Sygn. akt: KIO/UZP 852/09

WYROK
z dnia 17 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki
Cztonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2009 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez Agencje Ochrony Kowalczyk Sp. j., 05-300 Mi nAsk Mazowiecki, ul. Tuwima 1 od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Zaktad Ubezpiecze h Spotecznych Oddziat w

Radomiu, 26-600 Radom, ul. Czachowskiego 21a protestu z dnia 5 czerwca 2009 r.

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno Sci

uniewa znienia post epowania.

2. Kosztami postepowania obcigza Zaktad Ubezpiecze h Spotecznych Oddziat
w Radomiu, 26-600 Radom, ul. Czachowskiego 21a

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Agencj e Ochrony Kowalczyk Sp. j., 05-

300 Minsk Mazowiecki, ul. Tuwima 1,



2) dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Zaklad Ubezpiecze i
Spotecznych Oddziat w Radomiu, 26-600 Radom, ul. Cz achowskiego 21a
na rzecz Agencji Ochrony Kowalczyk Sp. j., 05-300 Mi  hsk Mazowiecki, ul.
Tuwima 1, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu

od odwotania,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Agencji Ochrony Kowalczyk Sp. j.,
05-300 Minsk Mazowiecki, ul. Tuwima 1,

Uzasadnienie

Wykonawca — Agencja Ochrony ,Kowalczyk” Spétka jawna z siedzibg w Minsku
Mazowieckim - wnidst odwotanie od braku rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajacego,
ktorym jest Zaktad Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Radomiu, w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ochrone osob i
mienia oraz utrzymanie porzadku wokét chronionych obiektow Zamawiajacego oraz
podlegtych jednostek organizacyjnych.

W protescie z dnia 5 czerwca 2009 r. wykonawca zarzucit zamawiajgcemu

1/ bezprawng odmowe zawarcia umowy na warunkach okreslonych w ofercie,

2/ bezprawne zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp,

3/ bezprawne uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp.

Stwierdzit, ze Zamawiajgcy zaskarzonymi czynnosciami naruszyt wskazane wyzej przepisy
ustawy prawo zamowien publicznych.

Uzasadniajac zarzuty Odwolujacy stwierdzit, ze nie uchylit sie od podpisania umowy
na warunkach okreslonych w ofercie. Wskazal, ze jego przedstawiciele zgtosili sie dnia 29
maja 2009 r. u Zamawiajgcego z zamiarem podpisania umowy. Na zadanie Zamawiajgcego
przedstawili zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy i polisy ubezpieczeniowe oraz

przekazali wykaz pracownikow, ktérymi postuzy sie przy wykonywaniu przedmiotu



zamdwienia wraz z dotyczacymi ich dokumentami. W wykazie wymieniono 36 0s6b, w tym
trzy jako dowodcy zmian.
Zamawiajacy zgtosit jedynie zastrzezenie dotyczace tego, ze wykaz pracownikow nie zostat
przygotowany na odpowiednim druku. Po doreczeniu tego samego dnia wykazu wediug
wzoru okreslonego w SIWZ z danymi 36 pracownikow, Zamawiajgcy odmowit podpisania
umowy powotujgc sie na niedostarczenie wykazu zgodnego z zatgcznikiem nr 3 do umowy tj.
zawierajgcym dane co najmniej 80 osob.
Odwotujacy powotat § 4 umowy, zgodnie z ktérym na wykonawce zostat natozony obowigzek
przygotowania listy 0s6b, sposrod oséb wskazanych w wykazie stanowigcym zatgcznik do
SIWZ, a jednoczes$nie zatacznik do umowy, ktére beda realizowaty umowe. Wykonawca,
zgodnie z § 4 ust. 2 umowy, miat wskaza¢ osoby, ktére bedg faktycznie wykonywaé umowe,
a Zamawiajgcy miat otrzymac dokumenty dotyczgce tylko tych oséb. Odwolujacy wskazat, ze
w ramach zamdwienia przewidziano 8 posterunkéw catodobowych z pracownikami
zatrudnionymi w systemie 24/48 godzin oraz 4 posterunki osmiogodzinne, a takze 3 osoby
jako nadzor, co daje trzydziestu agentow ochrony i trzy osoby nadzoru, tagcznie 33 osoby. W
ocenie Odwotujgcego ztozenie dokumentéw dotyczacych 36 osbéb czynito zadosé
obowigzkowi umownemu. Tym samym Odwotujacy nie zgadza sie z Zamawiajgcym, ze
konieczne bylo dostarczenie dokumentdéw dot. wszystkich 90 oséb umieszczonych na
pierwotnym wykazie zatgczonym do oferty. Przekazanie dokumentow o osobach, ktore nie
Swiadczylyby pracy w ramach zamowienia, a jedynie byly umieszczone na wykazie,
stanowitoby naruszenie ustawy o ochronie danych osobowych.
Odwotujacy wskazat, ze na etapie sktadania oferty Zamawiajacy miat prawo zadac¢ wykazu
0s0b potwierdzajgcego dysponowanie odpowiednim potencjatem osobowym, natomiast na
etapie podpisywania umowy istotne jest wskazanie, ktérzy konkretnie pracownicy
wykonawcy bedg skierowani do pracy u Zamawiajgcego, a jest oczywiste, ze nie bedzie ich
dziewiecdziesieciu.
W tak przedstawionym stanie faktycznym Odwotujgcy stwierdza, Zze nie uchylat sie od
podpisania umowy z nim jako wykonawca, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte. Wskazat
przy tym, ze za nie dojscie do zawarcia kontraktu odpowiada Zamawiajacy, ktory
bezpodstawnie zatrzymat wniesione wadium.

Wskazujgc powyzsze zarzuty Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1/ uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
2/ zawarcia umowy z Odwotujgcym na warunkach okreslonych w ofercie,

3/ zwrotu Odwotujagcemu wadium w wysokosci 38.000 zt.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwofania i utrzymanie w mocy wykonanych

czynnosci w prowadzonym postepowaniu.



Stwierdzit, ze Odwotujacy nie ma interesu prawnego we wnoszeniu srodkéw ochrony
prawnej z uwagi na to, ze uptynag} termin rozpoczecia realizacji umowy (1 czerwca 2009 r.),
a specyfikacja nie przewidywata zmiany terminu. Ponadto przetarg zostat juz uniewazniony.
Zamawiajacy podtrzymat stanowisko, ze to Odwolujacy uchylit sie od zawarcia umowy na
warunkach zawartych w ofercie. Stwierdzit, ze w zalgczniku do oferty wskazano 90 oso6b
pracownikdéw ochrony + 6 0s6b - kierownikdéw zmian, natomiast w wykazie przedstawionym
w dniu 29 maja 2009 r. Odwotlujacy pierwotnie przedstawit 34 osoby, z ktorych tylko dwie
figurujg na wykazie zalgczonym do oferty, natomiast w wykazie przedstawionym ponownie,
zawierajacym 36 os6b, zamieszczono tylko siedem os6b sposrod wskazanych w zatgczniku
do oferty. Stwierdzit, ze w wykazie tym osoby wskazane jako dowoOdcy zmian sg
umieszczone réwniez w wykazie 36 pracownikdw ochrony. Powyzsze uznat za niezgodne
ze wzorem wykazu okreslonym w rozdz. Ill pkt 2.1.1.j SIWZ. Wymo6g wykazania odrebnie
0sbéb pracownikéw ochrony i kierownikédw zmian wynikat réwniez ze wzoru stanowigcego
zalgcznik nr 4 do SIWZ i jednoczesnie zatgcznik nr 3 do umowy.

Zamawiajacy stwierdzit, ze uniewaznienie postepowania nastgpito wobec stwierdzenia
niemoznosci zawarcia umowy na warunkach okreslonych w specyfikacji i ujetych w zlozonej
ofercie. Zawarcie umowy z Odwotujagcym wedlug obecnie zadanych warunkéw byloby

niezgodne z warunkami zawartymi w ofercie.

Sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej po rozpoznaniu sprawy z udziatem
stron na rozprawie oraz uwzgledniajac dokumentacje postepowania ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

W toku postepowania dowodowego ustalono, co nastepuje.

W wyniku oceny zlozonych ofert w postepowaniu wybrano jako najkorzystniejszg
oferte Odwolujgcego uznajac, ze spetnia ona wszystkie wymagania ustawy Pzp oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Informacja o wyborze zostata przekazana
wykonawcom dnia 30 kwietnia 2009 r.

Postepowanie zostalo uniewaznione dnia 1 czerwca 2009 r. Powodem uniewaznienie byt
fakt, ze Zamawiajacy nie miat mozliwosci zawarcia waznej umowy przed dniem rozpoczecia
realizacji zamodwienia. Zamawiajgcy wezwal wybranego wykonawce, ktéry pomimo
wezwania dni dotgczyt wymaganych dokumentdw niezbednych do podpisania umowy.

Pismem z dnia 1 czerwca 2009 r. Zamawiajacy zwrocit sie do wykonawcy stwierdzajac, ze
mimo wezwania nie dotgczyt on wymaganych dokumentéw niezbednych do podpisania
umowy. Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z § 4 ust. 1 zatgcznika nr 5 do SIWZ (wzor
umowy) Wykonawca zobowigzat sie realizowa¢ umowe w oparciu o 90 pracownikéw ochrony
i 6 kierownikoéw zmian — dowddcow, wskazanych w zatagczniku nr 3 do umowy, ktory stanowi

jednoczesnie zalgcznik nr 4 do SIWZ. Dostarczajac przed podpisaniem umowy wymagane



dokumenty (licencje pracownika ochrony fizycznej pierwszego i drugiego stopnia, informacje
0 niekaralnosci pracownikOw oraz zaswiadczenia lekarskie) wykonawca dostarczyt nowg
liste 0sOb niezgodng z oferta, ktéra to lista zawierata 36 pracownikdéw ochrony i 3 dowddcéw
zmian. Natomiast komplet dokumentéw zostat ztozony dla 32 pracownikbw. Mimo
wyznaczenia dodatkowego terminu wykonawca nie dotgczyt wymaganych dokumentéw, co
uniemozliwito zawarcie umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, na warunkach
okreslonych w ofercie.

Uznajac, ze wykonawca ten uchylit sie od podpisania umowy, Zamawiajgcy wezwat do
podpisania umowy kolejnego wykonawce, ktory jednak nie byt w stanie dotrzymaé terminu
podpisania umowy przed dniem rozpoczecia terminu realizacji. Postepowanie jako
obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy uniewazniono na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Analizujgc zarzut wadliwego uniewaznienia przez Zamawiajacego prowadzonego

postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego sklad orzekajacy Krajowej Izby
Odwotawczej uznaje zarzut za uzasadniony. Wskazana przez Zamawiajgcego podstawa
prawna uniewaznienia tj. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wymaga stwierdzenia zaistnienia
wady postepowania uniemozliwiajacej zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W ocenianym postepowaniu nie stwierdzono zaistnienia takiej wady
postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego. Nie mozna podzieli¢ stanowiska
Zamawiajgcego, ze wada takg jest niemoznos¢ zawarcia umowy na warunkach okreslonych
w ofercie. Niemoznos¢ ta, niezaleznie od tego czy jest ona obiektywna, czy wynika z
subiektywnej oceny, nie pozostaje w zadnym zwigzku z czynnosciami prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia. Tym samym fakt, ze nie doszto do zawarcia umowy
miedzy Zamawiajgcym a wybranym wykonawcg nie jest nastepstwem jakiejkolwiek wady
postepowania.
W swietle powyzszego Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw uniewaznic
postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego, a po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty nie zaszta Zadna z przestanek uniewaznienia postepowania
okreslona w przepisie art. 93 ust. 1, w tym rowniez w pkt 7 tego przepisu. Konsekwencjg
dokonanego ustalenia jest rozstrzygniecie wyroku zawarte w jego sentenciji.

Odnoszac sie do zarzutu bezprawnej odmowy zawarcia umowy ha warunkach
okreslonych w ofercie i wniosku o nakazanie Zamawiajgcemu zawarcia umowy z
Odwolujgcym Izba wskazuje na jednoznaczne brzmienie przepisu art. 191 ust. 5 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym lzba nie moze nakaza¢ zawarcia umowy. Nalezy stwierdzi¢, ze
uprawnienia Izby zwigzane z uwzglednieniem odwotania nie mogg dotyczyé czynnosci
Zamawiajgcego wykraczajgcych poza sfere postepowania o udzielenie zaméwienia, ta zas

konczy sie wyborem przez zamawiajgcego oferty najkorzystniejszej.



Stwierdzenie zawarte w zdaniu poprzedzajgcym odnies¢ nalezy takze do kolejnego zarzutu i
wniosku odwotania tj. zgdania nakazania Zamawiajacemu zwrotu Odwotujgcemu wadium
zatrzymanemu na podstawie art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.

Oceniajgc ten zarzut Izba stwierdza, ze Odwolujacy nie miat interesu prawnego w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy we wnoszeniu i popieraniu zarzutu. W swietle powotanego
przepisu skuteczne wniesienie srodka ochrony prawnej wymaga spetnienia trzech
przestanek:

1/ uszczerbku w interesie prawnym, zwigzanym z uzyskaniem danego zamowienia,

2/ naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy,

3/ zwigzku przyczynowego pomiedzy konkretnym naruszeniem, a powstaniem, badz
mozliwoscig powstania uszczerbku w interesie prawnym wykonawcy.

Wskazane przestanki powinny byé¢ spetnione na kazdym etapie skladania srodkéw ochrony
prawnej. Nalezy zauwazy¢, ze w przypadku czynnosci zatrzymania wadium nie mamy do
czynienia z czynnoscig postepowania podejmowang w bezposrednim zwigzku z
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego zmierzajagcym do zawarcia umowy w
wyniku wyboru oferty. Zatrzymanie wadium jest dziataniem tylko formalnie zwigzanym z
czynnosciami Zamawiajgcego podejmowanym w toku postepowania, jednak stanowi ono
skutek tych czynnosci, niezalezny od zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Nie jest to zatem czynnos¢ podjeta w postepowaniu, lecz stanowi, w wypadkach okreslonych
przepisami, dodatkowy skutek postepowania.

W konsekwencji Izba uznala, ze w omawianym zakresie nie zostala wypelniona
materialnoprawna przestanka umozliwiajgca odniesienie sie merytoryczne do podniesionego
zarzutu zatrzymania wadium. Kwestia ta stanowi przedmiot sporu cywilnoprawnego
pomiedzy stronami stosunku cywilnoprawnego tj. gwarantem, beneficjentem i wykonawcg
sktadajagcym gwarancje wadialng. Powyzszy spor moze by¢ — w ocenie 1zby — przedmiotem

odrebnego rozpoznania przez wtasciwy sad powszechny.

Majac powyzsze na uwadze i dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 oraz l1a ustawy

Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



