Sygn. akt: KIO/UZP 193/08

WYROK
z dnia 17 marca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Marek Kole $nikow
|zabela Kuciak

Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez LEXPAS Sp. z o0.0., ul. Leszczy nska 38a, Poznan od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Wielkopolski Operator Systemu Dystrybucyjnego Sp. z 0.0., ul. Grobla
15, Poznan protestu z dnia 21.02.2008 r.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powtdrzenie czynno  $ci badania i oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Wielkopolski Operator Systemu Dystrybucyjnego Sp.

Z 0.0., ul. Grobla 15, Pozna n i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez LEXPAS Sp. z 0.0, ul. Leszczy nska 38a, Poznah

2) dokonac¢ wptaty kwoty 4 064,40 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
cztery zlote zero groszy) przez Wielkopolski Operator Systemu
Dystrybucyjnego Sp. z 0.0., ul. Grobla 15, Pozna n narzecz LEXPAS Sp. z
0.0., ul. Leszczy nska 38a, Poznan stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu,

3) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz LEXPAS Sp. z 0.0., ul. Leszczy nska 38a,

Poznan

Uzasadnienie

Zamawiajacy Wielkopolski Operator Systemu Dystrybucyjnego Sp. z 0. 0. poprzednio
Wielkopolska Spoétka Gazownictwa Sp. z o0.0. (WSOD) prowadzi w trybie negocjacji z
ogtoszeniem postepowanie na ochrone oséb i mienia w obiektach Zamawiajgcego
realizowanej w formie bezposredniej ochrony fizycznej i zabezpieczenia technicznego oraz
doradztwo w zakresie bezpieczenstwa w tym wyboru optymalnych rozwigzan
organizacyjnych i technicznych dotyczacych ochrony osob i mienia.

W dniu 14 lutego 2008 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcOw bioracych
udziat w postepowaniu o0 jego wynikach. Wskutek uzyskanej informacji z zachowaniem
terminu ustawowego protest w stosunku do czesci lll zamdwienia wnidst LEXPAS Sp. z o.0.
Zaktad Pracy Chronionej (LEXPAS lub protestujacy). Powotujac sie na interes prawny w
uzyskaniu zamowienia zarzucit on Zamawiajgcemu, iz uznajgc za najkorzystniejszg oferte
zlozong w postepowaniu przez IMPEL Security Sp. z 0.0. Ochrona Oséb i Mienia (IMPEL)
naruszyt art. 7 ust. 1i 2, art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz art.
90 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2007 roku, Nr 223, poz. 1655 - ustawa). LEXPAS domagat sie odrzucenia oferty i
wykluczenia IMPEL z postepowania oraz dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej

oferty.



W uzasadnieniu protestu LEXPAS wskazat, ze IMPEL nie zlozyt wymaganej w pkt
7.4f SIWZ propozycji usprawnienia oraz zastosowania rozwigzan innowacyjnych w tym
technicznych w istniejagcym modelu ochrony obiektow Zamawiajgcego, gdyz zaproponowany
przez IMPEL audyt miatby nastgpi¢ po zawarciu umowy oraz odpowiada metodyce
opracowywania planéw ochrony i zabezpieczenia obiektéw obowigzkowej ochrony, na
podstawie ktorej policja uzgadnia plany ochrony. Wobec tego Zamawiajacy zobowigzany byt
do zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy oraz dokonania wykluczenia IMPEL z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

LEXPAS podniést rowniez, ze promesy dotyczace Podwykonawcow - Grup
Interwencyjnych: Hunters Sp. z 0.0., Secura Security Sp. j. oraz Juwentus Sp. z 0.0. zostaly
podpisane przez osoby nieupowaznione do reprezentacji. Mozliwosé skladania przez nie
oswiadczen w imieniu podmiotow nie wynika ani z wpisu do KRS ani tez dla tych oséb nie
zostaly ztozone stosowne petnomocnictwa. Zatem oswiadczenie ztozone przez IMPEL o ich
aktualnosci zgodnie z pkt 7.4.a SIWZ jest nieprawdziwe i powinno skutkowaé wykluczeniem
IMPEL z postepowania.

LEXPAS kwestionowat réwniez uprawnienia os6b wskazanych przez IMPEL do realizacji
zamdwienia. Podniost, ze zadna z dwoch os6b wskazanych przez IMPEL nie posiada
kwalifikacji do zarzadzania bezpieczenstwem, co wynika z ztozonych dokumentéw oraz jest

potwierdzone opinig bieglego znajdujacy sie w dokumentacji postepowania.

Na poparcie twierdzenia o zaoferowaniu przez IMPEL ceny razgco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamowienia Protestujacy podniost argumenty:

- ustuga ochrony winna by¢ realizowana przez osoby zatrudnione na podstawie umowy o
prace;

- IMPEL nie udzielit szczeg6towych wyjasnien dotyczacych poszczegélnych elementow
oferty majacych wplyw na jej cene;

- cena oferty IMPEL stanowi 65% wartosci zamowienia, jednostkowa cena roboczogodziny
jest razgco niska w stosunku do cen rynkowych podobnych ustlug oraz jest elementem
taktyki gospodarczej IMPEL prowadzacej do wymuszenia podwyzszenia stawek po
uzyskaniu zamowienia;

- Zamawiajacy wybrat oferte z cenag ponizej kosztébw wytworzenia ustugi wbrew opinii
biegtego znajdujacej sie w aktach sprawy.

LEXPAS zarzucit rowniez Zamawiajgcemu naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcOw przez zaniechanie wezwania IMPEL do uzupetnienia dokumentu wymaganego
w pkt 7.4. lit. F SIWZ mimo, iz inny wykonawca bioracy udziat w postepowaniu zostat do
tego zobligowany na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy oraz przez odrzucenie oferty GUARD

SERVICE mimo, iz podobne zarzuty w odniesieniu do kwalifikacji oséb przewidzianych do



wykonania zamowienia mozna bylo podnies¢ w stosunku do IMPEL. Zarzut ten znajduje
rowniez oparcie w fakcie, iz Zamawiajacy uznat za wystarczajace wyjasnienia ztozone przez
IMPEL w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.

Jako przestanke do uniewaznienia postepowania LEXPAS wskazat, ze Zamawiajacy
nie przewidziat odrebnej oceny czesci zamdwienia t.j. doradztwa w zakresie bezpieczenstwa
w tym wyboru optymalnych rozwigzan organizacyjnych i technicznych dotyczacych ochrony
0s06b i mienia.

Ponadto opierajac sie na tresci protokotu LEXPAS podniost, ze brak zatwierdzenia wyniku
postepowania, informacji o powotaniu biegtego, daty sporzadzenia protokotu, daty
zakonczenia prac komisji oraz informacji o wniesieniu skargi do Sadu Okregowego przez
LEXPAS stanowi dowdd na przeprowadzenie postepowania z razacym naruszeniem ustawy.
Ponadto zdaniem Protestujgcego, Zamawiajacy nietrafnie zastosowat art. 134 ust. 1 ustawy,
gdyz zamodwienie nie jest zamdwieniem sektorowym i powinno by¢ udzielone w ramach trybu

przetargowego.

Zamawiajgcy oddalit protest w dniu 29 lutego 2008 roku. Stwierdzit, ze wymog

zawarty w pkt 7.4.f SIWZ zostat przez IMPEL spetniony. IMPEL wskazat szczegbtowy zakres
audytu, ktéry umozliwi znalezienie rozwigzan najbardziej optymalnych, co jest uzasadnione
brakiem pelnego dostepu do chronionych obiektow oraz peilnej wiedzy o stosowanym przez
Zamawiajgcego systemie zabezpieczen. Ponadto wymog pkt 7.4.f SIWZ dotyczyt propozycji
rozwigzan innowacyjnych, nie stanowit zobowigzania wykonawcy, nie podlegat ocenie oraz
nie wchodzit w sktad przedmiotu zaméwienia opisanego w pkt 2.1 SIWZ.
Zamawiajacy stwierdzit ponadto, ze pozostate zarzuty LEXPAS w czesci dotyczacej
zaniechania wykluczenia IMPEL z postepowania byly przedmiotem postepowania
protestacyjnego i odwotawczego, ktére zostato rozstrzygniete w dniu 18 lipca 2007 roku
przez odrzucenie odwotania. Okolicznosc, iz Zamawiajacy zgdat oswiadczenia o aktualnosci
oswiadczen i wnioskow ztozonych w postepowaniu nie uprawnia do wnoszenia $rodkow
ochrony prawnej.

Odnoszac sie do argumentdw LEXPAS zwigzanych z zarzutem zaniechania
odrzucenia oferty IMPEL z powodu razgco niskiej ceny Zamawiajacy stwierdzil, ze nie
wymagat zatrudnienia pracownikbw ochrony na podstawie umowy o prace oraz nie jest
uprawniony do kontroli przestrzegania przepiséw prawa pracy przez wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu. O mozliwosci swiadczenia ustug objetych przedmiotem zamodwienia
na podstawie innych form zatrudnienia przesadza zasada swobody uméw a forma
zatrudnienia nie przesadza o wtasciwej realizacji umowy.

Zamawiajacy podnidst réwniez, ze wyrazenie ,pracownik” uzyte w wyjasnieniach IMPEL z

dnia 4 lutego 2008 roku ma znaczenie ,techniczne” i nie wskazuje na podstawe prawng



zatrudnienia. Wyjasnienia te zdaniem Zamawiajgcego zawieraly szczegétowo wymienione
sktadniki majace wptyw na wysokos¢ ceny oraz zakiadaly zysk od 0,78 do 0,99 zt na
roboczogodzinie. Pomoc publiczna odnosita sie do pozostatych kosztéw wykonawcy. Metody
wykonania zamoéwienia, zysk w kalkulacji, realne stawki wynagrodzenia oraz pozostate ujete
w ofercie stawki za ustugi monitoringu i konserwacje systemow alarmowych nie byly
kwestionowane przez LEXPAS. Zarzuty dotyczace nierzetelnosci dotyczg dziatan IMPEL
S.A., ktory nie bierze udziatu w postepowaniu. Opinia biegtego ma charakter pomocniczy,
za$ Zamawiajacy brat pod uwage réwniez stawki stosowane w Oddziatach w Kaliszu,
Koszalinie i Szczecinie, reakcja Zamawiajgcego na warunki na rynku pracy ma by¢
przewidziana umowie mozliwos¢ waloryzacji rocznej wynagrodzenia wykonawcy na poziomie
wskaznika wzrostu cen towardw i ustug.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze do uzupetnienia dokumentu z pkt 7.4.f SIWZ wezwat firme
Skorpion Security, ktéra dopuscita mozliwosé zlozenia dokumentu dopiero w trakcie
negocjacji, podczas gdy IMPEL wymagany dokument zlozyt. Zarzut nieréwnego traktowania
w odniesieniu o firmy GUARD Service byly przedmiotem orzeczenia Zespotu Arbitrow.

Zamawiajgcy wywiodt ponadto, ze nie przewidziat odrebnego kryterium oceny —
doradztwa technicznego, nie przewidziat réwniez za nig odrebnego wynagrodzenia traktujgc
ja jako niezbedny element ustug z zakresu ochrony oso6b i mienia. Ustalone w Ogtoszeniu
kryteria byty niezmienne w catym postepowaniu.

Za chybione uznat Zamawiajacy réwniez zarzuty dotyczace brakow w dokumentacji
postepowania, gdyz protokét zawierat cze$¢ wskazywanych przez LEXPAS informaciji, albo z
uwagi na etap postepowania zawierac ich nie mégt albo tez zostat uzupetniony bez skutku w
postaci niewaznosci postepowania. Na okoliczno$¢ dopuszczalnosci udzielenia zaméwienia
w trybie negocjacji z ogtoszeniem wskazat art. 9¢ ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 roku —

Prawo energetyczne.

Wobec powyzszego rozstrzygniecia LEXPAS wniost odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych, w ktorym podtrzymywat zarzuty i zgdania protestu polemizowat z
argumentacjg Zamawiajgcego zawartg w rozstrzygnieciu protestu oraz wskazywatl, ze brak
dokumentu wymaganego w pkt 7.4. f SIWZ skutkowa¢ winien odrzuceniem oferty IMPELjako

nieodpowiadajgcej tresci SIWZ.

Izba postanowita nie rozpoznawacC zarzutdw naruszenia przepisOw ustawy dotyczace
zaniechania wykluczenia IMPEL z uwagi ha podpisanie promes przez osoby nieuprawnione
oraz przedstawienia do realizacji zamoOwienia 0sOb nie dysponujagcych wymaganymi przez
zamawiajgcego kwalifikacjami i w konsekwencji zarzut naruszenia zasady réwnosci w tym

zakresie. Zarzuty te zostaty zawarte w protescie Odwolujacego sie z dnia 21 czerwca 2007



roku, ktory zostat rozstrzygniety postanowieniem Zespotu Arbitrow z dnia 18 lipca 2007 roku
(sygn. akt UZP/ZO/0-846/07). Zespot Arbitrow oddalit odwotanie z przyczyny okreslonej w
art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy. Na orzeczenie Zespotu Arbitréw Odwotujacy sie wnidst skarge
do Sadu Okregowego. Sad Okregowy w Poznaniu wyrokiem z dnia 28 wrzesnia 2007 roku
(sygn. akt X Ga 341/07) oddalit skarge. Protest zatem zostat ostatecznie rozstrzygniety i
stuzy mu powaga rzeczy osadzonej (res iudicata). Istotg postepowan wieloetapowych jest
koniecznos¢ zgtaszania srodkow ochrony prawnej stosownie do etapu postepowania.
Zadanie przez Zamawiajacego o$wiadczenia o aktualnosci danych ztozonych we wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie odnosi sie do tresci ztozonych wnioskow i nie
przywraca terminu do kwestionowania decyzji Zamawiajgcego o zaproszeniu do skladania
ofert wstepnych. Na okoliczno$é ostatecznego rozstrzygniecia protestu nie ma wpltywu fakt,
iz nastgpito to przez jego odrzucenie z przyczyn wniesienia przez podmiot nieuprawniony

bez merytorycznego rozpatrzenia zarzutéw protestu.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita dowody z dokumentacji postepowania, Specyfikacji
Istotnych Warunkdéw Zamowienia (wersje z listopada 2007 i stycznia 2008 roku), oryginatow
ofert ztozonych przez wykonawcdw ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia, opinii
bieglego sadowego — rzeczoznawcy w dziedzinie ochrony mienia i oséb Janusza
Wojciechowskiego z dnia 31 stycznia 2008 roku, pisma Zamawiajacego z dnia 1 lutego 2008
roku wzywajgcego IMPEL do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, wyjasnien
IMPEL z dnia 4 lutego 2008 roku oraz wystuchata o$wiadczen stron i petnomocnikéw
zlozonych na rozprawie. W wyniku przeprowadzonego postepowania dowodowego zwazyta i

ustalita, co nastepuje:

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w DzOPWE w dniu 31 marca 2007 roku pod
numerem 2007/S 64-078616.

Odwotujacy posiada interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz w razie wykluczenia
IMPEL z postepowania lub odrzucenia zlozonej przez niego oferty oferta Odwolujgcego

zostanie uznana za najkorzystniejsza.

W pkt 7.4.f SIWZ (wersja z listopada 2007 roku) przekazanej wykonawcom wraz z
zaproszeniem do negocjacji Zamawiajacy wymagat ztozenia propozycji usprawnienia oraz
zastosowania rozwigzan innowacyjnych w tym technicznych w istniejacym modelu ochrony
WOSD. Zamawiajacy stwierdzit w pkt 7.4 SIWZ, ze dokument ten wchodzi w skiad oferty
wstepnej.

IMPEL zlozyt oferte wstepng zawierajgcg dokument p.n. odpowiadajgcg pkt 7.4. f SIWZ w

ktérym stwierdzit, ze ,posiadajgc tylko czastkowg wiedze o obiektach (Zamawiajgcego) nie



ma mozliwosci przedstawienia nowych rozwigzan dotyczacych ochrony”. Jednoczesnie
zadeklarowal, ze w razie wyboru jego oferty w ciggu trzech miesiecy od dnia podpisania
umowy na zyczenie zamawiajgcego wykona audyt bezpieczenstwa oraz podat jego fazy.
Wynikiem audytu ma by¢ kompleksowa analiza bezpieczenstwa oraz zaproponowanie
dziatah zmierzajacych do zwiekszenia bezpieczenstwa obiektéw.
Okolicznoscig sporng miedzy stronami jest, czy tres¢ oferty wstepnej IMPEL odpowiada
wymogom pkt 7.4.f SIWZ.
Izba stwierdza, ze dokument ziozony w ofercie wstepnej przez IMPEL nie zawiera tresci
wymagane] przez Zamawiajgcego, wskazuje jedynie metodologie dojscia do rozwigzan
usprawniajgcych jego model ochrony. Zamawiajagcy wymagat przediozenia przez
wykonawcOw propozycji w tym zakresie, ktére zgodnie z trescig art. 59 ust. 1 ustawy
moglyby by¢ przedmiotem negocjacji. Propozycja podjecia dziatan po zawarciu umowy i ha
zadanie Zamawiajacego tych warunkéw nie spetnia. Okolicznos¢, ze wykonawcy bioracy
udziat w postepowaniu nie zapoznali sie z systemem ochrony stosowanym u Zamawiajgcego
nie ma wplywu na te ocene. Zdaniem lzby profesjonalne podmioty dziatajagce w obszarze
ochrony 0so6b i mienia, z calg pewnoscig posiadajg wiedze i doswiadczenie, ktére powinno
by¢ zaprezentowane przy formulowaniu tresci oferty wstepnej. Ponadto na rozprawie
petnomocnik Zamawiajgcego nie przedstawit dowodu na twierdzenie przeciwne do zarzutu
Odwolujgcego sie, ze opis audytu dokonany przez IMPEL w wiekszosci powiela istniejace
regulacje prawne, mimo, ze zarzut ten zostat sformutowany juz w protescie.
Ponadto Izba stwierdza, ze zwrdcenie sie do wykonawcy Agencja Ochrony Skorpion Security
0 uzupetnienie dokumentu ( o ktorym mowa w pkt 7.4.f SIWZ) bedacego czescig oferty w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy bylo wadliwe. Zamawiajgcy prowadzit postepowanie wg
przepisOw ustawy w brzmieniu przed nowelizacjg z dnia 13 kwietnia 2007 roku. Tres¢ tego
przepisu na mocy art. 220 ust. 1 ustawy umozliwiata Zamawiajgcemu zwrécenie sie 0
uzupetnienie wylgcznie oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych warunki udzialu w
postepowaniu oraz jedynie w sytuacji, gdy ich brak skutkowatby uniewaznieniem
postepowania.
Zamawiajacy prawidlowo wskazuje, ze oferta wstepna nie wigze wykonawcy oraz nie
podlega ocenie merytorycznej. Jednak z art. 57 ust. 1 ustawy wynika obowigzek
przeprowadzenia oceny formalnej ofert. Do negocjacji zgodnie z art. 58 ust. 1 Zamawiajacy
moze zaprosi¢ wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty wstepne nie podlegajace odrzuceniu.
Skoro tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, to Zamawiajacy zobowigzany jest do jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zatem Zamawiajacy bezpodstawnie skorzystat z art. 26 ust. 3 ustawy i w ten sposéb
dopuscit sie jego naruszenia. Powyzsze wskazuje, ze trudno jest stwierdzi¢ naruszenie

zasady rownosci przy btednym zastosowaniu art. 26 ust. 3 ustawy.



Art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie oferty zawierajacej
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia. Zgodnie ze stanowiskiem
doktryny i orzecznictwa cene badanej oferty nalezy odnies¢ do wartosci przedmiotu
zamoOwienia pod warunkiem, iz zostat on oszacowany przez zamawiajgcego z nalezytg
starannoscia.

Izba ustalita, ze szacunkowa wartos¢ zamowienia zostala ustalona przez
Zamawiajgcego na podstawie cen rynkowych i wartosci zawieranych przez niego umow
dotyczacych ustugi ochrony. Odwotujacy sie przyznat na rozprawie, ze ustalenie wartosci
przedmiotu zamowienia jest prawidiowe. Nie ma zatem podstaw do przyjecia, aby wartosé
przedmiotu zamoOwienia zostata oszacowana nieprawidtowo.

Punktem odniesienia dla ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene mogg by¢ rowniez
ceny ofert innych wykonawcow bioragcych udziat w postepowaniu.

Zamawiajacy na sfinansowanie zaméwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 8.738.881,86 zi.
Oferta IMPEL zawierata cene 5.725.004, 20 zt t.j. ok. 65% wartosci przedmiotu zamodwienia.
Cena ta istotnie réznita sie od ceny oferty Odwolujgcego, istotg roéznicy byly rozbieznosci w
kalkulacji stawki za roboczogodzine ustugi ochrony fizycznej. W tej czesci postepowania
zostaly ztozone dwie oferty.

Zamawiajacy powotat biegtego, ktéremu zlecit wyrazenie opinii o cenie oferty IMPEL. Biegly
sgdowy — rzeczoznawca w dziedzinie ochrony mienia i os6b Janusz Wojciechowski w opinii
z dnia 31 stycznia 2008 roku zajat stanowisko, ze minimalna stawka kalkulacyjna dla oséb
wykonujacych ustuge ochrony zatrudnionych na podstawie umowy o prace wynosi zgodnie
ze stanowiskiem Polskiej Izby Ochrony Oso6b i Mienia - 12,30 zt za roboczogodzine oraz
dolna granica kosztow (nie optacalnosci) nie moze by¢ nizsza niz 11 zt. W odniesieniu do
0sOb zatrudnionych na podstawie innego stosunku prawnego niz stosunek pracy biegtly
wskazat, ze ostateczny koszt kalkulacyjny roboczogodziny wyniesie rowniez powyzej 11 zt
za roboczogodzine (przy zatozeniu, ze pracownik otrzyma 6 zt za godzine, co jego zdaniem
wobec sytuacji na rynku pracy w Wielkopolsce i wymagan Zamawiajgcego co do ilo$ci osob
jest malo realne, jest to stawka zbyt niska). Ponadto powolujgc sie na wyniki innych
przetargéw o podobnych uwarunkowaniach i charakterze obiektow biegly wskazat, ze cena
zaoferowana przez IMPEL odbiega od $rednich stawek dla kontraktow zawartych na okres
roku, zas zawieranie uméw na okres trzyletni powoduje podniesienie ceny ustugi przez co
réznica miedzy ceng oferty IMPEL a $rednig rynkowg wartosci roboczogodziny dla
podobnych ustug jest jeszcze wieksza. Biegly stwierdzit rbwniez ze pozostale firmy, ktore
zZlozyly oferty w réznych czesciach postepowania (w tym Odwolujacy sie) w ramach
oferowanych stawek mogq pozyskaé wykwalifikowang kadre pracownikow do ochrony

obiektow zamawiajgcego. Zdaniem biegtego, stawki zaproponowane przez IMPEL w zadaniu



Il nie dajg rekojmi nalezytego wypetnienia zamowienia w okresie trzyletnim, co biegly
argumentowat na przyktadzie kontraktu zawartego miedzy IMPEL a TP S.A.

Przepisy ustawy stanowig, ze czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy z powodu

zaoferowania razgco niskiej ceny Zamawiajacy nie moze dokona¢ wytgcznie na podstawie
ustalen wiasnych. Art. 90 ust. 1 ustawy nakazuje zwrdcenie sie do wykonawcy w formie
pisemnej o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wptyw na wysokosc¢ ceny. Art. 90 ust. 2 ustawy wskazuje taksatywnie wymienione
obiektywne czynniki, ktore zamawiajacy jest zobligowany wzig¢é pod uwage przy
dokonywaniu oceny udzielonych wyjasnien. Sg to, w szczegolnosci: oszczednos¢ metody
wykonania zamoOwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki
wykonywania zaméwienia dostepne wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz
wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
Zamawiajacy pismem z dnia 1 lutego 2008 roku zwrécit sie do IMPEL o udzielenie
szczegOtowych wyjasnien z powotaniem sie na tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy oraz wskazujac, ze
w przypadku jesli na wysokos$¢ zaoferowanej ceny miato wptyw udzielenie pomocy publicznej
Wykonawca zobowigzany jest do okreslenia rodzaju, rozmiaru tej pomocy oraz jej wptywu na
wysokosc¢ zaoferowanej ceny.

IMPEL udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie. Wskazat w nich, ze odrebnie
kalkuluje cene roboczogodziny oraz wynagrodzenia brutto dla pracownikéw z licencjg i bez
niej. Wynagrodzenie to wynosi odpowiednio 7 i 9,30 zi, co daje mu zysk 0,78 zt na
roboczogodzinie. IMPEL wskazat ponadto kalkulacje kosztéw dla ujetych w opisie
przedmiotu zamowienia dziatan 1.2 i 1.3. Wyjasnit tez, ze realizuje ustugi na zblizonych
stawkach z zachowaniem nalezytej starannosci oraz, ze przy kalkulacji stawki wykorzystuje
doswiadczenie oraz know-how oraz korzysta z pomocy publicznej (jako Zakiad Pracy
Chronionej), co ma wplyw na pozostate koszty dziatalnosci firmy ujete w kalkulacji ceny
roboczogodziny.

Zdaniem lzby ich treS¢ nie moze byC¢ uznana za wystarczajgcg do przyjecia, ze cena oferty
IMPEL nie jest razgco niska. ,Dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajgce  ztozenie jakichkolwiek  wyjasnien, lecz wyjasnien  odpowiednio
umotywowanych, przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razaco niskiej ceny”
(Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007 roku — sygn. akt V Ca
2214/06). Izba nie podziela dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien, gdyz:

- nie eliminujg one watpliwosci, co do rzetelnosci kalkulacji stawki za roboczogodzine ustugi
fizycznej ochrony wskazanych przez biegtego sadowego;

- przedstawiajg kalkulacje jedynie w odniesieniu do dwdch z osmiu obiektéw podlegajacych

fizycznej ochronie. IMPEL przyznat, ze w r6znych obiektach stosuje rézne stawki, nie mozna



zatem przyjaé, ze przedstawione wyliczenie jest reprezentatywne dla catosci zamowienia
(Dziatanie 1.1);

- nie wypetniaja dyspozycji zawartej w art. 90 ust. 1 ustawy, ktory nakazuje wzig¢ pod uwage
czynniki obiektywne. IMPEL w wyjasnieniach zawart subiektywne informacje o charakterze
0go6lnym (doswiadczenie i know-how) nie popierajgc ich zadnymi dowodami.;

- razgco nie spelniajg wymagan Zamawiajgcego dotyczacych pomocy publicznej, gdyz nie
zostaly okreslone rodzaj ani rozmiar pomocy, co petnomocnik Zamawiajgcego przyznat na
rozprawie. Stwierdzenia IMPEL, ze jako ZPChr korzysta z pomocy publicznej i uwzglednia jg
w kosztach dziatalnosci firmy nie uzasadniajg roznicy w cenie oferty oraz nie spetniajg
wymogu udzielenia wyjasnien w zakresie wptywu pomocy na wysokos¢ ceny oferty.
Odwolujacy sie jest rowniez ZPChr a cena jego oferty, zdaniem biegtego, odpowiada
rzeczywistym stawkom rynkowym;

- IMPEL nie przedstawit zadnych dowoddw na poparcie swoich twierdzen. Zobowigzanie do
wskazywania przez wykonawce dowodu na poparcie prawdziwosci wyjasnien wynika z art.
90 ust. 3 ustawy. Ponadto istotne jest, ze wbrew twierdzeniom zawartym w odpowiedzi na
odwotanie, ciezar ztozenia wyczerpujacych wyjasnien, iz oferta nie zawiera ceny razaco
niskiej obcigza wykonawce (wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia 1 kwietnia
2005 roku, sygn.akt. VI Ca 464/05). W pismiennictwie przyjmuje sie, ze wykonawca
udzielajgc wyjasnieh zamawiajgcemu ma obalic domniemanie prawne w zakresie ceny
razaco niskiej w jego ofercie (Malgorzata Streciwilk ,Prawo zamowien publicznych.
Orzecznictwo” Warszawa 2008)

Nalezy stwierdzi¢, ze wyjasnienia IMPEL nie odpowiadajg zakresowi zgdan Zamawiajacego.

Nie moze by¢ uznane za wykazanie przestanek z art. 90 ust. 2 twierdzenie petnomocnika
Zamawiajgcego, ze z uwagi na rozmiary dziatalnosci IMPEL i ilos¢ zatrudnianych
pracownikbw mozliwe jest obnizenie przez niego kosztow, w szczegollnosci
administracyjnych. Pismo IMPEL informacji tych nie zawiera. Okolicznoscig przyznang przez
Zamawiajacego jest, ze nie zostat sporzadzony protokdt z prac komisji oceniajacej
wyjasnienia udzielone przez IMPEL.

Z pisma IMPEL z dnia 4 lutego 2008 roku nie sposéb wywies¢ obiektywnych przyczyn
réznicy miedzy ceng oferty IMPEL a kwotg jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia oraz znacznej rozbieznosci stawki za roboczogodzine ustugi
ochrony fizycznej w stosunku do cen zaproponowanych przez innych wykonawcow

bioracych udziat w postepowaniu.
Celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest dokonanie wyboru

wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte i jest zdolny do wykonania zamdwienia

publicznego z nalezyta starannoscig na warunkach zlozonej przez siebie oferty. ,(...)
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podstawowym celem art. 90 ustawy jest ochrona zamawiajgcego przed nienalezytym
wykonaniem lub niewykonaniem zamoéwienia w przysziosci, ponadto wspieranie zasady
rzeczywistej konkurencji w zamowieniach publicznych. Postepowanie wyjasniajagce ma (...)
utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa
lub nie” (wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2006 roku, sygn. alt. VCa
459/06)

Opinia biegtego z dnia 31 stycznia 2008 roku, ktéra zostata w catosci podtrzymana
przez niego na rozprawie oraz dowody przedstawione przez Odwolujgcego sie rodzg
watpliwosci, czy realizacja zamowienia publicznego przez IMPEL za cene zaproponowang w
ofercie bedzie mozliwa. Ziozone przez IMPEL wyjasnienia nie stanowig dowodu na
twierdzenie przeciwne.

Zamawiajacy nie dokonat prawidtowej weryfikacji wyjasnien ziozonych przez IMPEL i
zaniechat odrzucenia ztozonej przez IMPEL oferty. Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego
art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Izba uznata za potwierdzony.

Nalezy wskazacé, ze przy ponownym dokonywaniu czynnosci badania i oceny ofert nalezy
ponownie zweryfikowa¢ wyjasnienia IMPEL z dnia 4 Ilutego 2008 roku. Ponowne
zastosowanie art. 90 ust. 1 ustawy jest wytgczone.

Badajac zarzut zaniechania odrzucenia oferty IMPEL zawierajgcej razaco hiskg cene
Izba analizowata rowniez kolejne argumenty Odwotujacego sie zgloszone na jego poparcie.
Za chybione lIzba uznata wywody Odwotujgcego sie odnosnie koniecznosci wykonania
zamoOwienia przez osoby zatrudnione na podstawie umow o prace.

Zamawiajacy temu twierdzeniu na rozprawie zaprzeczyt oraz trafnie wskazat, ze nie zadat
dokumentéw potwierdzajgcych rodzaj zatrudnienia osoOb, ktore bedg wykonywaé
zamowienie.

Art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy mowi, ze wykonawca ma dysponowac¢ osobami zdolnymi do
wykonania zamoOwienia. W celu wykazania spetniania tego warunku wykonawca moze
dysponowa¢ osobami zatrudnionymi na podstawie zarOwno umowy o prace, jak i na
podstawie umowy o charakterze cywilnoprawnym.

Uzycie w tresci Ogloszenia o zamowieniu i SIWZ okreslenia ,pracownik ochrony” nie
przesadza o rodzaju wiezi prawnej taczacego dang osobe z pracodawca. Pojecie to zostato
zdefiniowane w art. 2 pkt 5 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie oséb i mienia (Dz.
U. Nr 114 poz. 740) i oznacza - osobe posiadajgca licencje pracownika ochrony fizycznej lub
licencje pracownika zabezpieczenia technicznego i wykonujaca zadania ochrony w ramach
wewnetrznej stuzby ochrony albo na rzecz przedsiebiorcy, ktéry uzyskat koncesje na
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie ochrony oséb i mienia, lub osobe
wykonujacg zadania ochrony w zakresie niewymagajacym licencji. Izba stwierdza, ze ustawa

ta nie wymaga zatrudniania pracownikoéw ochrony na podstawie stosunku pracy.
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Powyzszej kwalifikacji prawnej nie zaprzecza fakt, ze w szczeg6tlowym opisie wymagan
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia Zamawiajacy uzyt poje¢, ktére zdaniem
Odwolujgcego sie wskazujg na cechy stosunku pracy, co potwierdza opinia prof. Zbigniewa
Niedbaly. W ocenie Izby opinia ta zawiera indywidualng ocene prawng regulacji SIWZ
dokonana przez jej autora i jak wskazano wyzej nie przesadza o koniecznosci realizacji
przedmiotu zamodwienia przez pracownikéw. Tym samym nie moze by¢ dowodem na
okolicznos¢ zaoferowania razgco niskiej ceny przez IMPEL.

W tresci odwotania Odwotujacy sie wywodzi, ze IMPEL obchodzi przepisy prawa co
do formy zatrudniania pracownikdw ochrony. Okolicznosci te nie mogg by¢é przedmiotem
badania Izby. Jesli IMPEL narusza prawa pracownicze to wiasciwym organem do
stwierdzenia tych okolicznoséi oraz wyciggniecia konsekwencji jest Panstwowa Inspekcja
Pracy. Osoby, ktorych prawa zostaty naruszone takimi dziataniami mogg wnies¢ powodztwo
do sadu pracy o ustalenie istnienia stosunku pracy w trybie art. 189 k.p.c

W konsekwencji nie uwzglednienia argumentu o koniecznosci dysponowania
osobami zatrudnionymi na podstawie umowy o prace lzba stwierdza, ze zarzut naruszenia
zasad uczciwej konkurencji nie potwierdzit sie. Skoro do wykonania przedmiotu zamowienia
nie jest niezbedne dysponowanie osobami znajdujacymi sie w stosunku pracy to argument,
ze cena oferty zostata skalkulowana ponizej kosztéw wytworzenia, gdyz jej wyliczenie nie
odnosi sie do kosztow stosunku pracy, nie potwierdzit sie. Jesli Odwotujacy sie uwaza, ze
dziatanie IMPEL wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji lub IMPEL w spos6b
niezgodny z prawem korzysta z udzielonej mu koncesji powinien zwréci¢ sie do wkasciwych
organow.

Izba nie dopuscita dowodu z umowy zlecenia Nr 98/.12/RB/JSP/CB051/2008 z dnia
1 stycznia 2008 roku oraz zeznan swiadka Jana Pietrzynskiego. Izba uznata zgodnie z art.
188 ust. 6 ustawy, ze fakty bedace ich przedmiotem tzn. zaoferowanie ustugi ponizej
kosztéw jej wytworzenia sg wystarczajaco stwierdzone w dokumentacji postepowania oraz
oswiadczeniach stron i ich peilnomocnikéw ztozonych na rozprawie.

Powyzsze ustalenia wskazujag, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy

Za nietrafny uznata Izba zarzut Odwolujgcego sie dotyczacy braku odrebnego
kryterium oceny ofert w zakresie doradztwa. Kryterium to nie bylo przewidziane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu, brak rowniez jest odrebnego wynagrodzenia za ustuge
doradztwa. Zarzut ten nie moze by¢ traktowany inaczej jak spozniony protest na tresé
Ogtoszenia i SIWZ. Izba podzielita réwniez stanowisko Zamawiajgcego odnosnie prawnej
kwalifikacji brakéw w protokole postepowania. Nie stanowig one dowodu na razace
naruszenie przepisbw ustawy w postepowaniu, prowadzonym w trybie negocjacji z

ogloszeniem.
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Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, ze dzialania Zamawiajacego wyczerpujg
znamiona wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy W sprawie
zamoéwienia publicznego. Wobec braku innych przestanek wymienionych w art. 93 ust. 1

ustawy brak jest podstawa do uniewaznienia postepowania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz na podstawie Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).

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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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