Sygn. akt IT Ca 199/10

ODPIS

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 czerwca 2010 1.
Sad Okregowy w Bydgoszczy 11 Wydziat Cywilny Odwolawczy
w skiadzie:
Przewodniczacy - Sedzia SO Piotr Starosta
Sedzia SO Bogumit Goraj
Sedzia SO Wojciech Borodziuk

Protokolant  Urszula Wisniak

po rozpoznaniu w dniu 10 czerwca 2010 r. w Bydgoszczy

na rozprawie

z odwolania Mariusz Popendy prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza
pod firma PHU ,,ZBAR” w Y.odz

przeciwko zamawiajacemu Jednostce Wojskowej Nr 4246 w Bydgoszczy
przy udziale Koncesjonowanej Agencji Ochrony i Ustug Detektywistycznych
»ARON” sp. z 0.0. w Osielsku

na skutek skargi wniesionej przez Mariusza Popende

od wyroku Krajowej [zby Odwolawczej w Warszawie

z dnia 12 marca 2010 r. sygn. akt. KIO/UZP 119/10

I.  uchyla zaskarzony wyrok iumarza postgpowanie w przedmiocie udzielenia
zamOwienia publicznego;

II. zasadza od zamawiajacego na rzecz skarzacego kwote 9844 7/ dziewieC tysiecy
osienset czterdziesci cztery / tytulem zwrotu koszdw postepowania.

Na oryginale wiasciwe podpisy
I Ca 199/10

Uzasadnienie



Jednostka Wojskowa Nr 4246 Oddziat Zabezpieczenia Centrum
Szkolenia Sit Polaczonych Organizacji Traktatu Pénocnoatlantyckiego w
Bydgoszczy ( dalej zamawiajacy ) prowadzi w trybie przetargu
nicograniczonego postgpowanie o udzielenie zamowienia na ushige ochrony
0s0b 1 mienia w kompleksie 1165 obejmujacym obiekty Centrum Szkolenia
Sit Polaczonych NATO Joint Force Tramning Centre ( JFTC ) 1 Oddziatu
Zabezpieczenia Joint Force Training Centre ( OZ JFTC ) przy ul. Szubiiskiej
w Bydgoszczy. Zamawiajacy w toku postepowania wybrat oferte firmy
Koncesjonowana Agencja Ochrony i Uslug Detektywistycznych ,, ARON” Sp.
70.0. w Osielsku.

Zglaszajacy swoj udzial w przetargu wykonawca Mariusz Popenda
prowadzacy dzialaino$¢ gospodarcza pod firmg PHU ,,ZBAR” Mariusz
Popenda w Lodz Zozyt protest od tego rozstrzygniccia, a po oddaleniu
protestu Zozyt odwolanie do Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie.

Do sprawy po stronie zamawiajacego przystapila Koncesjonowana
Agencja Ochrony i Ustug Detektywistycznych ,,ARON” sp. z 0.0. w
Osielsku.

Wyrokiem z dnia 12 marca 2010 r. wydanym w sprawie KIO/UZP
119/10 Krajowa Izba Odwolawcza w Warszawie oddalita odwolanie,
zaliczyla na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci
4.444,00 7t z wpisu uiszczonego przez odwolyjacego i nakazala zwrocic
odwolujacemu reszte wpisu w wysokosci 10.556,00 z. Uzasadniajac swoje
rozstrzygniecie KIO stwierdzila, ze odwolanie nalezy rozpozna¢ w oparciu o
stan prawny sprzed wejscia w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 1. o

zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
oraz ze odwolujacy posiada interes prawny w rozumieniu przepisu art. 179
ust. 1 Pzp, gdyz ewentualne uwzglednienie zarzutdw spowoduje odrzucenie
oferty wybranego oferenta i odwolyjacy sig, jako jedyny uczestnik
postepowania bedzie mial moziwos¢ uzyskania zamdwienia. Jednakze KIO
uznala zarzuty podniesione w odwolaniu za bezzasadne. Analizujac
poszczegdne zarzuty KIO stwierdzila, ze brak jest podstaw, aby do
wykonania zamowienia potrzebne bylo co najmniej 13 0sob posiadajacych
poswiadczenie bezpieczenstwa ,NATO SECRET”, gdyz w rozdzale 3.3
siwz zamawiajacy okreslit, iz z ogdnej liczby 12,5 0sob niezbgdnych do
wykonania ustugi w czasie jednej zmiany, 5 0sob winno posiadac
poswiadczenie bezpieczenstwa o klauzuli , NATO SECRET”. W punkcie 3.2
lit ¢ oraz w pkt 3.12 siwz zamawiajacy ustalit godziny wykonywania
zamOwienia, wskazat rowniez, ze zamOwienie realizowane bedzie w systemie
dwuzmianowym, jednak nie dokonat podzialu wskazanych godzin na
zmiany. Wsrod warunkéw udzialu w postepowaniu zamawiajacy ustalit, w
pkt 10.1.3 ppkt 1.2 siwz wymog dysponowania osobami posiadajgcymi
kwalifikacje do wykonania zamowienia legitymujacymi sie m in.
poswiadczeniem bezpieczenstwa o klauzuli minimum ,NATO SECRET".

W pkt 11.3.4 siwz zamawiajacy wymagat zZlozenia stosownego wykaz.
KIO uznala, ze z tych postanowien wynika, iz minimalng liczbe, pozwalajaca
na uznanie, ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia spelnia
wymagania zamawiajacego w zakresie potencjalu osobowego stanowi 10
0s6b. Wykaz zozony przez przystgpujacego wraz z ofertg bezspornie
wskazuje wymagang liczbe osob. Diatego Izba zarzut odwolania
(rozpatrywany w granicach zarautow protestu) uznala za chybiony oraz
stwierdzita, Ze prezentowany w protescie i odwolaniu poglad o

koniecznosci zatrudnienia pracownikéw ochrony na podstawie umowy o

prace jest chybiony prawnie oraz pozbawiony oparcia w tresci Swz
Powolala si¢ na przepis art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktory stanowi, ze o udzielenie
zamdwienia mogg ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy posiadaja niezbedng



wiedze 1 doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia lub przedstawia zobowigzanie
innych podmiotéw do udostepnienia potencjalu technicznego 1 0sob
zdolnych do wykonania zamdwienia. Z brzmienia tego przepisu KIO
wyprowadzila wniosek, ze podstawa prawna na jakiej wykonawca
ubiegajacy sie o udzelenie zamowienia dysponuje osobami

niezbednymi do wykonania zamowienia nie ma znaczenia dla wykazania
spelniania warunku, gdyz ustawodawca formutujac norme art. 22 ust. 1 pkt 2
Pzp wyszedt naprzeciw realiom gospodarczym uznajac, ze osobe fizyczng
moze gczy¢ z pracodawcg zardwno wigz obligacyjna (cywilnoprawna), jak 1
stosunek majacy zrddlo w przepisach prawa pracy. Ponadto Izba
stwierdzila, Ze z uzycia w siwz pojec , pracownik” 1,,zatrudnienie nie

nalezy wywodzi¢ wymagania zamawiajacego ujecia w wykazie
potwierdzajacym potencjat osobowy wykonawcy wylacznie 0sob
zatrudnionych na podstawie umowy o prace albowiem z racji rénorodnych
podstaw prawnych powigzania danej osoby z pracodawca, pojecia te,
zgodnie z potocznym rozumieniem omawianych pojgé, obejmuya
odpowiednio wszystkie, zgodne z prawem, podstawy zatrudnienia oraz

oznaczaja osoby $wiadczace pracg lub ustugi na rzecz pracodawcy. Dalej KIO

prezentowala stanowisko, Ze z uzycia w siwz pojec ,pracownik’ i
,Zatrudnienie” nie nalezy wywodzi¢ wymagania zamawiajacego ujecia w
wykazie potwierdzajacym potencjat osobowy wykonawcy wylacznie 0sob
zatrudnionych na podstawie umowy o pracg, gdyz pojecia te nalezy rozumie¢
zgodnie z potocznym rozumieniem tych pojeé, ktdre obejnmuje wszystkie
zgodne z prawem podstawy zatrudnienia oraz oznaczajg osoby swiadczace

prace lub ustugi na rzecz pracodawcy. Takze poglad odwolyjacego o
koniecznosci realizacji zamowienia w systemie trzyzmianowym Izba uznala
7a bezzasadny, gdyz z postanowien siwz wynika, ze realizacja zamowienia
bedzie w systemie dwuzmianowym i wskazata, Zze wykaz osob jest
dokumentem o charakterze podmiotowym potwierdzajacym spehienie
warunkow udziatu z postepowaniu, ktory odnosi sie do posiadanego
potencjalu osobowego, lecz nieuzasadnione jest przyjecie twierdzenia, ze
wybrany wykonawca bedzie realizowat zamowienie wylacznie przy udzale
0s0b wskazanych w wykazie. Nastepnie KIO stwierdzila, ze postanowienia
siwz oraz wywodzone w oparciu o nie wyliczenia ilosci przepracowanych
godzin w celu ustalenia ilosci 0séb niezbednych do realizacji zamowienia,
dokonywane przez strony wskazujg nie tylko na mozliwos¢ roznej
mterpretacji postanowien siwz, ale takze na ewentualng moziwos¢
indywidualnego ksztattowania liczby 0sob niezbednych do prawidlowego
wykonywania ustugi. Okolicznosé, iz odwolyjacy w zozonym przez niego
wykazie 0sob przedstawit wigksza liczbe 0sob posiadajacych poswiadczenie
bezpieczenstwa osobowego ,NATO SECRET”, zdaniem Izby, nie miala
maczenia dla oceny zarzutu braku odpowiedniej ilosci 0sob posiadajacych
takie poswiadczenie, gdyz ta okolicznos¢ swiadczy jedynie o tym, ze
odwoluyjacy posiadal potencjat przewyzszajacy wymagania zamawiajacego.

KIO uznala takze za bezzasadny zarzut dotyczacy braku po stronie
przystepujacego posiadania pracownika z odpowiednim stopniem
swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego. Zwrocila uwage, ze
zamawiajacy w pkt 10 ust. 1 ppkt 2 lit. 2 siwz nie zawart wymagania co do
stopnia tego swiadectwa. Dlatego Izba uznala, ze swiadectwo bezpieczenstwa
przemyslowego dowolnego stopnia odpowiada wymaganiom zamawiajacego,
a wywodzona przez odwolujacego z postanowienia pkt 10 ust. 1 ppkt 3 siwz
koniecznos¢ posiadania swiadectwa bezpieczenstwa przynajmniej 11 stopnia

nie jest zasadna. Izba dala wiare stanowisku zamawiajacego, ze zakres
przedmiotu zamdwienia nie wigze si¢ z koniecznoscig przekazywania,
przechowywania oraz przetwarzania informacji stanowigcych tajemnice
panstwowa o klauzuli ,NATO SECRET”, do ktdrych wykonawca moze
ewentualnie uzyska¢ dostep w czasie realizacji zamowienia, lecz wynika z



hipotetycznej moZiwosci przekazania wykonawcy dokumentow objetych
klauzuly zastrzezone.

Izba podkreslita, ze postgpowanie o udzielenie zamowienia prowadzi
sie z zachowaniem zasady pisemnosci wynikajacej z art. 9 ust. 1 Pzp, a
realizacja tej zasady sprzyja zachowaniu poszanowaniu zasad rownego
traktowania wykonawcow 1 uczciwej konkurencji. Pisemmnos¢ postepowania
WyImaga uzewnetrznienia przez zamawiajacego swoich wymagan w
dokumentach postgpowania, w szczegdnosci w ogloszeniu 0 zamowieniu
oraz siwz. Zamawiajacy jest zobligowany do przestrzegania ustalonych
przez siebie wymagan skierowanych do wykonawcow biorgcych udziat w
postgpowaniu, co ma na celu wyeliminowanie mozliwosci podjecia przez
niego decyzji o charakterze arbitralnym. Realizacji tego celu shuizy oparcie
si¢ przede wszystkim na literalnych postanowieniach siwz. Ewentualne
mformacje uzyskane ustnie przez przedstawicieli wykonawcy nie maja
mmaczenia dla oceny czynnosci zamawiajacego, w tym oceny, spelniania
warunkow udzialu w postepowaniu. Z przywolanych przyczyn [zba
odmowila przeprowadzenia dowodow z zeznan swiadkow oraz
przeshuchania stron, uznajac je za zbgdne dla wydania orzeczenia oraz
mogace spowodowac zwloke w postegpowaniu. Dlatego przyjela, Zze
argumentacja odwolujacego sie oparta o brak jednoznaczno$ci postanowien
siwz (inaczej interpretowat je odwolujacy sie 1 przystepujacy) w istocie
uzasadnia prawidlowo$¢ oceny dokonanej przez zamawiajacego, gdyz
moZziwos¢ rozbieznych interpretacji postanowien swz nie moze obcigzac
wykonawcdw, ktdrzy Zozyli oferty dzialajac w zaufaniu do jej literalnych
sformuowan. Izba podkreslita takze, ze odwolujacy nie skorzystat z
moZliwosci uzyskania wyjasnien co do tresci siwz, a dopiero po przegraniu
przetargu, podnosi, Ze postanowienia siwz s3 niejasne.

Dodatkowo KIO zauwazyla, ze ustawa Prawo zamowien publicznych
odréznia ofertg od dokumentow 1 o§wiadczen skladanych wraz z oferta celem
potwierdzenia spehiania przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu (arg, z art. 44 Pzp), czynnos¢ oceny spehiania warunkow
udzial w postepowaniu od czynnosci badania i oceny (arg, z art. 20 ust. 1
Pzp) oraz ze skutkiem ewentualnego potwierdzenia podnoszonych
zarzutdw odwolania byloby nakazanie wykluczenia przystepujacego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3
P2zp i umanie Zlozonej przez niego oferty za odrzucong ex lege na
podstawie art. 24 ust. 4 Pzp, nie zas, jak zada odwolyjacy sig, odrzucenie
oferty, a odnoszac si¢ do alternatywnego wniosku odwohyjacego si¢ o
uniewaznienie postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
stwierdzila, Ze de lege lata zadaniu takiemu nie mozna uczyni¢ zado$¢ oraz
7e jest to wniosek nieuzasadniony.

Dlatego Izba na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp oddalila odwolanie, a
kosztami na podstawie art. 191 ust. 6 17 Pzp - stosownie do wynikow
postepowania odwolawczego- obcigzyla odwolujacego.

Skarge na ten wyrok zlozyt odwolyjacy, ktory zarzuct Krajowej Izbie
Odwolawczej, ze wydajac zaskarzony wyrok:

1/ dokonala sprzecznych ustalen z trescig zebranego w sprawie materiahy, a
w konsekwencji naruszyla przez bledna ich wykladnie i niewlasciwe
zastosowani - nastepujace przepisy ustawy: art. 188 ust, 1,3,4, 617

P2p, poprzez bezpodstawne pominigcie dowodu z dokumentu
o$wiadczenia Zbigniewa Wilkonskiego, zozonego do akt sprawy na

rozprawie w dniu 9 marca 2010 roku; odmowe przeprowadzenia
dowodow z przestuichania $wiadkow - bezpodstawnie przyjmujac, iz s3
bez maczenia i,/mogg spowodowac zwloke w postepowaniu”;
niepowolanie bieglego w sytuaciji braku wiedzy specjalnej z zakresu



wymogow zwigzanych z kancelarig tajng, a w konsekwencji przyznanie
racji twierdzeniom strony zamawiajacej bez odniesienia si¢ do zarzutow
wykonawcy w tym zakresie; art. 190 ust, 112 pzp, poprzez
zamkniecie rozprawy przed przeprowadzeniem wszystkich dowoddw

1 dostatecznym wyjasnieniem sprawy - a w konsekwencji, wydanie
wyroku w oparciu o blednie ustalony stan rzeczy; art. 191 ust, 1, lai2
pzp, poprzez bledne ustalenie, i nie zostaly naruszone przepisy prawa,
ktore mialy istotny wplyw na wynika postepowania, a w konsekwencji
nie uwzglednienie odwolania i formalne umoZliwienie zawarcia
niewaznej umowy; art. 192 ust. 2 pzp poprzez bledng oceng mocy i
wiarygodnosci przedstawionych dowodow - bez wszechstronnego
rozwazenia zebranego w sprawie materiatu;, niewskazanie przyczyn

dla ktérych KIO odmdwila wiarygodnosci i mocy dowodowej
dowodom powolanym przez wykonawce, w szczegdnosci dowodom z
przestuchania swiadkdw, oswiadezenia Zbigniewa Wilkonskiego,
dowodu z dokumentéw korespondencji miedzy zamawiajacyma
przystepujacym, powolanych na okolicznosci majace istotne znaczenie w
sprawie, nierozpatrzenie i brak oceny wszystkich zarzutow wykonawcy
zawartych w pismach znajdujacych sie w aktach sprawy; art. 9 ust, 1
pzp w zw. zart. 27 pzp iart. 36 ust, 1 pkt 7 pzp orazart. 73 174
kodeksu cywilnego poprzez przyjecie, iz osobowy wniosek dowodowy
nie ma znaczenia w $wietle zasady pisenmosci wynikajacego z pzp.

2/ naruszyla obowigzujace przepisy prawa przez sprzecznos¢ istotnych
ustalen KIO z trescig zebranego w sprawie materialu - a w konsekwencji

niezastosowala art. 7 ust, 1 13 pzp, poprzez przyjecie iz zamawiajacy

nie naruszyt zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcdow, za$ przystepujacy zostat wybrany zgodnie z przepisami
ustawy pzp, art. 24 ust, 1 pkt. 10 pzp w zw. zart. 22 ust, 1 pkt 1-3

oraz art. 89 pkt. [ ust 2 pz poprzez ustalenie, iz przystepujacy nie
podlegat wykluczeniu przez zamawiajacego z postgpowania (1w
konsekwencji uznaniu ex lege jego oferty za odrzucona), ani tez odrzuceniu
oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ - polegajace na uznaniu, iz wymog
posiadania kancelarii tajnej nie jest zwigzany z posiadaniem swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego minimum drugiego stopnia - a w
konsekwencji przystepujacy posiada uprawnienia do wykonywania
czynnosci objetych zamowieniem; uznaniu iz wskazanie przez
przystepujacego osmiu 0sob z klauzula NATO SECRET realizujacych
zadania wynikajace z opisu przedmiotu zamowienia stanowi wymagane
postanowieniami STWZ minimum osob zdolnych do wykonania
zamOwienia; uznaniu iz realizacja zamowienia moze nastepowac w
systemie dwoch zmian osobowych, a w wyniku powyzszego
umozliwienie zawarcia migdzy zamawiajacym i przystepujacym

umowy obarczonej wada niewaznosci; uznaniu, iz wykaz osob
stanowigcy integralng czes¢ oferty przystepujacego odpowiada tresci
SIWZ i jako taki nie wypehia przestanek odrzucenia oferty przez
zamawiajacego; art. 191 ust. la w zw. zart. 146 ust, 1 pkt 6 pzp poprzez
stwierdzenie braku naruszenia przepisow ustawy, ktore mialo wplyw lub
moze mie¢ istotny wplyw na wynik postgpowania skutkujacego
uwzglednieniem odwolania - a w konsekwencji umozliwienie zawarcia
niewaznej umowy na podstawie oferty wybranej z naruszeniem
Pprzepisdw oraz w postgpowaniu o udzieleniu zamowienia, w ktorym
doszlo do naruszenia przepisow ustawy pzp.

Podnoszac te zarzuty odwolujacy domagat sie uwzglednienia skargi i
zmiany zaskarzonego wyroku w calosci poprzez uwzglgdnienie odwolania i
uwzglednienie zarzutow i1 zadan odwolujacego oraz o zasadzenie od
zamawiajacego kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa
procesowego przed Urzedem Zamdwien Publicznych oraz koszow
postepowania przed Sadem - wedlug przedstawionych i oplaconych



rachunkow.

Ponadto odwohlyjacy domagat sie: przeprowadzenia dowodu z
dokumentu - umowy nr 6/2009 z dnia 29.12.2009 roku - na okolicznos¢
faktu istnienia wymogu 3 zmian osobowych dla realizacji
przedmiotowego zamdwienia, mimo braku jego , literalnego" zapisu w
tresci SIWZ, (w tym na okolicznosci wynikajace z cyklu trzech zmian -
wymogu minimum osob z poswiadczeniem bezpieczenstwa osobowego o
klauzuli NATO SECRET dla realizacji zamowienia oraz na okolicznosé
zaistnienia po stronie przystepujgcego przestanek zawartych w art. 24
ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp. oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.
zaznaczajac, iz w przedmiocie dowodow powolanych w skardze
obowigzujg zapisy ustawy pzp z wylaczeniem zaostrzonych rygorow
wynikajacych z postanowien k.p.c. w tym zakresie - art. 196 ust, 1 w zw.
zart. 194 ust. 2 pzp wylacza art. 368 § 1 pkt 4. Z ostromosci skarzacy
wskazal, iz powolanie dowodu stato si¢ moZiwe dopiero na etapie
postepowania przed Sadem, wywolanym niniejsza skargg z uwagi na
pomiejsze podpisanie umowy ina tym tez etapie wynikla potrzeba jego
powolania, w sytuacji pomini¢cia milczeniem zlozonego do akt dowodu z
dokumentu, jak réwniez odmowienia przez KIO przeprowadzenia
wnioskowanych dowodow osobowych, przeprowadzenia dowodu na
okolicznos¢ przedmiotu i warunkdw realizacji zamowienia, z zeznan
swiadkow w osobach: Ryszarda Szczepanika, Zbigniewa Wilkonskiego,

Andrzeja Kusmierskiego, majora Jaroslawa Komasinskiego
odpowiedzalnego 7a kontakt z wykonawcami w sprawach
merytorycznych, Waldemara Swierczynskiego - odpowiedzialnego za
kontakt z wykonawcami w sprawach merytorycznych, dopuszczenia
dowodu z przesluchania stron. Odwolujacy podniost, Ze potrzeba powolania
powyzej wskazanych dowoddw osobowych jest nadal aktualna w sytuacji
bezpodstawnej odmowy ich przeprowadzenia na etapie postgpowania
odwolawczego. Wnostit takze o zobowigzanie zamawiajacego do
przedlozenia akt postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego na realizacje zadania: ,,ochrony osob i
mienia w kompleksie 1165 obejmujacym obiekty Centrum Szkolenia Sit
Polaczonych NATO - Joint Force Training Centre (JFTC) 1 Oddzatu
Zabezpieczenia Joint Force Tramning Centre (OZ JFTC) przy ul.
Szubinskiej 2 w Bydgoszezy" (nr sprawy: 006/0Z/PO/2009) i
zobowigzanie KIO do przedlozenia protokotu postepowania
odwolawczego - sygn. akt KIO/UZP 119/10 zwienczonego zaskarzonym
wyrokiem

W toku postgpowania skarzacy zlozyt pismo procesowe, w ktorym
domagat si¢ nakazania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Aron sp. z
0.0. w Osielsku, nakazanie odrzucenia oferty tej spolki, nakazanie ponownej
oceny ofert pod wzgledem formalny oraz zlozyt zadanie alternatywne, w
ktérym domagat sie uchylenia zaskarzonego wyroku i umorzenia
postepowania o udzieleniu zamdwienia.

Zamawiajacy domagat si¢ oddalenia skargi, oddalenia wnioskow
dowodowych zawartych w skardze oraz zasadzenia od skarzacego kosztow
postepowania skargowego wedlug norm przepisanych.

Przystepujacy wykonawca domagat sie oddalenia skargi, oddalenia
whnioskéw dowodowych zozonych w skardze oraz o zasadzenie od
skarzacego kosztow postepowania.

Sad Okregowy zwazyl, co nastgpuje:



Skarga jest uzasadniona. W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzic, ze
W sprawie majg zastosowanie przepisy ustawy z dnia z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 22007 r. nr 223,
poz. 1655 ze zm. ) w wersji sprzed nowelizacji dokonanej ustawg z dnia z
dnia 2 grudnia 2009 r. ( Dz U z2009 r. nr 223, poz 1778 ) - zwanej dalej
pzp- gdyz przepis art. 4 ust. 1 ustawy nowelizjacej stanowi, ze do
postgpowan o udzielenie zamowienia publicznego i konkursow wszczetych
przed dniem wejScia w Zycie niniejszej ustawy oraz do protestow, odwolan i
skarg dotyczgcych tych postgpowan stosuje sig przepisy dotychczasowe.

Sad Okregowy w pierwszej kolejnosci pragnie stwierdzi¢, iz podzela
poglad Sadu Najwyzszego zawarty w uchwale z dnia 27 stycznia 2005 r.,
wydanej w sprawie III CZP 78/04 ( OSNC 2005, z 12, poz 202 ), ze w
wypadku stwierdzenia z urzedu okolicznosci objetej art. 93 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz.
177 ze zm.) zespot arbitrow uniewaznia postgpowanie o udzielenie
zamowienia. Sgd okregowy, w razie stwierdzenia z urzgdu okolicznosci
objetej tym przepisem, uchyla orzeczenie zespotu arbitréw i uniewaznia
postepowanie o udzielenie zaméwienia. Skoro skarzacy w pismie z dnia 10
czerwea 2010 r. podnidst zarzut niewaznosci postgpowania o udzielenie
zmdwienia oparty na przepisie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, to zasadnosé tego
zarzutu nalezalo rozpozmac bez badania, czy zostat on zgloszony w terminie
oraz czy byt podnoszony w protescie i w odwolaniu. Sad Okregowy uznat, ze
zasadnos¢ tego zarzutu nalezalo zbada¢ w pierwszej kolejnosci, gdyz jego
uwzglednienie powodowalo konieczno$¢ umorzenia postgpowania o
udzielenie zamowienia. Zdaniem Sadu odwolawczego jest to zarzut
uzasadniony. Celem ustawy jest doprowadzenie do stanu, w ktorym srodki
publiczne beda wydawane najefektywniej. Realizacji tego celu shuza zasady
postepowania o udzielenie zamowienia: zasada prowadzenia postepowania w
sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencii oraz rowne
traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1 pzp ), jawnosci (art. 8 ust. 1 pzp ) i
pisermosci ( art. 9 pzp ). Z zasad tych wynika wymog przejrzystego
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia, a w szczegdinosci
wymog precyzyjnego sformuowania warunkow, ktore musi spetnic
potencjalny wykonawca. Zamawiajacy ma prawo i obowigzek takiego
sformuowania warunkéw uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia, ktdrych spehienie doprowadzi do realizacji jego potrzeb, lecz
sformuowania siwz-u powinny by¢ precyzyjne, aby uniemozliwi¢ ich r6zma,
odmienng interpretacije. Nieostre, nieprecyzyjne sformuowania siwz moga
prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow. Z
przepisu art. 29 ust. 1 pzp wynika, ze przedmiot zamdowienia opisuje sig w
sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokladnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogqce mie¢ wplyw na spovzgdzenie oferty. TL przepisu tego nalezy
wyprowadzi¢ wniosek, ze dla wszystkich wykonawcow opis przedmiotu
zamdwienia musi by¢ zrozumialy 1 powinni go rozumie¢ w taki sam sposob
(tak tez KIO w wyroku z dnia 20 sierpnia 2009 r. wydanym w sprawie
KIO/UZP 1033/09 - LEX nr 513964). Z drugiej strony Dokladne opisanie
przedmiotu zamowienia umozliwia wykonawcom prawidlowe skalkulowanie
ceny oferty, bez narazenia sig na ewentualne straty (tak KIO w wyroku z dnia
17 grudnia 2008 r. wydanym w sprawie KIO/UZP 1406/08 - LEX nr 485642).

Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze niedokladne, nieostre sformudowania siwz
mogg prowadzc do sytuacji, w ktorej wykonawca sformutuje swoja oferte w
sposdb mniej konkurencyjny 1 narazi si¢ na przegranie przetargu. Przepis art.
29 ust. 2 pzp stanowi, Ze przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w
sposob, ktory moglby utrudniaé uczciwg konkurencjg. Nieprecyzyjne
sformuowania siwz prowadzace do mozliwosci przedstawienia przez
wykonawce oferty z zawyzong ceng w wyniku analizy opisu zamowienia,
prowadza do naruszenia zasady uczciwej konkurenciji. Sad Okrggowy
stwierdza, Ze opis przedmiotu zamowienia w przedmiotowej sprawie zostat



sporzadzony z naruszeniem tych zasad. KIO w swoim uzasadnieniu ( str. 56
akt sprawy ) wyrazita poglad, Ze ,, postanowienia siwz, jak i wywodzone w

oparciu o nie wyliczenia przepracowanych godzin w celu ustalenia ilosci 0sob

niezbednych do realizacji zamowienia, dokonywane przez odwolujgcego sig,

zamawiajgcego oraz przystepujgcego, wskazujq nie tylko na mozliwosé roznej

interpretacji postanowien siwz, ale tez na ewentualng mozliwosé
indywidualnego ksztattowania liczby 0séb niezbednych do prawidliowego
wykonania ustugi w czasie realizacji zamowienia." O ile mozliwosé
indywidualnego ksztattowania liczby 0sob niezbednych do prawidlowego
wykonania ushugi jest zjawiskiem pozagdanym i sprzyja konkurencji pomigdzy
wykonawcami, co moze prowadzc¢ do obnizenia ceny, to moziwos¢ roznej
interpretacji postanowien siwz $wiadczy o naruszeniu wymogu
jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia. Zdaniem Sadu Okregowego
moZliwos¢ rdznej interpretacji postanowien siwz spowodowana jest
wielokrotnym uzyciem okre$lenia , pracownik, pracownik ochrony fizycznej”
(np. ust. 3.3; ust. 3.3. pkt 1, 213; ust. 3.5 pkt 14, 19, 20, 28 1 30; ust.3.7.; ust.
3.8.; ust. 3.13.; ust. 3.15; ust. 3.18.; ust. 3.19.; ust. 3.20. iust. 10.1 pkt 1. 2.).
Z drugiej strony zamawiajacy uzywa okreslenia ,,0soby zdolne do wykonania
zamowienia” ( np. ust. 10.1pkt; ust. 10 1.). Pojecia te wynikajg z przepisow

prawa inie s3 to pojecia tozsame. Przepis art. 2 kodeksu pracy stanowi, ze
Pracownikiem jest osoba zatrudniona na podstawie umowy o prace,
powolania, wyboru, mianowania lub spoldzielczej umowy o prace. Z koleiz
przepisu art. 22 ust. 1 pkt 3 pzp wynika warunek dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia. Skoro zamawiajacy uzywa w Siwz
poje¢ pracownik oraz osoby zdolne do wykonania zamowienia, to takie
sformuowanie moze prowadzi¢ do wniosku, ze do wykonania zamdwienia
potrzebne s3 osoby majace status pracownika. Moze to takze prowadzi¢
wykonawce do przyjecia, ze istnieje koniecznos¢ trzyzmianowej organizacji
pracy, a tym samym do ZloZenia oferty, w ktorej cena uslugi bedzie
zawyzona. Sad Okregowy stwierdza, ze zamawiajacy moze uznac, ze jego
potrzeby spetni wykonawca, ktory ustuge wykona przy pomocy
pracownikow, lecz powinno to jednoznacznie wynikaé z opisu zamowienia.
Jezeli nie ma potrzeby wykonania uslugi jedynie przez osoby bedace
pracownikami, to taka informacja takze powinna wynika¢ z postanowien
siwz. Skoro w przedmiotowej sprawie siwz nie zawieraja precyzyjnych
sformuowan, to zostata naruszona zasada konkurencyjnosci 1 nie mozna
zawrzeC Waznej umowy.

W tej sytuacji rozpoznawanie innych zarztow stalo si¢ zbedne i Sad
Okregowy na podstawie przepisow art. 198fust. 2 pzp w zw. z art. 93 ust. 1
pkt 7 uchylit zaskarzony wyrok i umorzyt postepowanie o udzielenie
zamowienia. O kosztach Sad orzekt na podstawie przepisu art. 198fust. 5 pzp
iuznal, ze zamawiajacy, ktory przegrat skarge powinien zwrocic skarzacemu
wpis pobrany przez KIO w wysokosci 4.444,00 z, wynagrodzenie
pelomocnika przez KIO w wysokosci 3.600,00 zt oraz wynagrodzenie
pelnomocnika przez Sadem O )koscei 1.800,00 zt.

na orygnale
wiasciwe podpisy
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