Sygn. akt: KIO 1147/14
WYROK
z dnia 24 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2014 r. przez
wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Stekop S.A. w Warszawie
oraz Poczta Polska S.A. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowg nr 1158 w Lasku

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
tym wezwanie wykonawcy Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do uzupetnienia oswiadczen celem
potwierdzenia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, o ktorym mowa w pkt 5.3.2.3 SIWZ,
z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu,

2. Kkosztami postepowania obcigza Jednostke Wojskowa nr 1158 w Lasku i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia Stekop S.A. w Warszawie
oraz Poczta Polska S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Jednostki Wojskowej nr 1158 w kasku na rzecz wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Stekop S.A. w Warszawie
oraz Poczta Polska S.A. w Warszawie kwote 18.600 zt 00 gr (stownie:
osiemnastu tysiecy sze$ciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Sieradzu.

Przewodniczacy: .......cocoiviveieieenns



Sygn. akt: KIO 1147/14

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Jednostka Wojskowa nr 1158 w tasku - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,ochrona fizyczna jednostki przez
SUFO”.
Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 16 kwietnia 2014 r. 2014/S 075-130035.
W dniu 28 maja 2014 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcédw wspoélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia Stekop S.A. w Warszawie oraz Poczta Polska S.A. w
Warszawie, zwanych dalej ,odwotujgcym”, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej ,wykonawcg Ekotrade”.
W dniu 6 czerwca 2014 r. odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec:
1) czynnos$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Ekotrade,
2) zaniechania czynnosci wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy Ekotrade sp. z
0.0. z powodu:
a) niewykazania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej i
ekonomicznej,
b) niewykazania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami

zdolnymi do wykonania zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw,

2) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty niezgodnie z
przepisami ustawy,

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie w stosunku do wykonawcy
Ekotrade w warunkach, w ktérych wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Ekotrade jako oferty
najkorzystniejszej,



2) powtorzenia czynnosci oceny ofert,
3) dokonania czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy Ekotrade i uznania jej za

odrzucona.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze wykonawca Ekotrade zatgczyt do ztozonej
oferty polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej, ktéra nie spetnia wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego, o ktérych mowa w pkt 5.4.2 i 6.6.2. SIWZ oraz w
odpowiedzi z dnia 28 kwietnia 2014 r., jakiej zamawiajgcy udzielit na jedno z pytan zadane
przez wykonawce. Tym samym wykonawca Ekotrade nie wykazat warunku udziatu w
postepowaniu, w postaci znajdowania sie w odpowiedniej sytuacji finansowej i ekonomiczne;.
Z zatgczonej polisy wynika, ze suma ubezpieczenia wynosi 10.000.000,00 zt, jednak w
ramach polisy zostaty wprowadzone podlimity. Polisa wprost wskazuje na nastepujgce limity:
1) szkody poniesione przez pracownikéw - 4.000.000,00 zi,

2) szkody powstate w zwigzku z wykonywaniem czynnosci, prac lub ustug przez
podwykonawce - 5.000.000,00 zt,
3) szkody w rzeczach znajdujgcych sie w pieczy, pod dozorem Ilub kontrolg

ubezpieczajgcego - 1.000.000,00 zt,
4) szkody w nieruchomosciach, z ktérych ubezpieczajgcy korzystat na postawie umowy
najmu, dzierzawy, uzyczenia, leasingu lub innej umowy o podobnym charakterze - 10.000,00
zt,
5) szkody w ruchomosciach, z ktérych ubezpieczajgcy korzystat na postawie umowy
najmu, dzierzawy, uzyczenia, leasingu lub innej umowy o podobnym charakterze,
6) czyste szkody majatkowe - 1.000.000,00 zt,
7) wartosci pieniezne - 500.000,00 zt.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ polisa z podlimitami na
kwoty nizsze niz 8.000.000,00 zt nie spetnia wymagan zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnidst ponadto, ze w Swietle art. 21 ust. 4 pkt 1 ustawy o ochronie
informacji niejawnych, upowaznienia do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli
,zastrzezone” udzielone niektérym pracownikom, wskazanym przez wykonawce Ekotrade do
realizacji zamoOwienia, sg niewazne. Upowaznienia te powinny zosta¢ udzielone przez
kierownika jednostki organizacyjnej, natomiast czes$¢ upowaznien ztozonych przez
wykonawce Ekotrade wraz z ofertg zostata podpisana przez prokurenta wykonawcy
Ekotrade, ktéry w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 14 ww. ustawy nie jest kierownikiem jednostki
organizacyjnej. Sytuacja taka dotyczyta nastepujacych pracownikow:

1) G.B.,
2) AF.,



3)  KBK,
4)  SJ,

5) GJK,
6)  J.W.M,
7 KMT,
8)  P.P.W.

Zgodnie z powotanym przepisem za kierownika jednostki organizacyjnej nie moze
by¢ uznany prokurent przedsiebiorcy. Z definicji kierownika jednostki organizacyjnej zostali
bowiem w sposéb wyrazny wytgczeni petnomocnicy przedsiebiorcy - ,z wytgczeniem
petnomocnikéw ustanowionych przez ten organ lub jednostke”.

Odwotujacy podniést réwniez, ze zamawiajgcy nie okreslit jednoznacznie, jaka
minimalna liczba pracownikéw jest niezbedna dla prawidtowego wykonania zaméwienia. Jak
wskazano w pkt 5.3.2.5. SIWZ wykonawca miat sam okresli¢ niezbedng ilos¢ godzin
ochrony. Wskazat, ze wykonawca okreslajgc liczbe pracownikéw, ktérzy beda realizowaé
zamoéwienie, musiat uwzgledni¢ nastepujgce warunki wskazane przez zamawiajacego:

1) realizacja zamoéwienia jedynie przez pracownikow zatrudnionych na podstawie
umowy o prace,

2) pkt 3.5. SIWZ — ,ochrona fizyczna realizowana bedzie catodobowo we wszystkie dni
tygodnia w systemie zmianowym w godzinach od 09.00 do 09.00 dnia nastepnego”,

3) pkt 5.3.2.1. SIWZ — ,zaméwienie powinno by¢ realizowane przez co najmniej 12
pracownikdédw ochrony na zmianie (9 pracownikéw ochrony + 2 pracownikédw ochrony w dni
robocze w wymiarze 12 godzin + 1 pracownik ochrony w dni robocze w wymiarze 8 godzin
— jak opisano w pkt. 3.5,6 i 3.5.7 SIWZ), w tym 1 dowddca ochrony”,

4) pkt 3.15. SIWZ — ,Zamawiajacy zastrzega sobie prawo zgdania od Wykonawcy
wystawienia w razie potrzeb dodatkowego posterunku doraznego w systemie catodobowym
(maksymalnie 42 doby w czasie trwania umowy) w dowolnym miejscu wskazanym przez
Dowodce JW1551 w ramach zawartej umowy,

5) odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 28 kwietnia 2014 r. na pytanie wykonawcy -
Pytanie: ,czy Zamawiajgcy wymaga, aby wszystkie godziny realizacji ustugi ochrony byty
przepracowane w ramach umowy o prace”; Odpowiedz Zamawiajgcego: , Tak. ”,

6) § 6 pkt. 1.3.11. zatgcznika nr 4 do SIWZ - Wz6r umowy - Wykonawca zapfaci
Zamawiajgcemu kare umowng w przypadku ,wykonywania zadan ochronnych przez
pracownika ochrony powyzej 24 godzin w ciggu kolejnych dwéch déb”.

Odwotujgcy wywiédt, ze wykonawca Ekotrade w ztozonym wraz z ofertg wykazie

osOb i podmiotéw, ktére bedg realizowa¢ zamowienie, wskazat, ze zamdwienie bedzie



realizowane przez 24 pracownikow. Liczba pracownikow wyznaczona przez wykonawce jest
niewystarczajgca dla prawidtowej realizacji zamowienia.

Odwotujgcy argumentowat, ze biorgc pod uwage normy czasu pracy, do pracy
bezposrednio na posterunkach nalezatoby wskaza¢ co najmniej 44 pracownikéw. Zgodnie z
zapisami SIWZ, zamowienie powinno byc¢ realizowane przez co najmniej 12 pracownikow na
zmianie, a ochrona $wiadczona catodobowo w systemie zmianowym. W zwigzku z tym,
gdyby 24 pracownikdédw miato realizowac cate zamdwienie, kazdy z nich musiatby pracowac
codziennie po 12 godzin albo pracowac¢ co dwa dni po 24 godziny przez 7 dni w tygodniu -
bez mozliwosci urlopdédw i zwolnien lekarskich. Taki system pracy bytby niewatpliwie
sprzeczny z przepisami prawa pracy okreslajgcymi normy czasu pracy na 40 godzin
tygodniowo. Nie jest wiec mozliwe zapewnienie prawidtowej realizacji zamdwienia, przy
dysponowaniu jedynie 24 pracownikami. Zdaniem odwotujgcego potwierdza to wyliczenie
czasu, ktérzy musieliby przepracowaé pracownicy, zgodnie z przedstawionym w odwotaniu
wzorem:

- 24 osoby wskazane w wykazie miatyby do przepracowania w ramach catego
przedmiotu zaméwienia 218.176 godzin, wyliczone zgodnie z ponizszym:

. realizacja zamowienia od 01.07.2014 godz.00.00 do 02.01.2017 godz. 14.00,
. liczba dni w okresie 916, liczba dni pracujgcych - 634,
. liczba pracownikéw:

9 0s6b catodobowo we wszystkie dni tygodnia,
2 osoby w godzinach 5.00 - 17.00 w dni pracujace,
1 osoba w godzinach 7.30 - 15.30 w dni pracujace,
. liczba godzin w trakcie realizacji zamowienia:
9 0s6b x 24 godzin x 916 dni + 9 0sdb x 14 dni = 197982
2 osoby x 12 godzin x 634 dni + 2 osoby x 9 dni = 15234
1 osoba x 8 godzin x 634 dni + 6,5 dnia = 5078,5
. tacznie-ok. 218.176 godzin,
- czas pracy przypadajgcy na jednego pracownika w okresie realizacji zamdwienia - ok.
9.091 godzin (218.176 godzin : 24 osoby = 9.091 godzin),
- norma czasu pracy na jednego pracownika w okresie realizacji zaméwienia (ok. 30
miesiecy), zgodnie z przepisami prawa pracy - 5072 godzin (634 dni pracujgce x 8 godzin),
- norma czasu pracy tacznie na wszystkich pracownikbw w okresie realizacji
zamoOwienia (ok. 30 miesiecy), zgodnie z przepisami prawa pracy - 121.728 godzin (5072
godz. x 24 = 121.728 godz.),
- liczba nadgodzin w okresie realizacji zaméwienia - 96.448 godzin (218.176 godzin -
121.728 godzin),



- liczba nadgodzin przypadajgca na jednego pracownika w okresie realizacji
zamdwienia - ok. 4018 godzin (96.448 godzin : 24 = 4019 godzin),
- nadgodziny przypadajace na jednego pracownika w jednym miesigcu realizacji
zamodwienia - ok. 134 godziny (4.019 : 30 miesiecy = 134 godziny).

Biorgc powyzsze pod uwage, zdaniem odwotujgcego, wykonawca Ekotrade nie
wykazat, ze dysponuje liczbg pracownikédw wystarczajgcg dla nalezytej i zgodnej z

przepisami prawa realizacji zamowienia.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, zgtosit przystgpienie
wykonawca Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegOlnosci: protokdt postepowania, ogloszenie o zamowieniu, postanowienia
SIWZ, odpowiedzi na wnioski wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ, oferte ztozong
przez wykonawce Ekotrade, pismo zamawiajgcego zawierajagce rozstrzygniecie
postepowania datowane na 28 maja 2014 r., odwotanie wraz z zatagcznikami, zgtoszenie
przystapienia do postepowania odwotawczego, odpowiedz na odwotanie z 11 czerwca
2014 r., pisma procesowe odwotujagcego i zgtaszajgcego przystapienie, jak rowniez
bioragc pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron ztozone w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze do postepowania odwotawczego nie przystgpit w
terminie zaden wykonawca. Do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto wprawdzie
zgtoszenie przystgpienia do postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcy Ekotrade
sp. z 0.0. w Warszawie, jednakze wniesione po terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp. Stosownie do przywotywanego przepisu Wykonawca moze Zzgtosi¢ przystapienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym  podpisem  elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

W mysl § 7 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. nr 48, poz. 280 ze
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zm.), z wyjgtkiem wniesienia odwotania i zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego przez wykonawce korespondencja w sprawie odwotawczej kierowana przez
strony | uczestnikow postepowania odwotawczego do Izby, a takze korespondencja
kierowana przez Izbe moze by¢ przesytana faksem lub drogag elektroniczng. W przypadku
korespondencji przesytanej faksem lub droga elektroniczng domniemywa sie, ze dzien
przestania korespondencji faksem lub drogg elektroniczng jest dniem doreczenia, jezeli

korespondencja zostata przestana niezwtocznie rowniez w formie pisemney.

Jak wynikato z dokumentacji postepowania przestanej przez zamawiajacego,
zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego przestat wykonawcy Ekotrade w dniu 6 czerwca 2013 r., w taki
sposob, ze ten zapoznat sie z jego trescig. Okoliczno$¢ ta zostata potwierdzona przez
samego zgtaszajgcego przystgpienie w zgtoszeniu przystgpienia i na posiedzeniu. Tym
samym z ww. chwilg rozpoczgt bieg termin na zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Trzydniowy termin na zgtoszenie przystgpienia uptynat wykonawcy w dniu 9
czerwca 2014 r.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze dla zachowania terminu zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego znaczenie ma data doreczenia zgtoszenia do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w jednej z form wskazanych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp i § 5
rozporzgdzenia.

Izba nie mogta wzig¢ zatem pod uwage zgtoszenia przestanego Izbie 6 czerwca 2014
r. w formie faksu. Forma taka nie zostata dopuszczona w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp i zostata
wykluczona w Swietle §7 rozporzadzenia.

Jedyne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, ktére dotarto do
Izby w prawidtowej formie tj. formie pisemnej, zostato wniesione dopiero w dniu 10 czerwca
2014 roku (prezentata Krajowej Izby Odwotawczej na zgtoszeniu przystgpienia z adnotacjg o
wptywie pisma). Wprawdzie pismo ze zgtoszeniem przystgpienia zostato nadane na poczcie
w dniu 6 czerwca 2014 r. (stempel na kopercie), jednakze ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych wyraznie nie taczy zadnych skutkéw z nadaniem zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego w placéwce pocztowej operatora
wyznaczonego, inaczej niz w przypadku innych pism (por. przyktadowo przepis art. 198b ust.
2 ustawy Pzp, ktory ze ztozeniem skargi na orzeczenie Izby w takiej placéwce taczy skutki
wniesienia skargi do sadu). A zatem z nadaniem zgtoszenia przystgpienia w placéwce
pocztowej operatora wyznaczonego w dniu 6 czerwca 2014 r. nie mozna byto tgczyé skutkow
wniesienia pisma do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej. Powyzsze stanowisko jest
ugruntowane i prezentowane jednolicie w orzecznictwie Izby. Prawidtowos$¢ tego stanowiska,

na tle analogicznych przepiséw ustawy Pzp dotyczgcych wniesienia odwotania, potwierdza
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rowniez uchwata Sadu Najwyzszego z 7 lutego 2014 r., sygn. akt Il CZP 90/13, w ktorej
stwierdzit, ze nie ma znaczenia dla zachowania terminu do wniesienia odwofania
okolicznos¢é, kiedy pismo z odwotaniem zostanie ziozone w placowce operatora
wyznaczonego.

Izba stwierdzita, ze wobec otrzymania w dniu 6 czerwca 2014 roku kopii odwotania
wraz wezwaniem do udzialu w postepowaniu odwotawczym, wniesione w dniu 10 czerwca
2014 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego przez wykonawce Ekotrade zostato wniesione z uchybieniem ustawowego 3 -
dniowego terminu do jego wniesienia i skutkuje niedopuszczeniem do udziatu w
postepowaniu odwotawczym zgtaszajgcego przystapienie. W konsekwencji wykonawca ten
nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego. Niezachowanie terminu dla zgtoszenia
przystgpienia skutkowato wygasnieciem prawa do wniesienia tego srodka ochrony prawnej,
gdyz termin okreslony w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter terminu zawitego i nie
podlega przywroceniu.

Stwierdzono zatem, ze w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp zaden
wykonawca nie zgtosit Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego. Podzielono tym samym, wielokrotnie wyrazany w
orzecznictwie Izby poglad, iz Brak skutecznego, tj. zgodnego z art. 185 ust. 2 p.z.p.,
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego nalezy traktowac jako brak
przystgpienia w terminie opisanego w art. 186 ust. 2 ustawy. Tym samym w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym nie brat udziatu zaden wykonawca przystepujgcy po stronie
zamawiajgcego (tak m.in. postanowienie KIO z dnia 6 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
348/10.

W dalszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze odwotanie nie zawiera
brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Oferta odwotujgcego zostata — w Swietle kryteriow oceny ofert — zostata
sklasyfikowana przez zamawiajgcego na drugiej pozycji, za oferta wybrang jako

najkorzystniejsza. Ustalenie, iz zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy zaniechat
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wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg, prowadzitoby
do nakazania zamawiajgcemu wykonania tej czynnosci, czego efektem moze byé wybor
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust.
1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty potwierdzity sie w
ustalonym przez |zbe stanie faktycznym sprawy.

1. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy Ekotrade z powodu niewykazania warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, o ktorym mowa w
pkt 5.4.2i 6.6.2 SIWZ

Ustalono, ze przedmiotem zamdwienia jest ochrona fizyczna przez specjalistyczne
uzbrojone formacje ochronne kompleksu wojskowego nr 2617 w Sieradzu, budynku przy ul.
Sienkiewicza nr 6 w Sieradzu oraz budynku przy ul. Kosciuszki nr 19 w Sieradzu (pkt 3.1.
SIWZ, w dokumentacji przestanej przez zamawiajacego).

Ustalono nadto, ze zamawiajgcy zgodnie z art. 22 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp opisat w SIWZ warunek udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowej, jaki musieli wykaza¢ wykonawcy aby ubiegac sie o zamdwienie.
Zamawiajgcy wskazat w pkt 5.4.2. SIWZ, ze o udzielenie zamo6wienia mogg ubiega¢ sie
Wykonawcy, ktorzy przedstawig optacong polise na kwote 8 000 000,00 zt, a w przypadku jej
braku inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia. W pkt 6.6.2. SIWZ wskazano, ze w celu potwierdzenia, ze wykonawca znajduje
sie w odpowiedniej sytuacji finansowej i ekonomicznej, do oferty nalezy dotgczyé opfacong
polise na kwote min. 8 000 000,00 zt, (na wszystkie zdarzenia, jezeli nie wynika to z polisy,
dowod wptaty sktadki) w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci
zwigzanej z przedmiotem zamdwienia. Zamawiajgcy nie dopuszcza polisy z podlimitami na
pojedyncze zdarzenia na nizsze kwoty.

Ustalono takze, ze wykonawca Ekotrade celem potwierdzenia warunku udziatu w
postepowaniu ztozyt wraz z ofertg polise dobrowolnego ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej nr 908201086315/0C/MW, wystawiong przez Warta S.A. w Warszawie 24 marca
2014 r. Zgodnie z tredcig tej polisy, przedmiotem ubezpieczenia objeta jest odpowiedzialnos¢
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cywilna za szkody osobowe i rzeczowe wyrzagdzone osobom trzecim z tytutu prowadzenia

dziatalnosci objetej ubezpieczeniem lub posiadaniem mienia. Jako dziatalno$¢ objetg

ubezpieczeniem wymieniono: ochrone fizyczng oséb i mienia, konwojowanie wartosci
pienieznych i przedmiotow warto$ciowych, monitoring z udziatem patroli interwencyjnych,

monitoring ppoz, ochrone imprez masowych, ustugi porzadkowe — sprzatanie budynkow i

innych obiektéw, ustugi ,ztotej raczki”.

Jako sume ubezpieczenia wskazano kwote 10.000.000 PLN za jeden i wszystkie
wypadki w okresie ubezpieczenia.

Okreslono w polisie rowniez podlimity na jeden i wszystkie wypadki w okresie
ubezpieczenia w nastepujacym zakresie:

1) klauzula 1 — szkody poniesione przez pracownikéw — 4.000.000,00 zi,

2) klauzula 4 — szkody powstate w zwigzku z wykonywaniem czynno$ci, prac lub ustug
przez podwykonawce - 5.000.000,00 zt,

3) klauzula 6 - szkody w rzeczach znajdujgcych sie w pieczy, pod dozorem lub kontrolg
ubezpieczajgcego - 1.000.000,00 zt,

4) klauzula 9 - szkody w nieruchomosciach, z ktérych ubezpieczajacy korzystat na postawie
umowy najmu, dzierzawy, uzyczenia, leasingu lub innej umowy o podobnym charakterze
- 10.000.000,00 zt,

5) klauzula 10 - szkody w ruchomosciach, z ktérych ubezpieczajacy korzystat na postawie
umowy najmu, dzierzawy, uzyczenia, leasingu lub innej umowy o podobnym charakterze
—4.000.000,00 zt,

6) czyste szkody majgtkowe - 1.000.000,00 zt,

7) wartosci pieniezne - 500.000,00 zt.

Zarzut nie jest zasadny.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage lzba stwierdzita, ze wykonawca Ekotrade
wykazat fakt posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej prowadzone;j
dziatalnosci, w zakresie zwigzanym z przedmiotem zamdwienia na kwote wymagang przez
zamawiajgcego, bez sublimitow.

Zgodnie z wielokrotnie wyrazanym w orzecznictwie lzby pogladem, dla spetnienia
takiego warunku, jaki zamawiajgcy opisat w SIWZ, wystarcza wykazanie ubezpieczenia
prowadzonej dziatalnosci od odpowiedzialnosci cywilnej, w takim zakresie, ktory jest
zwigzany z przedmiotem zaméwienia. Zaprezentowany poglad wynika stad, ze polisa
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej sktadana przez wykonawce w postepowaniu
stuzy wykazaniu warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i

finansowej wykonawcy. Nie powinna by¢ utozsamiana z ubezpieczeniem konkretnego
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kontraktu, z czym mogtby wigza¢ sie obowigzek ubezpieczenia OC od wszelkich ryzyk, jakie
taczg sie z wykonywaniem danej umowy. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze generalnie
zamawiajgcy badajgc sktadane przez wykonawcow polisy, nie jest uprawniony do oceniania
stosowanych przez ubezpieczycieli klauzul dotyczacych wariantéw ubezpieczenia, franszyz
czy sublimitow (por. wyroki Izby: z dnia 30.11.2010 r. sygn. akt KIO 2512/10; z dnia 21
kwietnia 2011 r., sygn. akt: KIO 753/11, KIO 758/11; z dnia 11 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO
2801/10; z dnia 21 maja 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 814/10; z dnia 15.07.2010 r., sygn. akt:
KIO 1395/10; z dnia 6 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 605/11; z dnia 9 marca 2009 r. sygn.
akt KIO/UZP 216/09, KIO/UZP 223/09). Mozna co najwyzej postawi¢ teze, ze zamawiajgcy
jest uprawniony do ostroznego badania wytgczen i podlimitéw dotyczacych zdarzen
kluczowych z punktu widzenia prowadzonej przez wykonawce dziatalnosci, a jednoczesnie
zwigzanej z przedmiotem zaméwienia.

Podkresli¢ jednoczesnie nalezy, ze odwotujgcy btednie odczytat postanowienia pkt
5.4.2. i 6.6.2. SIWZ. W Swietle postawionego warunku, wykonawca nie miat obowigzku
wykazania posiadania ubezpieczenia OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej,
ktéra odnositaby sie do catego przedmiotu zamoOwienia. Wystarczajagcym byto wszak
wykazanie faktu posiadania ubezpieczenia OC w zakresie jedynie tej dziatalnosci
gospodarczej, ktéra z tym przedmiotem zamowienia sie wigzata.

W rozpoznawanej sprawie przedmiotem zamowienia byta ustuga w zakresie ochrony
fizycznej jednostek zamawiajgcego przez specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne (pkt
3 SIWZ). Zatem ubezpieczeniem OC na wymagang przez zamawiajgcego sume 8.000.000 zt
(bez podlimitéw) powinna by¢ objeta dziatalno$¢ gospodarcza wykonawcy, polegajgca na
Swiadczeniu ustug ochroniarskich. Analiza tresci polisy, jaka wykonawca Ekotrade ziozyt
wraz z ofertg, prowadzita do jednoznacznego wniosku, ze wykonawca ten legitymuje sie
ubezpieczeniem OC na kwote 10.000.000 zt. Przedmiotem ubezpieczenia objeta byta
odpowiedzialno$¢ cywilna za szkody osobowe i rzeczowe wyrzgdzone osobom trzecim z
tytutu prowadzenia dziatalnosci objetej ubezpieczeniem lub posiadaniem mienia. Jako
dziatalno$¢ objetg ubezpieczeniem wymieniono: ochrone fizyczng o0s6b i mienia,
konwojowanie wartosci pienieznych i przedmiotow wartosciowych, monitoring z udziatem
patroli interwencyjnych,, czyli podstawowy przedmiot zamowienia. Zakres ubezpieczonej
dziatalnosci odnosit sie zatem do podstawowego przedmiotu zaméwienia, jakim byta ustuga
ochrony oséb i mienia.

Fakt istnienia podlimitéw dotyczacych ryzyk, sposrdd ktorych kilka wykazywato
zwigzek z przedmiotem zamdwienia, (jak choéby szkdd poniesionych przez pracownikéw czy
szkdd powstatych w zwigzku z wykonywaniem czynno$ci, prac lub ustug przez

podwykonawce), jest jednak bez znaczenia, z powodéw ktdre wyzej omowiono.
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2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy Ekotrade z powodu nie wykazania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania osobami, ktore posiadaja poswiadczenie
bezpieczenstwa lub pisemne upowaznienie kierownika jednostki do dostepu do
informaciji niejawnych o klauzuli ,,zastrzezone” (pkt 5.3.2.3. SIWZ)

Ustalono, ze zamawiajgcy, stosownie do art. 22 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, opisat w SIWZ warunek udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, jaki muszg wykaza¢ wykonawcy, aby ubiegac
sie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego. Wskazat, ze o udzielenie zamdwienia mogag
ubiegac sie tacy wykonawcy, ktorzy:

5.3.2. przedstawig wykaz 0sob, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, w
szczegolnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, dos$wiadczenia | wyksztafcenia (kserokopie dokumentow
potwierdzajgcych kwalifikacje i uprawnienia) niezbednych do wykonania zamoéwienia, a takze
zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci, oraz informacjg o podstawie do dysponowania
tymi osobami;

5.3.2.1. zamdwienie powinno byc¢ realizowane przez co najmniej 12 pracownikdow ochrony na
zZmianie (9 pracownikéw ochrony + 2 pracownikow ochrony w dni robocze w wymiarze 12
godzin + 1 pracownik ochrony w dni robocze w wymiarze 8 godzin — jak opisano w pkt. 3.5.6
i 3.5.7 SIWZ), w tym 1 dowddca ochrony;

5.3.2.3. pracownicy wskazani do realizacji zamodwienia zobowigzani sg posiadac
pos$wiadczenie bezpieczenstwa osobowego lub pisemne upowaznienie, o ktorym mowa w
art. 21 ust. 4 pkt 1 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U.
Nr 182, poz. 1228) — nie dotyczy to patrolu interwencyjnego do ochrony magazynu
Wykonawcy jezeli zatrudniony jest jako podwykonawca zewnetrzny);

W pkt 6.5.2. SIWZ wskazano, ze w celu potwierdzenia, ze wykonawca dysponuje
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, do oferty nalezy dotaczy¢ wykaz oséb, ktore
beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, w Sszczegolnosci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, wraz <z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztatcenia (kserokopie dokumentdow potwierdzajgcych kwalifikacje i
uprawnienia) niezbednych do wykonania zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych przez
nie czynno$ci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami — zatgcznik nr 6
do SIWZ.

W SIWZ, w rozdziale dotyczgcym opisu przedmiotu zamdwienia, znalazty sie m.in.
nastepujgce postanowienia:
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3.10. Wykonawca zobowigzuje sie przekaza¢ Zamawiajgcemu (do JW 1158, JW 1551) do
dnia 15.07.2014 r. potwierdzone za zgodno$¢ kopie umow o prace pracownikow ochrony
wyznaczonych do realizacji zamowienia. Z chwilg zatrudnienia kazdego nowego pracownika
ochrony (przed wprowadzeniem na obiekt) Wykonawca zobowigzuje sie przekazac
Zamawiajgcemu (do JW 1158, JW 1551) potwierdzong za zgodno$c¢ kopie umowy o prace
tego pracownika.

3.12. Wszyscy pracownicy ochrony przed przystapieniem do realizacji zadan zobowigzani sg
odbyc¢ przeszkolenie przeprowadzone przez petnomocnika ds. ochrony informacji niejawnych
JW 1551 w zakresie ochrony informacji niejawnych oraz uzyskac¢ upowaznienie do dostepu
do informacji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone”, a kazdy dowddca ochrony oraz inspektor
nadzoru (szef ochrony) zobowigzani sg przedstawi¢ po$wiadczenie bezpieczenstwa
upowazniajgce do dostepu do informacji niejawnych oznaczonych klauzulg co najmniej
Looufne” oraz odbyc¢ szkolenie u petnomocnika ds. ochrony informacji niejawnych JW 1551 w
zakresie ochrony informacji niefawnych oraz specyfiki petnienia stuzby.

W dniu 7 maja 2014. Zamawiajacy, w odpowiedzi na wniosek nr 22 dot. wyjasnienia tresci
SIWZ o tresci: ,Na jakiej podstawie Zamawiajgcy wymaga by wykonawca zatgczyt do oferty
dokumenty pracownikow okreslone w pkt. 5.3.2. siwz? Powyzszy wymdg przekracza par. 1
ust. 1 pkt.7 rozporzadzenia PRM w sprawie rodzajow dokumentow jakich moze Zzgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skitad. Z tresci
cytowanego powyzej rozporzadzenia Zamawiajgcy moze zgdac jedynie wykazu 0SOb
zgodnie z par. 1 ust. 1 pkt. 6 oraz o$wiadczenia, ze osoby, ktore bedg uczestniczyty w
wykonywaniu zamdwienia, posiadajg wymagane uprawnienia, jezeli ustawy naktadajg
obowigzek posiadania takich uprawnien. Rozporzgdzenie nie przewiduje prawa zgdania
dokumentdéw potwierdzajgcych posiadanie uprawnien, wobec powyzszego wnosimy o
wykre$lenie zgdanych dokumentow w siwz”, udzielit odpowiedzi:

»Zgodnie z przywotanym Rozporzadzeniem, Wykonawca do oferty zatgcza ,wykaz osob...” i
o$wiadczenie, natomiast zgodnie z § 1 ust. 10 wzoru umowy ,Wykonawca zobowigzuje sie
przekaza¢ Zamawiajgcemu (do JW 1158, JW 1551) do dnia 15.07.2014 r. potwierdzone za
zgodno$¢ kopie umdw o prace pracownikow ochrony wyznaczonych do realizacji
zamowienia. Z chwilg zatrudnienia kazdego nowego pracownika ochrony (przed
wprowadzeniem na obiekt) Wykonawca zobowigzuje sie przekaza¢ Zamawiajgcemu (do JW
1158, JW 1551) potwierdzong za zgodno$c¢ kopie umowy o prace tego pracownika”

oraz

"§ 2 ust. 11 wzoru umowy ,Nie pdzniej niz do dnia 20.06.2014 r. Wykonawca przedfozy
Dowédcy JW 1551 wykaz personelu, ktory bedzie wykonywac¢ zamowienie lub bedzie

uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, celem akceptacji. Do wykazu muszg byc
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dofgczone kserokopie dokumentow potwierdzajgcych posiadanie kwalifikacji niezbednych do
wykonania zamowienia (legitymacja kwalifikowanego pracownika ochrony fizycznej,
legitymacja osoby dopuszczonej do posiadania broni, dokument upowazniajgcy do dostepu
do informacji niejawnych, uprawnienie do pracy na wysoko$ci — w szczegolno$ci stosowne
zaswiadczenie o przeszkoleniu w zakresie bhp oraz aktualne orzeczenie lekarskie o braku
przeciwwskazan do pracy na wysokosci), a takze zasSwiadczenie o wpisie na liste
kwalifikowanych pracownikow ochrony fizycznej w zakresie dotyczgcym ww. personelu,

wydane przez uprawnione organy Policji”.

Ustalono nadto, ze celem potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, wykonawca Ekotrade ziozyt
wraz z ofertg wykaz osob, w ktérym wskazat na dysponowanie 24 osobami.

W wykazie tym zostaty m.in. wymienione nastepujgce osoby:

1) G. B., posiadajgcy upowaznienie do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli
,zastrzezone” nr 1/EL0/2013/ZS
2) A. F., posiadajgcy upowaznienie do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli

,zastrzezone” nr 114/2012,
3) K. B. K., posiadajgcy upowaznienie do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli
,zastrzezone” nr 109/2012,

4) S. J., posiadajacy upowaznienie do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli
,zastrzezone” nr 11/ELo/2013/ZS,
5) G. J. K., posiadajgcy upowaznienie do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli
,zastrzezone” nr 06/Elo/2014/ZS,
6) J. W. M., posiadajgcy upowaznienie do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli
,zastrzezone” nr 15/Elo/2013/ZS,
7) K. M. T., posiadajgcy upowaznienie do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli

,zastrzezone” nr 110/2012,
8) P. P. W., posiadajgcy upowaznienie do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli
,zastrzezone” 14/Elo/2013/ZS.

Wykonawca Ekotrade zatgczyt rowniez do oferty ww. pisemne upowaznienia wydane
na podstawie art. 21 ust. 4 pkt 1 ustawy z 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych
(Dz.U. Nr 182, poz. 1228). Upowaznienia te zostaly podpisane przez Panig M. C. -D.,
bedaca prokurentem samoistnym wykonawcy Ekotrade oraz dyrektorem przedstawicielstwa
tego wykonawcy w todzi.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.

15



W ocenie Izby, zamawiajgcy sformutowat w pkt 5.3.2.3. SIWZ warunek udziatu w
postepowaniu, zgodnie z kitérym nalezato wykazac¢ fakt dysponowania osobami, ktére
posiadajg poswiadczenie bezpieczenstwa lub pisemne upowaznienie, o ktbrym mowa w art.
21 ust. 4 pkt 1 ustawy z 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych.

Nie ulega watpliwosci, ze na gruncie ustawy Pzp spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu wykonawcy wykazujg na moment uptywu terminu skfadania ofert. Powyzsze
wynika jednoznacznie z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp. Zgodnie natomiast z art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, zamawiajgcy wyklucza z udzialu w z postepowaniu wykonawce, ktéry nie
wykazat takich warunkéw. Czynnosci takiej zamawiajgcy obowigzany jest dokonaé, po
uprzednim wyczerpaniu procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, tj. po wezwaniu wykonawcy
do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw, z ktdrych wynikatoby spetnienie warunku. Co
istotne, jak wynika z art. 26 ust. 3 zd. 2 ustawy Pzp, uzupetniane w wyniku powyzszego
wezwania oswiadczenia lub dokumenty majg potwierdza¢ spetnienie warunku nie pézniej niz
na dzien uptywu terminu skfadania ofert.

Jak wynika z powyzszych przepiséw, obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie i
ocena oswiadczen i dokumentéw, jakie wykonawcy sktadajg celem potwierdzenia warunku,
w toku czynno$ci badania ofert. Biorgc powyzsze pod uwage, za niezasadne nalezato uznac
stanowisko zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, ze jakoby nie miat on
obowigzku zbadania waznosci pisemnych upowaznien do dostepu do informacji niejawnych
o klauzuli ,zastrzezone”, gdyz powinna to uczyni¢ ABW jako Krajowa Witadza
Bezpieczenstwa w rozumieniu ustawy o ochronie informacji niejawnych. Podkresli¢ nalezy,
ze powotana ustawa zniosta obowigzek prowadzenia postepowania sprawdzajgcego wobec
0s0b, ktére majg uzyskac¢ dostep do informaciji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone”. W mysl|
ww. ustawy, dostep do informacji niejawnych o takiej klauzuli, uzalezniony jest nie od
stanowiska Krajowej Wiadzy Bezpieczenstwa, lecz od decyzji kierownika jednostki
organizacyjnej, ktéry podejmuje jg na wtasne ryzyko i na wtasng odpowiedzialnosc.

Niezasadne jest réwniez stanowisko zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie,
ktéry wywodzit, iz to na etapie wykonywania umowy, pracownicy wykonawcy, kitdrzy nie
posiadajg poswiadczenia bezpieczenstwa, przed dopuszczeniem do wykonywania zleconych
prac, zostang poddani postepowaniu sprawdzajgcemu w celu otrzymania stosownego
pisemnego upowazniania do dostepu do informacji o klauzuli ,zastrzezone”. Zamawiajacy
powotat sie przy tym na postanowienia pkt 3.11. i 3.12 SIWZ dotyczace opisu przedmiotu
zamoOwienia. W postanowieniach tych rzeczywiscie przewidziano obowigzek odbycia przez
wszystkich pracownikow ochrony szkolenia przeprowadzonego przez petnomocnika ds.
ochrony informacji niejawnych JW. 1551 oraz uzyskania upowaznienia do dostepu do

informacji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone”. Powyzsze nie zmieniato jednak faktu, ze
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niezaleznie od powotanych postanowien, w SIWZ opisano warunek udziatu w pkt 5.3.2.3
SIWZ.

Skoro intencjg zamawiajgcego byto to, aby pracownicy wykonawcy, dopiero na
pdzniejszym etapie uzyskali pisemne upowaznienia, to nie powinien jednoczesnie opisywac
w SIWZ w pkt 5.3.2.3. warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktérym takie pisemne
upowaznienie musieli posiadac nie pdézniej niz na dzien uptywu terminu sktadania ofert. 1zba
wskazuje, ze sprzeczne z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, jest odstepowanie na etapie badania ofert od oceny spetnienia warunku,
ktory zostat w SIWZ opisany i ktérego tres¢ nie byta przez wykonawcow kwestionowana w
terminie wynikajgcym z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Z momentem uptywu terminu
sktadania ofert tres¢ SIWZ stata sie ostateczna i wigze nie tylko wykonawcow, ale i
zamawiajgcego.

Izba dostrzega réwniez, ze istotnie wykonawcy nie mieli obowigzku zatgczania do
ofert pisemnych upowaznien. Swiadczyta o tym jednoznacznie odpowiedz na pytanie nr 22,
jakiej zamawiajgcy udzielit w dniu 7 maja 2014 r. Wystarczato zatem ztozenie jedynie
stosownych oswiadczen. Jednakze, pomimo braku takiego obowigzku, wykonawca Ekotrade
nie tylko ztozyt wykaz oséb, w ktérym wskazat na posiadane przez niektorych pracownikéw
upowaznienia, podajac ich numer, ale i zatgczyt do niego dokumenty upowaznien. Analiza
za$ upowaznien dla 8 wyzej wymienionych pracownikédw wykonawcy Ekotrade prowadzita do
wniosku, ze dokumenty te nie sg prawidtowe. Podkresli¢ nalezy, ze upowaznienia zostaty
podpisane przez prokurenta wykonawcy Ekotrade sp. z 0.0. W Swietle art. 21 ust. 4 pkt 1
ustawy o ochronie informacji niejawnych, udzielenie upowaznienia do dostepu do informac;ji
niejawnych o klauzuli ,zastrzezone” jest czynnoscig zastrzezong dla kierownika jednostki
organizacyjnej. W pismiennictwie wskazuje sie, ze decyzje takg podejmuje on ,samodzielnie
i na wlasne ryzyko” (por. Ustawa o ochronie informacji niejawnych. Komentarz. Stanistaw
Hoc, wyd.1, LexisNexis, Warszawa 2010, s. 149). Co istotne, ustawa w art. 2 pkt 14, zawiera
definicje legalng pojecia ,kierownik jednostki organizacyjnej”. Wynika z niej, ze kierownikiem
tym, w przypadku spotki z o0.0. jest cztonek jednoosobowego zarzgdu Ilub innego
jednoosobowego organu zarzgdzajgcego, a jezeli organ jest wieloosobowy - caty organ albo
cztonek lub cztonkowie tego organu wyznaczeni co najmniej uchwatg zarzgdu do petnienia

funkcji kierownika przedsiebiorcy, z wytaczeniem petnomocnikdw ustanowionych przez ten

organ tub jednostke (...). Jak wynika z powyzszego, w spotkach kapitatowych, w ktérych

funkcjonuje zarzad wieloosobowy, istnieje jedynie mozliwos¢ upowaznienia jednego czionka
zarzadu do petnienia funkcji kierownika jednostki organizacyjnej w rozumieniu ustawy. Nie
ulega zas watpliwosci, w prokurent nie jest cztonkiem zarzadu, a zatem nie moze by¢ do
takich czynno$ci zastrzezonych dla kierownika jednostki upowazniony. Na powyzsze
wskazujg réwniez interpretacje ustawy zamieszczone na stronach internetowych ABW, ktére
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powotywat odwotujgcy (por. http://www.bip.abw.gov.pl/bip/informacje-niejawne-1/nadzor-nad-
systemem-oc/bezpieczenstwo-osobowe/146,BEZPIECZENSTWO-OSOBOWE.html).
Zgodnie z tg interpretacjg, upowaznienie do dostepu do informacji o klauzuli ,zastrzezone”
powinno zawiera¢ m.in. pieczatke i podpis kierownika jednostki organizacyjne;.

Myli sie rowniez zamawiajgcy, ktéry w odpowiedzi na odwotanie wywodzit, ze pod
pojeciem kierownika jednostki organizacyjnej, o ktbrym mowa w art. 21 ust. 4 pkt 1 ustawy o
ochronie informacji niejawnych, nie kryje sie kierownik przedsigbiorcy, ktory ubiega sie o
zamoOwienie w jednostce, w ktérej istnieje stanowisko lub prace, zwigzane z dostepem dane;j
osoby do informacji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone”. Przeczg temu m.in. interpretacje
ustawy zamieszczone na ww. stronach internetowych ABW. Na stronach tych znajduje sie
m.in. odpowiedZz na pytanie: ,kto wydaje upowaznienie do klauzuli ,zastrzezone” w
przypadku prac lub zadan zleconych?”. Agencja w odpowiedzi na ww. pytanie wskazuje, ze
JArt. 21 ust. 4 pkt 1 ustawy nie wskazuje wprost, czy to kierownik jednostki organizacyjnej
Zlecajgcej wykonanie prac lub zadan zleconych jest uprawniony do wydania pisemnego
upowaznienia do klauzuli ,zastrzezone”. W opinii Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego

jest dopuszczalnym, a nawet bardziej zasadnym, aby to kierownik przedsiebiorcy

przyjmujgceqo zlecenie wykonania_prac lub _zadan samodzielnie upowaznial podlegtych

pracownikdw do dostepu do _informacji_niejawnych o klauzuli ,zastrzezone” w_jednostce

Zlecajgcej wykonanie umowy, zwigzanej z dostepem do informaciji niejawnych o tej klauzuli
tajnoScr’.
Biorgc powyzsze pod uwage, nalezato dojs¢ do wniosku, ze wykonawca Ekotrade nie

wykazat warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.3.2.3. SIWZ. Nie wykazat
bowiem, aby dysponowat wymagang przez zamawiajgcego liczbg pracownikdw,
posiadajgcych poswiadczenie bezpieczehnstwa Ilub pisemne upowaznienie kierownika
jednostki organizacyjnej, o ktorym mowa w art. 21 ust 4 pkt 1 ustawy o ochronie informaciji
niejawnych.

Jednakze powyzsze okolicznosci nie obligowalty zamawiajgcego do wykluczenia
wykonawcy Ekotrade z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Czynnos¢ wykluczenia w tym trybie musi by¢ bowiem poprzedzona procedura, o ktorej
mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zatem Zzgdanie wykluczenia wykonawcy z postepowania
nalezato uznac za przedwczesne. W tej sytuacji I1zba, bedac zwigzana jedynie zarzutem, a
nie zgdaniem ani proponowang kwalifikacjg prawng uznata, ze zamawiajgcy zaniechat
wezwania wykonawcy Ekotrade do uzupetnienia dokumentow sktadanych na potwierdzenie
ww. warunku w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Wobec powyzszego, Izba nakazata
zamawiajgcemu wykonanie w postepowaniu czynnosci wezwania wykonawcy Ekotrade do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw celem potwierdzenia warunku udzialu w

postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.3.2.3. SIWZ.
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3. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
z udzialu w postepowaniu wykonawcy Ekotrade z powodu wskazania w wykazie
takiej liczby pracownikow, ktdéra nie wystarcza do wykonania zamdéwienia

Ustalono, ze zamawiajgcy, stosownie do art. 22 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, opisat w SIWZ warunek udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, jaki muszg wykaza¢ wykonawcy, aby ubiegac
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego. Wskazat, ze o udzielenie zaméwienia moga
ubiegac¢ sie tacy wykonawcy, ktorzy:

5.3.2. przedstawig wykaz 0sob, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, w
szczegolnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia | wyksztafcenia (kserokopie dokumentow
potwierdzajgcych kwalifikacje i uprawnienia) niezbednych do wykonania zaméwienia, a takze
zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci, oraz informacjg o podstawie do dysponowania
tymi osobami;

5.3.2.1. zamdwienie powinno byc¢ realizowane przez co najmniej 12 pracownikdow ochrony na
zmianie (9 pracownikéw ochrony + 2 pracownikéw ochrony w dni robocze w wymiarze 12
godzin + 1 pracownik ochrony w dni robocze w wymiarze 8 godzin — jak opisano w pkt. 3.5.6
i 3.5.7 SIWZ), w tym 1 dowddca ochrony;

5.3.2.5. Wykonawca sam okresla niezbedng ilo$¢ godzin ochrony, w zalezno$ci od swoich
mozliwo$ci i sposobu, w jaki planuje sprawowac ochrone; Zamawiajgcy w pkt 5.3.2.1 SIWZ
okreslit jedynie sposob obliczenia minimalnej ilosci pracownikow ochrony w poszczegolnych
miejscach, ktora powinna sprawowac¢ ochrone w danym czasie i miejscu z podziatem na
wykonywang funkcje; dlatego tez Zamawiajgcy nie ogranicza ilosci pracownikow
sprawujgcych ochrone i tym samym godzin ochrony, a okresla jedynie minimum, jakie musi
by¢ zapewnione w stosunku do planowanej liczby posterunkow i patrol.

W pkt 6.5.2. SIWZ wskazano, ze w celu potwierdzenia, ze Wykonawca dysponuje
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, do oferty nalezy dotaczy¢ wykaz oséb, ktore
beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, w szczegolnosci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, wraz <z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztatcenia (kserokopie dokumentow potwierdzajgcych kwalifikacje i
uprawnienia) niezbednych do wykonania zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych przez
nie czynno$ci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami — zatgcznik nr 6
do SIWZ.

W SIWZ, w rozdziale dotyczgcym opisu przedmiotu zamdwienia, znalazty sie m.in.
nastepujgce postanowienia:
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3.8. Wszyscy pracownicy ochrony wyznaczeni do realizacji zamdwienia muszg byc¢
zatrudnieni z zachowaniem wymogow dziatu szostego Ustawy z dnia 26.06.1974 r. — Kodeks
pracy (Dz.U. z 1998 r. Nr 21, poz. 94 z p6zn. zm.).

3.9. Wszyscy pracownicy ochrony wyznaczeni do realizacji zamowienia muszg byc¢
pracownikami zatrudnionymi na podstawie umowy o prace na podstawie art. 22 w zwigzku z
art. 29 z wytgczeniem § 5, Ustawy z dnia 26.06.1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 1998 r. Nr
21, poz. 94 z pozn. zm.) oraz stanowic¢ staty oddziat wydzielony do ochrony obiektow
wskazanych w specyfikacji, zgodnie z wykazem 0sob, ktore bedg wykonywac zamdwienie.
3.10. Wykonawca zobowigzuje sie przekaza¢ Zamawiajgcemu (do JW 1158, JW 1551) do
dnia 15.07.2014 r. potwierdzone za zgodno$¢ kopie umow o prace pracownikow ochrony
wyznaczonych do realizacji zaméwienia. Z chwilg zatrudnienia kazdego nowego pracownika
ochrony (przed wprowadzeniem na obiekt) Wykonawca zobowigzuje sie przekazac
Zamawiajgcemu (do JW 1158, JW 1551) potwierdzong za zgodno$c¢ kopie umowy o prace
tego pracownika.

3.15. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zgdania od Wykonawcy wystawienia w razie
potrzeb dodatkowego posterunku doraznego w systemie catodobowym (maksymalnie 42
doby w czasie trwania umowy) w dowolnym migjscu wskazanym przez Dowddce JW 1551 w
ramach zawartej umowy.

W dniu 28 kwietnia 2014 r., w odpowiedzi na wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ w
brzmieniu: ,Zamawiajgcy w pkt. 3.8; 3.9; 3.naktada na Wykonawce obowigzek zatrudnienia
pracownikow realizujgcych zadanie w ramach umowy o prace. W zwigzku z powyzszym
prosze o udzielenie odpowiedzi na pytania: Czy Zamawiajgcy wymaga, aby wszystkie
godziny realizacji ustugi ochrony byty przepracowane w ramach umowy o0 prace?’,
zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: , Tak”.

Ustalono nadto, ze celem potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, wykonawca Ekotrade ztozyt

wraz z ofertg wykaz oséb, w ktérym wskazat na dysponowanie 24 osobami.

Zarzut nie jest zasadny.

Podkreslic nalezy, ze odwotujgcy zakwestionowat niewykazanie przez wykonawce
Ekotrade warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia, czemu towarzyszyt zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp. Jednakze w swej argumentacji, podnoszonej na poparcie zarzutu niewykazania tego
warunku, powotywat nie tylko postanowienia SIWZ dotyczgce tresci tego warunku, lecz
rowniez postanowienia SIWZ dotyczace opisu przedmiotu zamowienia, a wiec regulujgce
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sposob realizacji ustugi (pkt 3.5., 3.8.-3.10, 3.15 SIWZ, postanowienia wzoru umowy). Jak
wynikato z powyzszego, odwotujgcy pomylit dwie zasadniczo rozne instytucje prawa
zamowien publicznych, tj. oswiadczenia i dokumenty sktadane na potwierdzenie warunkéw
udziatu w postepowaniu (strona podmiotowa zamowienia, art. 22 i art. 24 ustawy Pzp) oraz
tres¢ oferty, stanowigcg sposoéb realizacji ustugi opisanej przez zamawiajgcego w opisie

przedmiotu zamdwienia (strona przedmiotowa zamowienia).

Na wstepie wyjasnienia wymaga, ze warunki udziatu w postepowaniu stuzg wykazaniu
potencjatu technicznego, osobowego, finansowego, ekonomicznego oraz wiedzy i
doswiadczenia wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie. Na tej podstawie zamawiajgcy
moze oceni¢, czy wykonawca jest podmiotowo zdolny do wykonania zaméwienia i czy daje
rekojmie nalezytego jego wykonania. Od potencjatu wykonawcy ustawa odrdznia tresé
oferty, ktéra stanowi okreslenie sposobu, w jaki wykonawca bedzie wykonywat zamdwienie.
Niewykazanie wymaganego potencjatu (warunku udzialu w postepowaniu) skutkuje
wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z
zastrzezeniem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Z kolei niezgodno$¢ oferowanego swiadczenia
(tresci oferty) z postanowieniami SIWZ skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp.

Dostrzec nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu, w my$| art. 22 ust. 4 ustawy Pzp,
muszg by¢ jedynie zwigzane z przedmiotem zamowienia i do niego proporcjonalne. Z
powyzszego przepisu wywodzi sie, ze warunki nie mogg by¢ jedynie nieproporcjonalne tj.
nadmiernie wygorowane wobec przedmiotu zamowienia bgdz w ogdéle z nim niezwigzane.
Nie ma natomiast zadnych przeszkod, aby byty ustanowione na poziomie minimalnym albo w
ogole nie opisane. Dopuszczalng jest zatem sytuacja, w ktérej przyktadowo do nalezytego
wykonania ustugi zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia wymagany jest udziat 44
pracownikéw, ale zamawiajgcy, formutujgc warunek udziatu w postepowaniu, uzna, ze
rekojmie nalezytego wykonania zamowienia daje wykonawca, ktéry wykaze dysponowanie
24 osobami. Mozliwe jest takze sytuacja, w ktorej zamawiajgcy zdecyduje sie w ogdle nie
badac¢ potencjatu kadrowego wykonawcy. Podkreslenia wymaga réwniez, ze w mys| art. 26
ust. 2a ustawy Pzp wykonawca ma obowigzek wykaza¢ spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu wytgcznie na zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym. Z
obowigzku wskazania przez zamawiajgcego zakresu, ktory podlega udowodnieniu i
wyartykutowania stosownego zadania w SIWZ, wywodzi sie koniecznos¢ jednoznacznego i
precyzyjnego okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu, jakie majg zosta¢ wykazane
oraz o$wiadczen i dokumentow, ktore stuzyé majg ich udowodnieniu.

W ocenie Izby, z postanowien SIWZ odnoszacych sie do warunku w zakresie

dysponowana osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, wynikat w sposéb jednoznaczny
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jedynie obowigzek wykazania dysponowania 12 pracownikami ochrony na zmianie, czyli 24
osobami (pkt 5.3.2.1 SIWZ).

Wykonawca Ekotrade wskazat w wykazie doktadnie takg liczbe pracownikow, czym
wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze informacja odnosnie liczby pracownikow,
wskazana przez wykonawce w wykazie, przedstawiana byta wytgcznie celem wykazania
zdolnosci podmiotowej wykonawcy do wykonania zaméwienia. W Zzaden sposéb nie
oznaczata, ze zamoOwienie bedzie wykonywane przez wykonawce tylko i wytgcznie przy
udziale ww. oséb. Biorgc powyzsze pod uwage, wyliczenia i kalkulacje odwotujgcego
sporzadzone na podstawie postanowien SIWZ dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia,
zadng miarg nie dowodzity niespetnienia przez wykonawce Ekotrade warunku udziatu w
postepowaniu.

Jednoczesnie, w ocenie Izby postanowienie pkt 5.3.2.5 SIWZ, cho¢ znalazio sie w
rozdziale SIWZ ,warunki udziatu w postepowaniu”, w sposob ewidentny dotyczyto sposobu
realizacji ustugi czyli stanowito opis przedmiotu zaméwienia. Swiadczy o tym nawigzywanie
do koniecznosci prawidtowego kalkulowania liczby godzin ochrony, liczby posterunkéw, jak
rowniez liczby pracownikéw i to niezaleznie od dokonanego przez zamawiajgcego opisu
warunku w pkt 5.3.2.1. Z powyzszym korespondowaty inne postanowienia SIWZ dotyczace
opisu sposobu realizacji ustugi, w ktérych zamawiajacy jednoznacznie wskazywat, ze na
pézniejszych etapach sktadane bedg wykazy nowych pracownikéw, delegowanych do
wykonywania tej konkretnej ustugi (por. pkt 3.10 SIWZ).

Nawet gdyby przyja¢ najbardziej niekorzystng dla wykonawcy Ekotrade interpretacje
postanowienia 5.3.2.5 SIWZ i uzna¢ go za element opisu warunku, to z powodu
niedookreslenia wymaganej liczby pracownikéw, ktérych nalezato wymieni¢ w wykazie, nie
mozna wywodzi¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcy. Wszak, w my$| art. 26 ust. 2a
ustawy Pzp wykonawca miat obowigzek wykaza¢ warunek wytacznie na zgdanie
zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym. Zas zamawiajgcy nie okreslit zakresu
warunku podlegajgcego udowodnieniu, tji. w tym przypadku liczby pracownikéw, ktorymi
nalezato dysponowac.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznata zarzut za chybiony.

Izba stwierdzita ponadto, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp. Przepis ten stanowi, ze zamoéwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Podkreslenia wymaga to, ze udzielenie zaméwienia nastepuje w

momencie podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego. Poniewaz zamawiajgcy
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nie zawart jeszcze umowy w sprawie zamdwienia publicznego, zatem nie mégt naruszyé

powotanego przez odwotujgcego przepisu.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w analizowanej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 .

Przewodniczacy: .......cocoiriiiiiennns
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