Sygn. akt KIO/2362/10

WYROK
z dnia 12 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

z

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Pawel Nowosiels ki

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawce - Mariusz Popenda PHU ZBAR, 94-214 t6d z, ul.
Krakowska 60 od czynnosci zamawiajgcego - Jednostka Wojskowa nr 4474, 95-100

Zgierz, ul. Konstantynowska 85,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce - Mariusz Popenda PHU ZBAR, 94-214

£6d z, ul. Krakowska 60 i nakazuje:

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
wykonawce - Mariusz Popenda PHU ZBAR, 94-214 £6d 2z, ul. Krakowska
60.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO/2362/10

Uzasadnienie

Odwotujacy - Mariusz Popenda PHU ZBAR z siedziba w todzi wniést w dniu 29 pazdziernika
2010 r. odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zakup ustug
Swiadczonych przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne polegajgce na ochronie
wskazanych obiektow w m. Zgierz i m. Jezewo oraz w m. £6dz i m. Skierniewice w 2010 i
2011 r.”, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez zamawiajgcego -
Jednostka Wojskowa 4474 z siedzibg w Zgierzu.

Odwotanie dotyczy, w ocenie odwotujacego, niezgodnej z przepisami ustawy Prawo
zamodwieh publicznych, zwanej w skrécie Pzp, czynnosci zmawiajgcego podjetej w
postepowaniu, polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty - firmy ,ATOS” Sp. z 0.0. z
siedzibg w todzi oraz zawarciu umowy z podmiotem podlegajagcym wykluczeniu z mocy
ustawy.

Odwotlujacy zarzucit naruszenie obowigzujgcych przepiséw, w szczegolnosci przez:

- niezastosowanie wobec - firmy ,ATOS” Sp. z o0.0., sankcji wykluczenia z udzialu w
postepowaniu, mimo spetnienia przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,

- zawarcie ze wskazanym wykonawcg w dniu 19 pazdziernika 2010 r. umowy, mimo
posiadania wiedzy, ze wykonawca ten w zlozonej ofercie podal informacje nieprawdziwe,
wplywajgce na wynik prowadzonego postepowania,

- naruszenie podstawowych zasad Pzp, w tym wyrazonej w art. 7 zasady uczciwej
konkurencji, bezstronnosci i obiektywizmu.

Whnibst zgdanie co do rozstrzygniecia odwotania:

- uniewaznienie umowy z dnia 19 pazdziernika 2010 r. oraz nakazanie powtdrzenia
czynnosci zamawiajgcego, w tym rozpatrzenia waznych z punktu formalnego ofert
pozostatych podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu,

- zasgdzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego poniesionych kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow uiszczonego wpisu od odwotania.

Wskazat nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne odwofania oraz dowody na ich
poparcie.

Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustuge dzielac
przedmiot zamowienia na trzy zadania, zgodnie z opisem zawartym w ogtoszeniu o
zamdwieniu, zamieszczonym w Dz. Urz. Unii Europejskiej z dnia 15 wrzesnia 2010 r. nr
2010/S 179-273165.



Z 8 6 siwz — o tresci ,Opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz sposobu dokonania
oceny spetnienia tych warunkéw”, wynika, ze o udzielenie zaméwienia moga ubiegac¢ sie
wykonawcy, ktorzy dysponujg osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

Okreslono, iz warunek ten spetnig wykonawcy, ktérzy wypetnig oswiadczenie zawarte w
zatgczniku nr 10 do siwz.

Jednoczesnie dla zadania nr 1, jednym z istotnych kryteriow oceny oferty przyjeto
zatrudnienie przez wybranego wykonawce pracownikéw Oddzialu Warty Cywilnej
Zamawiajgcego (na umowe o0 prace, w pelnym wymiarze czasu pracy, ha czas wykonywania
umowy, na warunkach ptacy nie gorszych niz zatrudnieni pracownicy).

Okreslono przy tym, ze kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty stanowi — cena o
znaczeniu 75% i dodatkowe punkty przyznane wykonawcy za zatrudnienie pracownikow
OWC zamawiajacego, o znaczeniu 25% .

Decyzjg z dnia 30 wrzesnia 2010 r. zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty,
przyznajac - firmie ,ATOS” Sp. z 0.0. hajwyzszg ilos¢ punktéw (100).

Podstawg przyznania dodatkowych punktéw byly pisemne oswiadczenia wykonawcéw o
ilosci zatrudnianych pracownikéw Oddziatu Warty Cywilnej.

Z posiadanych informacji wynika, iz umowa miedzy zamawiajacym, a firmg ,ATOS” Sp. z o0.0.
zostata podpisana w dniu 19 pazdziernika 2010 r.

Zgodnie z trescig oferty ,ATOS” Sp. z 0.0., w szczegolnosci pisemnym oswiadczeniem
wykonawcy - podmiot ten zobowigzat sie do zatrudnienia dla celéw realizacji zamowienia,
min. 33 osoby.

Wykonawca nie wykonal podjetego zobowigzania, wiec nie wypelnit zloZzonego
oswiadczenia.

Okolicznos¢ te potwierdzajg ustalenia dokonane na spotkaniach w dniu 2 i 3 pazdziernika
2010 r. pomiedzy pracownikami Oddzialu Wart Cywilnych, a przedstawicielem wykonawcy
Janem Gradzikiem.

Na spotkaniu przedstawiciel ,ATOS” Sp. z 0.0. stwierdzit, iz firma ta jest w stanie zatrudnic,
dla potrzeb realizacji inwestycji, jedynie 15 0sob.

Zaproponowat zawarcie uméw cywilnoprawnych - nie uméw o prace, tamigc tym samym
postanowienia siwz.

Odwolujacy zalgczyt odrecznie sporzadzong notatke podajac, ze jest to dowodd z zeznan
swiadkow (wymieniono 20 imion i nazwisk z podpisami 17 0sob).

Podat, ze wskazane okolicznosci potwierdzone zostaly rowniez w sporzgadzonej notatce
stuzbowej z dnia 13 pazdziernika 2010 r. (notatka ze spotkania z dnia 02 i 03.10.2010r.

sporzadzona przez pracownikow OWC).



Stwierdzit, ze wykonawca ztozyt w ofercie umysinie nieprawdziwe informacje, ktérych celem
bylo wprowadzenie zamawiajgcego w biad, co do posiadanego potencjatu ekonomicznego i
osobowego w zakresie realizacji zamowienia.

Kryterium ,zatrudnienia” odpowiedniej liczby pracownikow, byto obiektywng miarg
wplywajacg na ocene kazdego z wykonawcow, miato wiec bezposredni wptyw na wynik
prowadzonego postepowania.

Wskazat, ze zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp z postepowania o udzielenie
zamoOwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy ziozyli nieprawdziwe informacje majace
wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Zatem, zamawiajacy miat bezwzgledny obowigzek wykluczy¢ wykonawce z postepowania.
Odwolujacy podat, ze informacje nieprawdziwe, to informacje przedstawiajgce odmienny
stan rzeczy od stanu prawdziwego, ktére sg ztozone ze swiadomoscig ich nieprawdziwosci.
Powotat sie na orzecznictwo KIO.

Podnidst, ze zamawiajacy byt informowany o zaistniatych nieprawidtowosciach i miat wiedze
0 nieprawdziwym oswiadczeniu firmy ,ATOS" Sp. z 0.0. w czasie podpisywania umowy, co
wynika z pisma odwotujgcego z dnia 12.10.2010 r.

Z tego wzgledu, w ocenie odwotujacego, zamawiajacy naruszyt przepisy w zakresie
udzielania zamowien publicznych, w tym art. 7 Pzp, ktory w ust. 3 stanowi, ze zamowienia
udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Podal, ze zakres sSwiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie - art. 140 ust. 1 Pzp.

Wobec tego podpisana umowa powinna zostaC¢ uniewazniona, zas dokonana czynnosc
wyboru najkorzystniejszej oferty powtorzona.

Wykazujac legitymacje do ztozenia odwotania odwotujgcy podatl, Ze ma interes prawny w
jego wniesieniu, poniewaz byt strong postepowania, a gdyby zamawiajacy nie naruszyi
wskazanych przepiséw ustawy - wybratby oferte odwotujgcego jako najkorzystniejsza.
Podniést, ze o zawarciu umowy z dnia 19 pazdziernika 2010 r. dowiedziat sie w dniu 22
pazdziernika 2010 r., zachowany wiec zostat ustawowy termin przewidziany w art. 182 Pzp,

do wniesienia odwotania

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie i zasadzenie kosztéw
postepowania odwotawczego — wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt i kosztow
uczestniczenia w rozprawie oraz o przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka Leszka O.

Przedstawit szczeg6lowo podjete czynnosci zwigzane z zatrudnieniem pracownikéw przez
wybranego wykonawce oraz okolicznosci, w ktérych pracownicy nie podjeli zatrudnienia.
Zalgczyt dowody — notatki, protokoty, listy dotyczace planowanych wstepnych badan

lekarskich oraz korespondencje z odwotujacym w zakresie zatrudnienia pracownikow.



Przedstawit swoje stanowisko uznajgc brak jakichkolwiek podstaw do stwierdzenia, iz
wykonawca zlozyt nieprawdziwe informacje. Podniést réwniez uplyw terminu na

kwestionowanie wyboru najkorzystniejszej oferty.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej ustaliti zwa  zyl, co nast epuje.

Odwolujacy zostat zawiadomiony o wyborze najkorzystniejszej oferty zlozonej przez firme
»LATOS” Sp. z 0.0. w dniu 1 pazdziernika 2010 r. Oferty ztozyli m.in. odwotujacy i wykonawca
LATOS” Sp. z 0.0. W obu ofertach wykonawcy ziozyli oSwiadczenia wymagane przez
zamawiajgcego, o tresci: ,Jednoczesnie oswiadczamy, ze zatrudnimy 33 o0s6b/y bedacych
pracownikami OWC Zamawiajgcego na umowe 0 prace, w petinym wymiarze czasu pracy, ha
czas wykonywania umowy, na warunkach ptacy nie gorszych niz wkasnych pracownikéw,
praca bedzie swiadczona na terenie m. £6dz, m. Zgierz i/lub m. Jezewo”. O$wiadczenie byto
skutkiem zadania zamawiajgcego zawartego w siwz, gdzie w § 16 opis kryteridow oceny ofert
Zamawiajacy podal, ze obok ceny oferty o znaczeniu 75%, zostang przyznane dodatkowe
punkty — znaczenie 25% wykonawcy, ktory zatrudni pracownikow OWC Zamawiajgcego
(Oddziat Wart Cywilnych podlegat likwidacji i 33 pracownikom zaproponowano podijecie
zatrudnienia u wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa na wykonanie zamowienia).
Maksymalng ilos¢ punktow w tym kryterium, po 25 przyznano obu ofertom — wybranegj i
odwotujacego. Jedynie z powodu wyzsze] ceny oferty odwotujgcego, oferta ta uzyskata
druga w kolejnosci punktacje, nizsza od punktacji oferty wybranej o 8,62 punktéw.

Umowy w sprawie wykonania zamowienia zostaty zawarte w dniu 15 pazdziernika 2010 r. —
nr 33/10 na okres od 20 pazdziernika do 31 grudnia 2010 r. i nr 34/10 na okres od 1 stycznia
do 31 grudnia 2011 r. W wyniku przeprowadzonych rozméw tylko jeden z pracownikow OWC
podjat zatrudnienie u wybranego wykonawcy.

Odwolujacy uzyskat informacje o zawartych umowach (w odwotaniu odnosit sie do jednej
umowy) i o fakcie zatrudnienia przez wykonawce tylko jednego z pracownikéw
zamawiajgcego, w dniu 22 pazdziernika 2010 r. podczas bytnosci w siedzibie
Zamawiajacego i wowczas uznat, ze wybrany wykonawca zobowigzujac sie do zatrudnienia
33 pracownikéw, zlozyt nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik prowadzonego
postepowania. Wskazat naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, uznajac, ze wykonawca
mimo zawartej umowy podlega wykluczeniu z postepowania, naruszenie art. 140 ust. 1 Pzp
(zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie) oraz art. 7 Pzp, w szczegdllnosci ust. 3. Z uwagi na fakt, ze o
nieprawdziwosci ztozonych informacji przesadza zawarcie uméw z wybranym wykonawca,
odwotujacy wnibdst odwotanie, w ktérym podwazyt skutecznos$¢ zawartej umowy, wnoszac o

jej uniewaznienie.



W ocenie sktadu orzekajgcego, ziozenie nieprawdziwych informacji zobowigzujgcych
zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z postepowania, 0 czym stanowi art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, dotyczy wytgcznie etapu badania i oceny ofert poprzedzajacego wybor
najkorzystniejszej oferty.

Sktad orzekajacy Izby podziela stanowisko zamawiajgcego, ze odwotanie oparte na zarzucie
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z powodu zaniechania wykluczenia wykonawcy
LATOS” Sp. z 0.0. w zwigzku ze zlozeniem w ofercie nieprawdziwych informacji majacych
wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, jest sp6znione z
uwagi na uptyw terminu do jego wniesienia. O wyborze najkorzystniejszej oferty odwotujacy
zostat zawiadomiony w dniu 1 pazdziernika 2010 r. Przepis art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
stanowi, ze odwotanie wnosi sie w terminie 10 lub 15 dni od dnia przestania informacji o
czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, w zaleznosci od sposobu
przestania informaciji.

Z uwagi na sposob przestania informacji odwotujgcemu, termin na wniesienie odwotania w
przedmiocie zaniechania wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp, uptynal w dniu 10 pazdziernika 2010 r. Odwotanie oparte na wskazanym
zarzucie podlega odrzuceniu na posiedzeniu Izby, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
jako wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Zatem, zarzut ten nie stanowit

przedmiotu rozpoznania na rozprawie.

Odwotujacy wskazat w odwotaniu drugi zarzut, tj. zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, mimo nie wywigzania sie wykonawcy ze zobowigzania okreslonego w ofercie w
zakresie zatrudnienia 33 bylych pracownikéw zamawiajgcego, co powoduje, ze zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy nie jest tozsamy z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie, zatem stanowi naruszenie art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, skutkujgce

uniewaznieniem umowy.

Skfad orzekajacy stwierdzit, ze odwotujacy uzyskujac druga lokate pod wzgledem oceny jego
oferty, w razie udowodnienia naruszenia przepiséw ustawy i uwzglednienia odwotania,
miatby mozliwo$¢ ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego, (interes w uzyskaniu
zamdwienia polaczony z mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepiséw ustawy — art. 179 ust. 1 Pzp, chociaz odwotujacy odnidst sie w
odwotaniu do interesu prawnego, o ktérym stanowit przepis w brzmieniu obowigzujacym

przed nowelizacjg ustawy, tj. do dnia 29 stycznia 2010 r.).



Skfad orzekajacy miat na uwadze, ze przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(rozumiany jako wybor najkorzystniejszej oferty).

W nastepstwie uwzglednienia odwotania, jezeli umowa w sprawie zaméwienia publicznego
zostala zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 ustawy
Pzp, Izba moze uniewazni¢ umowe (art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. a ustawy).

Zatem, podstawe uwzglednienia odwotania w zakresie Zgdania uniewaznienia umowy,
stanowi kumulatywnie wystepujgce naruszenie przepisOw ustawy o istotnym wplywie na
wynik postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, pod warunkiem, facznego
wystgpienia z jedng z przestanek z art. 146 ust. 1 Pzp.

Przepis art. 146 ust. 1 Pzp enumeratywnie wymienia w szesciu punktach, przestanki
uniewaznienia umowy. Zadna z wymienionych przestanek nie wystepuje w rozpoznanej

sprawie, co zostato w sposéb niewatpliwy ustalone w toku rozprawy.

Z tresci wskazanych przepiséw ustawy Pzp wynika, iz samo naruszenie przepiséw ustawy
Pzp w toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego — niekwalifikowane jako
jedno z naruszen okreslonych w art. 146 ust. 1 i 6 ustawy (z tytutu naruszenia, o ktérym
mowa w ust. 6 podmiotem uprawnionym do wystgpienia 0 uniewaznienie umowy jest

wytacznie Prezes UZP), nie stanowi wystarczajgcej podstawy do uniewaznienia umowy.

Odwolujacy nie wykazat, ze zatrudnienie przez wybranego wykonawce jednego pracownika
zamawiajgcego na skutek odmowy podjecia oferowanej pracy przez pozostate osoby, byto
naruszeniem ustawy Pzp, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i stanowi kwalifikowang przestanke z art.
146 ust. 1 ustawy Pzp. Wyjasnienia zamawiajgcego ziozone na rozprawie, przy braku
przeciwnego dowodzenia ze strony odwotujgcego, zeznania swiadkow zgtoszonych przez
zamawiajgcego — Jana G. (przedstawiciela firmy ,ATOS” Sp. z 0.0.) i Leszka O.
(przedstawiciela zamawiajgcego) oraz dowody: notatka stuzbowa z dnia 12 pazdziernika
2010 r., notatka z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie rozmow przeprowadzonych przez
firme ,ATOS” z pracownikami OWC, protokét z przeprowadzonej rozmowy z pracownikami
OWC z dnia 14 pazdziernika 2010 r., notatka z przeprowadzonej weryfikacji umow o prace
pracownikéw zatrudnionych przez firme ,ATOS”, ul. Widzewska 14, 92-229 £6dz, z dnia 26
pazdziernika 2010 r. oraz korespondencja — pismo odwolujgcego z dnia 12 pazdziernika
2010 r. i odpowiedz zamawiajgcego z dnia 19 pazdziernika 2010 r. w sprawie spotkan z
pracownikami w dniach 2 i 3 oraz 13 i 14 pazdziernika 2010 r., potwierdzajg, ze pracownicy

w ostatecznosci zlekcewazyli zarébwno udziat w spotkaniach na temat podijecia pracy, terminy



wyznaczonych wstepnych badan lekarskich zwigzanych z podjeciem pracy i ostatecznie

zatrudnienie w wybranej firmie, poza jedng osoba.

Zatem, w ocenie sktadu orzekajgcego nie mozna uznac, ze tres¢ art. 140 ust. 1 ustawy Pzp,
moze stanowiC podstawe stwierdzenia niewaznosci umowy, przy braku wykazania
naruszenia przepiséw ustawy w toku postepowania, tacznie z kwalifikowang wadg, o ktérej
mowa w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp.

Kwalifikowane wady umowy okres$lajg tez przepisy art. 140 ust. 3 i art. 144 ust. 2 ustawy
Pzp. Jednakze Izba moze uniewazni¢ umowe wytgcznie z powodu wady, wymienionej w art.

146 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotlujacy nie wykazat oméwionych przestanek skutkujgcych uniewaznieniem umowy.

Izba nie ma mozliwosci wydania orzeczenia w czesci odrzucajgcego i w czesci oddalajgcego
odwotanie, stad skiad orzekajacy orzekt jak w sentencji wyroku, na podstawie art. 192 ust. 1

ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, stosownie do jego wyniku, zaliczajgc do kosztéw wpis od odwotania, zgodnie z § 3 pkt 1
lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Nie uwzgledniono wniosku zamawiajgcego 0 przyznanie kosztow - wynagrodzenia
petnomocnika, uczestnictwa w rozprawie i zwigzanych z dojazdem na posiedzenie Izby oraz
rozprawe, z uwagi na brak przediozenia do akt sprawy rachunkow okreslajgcych

uzasadnione koszty, zgodnie z § 3 pkt 2 rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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