Sygn. akt: KIO 1306/12

WYROK
z dnia 5 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Ronikier - Dola nAska

Protokolant:; Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 czerwca 2012 r. przez Waldemara
Orzechowskiego, Urszul e Orzechowsk g i Piotra Orzechowskiego prowadz acych
dziatalno §¢ gospodarcz g jako Agencja Ochrony Huzar spétka cywilna w Sierpcu w
postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez Energa — Operator
S.A. w Gdansku

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Waldemara Orzechowskiego, Urszul e Orzechowsk g i
Piotra Orzechowskiego prowadz acych dziatalno §¢ gospodarcz g jako Agencja
Ochrony Huzar spotka cywilna  w Sierpcu i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero gorszy)
uiszczong przez Waldemara Orzechowskiego, Urszul e Orzechowsk g i Piotra
Orzechowskiego prowadz acych dziatalno $¢ gospodarcz g jako Agencja Ochrony

Huzar spotka cywilna w Sierpcu tytulem wpisu od odwotania;
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:
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Sygn. akt: KIO 1306/12

Uzasadnienie

Energa — Operator S.A. w Gdansku zwana dalej ,zamawiajagcym”, dziatajgc na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz.
U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie w celu zawarcia umowy na ochrone fizyczng
0sOb i mienia w obiektach Energa — Operator S.A. Oddziat w Ptocku. Szacunkowa wartos¢
zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 3 maja 2012 r. pod humerem 2012/S 85 - 140584.

Pismem z 13 czerwca 2012 r., doreczonym 15 czerwca 2012 r. Waldemarowi
Orzechowskiemu, Urszuli Orzechowskiej i Piotrowi Orzechowskiemu prowadzacym
dziatalnos¢ gospodarczg jako Agencja Ochrony Huzar spétka cywilna w Sierpcu (dalej
»odwolujacy”) pocztg elektroniczng, zamawiajacy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Jacka Dobrogoszcza prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod
nazwg Agencja Ochrony "DES" Jacek Dobrogoszcz (dalej ,DES”). W konsekwencji 22
czerwca 2012 r. odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, jego

kopie przekazujgc zamawiajgcemu. Odwotanie wniesiono od:

1) zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp tj. zaniechaniu odrzucenia oferty DES, ktorej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

2) zaniechania przez zamawiajacego wyjasnienia tresci oferty DES w zakresie czasu
reakcji patroli interwencyjnych;

3) niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci zamawiajgcego podjetej w przedmiotowym
postepowaniu, polegajacej na wyborze oferty DES, ktéra powinna by¢ odrzucona,

4) zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy byt zobowigzany tj. wyboru oferty
odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert zawartymi
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,siwz”).

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepisu art. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez prowadzenie postepowania w
sposoOb nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania

wykonawcow;
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2) naruszenie przepisu art. art. 87 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie petnego wyjasnienia

tresci oferty DES;

3) naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie do oferty
DES.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania oraz o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru oferty DES;

2) nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny i wyboru ofert i uznania, ze
ziozenie oferty przez DES stanowi czyn nieuczciwe] konkurencji w rozumieniu
przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji, ze oferta ta

podlega odrzuceniu;

3) zasadzenie na rzecz odwotujgcego kosztow niniejszego postepowania

Uzasadniajac zarzuty odwotania wskazano, ze odwolujacy nie zgadza sie z oceng
oferty wykonawcy DES. Poza ceng, kryteriami oceny ofert byly czas reakcji patroli
interwencyjnych na terenie miejskim - 6% oraz czas reakcji patroli interwencyjnych poza
terenem miejskim -14%. Zamawiajacy ustalit, ze tgczny czas podany w minutach liczony od
momentu zadziatania sygnatu lub ztozenia polecenia o wyjezdzie do momentu dojazdu do
obiektow (do obliczen nalezy wzig¢ pod uwage taczny czas ustalony dla lokalizacji: miejskich
GPZ Gulczewo, Kutno ul. Sobieskiego, GPZ Olechinek, a dla lokalizacji poza terenem
miejskim do obliczen nalezy wzig¢ pod uwage taczny czas ustalony dla lokalizacji: do stacji
transformatorowej w miejscowosci Winnica, GPZ Goftebiew, GPZ Tuczki). W siwz nie
przewidziano jakiejkolwiek formy dowodowej na okolicznos¢ jak wykonawcy dokonali
obliczen tych czasébw dojazdu do poszczegoinych punktow wyznaczonych przez
zamawiajgcego. W formularzy oferty zamawiajacy wymagat jedynie okreslenia czasu reakcji
patroli interwencyjnych na terenie miejskim oraz poza terenem miejskim. Po zlozeniu ofert
zamawiajacy pismami z 4 czerwca 2012 r. wezwat wykonawcow do przeditozenia wyjasnien
w zakresie kalkulacji czasu interwencji patroli na terenie miejskim i poza tym terenem.
Wykonawca DES w swoim wyjashieniu podat, ze na terenie lokalizacji obiektéw wskazanych
przez zamawiajgcego stacjonujg grupy interwencyjne. W zwigzku z tym czas reakcji na
terenie miejskim wynosi 3 minuty (suma czasow reakcji dla 3 obiektow, co daje czas reakcji
1 min/obiekt) a poza terenem miejskim 7 minut (suma czasow reakcji dla 3 obiektow, co daje
czas reakcji srednio 2,5 min/obiekt). W ocenie odwolujacego zamawiajacy bezkrytycznie
przyjat powotane wyjasnienia i wybrat wykonawce DES do wykonania przedmiotowego
zamdwienia. Dziatania zamawiajgcego naruszyly jedng z podstawowych zasad udzielania

zamodwieh publicznych tj. zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji
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wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy. Jako kryteria pozacenowe oceny ofert zamawiajacy przyjat
czasy reakcji patroli interwencyjnych. Przy wykonywaniu tego zamowienia wykonawcy
muszg dysponowac patrolami interwencyjnymi. W zatgczniku nr 4 do siwz zamawiajacy
ustalit liste obiektéw podlegajgcych ochronie w formie podejmowania interwencji przez grupy
interwencyjne. Jest to 41 obiektow zlokalizowanych na bardzo rozlegtym terenie. Ponadto
zamawiajacy zastrzegt, ze grupy interwencyjne moga byC¢ kierowane do innych nie
wymienionych na tej liscie, o ile zaistnieje taka potrzeba zamawiajgcego. Nie jest wiec
mozliwe, aby wykonawcy (agencje ochrony) wyznaczyly patrole interwencyjne do
stacjonowania przy tych obiektach (co najmniej 41 patroli) przez 24 godziny na dobe, czesto
zlokalizowanych poza obszarami miast. Jak wyjasniat zamawiajgcemu odwotujacy w pismie
Zz 11 czerwca 2012 r. grupy interwencyjne obstugujg kilku klientéw. Jest to podyktowane
zasadami racjonalnego zarzadzania zasobami przy uwzglednieniu kosztéw utrzymania
takich patroli. czasy reakcji patroli interwencyjnych podane w ofercie wykonawcy wybranego
do wykonania przedmiotowego zamodwienia zostaly ustalone wylgcznie dla uzyskania
maksymalnej liczby punktéw w tych kryteriach, w oderwaniu od sposobu realizacji
obowigzkow wynikajgcych z przysziej umowy. We wzorze przyszlej umowy (zatacznik nr 9 do
siwz) zamawiajgcy nie wymaga podania czasu reakcji patroli interwencyjnych w terenie
miejskim i terenie wiejskim (8 5 ust. 1 wzoru umowy). Do umowy (a wiec i wykonania
zamdwienia) zamawiajgcy wymaga podania czasu reakcji patroli interwencyjnych w
godzinach dziennych oraz nocnych, a poza obszarem stacjonowania grup interwencyjnych
czasy reakcji beda indywidualnie uzgadniane. W ofertach wykonawcy takiego rodzaju
czasoOw reakcji grup interwencyjnych nie podawali. Zgodnie z postanowieniem dziatu XVII
siwz zamawiajacy zawrze z wybranym wykonawca umowe w sprawie zamdwienia, zgodng
ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 9 do siwz, zas zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie, a oferty takich danych nie zawieraly. A zatem czasy reakcji podane w ofercie stuzg
jedynie do oceny ofert i nie beda przez zamawiajgcego weryfikowane przy realizacji umowy.
Wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg podat czasy reakcji grup
interwencyjnych, ktére zapewnialy mu uzyskanie maksymalnej liczby punktéw w tych
kryteriach w oderwaniu od sposobu swiadczenia ustug ochrony po uzyskaniu zaméwienia, a
zamawiajacy taki stan rzeczy zaakceptowal, bez rzetelnego zweryfikowania, czy podane
przez wykonawce rozwigzania sg obiektywnie mozliwe do wykonania. Jako przykiad
odwotujacy wskazat dwie lokalizacje: transformatorowa w Winnicy oraz obiekty
Zlokalizowane w Kutnie, jeden przy ul. Sobieskiego oceniany jako jeden z 3 obiektow
potozonych na terenie miejskim oraz GPZ Golebiew, jako obiekt poza terenem miejskim. Na
terenie miejscowosci Winnica jest zlokalizowanych 13 stacji transformatorowych.

Wykonawca DES podat czas reakcji 7 min dla 3 obiektéw, co daje srednio 2,5 minuty/obiekt.
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Zamawiajacy nie wskazal, ktéra stacja transformatorowa zlokalizowana w Winnicy bedzie
przyjeta do oceny punktowej. Wykonawcy nie posiadali zatem wiedzy, przy ktorym obiekcie
(stacji transformatorowej) ma stacjonowac patrol interwencyjny. A zatem nasuwa sie pytanie,
skad wiedze takg posiadatl wykonawca DES, przy ktorej z tych stacji postawi¢ patrol
interwencyjny? Aby podany przez tego wykonawce czas reakcji mogt by¢ uznany za realny,
nalezalo wskaza¢ do patrolowania tej gminy co najmniej kilka patroli. Dla kolejnych dwoch
obiektéw, ktére podlegaly ocenie w zakresie kryterium czas reakcji patroli interwencyjnych
byly dwa obiekty w Kutnie. Te obiekty beda, zgodnie z zatacznikiem nr 10 do oferty
wykonawcy DES, obstugiwane przez jeden samochdd, a zatem i jeden patrol. Odlegtos¢
pomiedzy nimi to 1,7 km. Takiej odlegtosci nie da sie przejecha¢ ani w ciggu 1, ani 2,5
minuty. Do czasu reakcji nalezy doliczy¢ czas odebrania sygnatu czy telefonu, uruchomienia
samochodu oraz przejazdu. Odwotujacy dokonat szczego6towej analizy czaséw dojazdu po
ocenianych lokalizacji, a nadto zobrazowal i udokumentowatl potozenie stacji
transformatorowych w Winnicy. Odwotujacy zalgczyt do odwotania m.in. dokumentacje
fotograficzng stacji transformatorowych w miejscowosci Winnica. Stwierdzit, ze analiza
czasOw dojazdu do miejsc dojazdu patroli interwencyjnych podlegajacych ocenie wskazuje,
iz okreslone w ofercie, uznanej przez zamawiajgcego jako oferta najkorzystniejsza, czasy
reakcji patroli interwencyjnych sg nierealne i zostalty podane wylacznie w celu uzyskania tego
zamdwienia. Skoro w siwz zamawiajgcy nie warunkowat, ze podane przez wykonawcow w
ofertach parametry bedg przez zamawiajgcego weryfikowane przy realizacji przysziej
umowy, to dla dokonania rzetelnej oceny ofert zobowigzany byt uzyska¢ peine, logiczne
wyjasnienia tresci tych ofert, zgodnie z przepisem art. 87 ust. 1 ustawy. Przepis ten nie
ogranicza zamawiajacego do jednokrotnego zagdania wyjasnien. Skoro wyjasnienia
wykonawcy byty lakoniczne, zamawiajacy byt uprawniony, a nawet zobowigzany, do zadania
kolejnych. Dokonujac wyboru oferty zamawiajacy nie moze pozostawi¢ elementow oferty
niejasnych, ktére w efekcie moga doprowadzi¢ do btednej oceny oferty (powotuje wyrok KIO
z 13 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1107/11.) Zlozenie oferty przez wykonawce DES
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i powinna by¢ odrzucona. Odwolujacy podniést, ze ustawa nie definiuje czynu
nieuczciwej konkurencji, lecz odsyla w tym zakresie do ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej uznk). Ustawa ta (uznk) w art. 3 zawiera definicje
0g0lng czynu nieuczciwej konkurenciji. Zgodnie z tym przepisem czynem hieuczciwej
konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Szczegdlowa specyfikacja czyndéw
nieuczciwej konkurencji zawarta jest w przepisach art. 5-17 tej ustawy. Wérod wielu czynoéw
zaliczanych do nieuczciwej konkurencji wymienia w art. 15 ust. 1 czyn polegajacy nha

utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Przepis ten specyfikuje w sposéb
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przyktadowy czyny, ktére naruszajg uczciwg konkurencje poprzez utrudnianie dostepu do
rynku. Nie jest to jednak katalog zamkniety. Utrudnianiem dostepu do rynku moze by¢ kazde
nieuczciwe dziatanie innego przedsiebiorcy, ktére powoduje eliminowanie z wolnej gry
rynkowej innych przedsiebiorcow rzetelnie oferujgcych swoje towary czy ustugi. Jak
stwierdza sie w komentarzu do Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji pod redakcja
prof. Janusz Szwaja C.CH. Beck Wyd. 2, Warszawa 2006 (art. 15) ,Trzeba zauwazy¢, ze z
istoty swojej, kazde dziatanie konkurencyjne moze negatywnie wptywac¢ na szanse innego
przedsiebiorcy (konkurenta) na rynku, a tym samym na jego zyski. Ani wiec utrudnianie
innemu przedsiebiorcy dziatalnosci na rynku ani nawet jego catkowite wyparcie z rynku nie
moze by¢ uznane za per se obce konkurencji. Przeciwnie, jest sensem i celem kazdej
konkurencji gospodarczej, aby podwyzszajac jakos¢ swoich towaréw lub ustug odebraé
konkurentom ich klientdbw. Sprzeczne z istotg i celem konkurencji jest dopiero takie
"utrudnianie", ktére polega na podejmowaniu dziatlah, ktdére uniemozliwiajg innemu
przedsiebiorcy lub grupie przedsiebiorcéw rynkowag konfrontacje oferowanych przez nich
towaréw (Swiadczonych ustug) w zakresie najistotniejszych parametréw konkurencji tj.
glbwnie ceny i jakosci towaréw i ustlug, w efekcie czego swoboda podejmowania
prowadzenia przez nich dzialalnosci gospodarczej ulega ograniczeniu. W takiej sytuacji
pogorszenie sytuacji rynkowej innego przedsiebiorcy lub nawet jego wyparcie z rynku nie jest
naturalnym efektem konkurenciji; przeciwnie, jest rezultatem wykluczenia go z konfrontacji
jakosci i cen”. Zdaniem odwotujgcego zaoferowanie czasOw reakcji patroli interwencyjnych,
ktore w normalnym funkcjonowaniu agencji ochrony sg nierzeczywiste, tylko w celu
pozyskania zamodwienia jest czynem nieuczciwej konkurencji, ktéry uniemozliwit
odwotujgcemu sie pozyskanie tego zaméwienia tylko z tego powodu, ze zaoferowat rzetelnie,
realne czasy reakcji grup interwencyjnych. Zaoferowanie swiadczenia, ktére stanowito efekt
matematycznych kalkulacji w celu uzyskania maksymalnej liczby punktow w kryterium
pozacenowym (czasy reakcji) jest dziataniem szkodliwym, zagrazajgcym interesom innych
przedsiebiorcéw, ktérzy dziatali zgodnie z najlepszg wiedza, rzetelnie i w sposob jakiego w
ich ocenie oczekiwat zamawiajacy. Ztozenie oswiadczenia woli tej tresci (nierealne czasy
reakcji) nie skutkowato zadnymi konsekwencjami przy wykonywaniu przysziej umowy,
albowiem zgodnie z trescig wzoru umowy dotgczonego do siwz z tytutu niedotrzymania
czasOw dojazdu grup interwencyjnych wykonawcom nie zagrazajg zadne konsekwencije,
choéby w postaci kar umownych, a ponadto czasy reakcji podane w ofercie nie bedg
przeniesione do postanowieh umowy o czym byta mowa wczesniej (powotuje wyrok KIO z 5
kwietnia 2011 r., sygn. akt: KIO 640/11. Tym samym dokonana przez zamawiajgcego

czynnos¢ wyboru oferty jako naruszajgca przepisy ustawy powinna by¢ uniewazniona.

Na rozprawie odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko.
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Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
postepowania, jak réwnie z biorgc pod uwag e os$wiadczenia i stanowisko

odwotuj gcego zto zone podczas rozprawy, lzba ustalita, co nast  epuje:

Przedmiotem zamoOwienia jest ochrona oséb i mienia obiektéw Energa — Operator
S.A. Oddziat w Ptocku na terenie opisanym w zatgczniku 1 (dziat IV pkt 1 siwz). Realizacja
zamoOwienia przez wykonawce polega m.in. na podejmowaniu interwencji przez grupy
interwencyjne na polecenie zamawiajgcego przekazywane za posrednictwem uzbrojonego
stanowiska interwencyjnego we wskazanych miejscach usytuowania urzgdzen lub przebiegu
linii na terenie funkcjonowania zamawiajacego; wykaz obiektéw, ktére podlegajg ochronie w
formie dziatan grup interwencyjnych ,na polecenie Zamawiajgcego” oraz opis dziatan grup
interwencyjnych w terenie zawiera zalgcznik 4 do siwz (dziat 1V, pkt 2 siwz). Realizacja
przedmiotu zamowienia bedzie wymagata uzywania przez wykonawce m.in. grup
interwencyjnych SUFO, wyposazonych w broh palng bojowag oraz normatyw amunicji, sprzet
specjalistyczny (srodki przymusu bezposredniego i $rodki tacznosci radiowej) gotowych do
podjecia dziatania z czasem reakcji okreslonym w zatacznikach 2 - 4 do siwz (dziat IV pkt 3

lit. b siwz).

Zataczniki 2 — 4 do siwz nie okreslajg czasu reakcji na podjecie dziatania.

Kryteria oceny ofert — cena - 80%, czas reakcji patroli interwencyjnych na terenie miejskim -
6%, a poza ternem miejskim - 14 %. Czas reakcji patroli interwencyjnych na terenie
miejskim — wartos¢ najnizsza otrzyma 100 pkt. £aczny czas podany w minutach liczony od
momentu zadziatania sygnatu lub zlozenia polecenia o wyjezdzie do momentu dojazdu do
obiektow (do obliczen nalezy wzig¢ pod uwage faczny czas ustalony dla lokalizacji: GPZ
Gulczewo, Kutno ul. Sobieskiego oraz GPZ Olechinek). Ocena punktowa zostanie okreslona
jako stosunek najkrétszego czasu reakcji do czasu reakcji oferowanego pomnozony przez
100. Czas reakcji patroli interwencyjnych poza terenem miejskim — wartos¢ najnizsza
otrzyma 100 pkt. £aczny czas podany w minutach liczony od momentu zadziatania sygnatu
lub zlozenia polecenia o wyjezdzie do momentu dojazdu do obiektéw (do obliczen nalezy
wzig¢ pod uwage taczny czas ustalony dla lokalizacji: do stacji transformatorowej w
miejscowosci Winnica, GPZ Gotebiew, GPZ Tuczki. Ocena punktowa zostanie okreslona
jako stosunek najkrétszego czasu reakcji do czasu reakcji oferowanego pomnozony przez
100 (dziat X1V pkt 1 siwz). Odpowiednie dane nalezato poda¢ w formularzu oferty, w ktérym
m.in. w pkt. 4 zamawiajgcy wymagat zlozenia oswiadczenia, ze wykonawca zobowigzuje

sie, w przypadku wyboru jego oferty, do zawarcia umowy na warunkach okreslonych w
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projekcie umowy zalgczonym do siwz (zatgcznik 12 do siwz).

W dziale VI w pkt. 1.1.4 lit. g siwz zamawiajacy wymagal, aby wykonawca dysponowat
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do realizacji zamdwienia
wymagajgc m.in. dysponowania minimum 25 oznakowanymi pojazdami wykorzystywanymi
przez grupy interwencyjne operujace na terenie funkcjonowania zamawiajgcego. Nastepnie
w dziel VII pkt 1.1.10 siwz zamawiajagcy wymagat w celu wykazania spetnienia warunkéw
udziatlu w postepowaniu zlozenia wraz z ofertg wykazu narzedzi, wyposazenia zakiadu i
urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu realizacji zaméwienia wraz z
informacja na podstawie dysponowania tymi zasobami w zakresie wskazanym w dziale VI
pkt 1.1.4 lit. g — wzdr wykazu stanowi zatgcznik 10 do siwz. Zgodnie ze wzorem powotanego
zalgcznika wykonawca mial poda¢ wykaz samochodow zapewniajgcych interwencje
zmotoryzowanych patroli SUFO, w tym typ/rodzaj pojazdu, nr rejestracyjny i obszar

dziatania.

We wzorze umowy (zatgcznik 9 do siwz) zamawiajacy w par. 5 postanowit, ze dziatanie
grupy interwencyjnej nastgpi niezwtocznie w obiektach wymienionych w zalgczniku 4 i 5 do
umowy lub w dowolnym miejscu na obszarze dzialania zamawiajgcego po przekazaniu
polecenia w czasie ,1) do ... minut — w godzinach od 22.00 do 6.00 dnia nastepnego, 2) do ...
minut — w godzinach od 6.00 do 22.00 3) lub zgodnie z indywidualnymi uzgodnieniami poza

obszarem stacjonowania grup interwencyjnych.”

Powotane postanowienia siwz nie byly kwestionowane przez wykonawcéw w toku

przedmiotowego postepowania.

Wykonawca DES wypelnit formularz oferty zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik 12 do
siwz, w tym m.in. podat czas reakcji patroli interwencyjnych na terenie miejskim — 3 minuty, a
poza terenem miejskim — 7 minut. Odwotujgcy wskazat czas reakcji patroli interwencyjnych
na terenie miejskim — 11 minut, a poza terenem miejskim — 33 minuty. Obaj wykonawcy
wypehili zatgcznik 10 do siwz. Wykonawca DES podat w wykazie 25 samochoddw, w tym w
pozycji 9 samochdd ciezarowy, ktory mialby obstugiwa¢ obszar dziatania ponad 20

lokalizacji, w tym Kutno miasto.

Pismem z 4 czerwca 2012 r. zamawiajacy wezwat wykonawce DES m.in. do wyjashienia

sposobu kalkulacji czasu interwenciji patroli na terenie miejskim i poza terenem miejskim.

W odpowiedzi pismem z 8 czerwca 2012 r. wykonawca DES wyjasnit, ze lgczny czas
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interwencji patroli na terenie miejskim i poza terenem miejskim zostat skalkulowany na
podstawie sposobu obliczen czasu reakcji okreslonych w dziale XIV siwz. Na terenie
lokalizacji obiektow wskazanych przez zamawiajgcego w dziale XIV siwz stacjonujg grupy

interwencyjne wykonawcy DES, stad podane w ofercie czasy reakcji patroli interwencyjnych.

15 czerwca 2012 r. odwotujacy zostat zawiadomiony o wyborze oferty najkorzystniejszej
zlozonej przez DES (cena — 71, 93 pkt., czas reakcji patroli interwencyjnych na terenie
miejskim — 6 pkt., a poza terenem miejskim — 14 pkt). Odwotujacy otrzymat za cene 80 pkt.,
czas reakcji patroli interwencyjnych na terenie miejskim — 1,64 pkt., a poza terenem miejskim
— 2,97 pkt

Uwzgl edniwszy powy zsze Izba zwazyta, co nast epuje:

Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania ze srodkow ochrony

prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, uwzgledniajgc stanowiska stron

Izba oddalita odwotanie.

Osig sporu pomiedzy zamawiajagcym a odwolujgcym jest prawidiowosé dokonanej
przez zamawiajgcego oceny oferty wykonawcy DES w kontekscie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Analiza zebranego w sprawie materialu dowodowego wskazuje, ze odwotujacy nie
wykazatl w toku postepowania odwotawczego, ze oferta wykonawcy DES podlega odrzuceniu

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Jak slusznie zauwazono w odwotaniu ustawa nie definiuje czynu nieuczciwej konkurenciji,
lecz odsyla w tym zakresie do uznk. Ustawa ta w art. 3 zawiera definicje ogo6lng czynu

nieuczciwej konkurenciji. Zgodnie z tym przepisem czynem nieuczciwej konkurencji jest
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dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Szczegodtowa specyfikacja czyndéw nieuczciwej konkurenciji
zawarta jest w przepisach art. 5 -17 tej ustawy. W$éréd wielu czynéw zaliczanych do
nieuczciwej konkurencji wymienia w art. 15 ust. 1 czyn polegajacy na utrudnianiu innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku. Przepis ten specyfikuje w sposéb przykiadowy czyny,
ktére naruszajg uczciwg konkurencje poprzez utrudnianie dostepu do rynku. Nie jest to
jednak katalog zamkniety. Utrudnianiem dostepu do rynku moze by¢ kazde nieuczciwe
dziatanie innego przedsiebiorcy, ktére powoduje eliminowanie z wolnej gry rynkowej innych
przedsiebiorcéw rzetelnie oferujgcych swoje towary czy ustugi. lzba zgadza sie takze z
odwotujgcym, ze zaoferowanie czaséw reakcji patroli interwencyjnych, ktére w normalnym
funkcjonowaniu agencji ochrony sg nierzeczywiste, tylko w celu pozyskania zaméwienia
moze zosta¢ zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji, ktory uniemozliwia innym
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu i rzetelnie sporzadzajgcym swojg oferte,
pozyskanie zamdwienia tylko z tego powodu, ze zaoferowali realne czasy interwencji. Skoro
zamawiajacy w ramach kryteribw oceny oferty niejako zapremiowat szybkos¢ przedmiotowej
reakcji grupy interwencyjnej, to powyzsze dzialanie zdaje sie sklania¢ wykonawcéw do
wskazywania jak najkrotszych parametréw w tym zakresie, nawet jesli bylyby one nierealne
do wykonania. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, takie dziatania nakierowane by byly na
uzyskanie przedmiotowego zamowienia - zmierzaty do wygrania za wszelkg cene przetargu
prowadzonego przez zamawiajgcego, nawet jesli w tym celu podano nierealny czas reakcji
grupy interwencyjnej, co w istocie stanowitoby zachowanie sprzeczne z dobrymi obyczajami
w dziatalnosci gospodarczej, godzace w zasady uczciwej konkurencji. Takim zachowaniem z
calg pewnoscig jest oferowanie Swiadczenia w konkretnych warunkach niewykonalnego do
spetnienia (mowa tu o spornym czasie reakcji grupy interwencyjnej) po to tylko, by uzyskac

zamdwienie (tak tez w wyroku KIO z 16 czerwca 20120 r., sygn. akt KIO 1059/10).

Okolicznosci, ze na gruncie konkretnej sprawy oferta zostata ztozona w warunkach
nieuczciwej konkurencji wymaga udowodnienia, z uwzglednieniem takze tresci siwz
obowigzujacej w danej sprawie i stanowigcej dla wykonawcow wigzaca ich instrukcje, jak
przygotowac oferte. Ciezar wykazania okolicznos$ci, z ktorych odwotujgcy wywodzit skutki
prawne (konieczno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy DES), zgodnie z ogélnymi regutami
wynikajacymi z art. 6 kc, obcigza w okolicznosciach sprawy odwotujgcego (tak tez wyrok
KIO z 16 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1639/11). Analogicznie jak to jest w procesie
cywilnym, 6w ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony

procesu obowigzkiem przekonania sadu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawcze)j)
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dowodami o slusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami poniechania
realizacji tego obowigzku lub jego nieskutecznosci - tg konsekwencjg jest zazwyczaj
niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada
2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Skoro odwotujacy wywodzit, ze kwestionowany czas
interwencji jest nierealistyczny, to powinien te okolicznos¢ wykazac¢ w toku postepowania
odwotawczego. Odwotujgcy w opinii Izby takich dowodéw w niniejszej sprawie nie

przedstawit.

Argumentacja odwotujacego zawarta zarbwno w odwotaniu, jak i przedstawiona w toku
rozprawy sprowadzata sie do ogolnych twierdzen, ze nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu
zamoOwienia przy zastosowaniu podanego dla potrzeb oceny ofert czasu reakcji grupy
interwencyjnej. Jednak nalezy zwrdci¢ uwage na dwa aspekty, ktore trzeba uwzgledni¢

odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego.

Po pierwsze — zamawiajacy w siwz nie powigzal deklarowanego dla potrzeb oceny ofert
czasu interwencji z realizacjg umowy i z obowigzkiem dotrzymania tego czasu reakcji w toku
wykonywania umowy. Nie jest takze tak, iz zamowienie bedzie musiato byc¢ realizowane przy
uzyciu tylko 25 wymienionych w zatgczniku 10 do siwz samochoddéw, na wskazanych tam
obszarach. Ztozenie wykazu stuzyto wykazaniu spetnienia przez wykonawce DES warunku
udziatlu w postepowaniu opisanego w dziale VI.1.1.4 lit g siwz. Zamawiajgcy w zaden sposob
w siwz nie powigzat tych dwoch elementow. Nie postawit w siwz takze zadnych wymagan co
do minimalnego czasu reakcji, nie wskazat, ze wykonawcow bedzie obwigzywat czas reakcji
podany w formularzu oferty. Zatem dowodzenie, ze wykonanie przedmiotu zamowienia przy
zadeklarowanym czasie reakcji jest niemozliwe, nie znajduje uzasadnienia w swietle tresci

Siwz.

Po drugie — odwotujacy powinien zmierza¢ do wykazania, ze czas interwencji przyjety przez
wykonawce DES dla potrzeb oceny ofert z uwzglednieniem wytycznych zawartych przez
zamawiajgcego w dziale XIV pkt 1 siwz jest niemozliwy do osiggniecia. Wykazanie tej
okolicznosci bylo jednak w realiach sprawy znaczaco utrudnione wobec nieprecyzyjnych

postanowien siwz w omawianym zakresie. Przyktadowo w Winnicy (lokalizacje te nalezato
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wzig¢ pod uwage obliczajac czas reakcji) znajduje sie ponad 10 stacji transformatorowych
(zamawiajacy nie okreslit, ktérg stacje nalezy wzig¢ pod uwage obliczajac czas reakciji
patrolu), zatem wykonawca DES mogt dla obliczen przyja¢ ktéragkolwiek z nich. Ponadto
zamawiajacy nie okreslit w siwz, czy czas reakcji nalezy ustali¢ przyjmujac, ze interwencja
bedzie odbywata sie przy uzyciu jednego patrolu, czy kilku. Nie byto okreslone takze w siwz,
jaki punkt nalezy przyjac, jako poczatkowy dla podjecia interwencji. Gdyby odwotujacy chciat
wykazac niemozliwos¢ osiggniecia deklarowanych czaséw reakcji, powinien odnies¢ sie do
wszystkich mozliwych lokalizacji uwzgledniajac wszystkie zmienne, ktére mogg mie¢ wptyw
w Swietle siwz na ustalenie czasu reakcji patrolu interwencyjnego - zamawiajacy w Siwz
pozostawit wykonawcom duzg swobode, co do sposobu obliczenia czasu reakcji patrolu
interwencyjnego. Nie bylo zatem przeszkdd, w swietle postanowien siwz, aby dla potrzeb
oceny ofert przyja¢, iz patrol bedzie stacjonowat w poblizu lokalizacji wymienionych w dziale
XIV pkt 1 siwz. Odwotujgcy sam przyznat, ze gdyby przyjat dla oceny ofert, ze swoje patrole
postawi w poblizu lokalizacji, ktére nalezato uwzgledni¢ przy obliczaniu czasu reakcji patrolu
interwencyjnego dla potrzeb poréwnania ofert, mogiby poda¢ czas reakcji krotszy niz

wykonawca DES.

Podkreslenia wymaga, ze zamawiajacy w siwz zakreslit ramy i zasady badania ofert,
w tym kryteria oceny ofert, ktére po uptywie terminu sktadani ofert sg wigzace zaréwno dla
niego, jak i dla wykonawcow, co stuzy¢é ma realizacji wyrazonej w art. 7 ust.1 ustawy zasady
réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji. Tym samym nie jest takze
dopuszczalne zadanie przez zamawiajgcego w fazie oceny ofert informacji nie wymaganych
w siwz. Zamawiajacy jest jedynie zobowigzany do wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp
watpliwosci dotyczacych tresci oferty, co uczynit w niniejszej sprawie. Jesli miatby dalsze
watpliwosci, mogtby procedure wyjasniania oferty kontynuowaé, lecz w stanie faktycznym
sprawy — uwzgledniajgc postanowienia siwz opisujace kryteria oceny ofert — zamawiajacy
miat podstawy by uzna¢ kwestie podanego przez wykonawce DES czasu reakcji patrolu

interwencyjnego za wyjasniona.

Uwzgledniajac przedstawiong przez lzbe argumentacje zaden z zarzutéw odwotania

nie znalazt potwierdzenia.

Izba pomineta odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie ztozong w toku posiedzeniu,
bowiem podpisana zostala przez osobe nie umocowang do dzialania w imieniu

zamawiajacego przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Jednoczesnie jednak na marginesie rozwazan odnies¢ sie nalezy do charakteru
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prawnego informacji o deklarowanym czasie reakcji patrolu interwencyjnego podanych w
formularzu oferty przez wykonawcéw. Przyja¢ nalezy, w Swietle postanowien siwz, a w
szczegoblnosci wzoru umowy, zgodnie z ktorym wybrany wykonawca realizowat bedzie
zaméwienie na rzecz zamawiajgcego, ze oswiadczenie wykonawcoéw zawarte w
formularzu oferty w tej kwestii (czas reakcji patrolu interwencyjnego) ma wytgcznie walor

informacyjny.

Nie stanowi elementu oswiadczenia woli (oferty w rozumieniu art. 66 par. 1 kc w zw. z
art. 14 Pzp). Wykonawca na gruncie analizowanej sprawy — ze wzgledu na tres¢
sporzadzone] przez zamawiajgcego sSiwz - nie zobowigzuje sie dotrzymaé wskazanego
czasu interwencji w toku realizacji umowy. Jesli zatem dane te majg walor wytacznie
informacyjny i nie stanowig oferty, zamawiajacy nie byt uprawniony, aby ten aspekt realizacji
zamoéwienia ocenia¢ w sposob i na zasadach wskazanych w dziale XIV pkt 1 siwz. Zgodnie
z art. 91 ust. 2 ustawy kryteria oceny dotyczg oferty, a nie innych oswiadczen czy deklaracji
wykonawcy, nie stanowigcych oferty w rozumieniu art. 66 par. 1 kc. Tym samym halezy
podniesé¢, iz zamawiajacy nieprawidiowo okreslit kryteria oceny ofert w niniejszym
postepowaniu, co powinno skioni¢ go do rozwazenia uniewaznieni postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp. Umowa zawarta z
wykonawcom, ktéry wybrany zostat na podstawie kryteriow nie odnoszacych sie do tresci

oferty, podlegaé¢ bedzie bowiem uniewaznieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

W tym stanie rzeczy, Izba dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy, orzekia

jak w sentenciji.

Przewodnicz acy: .......coooveviie i,
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