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WYROK
z dnia 5 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lutego 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 22 stycznia 2015 r. przez Odwotujgcego — wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie Jantar 2 Sp. z 0.0. z siedzibg w Stupsku przy ul.
Zygmunta Augusta 71, 76-200 Stupsk, Jantar Sp. z 0.0. z siedzibg w Stupsku przy ul.
Zygmunta Augusta 71, 76-200 Stupsk

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego lzbe Skarbowa w Gdansku, ul. Dtuga
75/76, 80-831 Gdansk

przy udziale

wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o zaméwienie Protector Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu przy ul. Wergiliusza 42, 60-461 Poznan, Biuro Ochrony Vigor Sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu przy ul. Staroteckiej 18, 61-361 Poznan zgtaszajacych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wykonawcy Agencja Ochrony Wena Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku przy ul.
Sandomierskiej 1, 80-042 Gdansk zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej na czes¢ | i IV przedmiotu zaméwienia z dnia
13.01.2015 r., nakazuje Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny
ofert na czes¢ | i IV zaméwienia, w tym wezwanie wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie¢ o zamoéwienie Protector Sp. z o0.0. i Biuro Ochrony Vigor Sp. z o.0.
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajagcych spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w pkt 4.1.3 siwz dla czesci | i IV zamowienia, nakazuje



2.1

wezwanie wykonawcy Agencja Ochrony Wena Sp. z o0.0. do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu dla
czes¢ | zamowienia, tj. pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego — Wiking
Agencja Ochrony Mienia i Konwoje W. S. - o udostepnieniu potencjatu, a takze
oryginalu lub poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginalem kopii oswiadczen
podmiotu trzeciego udostepniajacego swoj potencjat objetych zatagcznikami nr 6 i
7. W pozostalym zakresie zarzutéw nie uwzglednia.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Izbe Skarbowag w Gdansku i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie Jantar 2 Sp. z 0.0. z siedzibg w Stupsku, Jantar
Sp. z 0.0. z siedzibg w Stupsku, tytutem wpisu od odwotania.

2.2 Zasgdza od Zamawiajgcego — lzby Skarbowej w Gdansku na rzecz Odwotujacego -

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Jantar 2 Sp. z 0.0. z siedzibg w
Stupsku, Jantar Sp. z 0.0. z siedzibg w Stupsku kwote 19.627 zt 05 gr. (stownie:
dziewietnascie tysiecy szeséset dwadziedcia siedem ziotych pie¢ groszy), stanowigca
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz
dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCzaCy: ......ccoiereimirinirarenenennnane,
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — lzbe Skarbowg w Gdansku
w trybie przetargu nieograniczonego na $wiadczenie ustugi w zakresie ochrony 0Sob,
obiektéw i mienia wraz z monitoringiem systemoéw SWIN, S.P.POZ. i TV przemystowej oraz
konserwacjg systemdw sygnalizacji napadu i wtamania oraz systemu telewizji przemystowej
Izby Skarbowej w Gdansku i Urzedow Skarbowych Wojewddztwa Pomorskiego (nr
postepowania: S0O/251-0013/14), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich 2014/S 224-395480 w dniu 20 listopada 2014 r., wobec czynnosci oceny ofert
ztozonych na czes¢ | i IV zaméwienia i wyboru w tych czesciach oferty najkorzystniejszej,
zostato wniesione w dniu 22 stycznia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamédwienie Jantar 2 Sp. z 0.0. z
siedzibg w Stupsku i Jantar Sp. z 0.0. z siedzibg w Stupsku (sygn. akt KIO 132/15).
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach oceny ofert oraz wyborze oferty

najkorzystniejszej w dniu 13.01.2015 r. w zawiadomieniu przekazanym faksem.

Do postepowania odwotawczego przystapili w dniu 26.01.2015 r. po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamowienie Protector Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu, Biuro Ochrony Vigor Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (dalej jako Konsorcjum), a
po stronie Odwotujgcego wykonawca Agencja Ochrony Wena Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdansku (dalej jako Agencja Wena).

Odwotujgcy w odwotaniu zaskarzyt czynno$¢ oceny ofert ztozonych na czesé | i IV
zamoOwienia przez Konsorcjum oraz Agencje Wena przez:

- zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, wzglednie wykluczenia i wyboru oferty
ztozonej przez Konsorcjum jako najkorzystniejszej na czes¢ | i IV zaméwienia,

- zaniechanie wykluczenia Agencji Wena z postepowania na czes$¢ | zaméwienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003, Nr 153, poz. 1503) poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ztozonej na czes¢ | i IV zamowienia,
ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum na
czes¢ | i IV zamowienia, ktéra zwiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamdéwienia;
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3. art. 90 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny na
czes¢ IV zamowienia;

4. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z
postepowania na czes¢ | i IV zaméwienia, ktére ztozyto nieprawdziwe informacje
majgce lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania;

5. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z
postepowania na czes¢ | i IV zmbéwienia z powodu nie wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu;

6. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Agencja
Wena z postepowania na czes¢ | zamdwienia z powodu nie wykazania spetnienia

warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej na czes¢ | i IV zamédwienia,
odrzucenia oferty Konsorcjum, wzglednie wykluczenie Konsorcjum z postepowania na czes¢
| i IV zaméwienia, wykluczenie Agencji Wena z postgpowania na czes¢ | zamoéwienia,

dokonania ponownej oceny ofert na czes¢ | i IV zaméwienia.

W uzasadnieniu podstawy i zasadnosci zarzutow skierowanych wobec czynnosci
oceny i wyboru oferty Konsorcjum na cze$¢ | zaméwienia Odwotujgcy zakwestionowat
wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum w zakresie elementow oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny, w ktérych Konsorcjum wprost przyznato sie do razgacego naruszenia
przepisbw prawa, w szczegolnosci w zakresie szeroko rozumianych ubezpieczen
spotecznych. Odwotujgcy wskazat na celowe dziatanie Konsorcjum podjete w celu
swiadomego ominiecia obowigzku zaptaty petnych skiadek na ubezpieczenie spoteczne
poprzez zastosowanie dwéch umow cywilnoprawnych, z ktérych jedna podlega petnemu
ubezpieczeniu spotecznemu, a druga tylko sktadce zdrowotnej. Dziatanie to podjete zostato
w celu unikniecia bezwzglednego obowigzku zapfaty naleznosci publicznoprawnej i stanowi
jaskrawy przyktad czynu nieuczciwej konkurencji, jako dziatanie sprzeczne z prawem,
zagrazajgce i naruszajgce interesy innych przedsiebiorcéw, w tym Odwotujgcego, ktory
zgodnie z przepisami zaoferowat cene z uwzglednieniem petnych wymaganych naleznosci
publicznoprawnych poprzez gwarancje zatrudnienia pracownikow na podstawie uméw o
prace.

Ponadto Konsorcjum w ogdle nie wyjasnito w jaki sposdb zatrudnienie pracownikéw na
podstawie umowy cywilnoprawnej z petnym ubezpieczeniem i drugiej umowy cywilnoprawnej

ze sktadkg zdrowotng wptywa na wysoko$¢ ceny. W trakcie realizacji umowy, tj. do
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31.01.2017 r. nastgpi od 01.01.2016 r. zmiana zasad osktadkowania uméw zlecenia w
zwigzku ze zmiang ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen
spotecznych dokonang ustawg z dnia 23 pazdziernika 2014 r. 0 zmianie ustawy o systemie
ubezpieczen spotecznych oraz niektérych innych ustawy (Dz. U.2014.1831). W mys| nowych
przepisbw kazda umowa zlecenia bedzie podlegata petnemu ubezpieczeniu spotecznemu
(osktadkowaniu) do wysokosci minimalnego wynagrodzenia, aktualne 1.750,00 zt. Zmiana
przepiséw zostata ogtoszona w dniu 18.12.2014 r., tj. przed dniem sktadania ofert, w zwigzku
z czym Konsorcjum powinno uwzgledni¢ tg okolicznos¢ w swojej ofercie, a nastepnie w
udzielonych wyjasnieniach, w ktérych brak jest jakiejkolwiek wzmianki na ten temat.

Ponadto przedstawiona kalkulacja zostata sporzadzona z razagcym naruszeniem art. 90
ust. 1 pkt 1 ustawy, zgodnie z ktérym, koszt pracy, przyjety do ustalenia ceny nie moze by¢
nizszy od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr
2002, poz. 1679, z 2004, Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r., Nr 157, poz. 1314).

Odwotujgcy przedstawit wtasne wyliczenie minimalnych kosztéw z uwzglednieniem
ilosci godzin ochrony fizycznej na czes¢ | zamédwienia i minimalnego wynagrodzenia za
prace pracownika zatrudnionego w petnym miesiecznym wymiarze czasu pracy (ustalonego
w latach 2015 i 2016 w wymiarze 2016 godzin, tj. 168 godzin Sredniomiesiecznie). Koszt
pracy dla zadania | zgodnie z wyliczeniem Odwotujgcego wynosi 995.874,99 zt. co daje
kwote wyzszg niz oferta Konsorcjum, a po powiekszeniu o stawke podatku VAT wynosi
1.224.926,25 zt. brutto. Jest on wyzszy 0 246,897,33 zt., chociaz obejmuje tylko kluczowg
ustuge ochrony fizycznej, bez ustugi monitoringu i konserwacji systemoéw i TV przemystowej,
a takze interwencji zatég patrolowych. Nie obejmuje réwniez skiadek na ubezpieczenie
spoteczne obcigzajgcych pracodawce, ani nie uwzglednia przewidywanej podwyzki
wynagrodzenia minimalnego w 2016 r. W przypadku dziatalnosci gospodarczej koszt pracy
nie jest jedynym jaki wystepuje (amortyzacja, biezgca eksploatacja pojazdéw, koszty obstugi
ksiegowej, administracyjne, itp.).

Powyzsze prowadzi do razgco niskiej ceny i jednoczesnie stanowi czyn nieuczciwe;j
konkurencji.

Niezaleznie od powyzszego Konsorcjum miato ztozy¢ nieprawdziwe oswiadczenie o
dysponowaniu grupami interwencyjnymi na wszystkie czesci zaméwienia, w tym na czes¢ |
tacznie 19 pojazdami oraz 38 osobami. Konsorcjum wskazato, ze warunek ten spetnia
samodzielnie i nie musi polega¢ na potencjale innych lokalnych przedsiebiorcéw, a faktem
powszechnie znanym jest, ze nie dysponuje zadng wtasng grupg interwencyjng na terenie
Trojmiasta.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat wezwania Konsorcjum

do ztozenia wyjasnien w zakresie elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny na
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czesé IV zamowienia. Zamawiajgcy instrumentalnie zastosowat przepis art. 90 ust. 1 ustawy
i bezpodstawnie uznat, ze skoro cena Konsorcjum nie jest nizsza o0 30% od wartosci
zamoéwienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, to nie ma obowigzku
wezwania Konsorcjum do ztozenia wyjasnien. Zamawiajgcy zwracat sie do Konsorcjum o
wyjasnienia w zakresie czesci | i [ll zamdwienia, co powinno go skioni¢ rowniez do wezwania
w zakresie czesci IV zaméwienia, w ktdrej cena Konsorcjum byta nizsza od sSredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert 0 27% i 0 22% od wartosci zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego cena Konsorcjum na czes¢ IV jest razgco niska, a oferta
podlega odrzuceniu rowniez dlatego, ze je ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
Powyzsze Odwotujgcy wykazywat wiasng kalkulacjg kosztéw zatrudnienia dokonana
analogicznie jak dla czesci | zaméwienia i przekraczajgcej cene z oferty 0 67.892,85 zt.

Analogicznie jak dla czesci | zaméwienia Odwotujgcy wskazat na ziozenie
nieprawdziwego oswiadczenia przez Konsorcjum o dysponowaniu grupami interwencyjnymi
na czes¢ IV zamowienia (tgcznie 19 pojazddw i 38 osdb). Konsorcjum wskazato, ze spetnia
ten warunek samodzielnie i nie musi polega¢ na potencjale innych lokalnych
przedsiebiorcédw, natomiast faktem powszechnie znanym jest, ze nie dysponuje zadng
wtasng grupg interwencyjng na terenie Stupska, Leborka, Bytowa i Wejherowa.

Odnosnie zarzutu podnoszonego wobec oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu przez Agencje Wena na czesc | zamdwienia Odwotujgcy wskazat, iz w ofercie
nie zostaly ztozone wymagane dokumenty. W ofercie ztozone zostaty kolorowe kopie nie
potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem oswiadczen o braku podstaw do wykluczenia
(zatgcznik nr 6 i 7) oraz zobowigzanie podmiotu do udostepnienia zasobéw niezbednych do
wykonania zaméwienia (zatacznik nr 8), pochodzgce od Firmy Wiking Agencja Ochrony
Mienia i Konwoje W. S. i nie majg formy pisemnej.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29
sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej
dalej ,ustawg”.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania oddalajgc na posiedzeniu
niejawnym wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwofania wniesionego na czynnosci

Zamawiajgcego podjete na czes¢ IV zaméwienia. W ocenie Zamawiajgcego do tej czesci
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zamoOwienia zastosowanie winien mie¢ z art. 180 ust. 2 ustawy, wyznaczajgcy czynnosci na
jakie przystuguje odwotanie w postepowaniu o wartosci nie przekraczajgcej kwoty okreslonej
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. Jak wynika z argumentacji Zamawiajgcego o spetnieniu
przestanki z art. 180 ust. 2 decydowa¢ miataby wartos¢ szacunkowa zaméwienia na czesc
IV. Powyzszy wniosek nie moze by¢ uznany za prawidtowy, gdyz zgodnie z art. 32 ust. 4
ustawy jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ skiadania ofert czesciowych albo udziela
zamowienia w czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania,
wartoscig zamdwienia jest fgczna warto$¢ poszczegdlnych czesci zamowienia. W niniejszym
postepowaniu zachodzi sytuacja pierwsza ze wskazanych w przywotanej normie, tj.
dopuszczenie sktadania ofert czesciowych w postepowaniu obejmujgcym kilka czesci
zamOwienia. Zamawiajgcy ustalit wartos¢ szacunkowg catego zamoOwienia na kwote
1.896.433,56 zt, co stanowi rownowartos¢ 448.870,64 euro. (protokot ZP, pkt 2.1).
Bezcelowym jest zabieg dzielenia tej wartosci na poszczegdlne zadania, tak aby méc
stwierdzi¢, czy wartos¢ ktéregos z zamdwien czesciowych nie przekracza samodzielnie
kwoty okreslonej na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, tj. w przypadku zamawiajgcego z
sektora finanséw publicznych 134.000 euro. Zasady ustalania wartosci zamdéwienia
udzielanego w czesciach wyznaczajg wtasciwag procedure dla tego zamdwienia, réwniez w
sferze $srodkéw ochrony prawnej. Skoro wartos¢ szacunkowa zamowienia udzielanego w
czesciach przekracza kwote wskazang powyzej, to nie znajduje zastosowania norma z art.
180 ust. 2 ustawy, do zadnej z czesci zamdwienia. Tym samym skutecznym byto wniesienie
odwotania na czynno$¢ oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci | i IV

zamowienia.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, |zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta
do oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy, tj. istnienia interesu w uzyskaniu
zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Zakres zarzutéw i zadan z nich wynikajacych
wskazywaty na potrzebe ochrony interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, przez
wzruszenie wyniku oceny ztozonych w postepowaniu ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;j
na czesc | i IV zaméwienia, moggce prowadzi¢ badz do odrzucenia, bgdz do wykluczenia z
postepowania wykonawcow, ktéry ztozyli korzystniejsze pod katem kryteriow oceny, oferty.
W konsekwencji powtérzonych czynnosci zgodnie z zadaniami Odwotujgcego, jego oferta
mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w obu czesciach.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze spetnione zostaly przestanki materialno

prawe dla merytorycznego rozpoznania zarzutow.
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Przy rozpoznaniu odwotania Izba miata na uwadze catoksztaft okolicznosci ustalonych
w sprawie przy rozstrzyganiu w przedmiocie podniesionych zarzutow.
Zarzuty te mozna podzieli¢ na dwie zasadnicze grupy, jedna dotyczy oceny oferty wybrane;j
na czes¢ | i IV zamoéwienia, tj. oferty Konsorcjum i w tym zakresie argumentacja
Odwotujgcego w zasadzie byta zbiezna co do istoty podstawy zarzutéw. Natomiast
oddzielnym zarzutem byt zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy

Agencja Wena.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do podstawy zarzutdw naruszenia art. 24

ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy podniesionych wobec czynnosci oceny spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu przez Konsorcjum na czesé | i IV zaméwienia.

Odwotujacy w tym zakresie wskazywat na zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z
postepowania, kitére miato ztozy¢ nieprawdziwe oswiadczenie o dysponowaniu grupami
interwencyjnymi na wszystkie czesci zamowienia, w tym na czes¢ | i IV. Ponadto Konsorcjum
samodzielnie, tj. bez korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego nie mogto spetniac
warunku, gdyz nie dysponuje zadng wtasng grupg interwencyjng na terenach objetych
czescig | (Tréjmiasto) oraz IV (Stupska, Leborka, Bytowa i Wejherowa) zamowienia.

Zamawiajagcy w pkt 4.1.3 siwz okreslit warunek dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania niniejszego zaméwienia.
Zamawiajgcy wskazat miedzy innymi na wymagang ilos¢ oséb do zapewnienia ochrony
fizycznej dla kazdego obiektu chronionego w ramach zamowienia, sktad grup
interwencyjnych dla kazdej z czesci, w tym dla czesci | — 16 oséb oraz 8 pojazdow, a dla
czesci IV — 8 osbb oraz 4 pojazd, ilos¢ pracownikdw zabezpieczenia technicznego w kazdej
z czesci. W pkt 4.4. siwz Zamawiajgcy wskazat, iz w przypadku dysponowania zasobami
innych podmiotéw niezbednymi do realizacji zamowienia, wykonawcy zobowigzani sg do
przedstawienia pisemnego zobowigzania tych podmiotéw do ich udostepnienia na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. Zgodnie z pkt 5.2.1.2 siwz w przypadku
polegania, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b ustawy, na zasobach innych
podmiotow, ktére beda braty udziat w realizacji czesci zamodwienia, wykonawca zobowigzany
byt poda¢ nazwe i (firme) podwykonawcow, jak réwniez dodatkowo wykazaé, ze w stosunku
do tych podmiotéow brak jest podstaw do wykluczenia z postepowania, poprzez ztozenie
dokumentéw wymaganych w pkt od 5.2.2. do 5.2.8 wraz z o$wiadczeniem z zigcznika nr 6.
Na podstawie wyjasnien jakie ztozyto Konsorcjum w toku rozprawy Izba ustalita, Zze
wykazujgc spetnienie warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 4.1.3 siwz,
wykonawca ten nie polegat na zasobach podmiotu trzeciego, tj. podwykonawcow, przy
udziale ktérych bedzie swiadczyt przedmiotowg ustuge. Posiada on bowiem wiasne grupy

interwencyjne w zwigzku z umowami zawartymi i realizowanymi na rzecz dotychczasowych
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klientow. Ponadto dysponuje on potencjatem osobowym oraz zapleczem technicznym, w
zwigzku z udziatem podwykonawcow przy realizacji réznych kontrakibw. W zwigzku z
powyzszym, sktadajac oswiadczenie o tresci ujetej w zataczniku nr 9 Konsorcjum wskazato
wytgcznie wiasny potencjat, a nie podwykonawcow, przy udziale ktérych realizuje umowy.
Jednoczesnie Konsorcjum nie sprzeciwito sie twierdzeniom Odwotujacego, iz na terenie na
ktorym ma by¢ swiadczona ustuga w ramach czesci | i IV Konsorcjum nie dysponuje
wiasnymi magazynami broni, ani wtasnymi grupami interwencyjnymi. Powyzsze rowniez
posrednio wynika z oswiadczenia Konsorcjum ztozonego w ofercie, w ktérym wskazat na
udziat podwykonawcéw w realizacji przedmiotowego zamdéwienia, a takze na czas reakgcji
patrolu interwencyjnego — do 10 minut.

W Swietle tak ustalonego stanu faktycznego Izba uznata, iz Konsorcjum sktadajgc
oswiadczenie o dysponowaniu wymagang iloscig grup interwencyjnych nie potwierdzito
spetnienia warunku posiadania niezbednego potencjatu technicznego i osobowego do
wykonania niniejszego zaméwienia. Wykonawca btednie zinterpretowat tres¢ warunku, ktory
miat na celu potwierdzenie, ze wykonawca jest zdolny do prawidtowego wykonania
zamoéwienia, co oznaczato potrzebe zweryfikowania rzeczywistego dostepu do potencjatu,
przy pomocy ktérego zamdwienie to ma by¢ realizowane. W ocenie Izby, nie mogto byc
zasadnym uznanie, jako rzeczywistego, pozwalajgcego wykonawcy na realizacje
zamoéwienia w czasie do 10 minut, zasobu patroli interwencyjnych, ktére nie funkcjonujg na
obszarze objetym zamdwieniem. Faktycznie bowiem to nie ten zaséb moze byc¢
wykorzystany przez wykonawce na obszarze zamowienia objetego tym postepowaniem, co
wynika miedzy innymi z braku wtasnego zaplecza magazynowego, z ktérego pracownicy
grup interwencyjnych mieliby pobiera¢ bron. Dopiero mozliwo$¢ skorzystania z potencjatu
innego podmiotu umozliwi Konsorcjum $wiadczenie ustugi ochrony obiektow z udziatem
patroli interwencyjnych. Tym samym Konsorcjum, kiére w momencie sktadania oferty
zamierzato realizowa¢ ustuge przy udziale podwykonawcow, ktérych potencjat faktycznie
stanowi niezbedny do realizacji zamdéwienia zaséb, nie mogto wykazaé sie w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wtasnym potencjatem, ktory z
przyczyn obiektywnych nie bedzie mdgt by¢ wykorzystywany przy realizacji zaméwienia.
Nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca sktadajgc oferte na kazdg z
czesci wykazat sie odrebnym zasobem, {j. iloscig pojazdow i 0s6b, ktdre miatyby wykonywac
ustuge ochrony. Dopuszczenie wykazania sie zasobem, ktéry juz jest zaangazowany przy
wykonywaniu innych kontraktow, pozwalatoby na obejscie warunku postawionego
wykonawcom, a tym samym prowadzitoby do zachwiania zasad uczciwej konkurencji w
postepowaniu. Badanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu ma na celu
zweryfikowanie zdolnosci, przygotowania oraz mozliwosci wykonawcy wykonania

zamoéwienia, o ktére sie ubiega. Zamawiajgcy ma uzyska¢ potwierdzenie, iz podmiot z
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ktorym zawrze umowe, bedzie w stanie jg nalezycie realizowaé. Skoro Konsorcjum od
poczatku zaktadato wykorzystanie potencjatu podwykonawcéw w tym zamowieniu, nie
zaprzeczyto twierdzeniom konkurencji o braku wtasnych patroli na terenach objetych czescig
| i IV zaméwienia, to faktycznie nie jest wstanie wykonac¢ tego zaméwienia wytacznie
opierajgc sie na wiasnych zasobach. Zamawiajgcy powinien mie¢ réwniez dodatkowe
zabezpieczenie przed ewentualng odmowg wspétpracy pomiedzy wykonawcg a
podwykonawcg, ktéry ponosi¢ bedzie solidarng odpowiedzialnos¢ za szkody spowodowane
odmowg udostepnienia potencjatu. Konsorcjum powinno zatem uzupetni¢ w trybie art. 26 ust.
3 ustawy dokumenty i oswiadczenia w zakresie dotyczacym wskazania nazwy (firmy)
podmiotéw, ktérych potencjatem dysponowat w momencie ztozenia oferty niezbednym do
realizacji zaméwienia. Bez tych dokumentéw nie jest mozliwe dokonanie pozytywnej oceny
spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu, co czynito zarzut Odwotujgcego w czesci
zasadnym. Dopiero po wyczerpaniu procedury uzupetnienia dokumentéw, w zaleznosci od
jej wynikéw, mozliwe bedzie stwierdzenia, czy zachodzg podstawy do wykluczenia
Konsorcjum z postepowania. W zwigzku z powyzszym Izba uwzglednita odwotanie w
zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, gdyz ztozone przez Konsorcjum
o$wiadczenie z zatgcznika nr 9 nie potwierdzato spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dla czesci | i IV zambwienia, ale nie nakazata wykluczenia Konsorcjum z postepowania. Dla
dalszej oceny konieczne jest przedtozenie wymaganych oswiadczenia i dokumentow
dotyczacych podwykonawcéw, na ktérych zasobach Konsorcjum zamierza polegac¢ przy
realizacji zaméwienia na czes¢ | i IV.

Jednoczesnie z uwzglednieniem poczynionych w tej czesci uzasadnienia ustalen,
Izba uznata, iz oswiadczenie jakie ztozyto Konsorcjum odnosnie posiadania potencjatu
koniecznego do wykonania zamowienia (grup interwencyjnych) nie uzasadnia stwierdzenia
podania nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Inny jest odbiér oswiadczenia jezeli wzig¢ pod uwage, iz Konsorcjum miato na
mysli wiasny potencjat, ktéry z przyczyn obiektywnych nie moze byé wykorzystany przy
realizacji zaméwienia. Sam Odwotujacy stwierdzit, iz nie wyklucza mozliwosci posiadania
wskazanych ilosci pojazdéw i oséb przez Konsorcjum, a jedynie zaprzeczat, aby grupy
interwencyjne Konsorcjum byty zlokalizowane na obszarze objetym zamoéwieniem na czes¢ |
i IV, a zatem mogty byC rzeczywiscie wykorzystane przy wykonaniu $wiadczenia.
Okolicznos¢ ta miata znaczenie dla oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ale
nie wskazywata na ztozenie nieprawdziwej informacji przez Konsorcjum. Nie mozna
przypisa¢ wykonawcy celowego wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego co do dostepnosci
potencjatu technicznego, gdyz w oswiadczeniu, jakie mieli ztozy¢ wykonawcy brak byto
informacji o miejscu zlokalizowania patroli interwencyjnych. Prowadzito to do oddalenia

zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.
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Izba uwzglednita réwniez zarzut dotyczacy wadliwej oceny spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu przez wykonawce Agencja Wena, z tym zastrzezeniem, iz podstawa
z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania na czesc |
zamoOwienia moze wystgpi¢ dopiero po wyczerpaniu procedury z art. 26 ust. 3 ustawy, co
Izba nakazata w sentencji wyroku. Podstawa faktyczna zarzutu dotyczyta uchybienia co do
formy dokumentéw (oswiadczen i zobowigzania podmiotu udostepniajgcego swoj potencijat),
ktére ztozone zostaly w kolorowej kserokopii. Rowniez Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie stwierdzit, iz nie jest pewny, czy ztozone w zatgcznikach nr 6 i 7 oswiadczenia
oraz zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego swoj potencjat — Firma Wiking Agencja
Ochrony Mienia i Konwoje W. S., majg forme pisemng. Z okazanych na rozprawie stron
oferty Izba ustalita, iz oSwiadczenia oraz zobowigzanie budzg uzasadnione watpliwosci co do
ich oryginalno$ci z uwagi na podobienstwo kolorystyczne trzcinki i podpisu widniejgcego na
kazdym z trzech oswiadczen. W tej sytuacji, Zamawiajgcy miat podstawy do zgdania od
wykonawcy przedfozenia pisemnego zobowigzania oraz pisemnych oswiadczen objetych
zatgcznikami 6 i 7, ewentualnie ich kopii poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem, zgodnie z

zapisami siwz, co Izba nakazata w sentencji orzeczenia.

Pozostate zarzuty dotyczace ceny zaoferowanej przez Konsorcjum na czes¢ | i IV
zamoéwienia Izba oddalita. Odwotujgcy podstawy do odrzucenia oferty Konsorcjum z art. 89
ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy wywodzit z wyjasnien, jakie Konsorcjum ztozyto w pismie z dnia 8
stycznia 2015 r. w zakresie kalkulacji ceny ofertowej na czes¢ | zaméwienia. Zasadnicza
czesc wyjasnien odnosi sie do elementéw kalkulacyjnych ceny roboczogodziny pracownika
ochrony przyjetej w ofercie na poziomie 8,32 zt. netto. (10,23 brutto). Konsorcjum wskazato
na skfadowe tej kwoty, w tym miedzy innymi poziom zysku rzedu 1,09 zt. netto. Zamawiajacy
wezwat Konsorcjum do ztozenia wyjasnien z uwagi na poziom réznicy ceny Konsorcjum do
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, przekraczajacy 30 %. Izba ustalita, iz
réznica ceny Konsorcjum na czes¢ | zamdwienia, do kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia (bedacej jednoczesnie szacowang wartoscig
zamoéwienia powiekszong o stawke VAT -23%), wynosi 84 802,76 zi. brutto, co stanowi ok.
8% wartosci szacunkowej zamowienia na czes¢ |. Sposrod pieciu ztozonych ofert, jedynie
oferta Konsorcjum miescita sie w kwocie srodkéw, jakie Zamawiajgcy przewidziat do
sfinansowania tej czesci zamdwienia. Pozostate oferty byly drozsze o 300 ty$ - 800 tys zt.
brutto.

Oddalajgc zarzuty wobec zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Izba miata na
uwadze nowe brzmienie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy, z ktérego wynika, iz Zamawiajgcy

......

stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwos$ci zamawiajgcego co do mozliwosci
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wykonania przedmiotu zamdwienia, zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegolnosci jest nizsza 0 30
% od wartosci zamdwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.
Wyktadnia przywotanej normy prowadzi do wniosku, iz Zamawiajgcy byt uprawniony
do wezwania wykonawcy o ztozenie wyjasnien w zwigzku z roznicg ceny zaoferowanej przez
Konsorcjum do Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert na cze$¢ | zamoéwienia, co
jednak nie dowodzi, iz cena jest razgco niska. Powyzsza procedury spowodowana jest
wytgcznie watpliwosciami zamawiajgcego i jego podejrzeniem co do realnosci zaoferowane;j
ceny za wykonanie przedmiotu zaméwienia i ma na celu umozliwienie wykonawcy
wyjasnienie przyczyn, ktbére pozwalaja na uzasadnienie wysokosci ceny znacznie
odbiegajacej od cen innych oferentéw. Ustawodawca w taki sposéb uksztattowat ciezar
dowodu, ze to wykonawca ma za zadanie przekona¢ zamawiajgcego o rzetelnosci kalkulacji
pozwalajgcej na wykonanie przedmiotu zaméwienia w sposéb nalezyty. Stuzy¢ temu majg
same wyjasnienia, a takze dowody, jezeli takowe istniejg. W ocenie Izby, z samego braku
dowodu nie mozna jeszcze wywodzi¢, iz cena jest razgco niska, a przedmiotem oceny
pozostajg wowczas wyjasnienia samego wykonawcy. Jezeli wykonawca powotuje sie na
wiasciwe tylko jemu okolicznosci powodujgce mozliwos¢é znacznego obnizenia ceny i
mozliwe jest wsparcie tej argumentacji dowodem, to wowczas taki dowdd powinien by¢
przedtozony zamawiajgcemu, aby uczyni¢ wyjasnienia przekonujgcymi dla zamawiajacego.
O tym czy, dany dowdd jest mozliwy do uzyskania decydowaé bedzie charakter okolicznosci
powotywanych przez wykonawce. Jezeli sg one obiektywnie mozliwe do stwierdzenia w
postaci zaswiadczen, informacji wytworzonych przez podmioty niezalezne od wykonawcy to
wowczas taki dokument bedzie miat walor dowodowy wykraczajgcy poza samg tresé
wyjasnien wykonawcy (np. zaswiadczenie o zwolnieniu podmiotowym, uzyskanych upustach
od dostawcdw, i inne wptywajgce na cene). Jezeli natomiast okolicznosci, jakie przywotuje
wykonawca w wyjasnieniach dotyczg wytgcznie zatozen przyjetych do kalkulacji ceny (tak jak
W niniejszej sprawie), to wéwczas trudno jest oczekiwaé¢ od wykonawcy, aby posiadat i
przedtozyt dowody majace inny walor niz oswiadczenie witasne wykonawcy. W takiej sytuacji
w zasadzie ustalenie, czy cena ma charakter ceny razgco niskiej, opiera¢ sie bedzie na
samych wyjasnieniach wykonawcy. W obowigzujgcym stanie prawnym aktualnym pozostaje
ciezar wskazania przez zamawiajgcego przyczyn, dla ktérych uznaje wyjasnienia za
niedostateczne, w tym rowniez nie popartych dowodami (jezeli takowe mogg byé
pozyskane). W niniejszej sprawie Zamawiajacy uznat, iz cena jakg zaoferowat pozwala
wykonawcy wykona¢ zaméwienie z zyskiem, co wynikalo miedzy innymi z poniesienia
mniejszych kosztéw pracowniczych, gdyz wykonawca nie zadeklarowat zatrudnienia zadnej
osoby w petnym wymiarze czasu pracy, na podstawie umowy o prace. Zasadnicza czes¢
argumentacji Odwotujgcego opierata sie na odmiennym zatozeniu (niz przyjete przez
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Konsorcjum) potrzeby uwzglednienia w cenie oferty kosztéw zatrudnienia pracownikéw w
petnym wymiarze czasu pracy na podstawie uméw o prace. Powodowato to, iz wyliczenia
jakie przedstawiat Odwotujgcy nie mogty by¢é odniesione do oferty przygotowanej przez
Konsorcjum, ktére zamierza realizowa¢ zaméwienie przy udziale podwykonawcéw, bez
obowigzku zatrudnienia w petnym wymiarze czasu pracy pracownikédw ochrony. Przyjete
zatozenie nie wskazywato réwniez na naruszenie zasad uczciwej konkurencji w
postepowaniu przez utrudnienie innym podmiotom ubieganie sie o zamdwienie. Nalezy
bowiem zauwazy¢, iz w postepowaniu jednym z kryteribw oceny ofert byto kryterium
dotyczace kluczowego personelu, w ktérym zamawiajgcy premiowat dodatkowymi punktami
liczbe pracownikéw, ktdérych wykonawca zatrudni przy realizacji kluczowego przedmiotu
zamoéwienia w petnym wymiarze czasu pracy, na podstawie umowy o prace. W swojej
ofercie Konsorcjum nie zadeklarowato ani na czes¢ | ani na czes¢ IV zadnej osoby, co
prowadzito do zmniejszenia ilosci punktow przyznanych ofercie. Wszyscy pozostali
wykonawcy, ktérzy zadeklarowali zatrudnienie os6b w petnym wymiarze czasu pracy
otrzymali ilos¢ punktéw przewidziang w tym kryterium. W tych okolicznosciach nie mozna
moéwic, iz Konsorcjum naruszyto zasady uczciwej konkurencji, inng kwestia pozostaje to czy
ilo§¢ punktow mozliwa do uzyskaniu w tym kryterium mogta w sposob efektywny
mobilizowa¢ wykonawcow do zatrudnienia pracownikdbw na podstawie umowy o prace w
petnym wymiarze czasu pracy. Ocena ta mogtaby by¢ prowadzona ale na etapie badania
tresci siwz, tj. przed ztozeniem ofert. Podsumowujgc Izba uznata, iz okolicznos¢ zwigzana ze
sposobem zatrudnienia pracownikow ochrony na podstawie umowy cywilnoprawnej z petnym
ubezpieczeniem oraz drugg umowe cywilnoprawng ze sktadkg zdrowotng, stanowit wtasciwg
tylko dla tego wykonawcy okolicznos¢ wptywajgcg zasadniczo na wysokos¢ kosztow
pracowniczych, ktére pozwolity na zmniejszenie ceny ofertowej na czes¢ | i IV zamowienia.
Jednoczesnie Izba uznata, iz poziom réznicy cen zaoferowanych na czesc IV, a takze ich
zblizenie do kwoty jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
nie rodzit podejrzen co do razgco niskiej ceny oferty Konsorcjum. Konsorcjum zaoferowato
cene 338.025,60 zt. (przy zadnej osobie zatrudnionej na podstawie umowy o prace w petnym
wymiarze czasu pracy), przy drugiej ofercie Odwotujacego za cene 583.862,40 zi. (przy 9
osobach zatrudnionych w petnym wymiarze czasu pracy na podstawie umowy o prace), co
umozliwiato Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty mieszczacej sie w kwocie szacowanej
zwiekszonej o podatek VAT, tj. 432.657,66 zt. brutto.

Majac na uwadze zasadnos¢ czesci zarzutdw dotyczacych wadliwej oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum oraz Agencje Wena, opisanych powyzej,
Izba na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajagcemu

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert na czes¢ | i IV zaméwienia.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego stwierdzone rachunkami
przedtozonymi przed zamknigeciem rozprawy, obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika oraz

koszty dojazdu i obcigzyta nimi Zamawiajgcego.

PrzewodniczacCy: .......c.oeevvuiennnninnn.

Sygn. akt: KIO 132/15 14



