéw na okoliczno$¢ przedmiotu i warunkéw realizacji zamdwienia oraz z przestuchania
stron. W uzasadnieniu odwotujgcy sie wywiodt, ze zgodnie z treScig oferty ,ARON" Sp. z o.
0. - z zatgczonego wykazu os6b wynika brak dostatecznych zasobéw ludzkich
pozwalajacych na rzetelng realizacje przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca w wykazie,
wskazat na 10 oséb z poswiadczeniami bezpieczenstwa ,NATO SECRET" (w tym 2 osoby
nadzorujgco - kontrolujgce, nie wymagane w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia,
zwanej dalej: ,siwz” pkt 3.3 oraz 8 osob realizujgcych zadania wynikajgce z opisu przedmiotu
zamowienia). W treSci pdzniejszych wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu, firma ,ARON"
potwierdzita ztozony wczesniej wykaz oraz wskazata, iz realizacja zadania bedzie
przedstawia¢ sie nastepujgco: co do zadania SIWZ 3.2 a,b - 6 osbéb oraz zadania 3.2 ¢ - 2
osoby - razem 8 os6b). Odwotujgcy sie podnidst, ze uwzgledniajgc regulacje kodeksu pracy
odnoszgce sie do czasu pracy, realizacja zamowienia wymaga minimum 13 oséb zdolnych
do realizacji zadania. Odwolujacy sie zarzucit réwniez brak $wiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego Il-go stopnia Wywiédt, ze postawienie wymogu posiadania Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego, Swiadczy o przewidywanym dostepie do informac;ji
niejawnych stanowigcych tajemnice panstwowa, a skoro zamawiajgcy postawit rowniez
wymaog posiadania kancelarii tajnej, to znaczy, ze w kancelarii tej mogg by¢ przyjmowane,
rejestrowane i przechowywane dokumenty niejawne stanowigce tajemnice panstwowa.
Powyzsze powoduje koniecznos¢ dysponowania, co najmniej Swiadectwem bezpieczenstwa
przemystowego Il-go stopnia.

Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest w
dniu 22 grudnia 2009 r., odwotanie 12 stycznia 2010 r. za posrednictwem placowki pocztowej
operatora publicznego. Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania z zachowaniem terminu
ustawowego wynikajgcego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine Pzp.

Zamawiajacy oddalit protest 4 stycznia 2010 r. W uzasadnieniu wskazat, ze warunek

podmiotowy wskazany pkt 3.3 siwz okresla wymagang ilos¢ pracownikéw dla zapewnienia ochrony w
obiekcie, z tym. ze sktadajgcy oferte winien uwzgledni¢, ze zamdwienie bedzie wykonywane w
systemie podbiatu doby na dwie zmiany oraz przy zachowaniu godzin pracy, o ktérych mowa w pkt
3.12 siwz. Zamawiajgcy powotat rowniez wyjasnienia uzyskane w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Uznat
réznie, ze osoby zatrudnione u innych (,pierwotnych") pracodawcéw, moga zosta¢ wskazane

przez uczestnika postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego w wykazie oséb o okreslonych uprawnieniach, ktérymi

w przysztosci bedzie sie postugiwat wykonawca przy realizacji zamoéwienia. Wskazat nadto, ze art.
22 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi o dysponowaniu osobami, a nie o posiadaniu pracownikéw oraz,

ze wykaz oso6b jest dokumentem potwierdzajgcym spetnienie warunku udziatu w postepowaniu

na dzien sktadania ofert. Wykonawca, zataczajgc wykaz okreslonych oséb, nie deklaruje (co

do zasady), ze te wiasnie osoby bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, lecz wykazuje, ze
spetnia warunek udziatu w postepowaniu polegajgcy na dysponowaniu osobami zdolnymi do
realizacji zamowienia. W odniesieniu do drugiego z podniesionych zarzutéw zamawiajacy
wywiodt, ze okreslit warunek posiadania przez wykonawce aktualnego Swiadectwa
bezpieczenstwa . przemystowego oraz kancelarii tajnej. Koncesjonowana Agencja Ochrony i Ustug
Detektywistycznych ,ARON" Sp. z o. 0. ztozyta wymagane dokumenty, tj. Swiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego 3 stopnia oraz o$wiadczenie o posiadaniu kancelarii tajne;.

Koncesjonowana Agencje Ochrony i Ustug Detektywistycznych ,ARON" Sp. z o. o.
przystgpita do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, uczestniczgc
wczesniej w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu. Przystepujacy wniost
o oddalenie odwotania.



Po ustaleniu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, Izba przeprowadzita rozprawe, w czasie
ktorej strony oraz uczestnik postgpowania odwotawczego (przystepujgcy) podtrzymali
dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny sprzed wejscia w zycie ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), zgodnie z art. 4 przywotanej ustawy nowelizujgce;.

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp. Potwierdzenie
zarzutéw odwotania spowoduje koniecznos¢ odrzucenia oferty przystepujgcego i odwotujacy
sie, jako jedyny uczestnik postepowania, bedzie miat mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut, ze w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia winni przedstawi¢ w wykazie co najmniej 13 oséb
posiadajacych poswiadczenie bezpieczenstwa osobowego ,NATO SECRET".

W rozdziale 3.3. siwz zamawiajgcy ustalit, ze z ogdinej liczby 12,5 oséb niezbednych do
wykonania ustugi w czasie jednej zmiany, 5 os6b winno posiada¢ po$wiadczenie
bezpieczenstwa o klauzuli min. ,NATO SECRET”". W pkt 3.2 lit. c oraz w pkt 3.12 siwz
zamawiajacy ustalit godziny wykonywania zamowienia, wskazat rowniez, ze zaméwienie
realizowane bedzie w systemie dwuzmianowym, jednak nie dokonat podziatu wskazanych
godzin na zmiany. W$réd warunkow udziatu w postepowaniu zamawiajacy ustalit, w pkt
10.1.3 ppkt 1.2) siwz wymodg dysponowania osobami posiadajgcymi kwalifikacje do
wykonania zamoéwienia legitymujgcymi sie m. in. poSwiadczenie bezpieczenstwa o klauzuli
min. ,NATO SECRET". W pkt 11.3.4 siwz zamawiajgcy wymagat ziozenia stosownego
wykazu.

Z postanowien zawartych w siwz wynika, ze minimalng liczbe, pozwalajgca na uznanie, ze
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia spetnia wymagania zamawiajagcego w
zakresie potencjatu osobowego, stanowi 10 oséb. Wykaz zioZzony przez przystepujgcego
wraz z ofertg bezspornie wskazuje wymagang liczbe osob. Juz choc¢by z tego powodu zarzut
odwotania (rozpatrywany w granicach zarzutow protestu) uznac nalezy za chybiony.
Prezentowany w prote$cie i odwotaniu poglad o konieczno$ci zatrudnienia pracownikow
ochrony na podstawie umowy o prace jest chybiony prawnie oraz pozbawiony oparcia w
tredci siwz.

Po pierwsze: zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub przedstawig
zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb zdolnych
do wykonania zaméwienia. Z brzmienia przywotanego przepisu wynika, ze podstawa prawna
na jakiej wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia dysponuje osobami
niezbednymi do wykonania zamowienia nie ma znaczenia dla wykazania spetniania
warunku. Ustawodawca formutujgc norme art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp wyszedt naprzeciw realiom
gospodarczym — osobe fizyczng moze faczy¢ z pracodawcg zaréwno wiez obligacyjna
(cywilnoprawna), jak i stosunek majacy zrodio w przepisach prawa pracy.

Po drugie: z uzycia w siwz poje¢ ,pracownik” i ,zatrudnienie” nie nalezy wywodzié¢
wymagania zamawiajgcego ujecia w wykazie potwierdzajgcym potencijat osobowy
wykonawcy wytgcznie oséb zatrudnionych na podstawie umowy o prace. W ocenie Izby, z
racji roznorodnych podstaw prawnych powigzania danej osoby z pracodawca, pojecia te,

zgodnie z potocznym rozumieniem omawianych poje¢, obejmujg odpowiednio wszystkie,
zgodne z prawem, podstawy zatrudnienia oraz oznaczajg osoby Swiadczgce prace lub ustugi
na rzecz pracodawcy.

Poglad odwotujgcego sie o realizacji zamoéwienia w systemie trzyzmianowym pozbawiony
jest oparcia w tresci siwz, stanowigcej wprost o systemie dwuzmianowym.

Podkresli¢ nalezy, ze wykaz oséb stanowi dokument o charakterze podmiotowym,
potwierdzajacy spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, odnoszacy sie do

posiadanego potencjatu osobowego. jest przyjecie Nieuzasadnione zatem przez



odwotujgcego sie, ze przystepujacy bedzie realizowat zamdwienie wytgcznie przy udziale
0soOb wskazanych w wykazie.

Izba zwazyta rowniez, Ze postanowienia siwz, jak i wywodzone w oparciu o nie wyliczenia
ilosci przepracowanych godzin w celu ustalenia ilosci oséb niezbednych do realizaciji
zamobwienia, dokonywane przez odwolujgcego sie, zamawiajgcego oraz przystepujacego,
wskazujg nie tylko na mozliwos¢ réznej interpretacji postanowien siwz, ale tez na ewentualng
mozliwos¢ indywidualnego ksztattowania liczby oséb niezbednych do prawidtowego
wykonywania ustugi w czasie realizacji zamowienia. Dlatego tez powotana przez
odwotujgcego sie korespondencja miedzy zamawiajgcym a przystepujgcym nie potwierdza
stuszno$ci zarzutu.

Fakt, Ze odwotujgcy sie przedstawit w ztozonym przez siebie wykazie wigkszg liczbe osdb
posiadajgcych poswiadczenie bezpieczenstwa osobowego ,NATO SECRET” nie ma
znaczenia dla oceny podnoszonego zarzutu. Jakos¢ spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, to ze odwolujacy sie wykazat potencjat osobowy przewyzszajgcy ustalone w
siwz wymagania zamawiajgcego, nie ma znaczenia w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego. Jako$¢ spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
pozbawiona jest, z wylgczeniem wyjatkéw wynikajgcych z przepiséw, doniostosci na etapie
oceny ofert.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut dotyczacy stopnia Swiadectwa bezpieczenstwa
przemysfowego. Przede wszystkim zamawiajgcy nie postawit w pkt 10. 1 ppkt 2) tiret 2 siwz
wymagania, co do stopnia Swiadectwa. Uzna¢ zatem nalezy, ze kazde Swiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego dowolnego stopnia odpowiada wymaganiom
zamawiajgcego. Chybione jest wywodzenie koniecznosci ztozenia $wiadectwa co najmniegj I
stopnia w oparciu o konieczno$¢ posiadania kancelarii tajnej wynikajgcy z pkt 10.1.3. siwz.
Badajac podniesiony zarzut Izba data wiare stanowisku zamawiajgcego i przystepujgcego.
Zakres przedmiotu zamodwienia nie wigze sie z koniecznoscig przekazywania,
przechowywania oraz przetwarzania informacji stanowigcych tajemnice panstwowg o

klauzuli ,NATO SECRET”, do ktérych dostep moze ewentualnie uzyska¢ wykonawca w
czasie wykonywania zamoéwienia. Wynika natomiast z hipotetycznej mozliwosci przekazania
wykonawcy dokumentow objetych klauzulg zastrzezone. Przywotane twierdzenia pozostaty
niezaprzeczone przez odwotujgcego sie.

Interpretacja postanowien siwz prezentowana przez odwotujgcego sie pozbawiona jest
oparcia w jej tresci oraz nieuzasadniona zakresem przedmiotu zaméwienia.

Postanowienie o udzielenie zamodwienia prowadzi sie z zachowaniem zasady pisemnosci
wynikajgcej z art. 9 ust. 1 Pzp. Realizacja tej zasady sprzyja zachowaniu poszanowaniu
zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Pisemno$¢ postepowania
wymaga uzewnetrznienia przez zamawiajgcego swoich wymagan w dokumentach
postepowania, w szczegblnosci w ogtoszeniu 0 zamdwieniu oraz siwz. Zamawiajgcy jest
zobligowany do przestrzegania ustalonych przez siebie wymagan skierowanych do
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, co ma na celu wyeliminowanie mozliwosci
podjecia przez niego decyzji o charakterze arbitralnym. Realizaciji tego celu stuzy oparcie sie
przede wszystkim na literalnych postanowieniach siwz. Ewentualne informacje uzyskane
ustnie przez przedstawicieli wykonawcy nie majg znaczenia dla oceny czynnosci
zamawiajgcego, w tym oceny, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Z
przywotanych przyczyn lzba odmoéwita przeprowadzenia dowodow z zeznan $wiadkéw oraz
przestuchania stron, uznajac je za zbedne dla wydania orzeczenia oraz moggce
spowodowac zwitoke w postepowaniu.

Z powyzszych przyczyn argumentacja odwotujgcego sie oparta o brak jednoznacznosci
postanowien siwz (inaczej interpretowat je odwotujgcy sie i przystepujacy) w istocie
uzasadnia prawidtowo$¢ oceny dokonanej przez zamawiajgcego. Mozliwos¢ rozbieznych
interpretacji postanowien siwz nie moze obcigza¢ wykonawcéw, kiérzy ziozyli oferty dziatajac
w zaufaniu do jej literalnych sformutowan.

Izba ocenia, ze odwolujacy sie nie skorzystat przed terminem otwarcia ofert z mozliwosci
uzyskania wyjasnien tresci siwz, a obecnie wobec uznania za najkorzystniejszg oferty
zlozonej przez konkurenta, podejmuje probg narzucenia wiasnej interpretaciji postanowien
siwz, ktéra nie ma oparcia w jej literalnym brzmieniu.

Na marginesie podnie$¢ nalezy, ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych odréznia oferte od
dokumentow i oswiadczen sktadanych wraz z ofertg celem potwierdzenia spetniania przez



wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu (arg. z art. 44 Pzp), czynno$¢ oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu od czynnosci badania i oceny (arg. z art. 20
ust. 1 Pzp). Skutkiem ewentualnego potwierdzenia podnoszonych zarzutow odwotania

bytoby nakazanie wykluczenia przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz uznanie ztozonej przez niego oferty za odrzucong ex
lege na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp, nie zas, jak zgda odwolujgcy sie, odrzucenie oferty.

Odnoszac sie do alternatywnego wniosku odwotujgcego sie o uniewaznienie postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze de lege lata Zadaniu takiemu nie
mozna uczyni¢ zado$¢, a nadto Izba uznaje je za nieuzasadnione.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp oddalita odwotanie, orzekajac o
kosztach na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp — stosownie do wynikow postepowania
odwotawczego.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



