Sygn. akt KIO 2373/10

WYROK

z dnia 17 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie: przewodniczacy Anna Packo

protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 i 17 listopada 2010 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

Ekotrade Sp. z o.0. ul. Prosta 2/14, 00-850 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego

Muzeum Oreza Polskiego w Kolobrzegu

ul. Armii Krajowej 13, 78-100 Kolobrzeg

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i uniewaznia umowe w zakresie zobowiazan
niewykonanych oraz naklada na Muzeum Oreza Polskiego
w Kolobrzegu wul. Armii Krajowej 13, 78-100 Kolobrzeg kare
finansowa w wysokosci 500 zi,
2. kosztami postepowania obciaza Muzeum Oreza Polskiego
w Kolobrzegu ul. Armii Krajowej 13, 78-100 Kolobrzeg i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
7 500 zl 00 gr (slownie: siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Ekotrade Sp. z o.0. ul. Prosta 2/14,

00-850 Warszawa,
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2) dokonac wplaty kwoty 7 815 2zt 00 gr (slownie: siedem tysiecy
osiemset pietnascie zlotych zero groszy) przez Muzeum Oreza
Polskiego w Kolobrzegu ul. Armii Krajowej 13, 78-100 Kolobrzeg
na rzecz Ekotrade Sp. z o.0. ul. Prosta 2/14, 00-850 Warszawa
stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu

i dojazdu pelnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Kolobrzegu.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE
do wyroku KIO 2373/10 z 17 listopada 2010 r.

Zamawiajacy - Muzeum Oreza Polskiego w Kolobrzegu prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Swiadczenie ustug
ochrony os6b i mienia” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pozn.
zm.). Ogloszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone 20 wrzesnia 2010 r.
w Biuletynie Zamowien Publicznych. WartoS¢ zamowienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

W postepowaniu ztozono 3 oferty: Odwotujacy - EKOTRADE Sp. z 0.0. z cena
245.803,68 zt, Przedsiebiorstwo Uslugowe WACHTA II Tomasz Ziomek z cena
250.557,84 zt, Agencja Ochrony LEX — CRIMEN Sp. z 0.0. z cena 318.696,00
z}. Kryterium oceny ofert byla najnizsza cena.

26 pazdziernika 2010 r. Odwolujacy otrzymat (faksem) informacje o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Agencje Ochrony LEX — CRIMEN
Sp. z o.0. oraz o odrzuceniu swojej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych ze wzgledu na brak wymaganego w opisie
przedmiotu zamowienia statego lacza telefonicznego z Policja i Straza Pozarna.
Z powodu braku takiego lacza oraz stacji monitoringu w Kolobrzegu zostala

rowniez odrzucona oferta Przedsiebiorstwa Ushugowego WACHTA 1I.

2 listopada 2010 r. Odwotujacy wniost odwotanie zarzucajac Zamawiajacemu
niezgodne z przepisami ustawy czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego
i dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, co narusza art. 25, art. 26 ust.
3, art. 87, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz art. 5 kodeksu cywilnego i wnoszac o: uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujacego, nakazanie dokonania ponownej oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujacego, wyboru oferty Odwolujacego jako

najkorzystniejszej.
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W trakcie rozprawy Odwotujacy wniost takze o uniewaznienie zawartej przez
Zamawiajacego umowy.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazal, ze ztozyl oferte, ktora odpowiadata
tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, w szczegolnosci kierujac
sie wymogiem Zamawiajacego ztozyl oSwiadczenie o posiadaniu stalych lacz
telefonicznych ze Straza Pozarng i Policja w Kotobrzegu oraz przedtozyt
najkorzystniejsza oferte cenowa. W dniu otwarcia ofert Agencja Ochrony
LEX — CRIMEN Sp. z o.0. poinformowata Zamawiajacego, ze Odwolujacy nie
posiada wymaganych statych tacz telefonicznych ze Straza Pozarnag i Policja,
ktore to oswiadczenie nie moglo mie¢ zadnego wplywu na przebieg badania
i oceny ofert, Zamawiajacy bowiem, zgodnie z art. 91 ustawy Prawo
zamowien publicznych, powinien wybrac¢ oferte najkorzystniejsza na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, czyli oferte Odwotujacego, a wybierajac inng oferte
naruszyl ww. przepis.

Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert zazadal od Odwotujacego, na
podstawie art. 87 ustawy Prawo zamowien publicznych, wyjasnien
dotyczacych tresci oferty w zakresie spelnienia wymogu posiadania stalego
tacza telefonicznego ze Straza Pozarna i Policja. Odwotujacy zlozyl wymagane
wyjasnienia 1 przedlozyt dokumenty, ktore dodatkowo udowadniaty
posiadanie tych tlacz. Zadanie Zamawiajacego zlozenia uzupelnienia
dokumentow stanowilo naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, gdyz Zamawiajacy nie mogl zadac¢ zlozenia dokumentow,
ktorych nie 2zadat w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia,
a Odwolujacy przedlozyl wraz z oferta wszystkie Zadane oswiadczenia
i dokumenty. Czynnosci Zamawiajacego naruszyly zatem takze art. 25 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia nie wskazal, iz wykonawcy maja przedlozyc
dodatkowe dokumenty potwierdzajace posiadanie sztywnego lacza
z Komenda Powiatowa Policji i Komenda Powiatowg Panstwowej Strazy
Pozarnej w Kotobrzegu.

Istotnym naruszeniem Zamawiajacego jest oparcie oceny spelnienia

wymogow przetargu przez Odwolujacego w oparciu o wizje lokalng cztonka
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komisji przetargowej w biurze Odwotujacego w Kolobrzegu, ktorej to
mozliwosci przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie przewiduja.
Ustawodawca poprzez art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
wyraznie okreslil, Ze Zamawiajacy moze w celu potwierdzenia przez
Wykonawce spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu zadac¢ wylacznie
oswiadczen i dokumentow. Odwotujacy nie byt informowany, iz do jego biura
w Kolobrzegu przybedzie przedstawiciel komisji przetargowej, dlatego
dyrektor biura Odwolujacego w Kotobrzegu odmowit dokonania takiej wizji.
Odwotujacy ztozyl oferte wraz z oswiadczeniami i dokumentami wymaganymi
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz na zadanie
Zamawiajacego zlozyl stosowne wyjasnienia do tresci oferty i dodatkowe
dokumenty, ktore potwierdzily spelnienie wymogow specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, zatem Zamawiajacy nie mial prawa uznac, ze
Odwolujacy nie spelnia tych wymogow. Odwotujacy ztozyt oferte, z ktorej
tresci wynika, ze moze wykona¢ zamowienie w calosci, co dodatkowo
potwierdzit w procesie zlozenia do oferty dodatkowych wyjasnien
i dokumentow, wiec Zamawiajacy nie mial zadnych podstaw do twierdzenia,
iz tres¢ oferty Odwolujacego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia.

Zamawiajacy zlozyl pisemna odpowiedz na odwotanie wnoszac o: odrzucenie
odwotania w czesci dotyczacej niezgodnej z przepisami czynnosci dokonania
wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz postepowanie ma wartoS¢ mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych, a odwolanie dotyczy innych czynnosci niz
okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
oddalenie odwotania w pozostalej czesci, ewentualnie o oddalenie odwotania
w calosci jako niezasadnego i zasadzenie na rzecz Zamawiajacego kosztow
postepowania, a takze przeprowadzenie dowodu ze wskazanych przez
Zamawiajacego dokumentow 1 zeznan Swiadka na  okolicznosc
poinformowania droga telefoniczna wszystkich wykonawcow w zakresie art.
92 ust. 1 pkt 1 - 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych 21 pazdziernika

2010 r. W tresci pisma Zamawiajacy przedstawil przebieg postepowania
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przetargowego oraz potwierdzil otrzymanie kopii odwolania 29 pazdziernika
2010 .

Z zalaczonej do odpowiedzi kopii druku ZP-2, pkt 12 protokolu postepowania
wynika, ze 1 listopada 2010 r. Zamawiajacy zawart z Agencja Ochrony
LEX — CRIMEN Sp. z 0.0. umowe w sprawie niniejszego zamowienia. Podczas
rozprawy Zamawiajacy okazal oryginal zawartej umowy.

Zamawiajacy nie ztozyl wniosku, o ktorym mowa w art. 183 ust. 2 ustawy

Prawo zamowien publicznych.

Zaden z wykonawcow nie zgtosil przystapienia.

W oparciu o stan faktyczny wustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze na podstawie osSwiadczen ztozonych podczas rozprawy
oraz w przedlozonych dokumentach Izba ustalila i zwazyla, co nastepuyje:

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzila, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Powotanie w odwotaniu nieprawidtowego wyboru oferty Agencji
Ochrony LEX — CRIMEN Sp. z o0.0. nie jest zarzutem samodzielnym, tzn. nie sg
podnoszone zadne zarzuty w stosunku do tej oferty, a jedynie skutkiem
zarzutu odnoszacego sie do niezgodnego z przepisami odrzucenia oferty
Odwotlujacego, ktora, jako najtansza, powinna by¢ uznana za oferte
najkorzystniejsza — jest to de facto jedyny zarzut odwolania, tym samym nie
ma podstaw do odrzucenia odwolania w czesSci dotyczacej wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych postepowanie
prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej (za ktora, w braku innych
zastrzezen, jak stanowi art. 27 tej ustawy, ustawa Prawo zamoéwien
publicznych uznaje takze przekazywanie pism za pomoca faksu i poczty
elektronicznej), zatem jakiekolwiek wczesniejsze telefoniczne przekazywanie

informacji wskazanych w art. 92 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
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nie jest skuteczne dla liczenia biegu terminu na wniesienie odwotania,
w szczegolnosci zas biorac pod uwage tres¢ art. 182 ust. 1 w zw. z art. 27
ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory wprost odnosi termin na
wniesienie odwolania od przestania dokumentu za pomoca faksu, poczty
elektronicznej lub pisemnie. Tym samym Izba wuznala 2za zbedne
przeprowadzania dowodu z zeznan swiadka na okolicznos¢ przekazania ww.
informacji telefonicznie.

Okreslony w art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
S5-dniowy termin na wniesienie odwolania liczony od przekazania informacji
faksem 26 pazdziernika 2010 r., ze wzgledu na fakt, ze 31 pazdziernika
i 1 listopada byly dniami ustawowo wolnymi od pracy, uptynal 2 listopada
2010 r., termin na wniesienie odwolania zostat zachowany (w tym dniu
odwolanie wplynelo w formie pisemnej, wczesniej 29 pazdziernika jedynie
faksem).

Izba przeprowadzila dowody z dokumentacji postepowania, w tym pism
przywotanych przez Strony oraz z wyjasnien Stron i stwierdzila, Zze stan
faktyczny przedstawiony przez Strony nie jest sporny i pokrywa sie ze
stanem wynikajacym z dokumentacji postepowania, zatem nie ma potrzeby

jego ponownego przytaczania.

Zarzut dotyczacy nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwoltujacego
potwierdzit sie.

Izba ustalila, ze wymog dotyczacy posiadania przez wykonawce, w ramach
monitoringu drogg radiowa, ,stalego lacza z Policja i Straza Pozarna
gwarantujacego natychmiastowy kontakt w sytuacjach kryzysowych” zawarty
zostat w punkcie 12. opisu przedmiotu zamowienia, nie jest natomiast
warunkiem udzialu w postepowaniu. Skutkiem tego rozrdznienia jest, zZe
wykonawca nie musi spelnia¢ tego wymogu juz w chwili sktadania ofert, jak
przy wykazaniu spelnienia warunku udzialu w postepowaniu, lecz dopiero
przystepujac do realizacji umowy, gdyz odnosi si¢ on do sposobu spelnienia
samego Swiadczenia z tej umowy wynikajacego. Nie mniej jednak, w ramach

wyjasnien, pismem z 12 pazdziernika 2010 r., Odwotujacy przesiat
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Zamawiajacemu kserokopie pism z 8 pazdziernika 2010 r. z Komendy
Powiatowej Policji w Kolobrzegu i Komendy Powiatowej Panstwowej Strazy
Pozarnej w Kolobrzegu potwierdzajace posiadanie sztywnych Iacz.
Zamawiajacy nie zakwestionowal merytorycznie prawdziwosci samych pism
ani zawartych w nich oswiadczen, zatem Izba uznala je za potwierdzajace
fakt posiadania wymaganych lacz, tym samym uznajac, ze Odwolujacy
spetnit wymogi specyfikaciji istotnych warunkow zamoéwienia w tym zakresie.
Fakt, ze przedmiotowy wymog nie stanowil warunku udziatlu w postepowaniu
powoduje takze, ze argumentacja Odwolujacego dotyczaca sposobu
dokonywania przez Zamawiajacego oceny spelniania warunku udzialu
w postepowaniu jest bezprzedmiotowa. Poza tym ze stanu faktycznego
niniejszej sprawy wynika, 2ze dzialania Zamawiajacego Ww zakresie
sprawdzenia, czy Odwolujacy rzeczywiScie posiada wymagane lacza,
wynikaly z dazenia do ustalenia, czy zlozyl on nieprawdziwe informacje,
ktora to przestanka jest samodzielna podstawa do wykluczenia wykonawcy
z postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych) i
nie odnosi si¢ bezposrednio do art. 25 lub 26 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Dzialania Zamawiajacego spowodowane byly oswiadczeniem
samego Odwotujacego z 21 wrzesnia 2010 r., Ze nie posiada takiego lacza ze
Straza Pozarna i Straz nie przewiduje jego zalozenia oraz podobnej informacji
od Agencji Ochrony LEX - CRIMEN Sp. z o.0. Poniewaz procedura
sprawdzania informacji wskazanych jako nieprawdziwe nie jest opisana
w ustawie Prawo zamoéwien publicznych, tym samym, zdaniem Izby,
dopuszczalne sa wszystkie Srodki dowodowe, ktore moga rozstrzygnac
watpliwosci Zamawiajacego w tym zakresie, tym samym trudno
Zamawiajagcemu zarzuciC naruszenie przepisow ustawy (pomijajac fakt, ze, jak
stwierdzono wczesniej, Odwotujacy zobowiazany byl posiadac takie tgcze
dopiero na etapie realizacji umowy). Inna kwestia jest, ze Zamawiajacy,
podejmujac owe czynnosci, w zakresie Odwolujacego nie doprowadzit ich do
konca, np. po odmowie okazania przez Odwotujacego, nie zweryfikowat
informacji na Policji i w Strazy Pozarnej (przynajmniej brak informacji
w dokumentacji postepowania), a, zdaniem Izby, wyciggniete przez

Zamawiajacego wnioski byly zbyt daleko idace.
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W zwigzku z powyzszym Izba wuznala, Ze decyzja o odrzuceniu oferty
Odwotujacego ze wskazanych w informacji z 26 pazdziernika 2010 r. powodow
byla bledna, a tym samym, w konsekwencji, nieprawidlowy byt dokonany
wybor oferty najkorzystniejszej, zatem czynnosci Zamawiajacego mialy wplyw

na wynik postepowania.

Izba ustalila, iz Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu 1 listopada 2010 r.
zawarl umowe, zatem, zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 1 i 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, uwzgledniajac odwotanie po zawarciu umowy, Izba nie
moze nakazac powtorzenia czynnosci, lecz musi uniewazni¢ zawartg umowe.
Kierujac sie przepisem art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy Prawo zamowien
publicznych Izba postanowila uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan
niewykonanych stwierdzajac, ze ze wzgledu na charakter przedmiotu
zamowienia (Swiadczenie ustug ochrony) nie jest mozliwy zwrot Swiadczenia
wykonanego do tej pory przez Agencje Ochrony LEX — CRIMEN Sp. z o.0. oraz
nalozy¢ na Zamawiajacego kare finansowa w wysokosci 500 zt biorac pod
uwage charakter dziatalnosci Zamawiajacego (instytucja kultury) oraz rodzaj
i zakres naruszenia przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych
i wysokos¢ wynagrodzenia wybranego wykonawcy, zgodnie z art. 194 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych umowa
podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy zawarl! umowe z naruszeniem
przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, jezeli uniemozliwilo to Izbie uwzglednienie odwotania przed
zawarciem umowy. Z kolei odnoszacy si¢ do niniejszej sytuacji art. 94 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych zezwala zamawiajacemu na
zawarcie umowy w terminie nie krotszym niz 5 dni od dnia przeslania
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, jesli zostalo ono przestane
faksem, jednak z zastrzezeniem art. 183 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
ktory stanowi, ze w przypadku wniesienia odwoltania zamawiajacy nie moze
zawrzeC umowy do czasu ogloszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwolawcze. W zaistnialym stanie faktycznym

pieciodniowy termin wskazany w art. 94 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien

sygn. akt KIO 2373/10 9210



publicznych uplynat 31 pazdziernika 2010 r., a ze wzgledu na charakter
terminu (nie byt to koncowy termin na dokonanie czynnosci) nie mial do niego
zastosowania art. 115 kodeksu cywilnego, ktory z kolei spowodowat
sprzesuniecie” terminu na wniesienie odwotania. Jednak biorac pod uwage, ze
29 pazdziernika 2010 r. Zamawiajacy dowiedzial si¢ o wniesieniu odwotania,
Izba uznala, ze Zamawiajacy powinien byt uzna¢ odwolanie za zloZzone i tym

samym mial zastosowanie art. 183 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 195 ustawy Prawo zamowien publicznych kare finansowa
uiszcza sie¢ w ciagu 30 dni od dnia uprawomocnienia si¢ orzeczenia Izby lub

sadu o natozeniu kary na rachunek bankowy Urzedu Zamowien Publicznych.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1, § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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).

Przewodniczacy
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