Sygn. akt: KIO/UZP 476/08

WYROK

z dnia 2 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Cztonkowie: Emil Kuriata
Luiza tamejko
Protokolant: Dorota Witak

PO rozpoznaniu na pesiedzeniu/ rozprawie® w dniu Av—dnriach 2 czerwca w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum: ,GRUPA KOMANDOS: Profesjonalna
Szkoleniowo Ochronna Agencja Zwi  gzku Polskich Spadochroniarzy ,KOMANDOS” Sp.
z 0.0., ,KOMANDOS — PODLASIE Sp. z 0.0., 00-363 War szawa, ul. Nowy Swiat 54/56 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Bank Gospodarstwa Krajowego, 00-955 Warszawa,

Al Jerozolimskie 7 protestu lprotestow z dnia 5 maja
2008 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: GRUPA KOMANDOS, 00-363 Warszawa,
ul. Nowy Swiat 54/56 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064.zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu  uiszczonego przez Konsorcjum: ,GRUPA KOMANDOS:
Profesjonalna Szkoleniowo Ochronna Agencja Zwi  azku Polskich
Spadochroniarzy ,KOMANDOS” Sp. z o.0., ,KOMANDOS - PODLASIE
Sp. z 0.0., 00-363 Warszawa, ul. Nowy Swiat 54/56,

2) dokona¢ wptaty kwoty 00zt 00 gr (stownie: xxx zi) przez xxx na rzecz xxXx,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zaméwien  Publicznych na  Konsorcjum: ,GRUPA KOMANDOS:
Profesjonalna Szkoleniowo Ochronna Agencja Zwi  azku Polskich
Spadochroniarzy ,KOMANDOS” Sp. z o.0., ,KOMANDOS - PODLASIE
Sp. z 0.0., 00-363 Warszawa, ul. Nowy Swiat 54/56

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Bank Gospodarstwa Krajowego, prowadzi w trybie negocjacji bez
ogloszenia, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Stalg ochrone fizyczna,
monitoring sygnatéw systemu Sygnalizacji Wilamania i Napadu w obiektach Banku
Gospodarstwa  Krajowego, przyjazd grupy interwencyjnej, konwojowanie wartosci
pienieznych oraz deponowanie kluczy od drzwi wejsciowych do jednostek organizacyjnych”.
Zamawiajacy wszczat postepowanie dnia 3 kwietnia 2008 r., przy czym zaproszenie do

negocjacji przekazat Odwotujgcemu sie dnia 9 kwietnia 2008 r.

Protest dotyczacy Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ) zostat wniesiony
pisemnie, dnia 5 maja 2008 r. Odwolujacy sie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ustawg Pzp:



1. naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb
nie wyczerpujacy zakresu zlecanych ustug oraz opisany za pomocg okreslen
sprzecznych z przywotanymi w opisie przepisami,

2. naruszenie przepisu art. 36 ust. 5 poprzez sformutowanie zapiséw dotyczacych

podwykonawcOw w sposéb sprzeczny z tym przepisem.

Ponadto Odwotujacy sie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw
ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie oséb i mienia (Dz. U. z 2005 r., Nr 145, poz.
1221), zwanej dalej ustawg o ochronie:

1. naruszenie przepisu art. 15 poprzez odstgpienie od warunku posiadania przez

Wykonawce koncesji Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji (MSWIiA) na
dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie ustug ochrony oséb i mienia realizowanych w

formie zabezpieczenia technicznego,

2. naruszenie przepisu art. 3 pkt 1 poprzez zakwalifikowanie ustugi deponowania kluczy
do drzwi wejsciowych do jednostek organizacyjnych Zamawiajgcego jako ustugi

bezposredniej ochrony fizycznej w rozumieniu tejze ustawy,

3. naruszenie przepiséw art. 26 pkt 1 ppkt 4 oraz art. 27 pkt 1 ppkt 2 poprzez nadanie
uprawnien do kontroli i kierowania pracownikami wykonawcy osobom nie

posiadajgcym licencji pracownika ochrony fizycznej.

Zdaniem Odwotujgcego sie Zamawiajgcy naruszyt rowniez przepis 8 5 pkt 2
Rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 14 pazdziernika 1998 r.
w sprawie szczegotowych zasad i wymagan, jakim powinna odpowiada¢ ochrona wartosci
pienieznych przechowywanych i transportowanych przez przedsiebiorcéw i inne jednostki
organizacyjne (Dz. U z 1998 r., Nr 129, poz. 858), zwanego dalej Rozporzadzeniem,
poprzez zobowigzanie Wykonawcy do szczegllnego przestrzegania przepiséw
Rozporzadzenia bez stworzenia organizacyjnych warunkéw do realizacji wskazanego

przepisu.

Odwotujacy sie podnosi, iz Zamawiajacy nie ujat w przedmiocie zamdwienia ustug
technicznych polegajacych na montazu elektronicznych urzadzeh sygnalizujgcych
zagrozenie (nadajniki radiowe) i ich konserwacji. Ustugi, o ktérych mowa w czesci XV ustep
4 pkt 2 SIWZ oraz w § 2 ust. 24 zatgcznika nr 6 do SIWZ (projekt umowy) nie mieszczg sie w
przedmiocie bezposredniej ochrony fizycznej, gdyz zgodnie z art. 3 pkt 2 lit. a ustawy o

ochronie stanowig odrebna, zdefiniowang ustawowo forme ochrony 0séb i mienia.

Konsekwencjg braku w przedmiocie umowy ustug zabezpieczenia technicznego jest

naruszenie kolejnego przepisu prawa przez Zamawiajacego poprzez odstgpienie od warunku



posiadania przez wykonawce koncesji Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji
(MSWiIA) na dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie ustug ochrony osob i mienia realizowanych
w formie zabezpieczenia technicznego. Zgodnie z art. 15 pkt 1 i 2 ustawy o ochronie
koncesja ta jest wymagana do czynnosci zleconych przez Zamawiajgcego w jednostkach
organizacyjnych objetych ochrong obowigzkowa. Zamawiajgcy w zakresie warunkéw
posiadania uprawnien okreslonych w czesci VI ust. 2 SIWZ nie wprowadzit wymogu
posiadania koncesji w zakresie ustug technicznych, ktora jest odrebng od koncesji na ustugi
w formie bezposredniej ochrony fizycznej, tym samym dopuszczajgc do przystgpienia do

zamowienia wykonawcéw nie posiadajacych stosownych uprawnien.

Ponadto Zamawiajgcy zaliczyt, niezgodnie z art. 3 ustawy o ochronie, deponowanie
kluczy do drzwi wejsciowych do jednostek organizacyjnych do form bezposredniej ochrony
fizycznej (81 ust. 1 pkt 2 i 4 oraz w 8 3 ust.l i 2 zalgcznika nr 6 do SIWZ) i nakazat
podmiotowi, ktory bedzie realizowatl ustuge, aby posiadat aktualng koncesje MSWIA na
Swiadczenie ustug ochrony (8 3 pkt 1 i 2 zalgcznika nr 6 do SIWZ). Zapis ten jest btedny,
poniewaz ustawa o ochronie, wymieniajac wprost w art. 3 formy bezposredniej ochrony

fizycznej, nie uwzglednia w nich depozytu kluczy.

Odwolujacy sie wskazuje, ze Zamawiajacy postuguje sie pojeciem ,monitoring”, ktory nie

jest zdefiniowany w ustawie o ochronie, ani tez nie zostat zdefiniowany w tre$ci umowy.

Zamawiajacy, w zatgczniku nr 6 do SIWZ w § 5 ust. 7 upowaznia koordynatorow ustugi do
podejmowania decyzji w sprawach realizacji ustug, a w 8 6 ust. 2 przyznaje prawo
koordynatorom ustugi bezposredniej kontroli (toku pracy pracownikéw) zgodnosci
Swiadczonych ustug z wymaganiami okreslonymi w szczegétowych warunkach ich realizaciji.
Prawo takowej kontroli majg posiada¢ koordynatorzy ustug oraz kierownicy jednostek
organizacyjnych. Fakt kontroli wraz z uwagami ma by¢ odnotowywany w ksigzce petnienia
stuzby (ust. 1 pkt 1 ppkt j zatgcznika nr 1 do Umowy). Ponadto, zgodnie z powotywanym
zalgcznikiem nr 1 do Umowy, kierownik jednostki organizacyjnej lub upowazniona przez
niego osoba sg upowaznieni do wydawania doraznych zadan i polecen zwigzanych z
zapewnieniem bezpieczenstwa i ochrony mienia. Nie sposob nie zauwazy¢, ze
podejmowanie decyzji, bezposrednia kontrola, wydawanie poleceh sg atrybutami kierowania.
Niezaleznie, czy czynnosci te beda dotyczyly jakosci ustug, czy tez szczegdtowych
warunkéw realizacji, to przedmiotem ich bedzie ochrona oséb i mienia realizowana przez
Specjalistyczng Uzbrojong Formacje Ochronng. Zgodnie z ustawg o0 ochronie osoby
nadzorujgce, kontrolujgce i kierujgce pracownikami ochrony muszg posiada¢ uprawnienia
wynikajace z posiadanej licencji pracownika ochrony fizycznej (art. 26 i 27) - w przypadku
przedmiotowego zamowienia - drugiego stopnia. Zamawiajacy, zadajac bezwzglednie od

osbéb kontrolujgcych ze strony Wykonawcy uprawnien wynikajgcych z licencji drugiego



stopnia, nie wprowadzit tegoz obowigzku na zadnym szczeblu organizacyjnym dla oséb ze
strony Zamawiajgcego, nie zapisujgc tegoz w umowie, ani tez nie podajgc faktu posiadania
licencji drugiego stopnia przez osoby imiennie wskazane przez Zamawiajacego w zatgczniku
nr 9 do Umowy, jako osoby uprawnione do koordynacji ustug. Zdaniem Odwotlujgcego sie,
brak wymogu posiadania licencji pracownika ochrony fizycznej przez pracownikéw
Zamawiajgcego majacych prawo wptywac¢ na merytoryczne czynnosci pracownika ochrony
lub wigzaco decydowa¢ w sprawach realizacji ustug, stanowi niebezpieczny precedens
poddania kontroli ustug ochrony osobom nie posiadajagcym ustawowych kompetencji

zawodowych (licencji drugiego stopnia pracownika ochrony fizycznej).

Zamawiajacy w 8 2 ust. 3 pkt 3 zatacznika nr 6 do SIWZ zobowigzat Wykonawce do
szczegollnego przestrzegania przepisOw Rozporzadzenia. Zgodnie z 8 5 Rozporzadzenia
nalezy zapewni¢ ochrone fizyczng obiektu bankowego objetego ochrong obowigzkowg w
przypadku awarii systemu alarmowego po godzinach pracy przez co najmniej dwoch
pracownikéw ochrony, w tym jednego z bronig. Umowa, ani szczegbtowe zapisy realizacji
ustugi nie przewidujg takiej sytuacji, a przyjety tryb tworzenia posterunku doraznego nie jest
dostosowany do potrzeb nagtych. Tym samym Zamawiajacy nakazujac wykonawcy

szczegolne stosowanie sie do wskazanych przepiséw - nie daje mu mozliwosci ich realizacji.

Instytucja podwykonawstwa zostata uregulowana w art. 356 Kodeksu cywilnego. Zgodnie
z tym przepisem wierzyciel (zamawiajacy) moze zgda¢ osobistego Swiadczenia diuznika
(wykonawcy) tylko wtedy, gdy wynika to z tresci czynnosci prawnej, z ustawy albo z
whasciwosci Swiadczenia. Z powyzszego przepisu wynika, iz co do zasady wykonawca, Ktory
realizuje zamoOwienie publiczne nie musi wykonywac zobowigzania wynikajacego z umowy o
zamoéwienie publiczne osobiscie i moze korzysta¢ przy wykonywaniu zobowigzan z pomocy
0s0b trzecich (podwykonawcow). Zgodnie z trescig art. 36 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajacy
zobowigzany jest zazada¢ wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamowienia, ktorej
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Zgodnie z art. 36 ust 5 ustawy Pzp
zamawiajacy moze okresli¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktora czesé
zamdwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom. Oznacza to, ze poza czescig
zamdwienia, w stosunku do ktérej Zamawiajacy wykluczyt w SIWZ podwykonawstwo,
wszelkie inne dziatania zwigzane z realizacjg ustugi mogg by¢ zlecane podwykonawcom bez

dodatkowej zgody Zamawiajgcego, wylacznie w drodze wskazania ich w ofercie.

Zamawiajgcy w tresci 8 3 ust.1 i 2 zalgcznika nr 6 do SIWZ dotyczacym podwykonawstwa
zawart zapis sprzeczny z trescig art. 36 ust. 5 ustawy Pzp, poprzez przyznanie prawa
Zamawiajgcemu do okreslania jakie czynnosci mozna powierzy¢ podwykonawcom i to za
dodatkowsg jego zgodg, w miejsce wskazania jakiej czesci zamoOwienia nie mozna powierzyé

podwykonawcom. Zatem Zamawiajacy zamiast stworzenia zamknietego katalogu ustug lub



czynnosci w stosunku do ktérych wykluczyt podwykonawstwo, stworzyt zamkniety katalog
ustug i czynnosci, w stosunku do ktérych dopuszcza podwykonawstwo. Taki zapis przeczy
zasadzie instytucji podwykonawstwa i znacznie ogranicza mozliwosci realizacji ustugi,
poniewaz jezeli podwykonawstwo zgodnie z projektem umowy jest dopuszczalne tylko w
zakresie zalog interwencyjnych i przechowywania kluczy — to wylgcza to mozliwosé
wykonania przez podzlecenie wszystkich innych elementéw ustugi. Zapis w powotywanym
zalgczniku nr 6 nie koresponduje ponadto z zapisem w czesci XIV SIWZ, gdzie Zamawiajacy
stworzyt zamkniete Kkatalogi, zarOéwno czesci ustug, ktoérych nie mozna powierzy¢

podwykonawcom, jak i ustug, ktére mozna powierzy¢ podwykonawcom.

Odwotujacy wnidést o uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7

ustawy Pzp.

Dnia 8 maja 2008 r. do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu
przystgpito Konsorcjum firm, ktérego liderem jest Konsalnet S.A., wnoszac o oddalenie
protestu. Przystepujacy podnidst, iz zgodnie z art. 15 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego przygotowuje i przeprowadza Zamawiajgcy w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcow wylgcznie os$wiadczen Ilub dokumentéw niezbednych do

przeprowadzenia postepowania.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest dnia 13 maja 2008 r., w ten sposob ze, odrzucit protest
jako wniesiony po terminie w zakresie zarzutébw dotyczacych warunkéw udzialu w

postepowaniu a oddalit w pozostatym zakresie.

Zamawiajacy podnosi, iz przekazal Odwotujgcemu sie zaproszenie do negocjacji dnia 9
kwietnia 2008 r., ktére zawieralo m.in. opis warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow, opis przedmiotu zamdwienia. Zatem
nalezy uzna¢, ze w tym dniu Odwotujacy sie powzigt wiadomos¢ o tresci postawionego
warunku, w zwigzku z powyzszym termin do wniesienia protestu dotyczacego przedmiotowej

kwestii uptynat dnia 16 kwietnia 2008 r.

Zdaniem Zamawiajgcego chybiony jest zarzut zaniechania zgdania posiadania koncesji w
zakresie ustug ochrony oséb i mienia realizowanych w formie zabezpieczenia technicznego.
Odwolujacy sie bowiem blednie ustalit, iz przedmiotem zamdwienia jest ustuga montazu
nadajnikow radiowych. Tymczasem przedmiotem zamdwienia jest monitoring (staty dozér)
sygnatéw przesytanych, gromadzonych i przetwarzanych w elektronicznych urzadzeniach i

systemach alarmowych, ktory jest jednym z elementéw bezposredniej ochrony fizycznej w



rozumieniu art. 3 ustawy o ochronie. Nadajnik, ktory wskazuje Zamawiajacy nie jest ani
systemem, ani urzadzeniem sygnalizujgcym zagrozenie osOb i mienia, jest natomiast
wytacznie elementem transmisyjnym, stanowigcym narzedzie wykonawcy stuzace do
przesytania sygnaldw pomiedzy istniejgcymi w obiektach Zamawiajgcego systemami
alarmowymi, sygnalizujgcymi zagrozenie chronionych os6b i mienia a stacjg monitorowania
wykonawcy w ramach ustugi monitoringu. Podigczenia nadajnika dokonuje konserwator
systemu alarmowego, posiadajacy wymagang koncesje MSWiA. Zamawiajgcy nadmienia, iz
zawart umowe, ktérej przedmiotem jest ustuga m.in. konserwacji systeméw alarmowych
Zamawiajgcego, zatem podtgczenia nadajnika dokona strona przedmiotowej umowy. Montaz
nadajnika, polegajacy na dostarczeniu i wykonaniu mocowania do podioza, nie wymaga od
wykonawcy posiadania koncesji MSWIA na dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie ochrony
oséb i mienia realizowanej w formie zabezpieczenia technicznego, poniewaz czynnosé
montazu nadajnika nie jest zwigzana ani z ingerencjg w istniejgcy w obiekcie Zamawiajgcego

system alarmowy, ani z koniecznoscig instalacji systemu alarmowego.

Zamawiajacy podkresla, ze deponowanie kluczy nie jest wprost ujete w ustawie o
ochronie, jednakze wpisuje sie w tres¢ art. 3 tej ustawy, jako ochrona oséb i mienia.
Zamawiajacy majgc na uwadze potrzeby zwigzane z bezpieczenstwem banku, zawart w
projekcie umowy postanowienia doprecyzowujgce ustuge ochrony oséb i mienia w formie

bezposredniej ochrony fizycznej o postanowienia dotyczace deponowania kluczy.

W § 6 ust. 1 projektu umowy Zamawiajgcy zawart postanowienia dotyczace nadania
prawa do dokonywania bezposredniej kontroli zgodnosci swiadczonych przez wykonawce
ustug z zawartag umowa, zas w § 6 ust. 2 wskazat osoby, ktére ze strony Zamawiajgcego
posiadajg prawo do dokonywania kontroli jakosci realizacji ustug. Ponadto w § 5 ust. 7
projektu umowy okres$lit zadania dla koordynatorow ustug w celu biezacej koordynaciji
realizacji umowy. Tym samym Zamawiajacy wyznaczyt osoby, ktore ze strony
Zamawiajgcego bedg odpowiedzialne za realizacje umowy. Kompetencje 0s6b z ramienia
Zamawiajgcego oraz zakres kontroli zawarty w powyzszych postanowieniach nie dotyczg
zakresu kierowania pracownikami ochrony ani kontroli okreslonych w ustawie o ochronie i
nie wchodzg w obszar odpowiedzialnosci Komendanta Gtéwnego Policji, o ktdrym mowa w
rozdziale 7 ustawy o ochronie. Zamiarem Zamawiajgcego jest dokonywanie bezposrednigj
kontroli zgodnosci $wiadczonych ustug z warunkami umowy. Zakres tych zadan nie
wyczerpuje znamion ,,organizowania i kierowania zespotami pracownikéw ochrony fizycznej”,
okreslonych w art. 27 ust. 1 ustawy o ochronie, co powoduje, ze wymienione osoby nie

muszg posiadac¢ licencji pracownika ochrony drugiego stopnia.

Zgodnie z 8 5 Rozporzadzenia, w razie wystgpienia niesprawnosci systemow

alarmowych, trwajgcej dluzej niz 12 godzin, liczbe posterunkéw bezposredniego dozoru



budynkéw i pomieszczen zwieksza sie do czasu usuniecia niesprawnosci o co hajmniej
jednoosobowy posterunek dorazny lub poza godzinami pracy chronionej, posterunek
dorazny tworzy co najmniej dwéch pracownikéw ochrony. Obowigzek zapewnienia ochrony
dotyczy ,przedsiebiorcéw kierownikow jednostek organizacyjnych”, czyli Zamawiajacego i
niezapewnienie ww. ochrony obcigza odpowiedzialnoscig wytacznie jego. W 8§ 2 ust. 20-22
projektu umowy Zamawiajacy okreslit jednak zasady doraznego zwiekszenia ochrony.
Ponadto postanowienia projektu umowy zapewniajg Zamawiajgcemu dozér obiektu w
sytuacji usterki systemu przez grupe interwencyjng w ramach ustugi monitoringu. Oba te
warunki zapewniajg skuteczng ochrone dorazng obiektu w sytuacjach awaryjnych, stad

zarzut Odwolujgcego jest chybiony.

W ocenie Zamawiajgcego sposob okreslenia dopuszczalnego podwykonawstwa
Zwigzanego z realizacjg przedmiotowego zamowienia nie stoi w sprzecznosci z ustawg i

Kodeksem cywilnym.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwolujacy sie i wnidst dnia 19 maja 2008 r.
odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty i zadania zgtoszone w protescie. Ponadto zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. naruszenie art. 180 ust. 7 ustawy Pzp poprzez
przyjecie, iz protest zostat ziozony z uchybieniem terminu, tj. po zakreslonym
siedmiodniowym terminie od dnia, w ktérym wykonawca powzigt lub mégt powzigé
wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Odwotujacy sie nie
podziela argumentacji Zamawiajacego, iz protest jest spdzniony, poniewaz informacje o
okolicznosciach stanowigcych podstawe do jego wniesienia Odwotujacy sie mogt powzigé z
zaproszenia do negocjacji. Odwotujacy sie podnosi, iz protest dotyczyt nie tylko warunkow
udzialu w postepowaniu, ale takze innych wymogoéw zawartych w SIWZ. Zdaniem
Odwotujgcego sie, dopiero przedstawienie ostatecznej wersji SIWZ rozpoczeto
siedmiodniowy bieg terminu do wniesienia protestu. Przyjecie stanowiska gtoszonego przez
Zamawiajgcego jest nie do przyjecia rowniez z tego powodu, iz w istocie uniemozliwiatoby

Odwolujgcemu sie ztozenie protestu na postanowienia SIWZ.

Odwolujacy sie wskazuje, ze Zamawiajgcy w projekcie umowy sam w sposob konkretny i
precyzyjny zapisat, ze w ramach zamowienia wykonawcy zobowigzani sg do zamontowania
w jednostkach organizacyjnych Zamawiajgcego na wiasny koszt wlasnych nadajnikéw do
przekazywania sygnatéw z elektronicznych systemow alarmowych do alarmowego centrum
odbiorczego, w sposéb indywidualny i rozréznialny (8 2 pkt. 25 projektu umowy).
Zamawiajacy w zadnym dokumencie zwigzanym z zamoéwieniem nie okreslit, ze ustuga

»,montazu” lub ,zamontowania” polega wytacznie na ,dostarczeniu i wykonaniu mocowania



do podioza”, a takze tego, iz podiaczeniem do systemu alarmowego zajmg sie jego
wyspecjalizowane stuzby. Odwotujacy sie zwraca ponadto uwage, ze nadajnik radiowy
przesytajacy sygnaty zagrozenia nalezy traktowac jako urzadzenia elektroniczne stanowigce
element okreslonego systemu — systemu transmisji alarmu, co potwierdzit sam Zamawiajacy
wskazujgc w zatgczniku nr 10 rodzaj transmitowanych sygnatéw. Ponadto, jak wynika z
tresci § 4 pkt 5 projektu umowy, Zamawiajacy zlecit okresowg konserwacje tych urzadzen. W
przypadku realizacji czynnosci zabezpieczenia technicznego, podmiot je wykonujacy
powinien posiadac¢ koncesje ,techniczng”, a pracownicy licencje pracownika zabezpieczenia

technicznego.

Zdaniem Odwotujgcego sie, Zamawiajacy nie wzigt pod uwage, ze wykonawca
bezposrednig ochrone fizyczng realizuje w granicach chronionych obiektow i obszaréw, z
wyjatkiem ustug konwojowania i dozoru sygnatdw alarmowych, ktorych elementem
oddalonym od obiektu jest Centrum Monitorowania Alarméw. Depozyt kluczy nie jest ustugg
realizowang na obszarze chronionym, polega bowiem na odptathym przechowywaniu poza
obiektem na czas oznaczony przekazanej rzeczy ruchomej. W ocenie Odwolujgcego sie
depozyt kluczy moze by¢ przedmiotem umowy, ale nie zgadza sie z zaliczeniem go do
ustawowych form bezposredniej ochrony fizycznej. Ma to znaczenie dla odpowiedzialnosci
wykonawcy, ktéry powinien ponosi¢ odpowiedzialnos¢ jako przechowawca, a nie z tytulu

realizacji bezposredniej ochrony fizycznej.

Odwotujacy sie podkresla, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do Umowy (ust. 1 pkt 1 ppkt j)
kierownik jednostki organizacyjnej lub upowazniona przez niego osoba sg upowaznieni do
wydawania doraznych zadan i polecen zwigzanych z zapewnieniem bezpieczenstwa i
ochrony mienia. Wykonawca nie wnosi zastrzezen co do samej kontroli i prawa do kontroli,
zastrzezenia dotycza wytacznie braku formalnych kwalifikacji do kontroli i wydawania
polecen, zwigzanych bezposrednio z ochrong 0s6b i mienia w takim zakresie w jakim uczynit

to Zamawiajacy.

Na podstawie zgromadzonych dokumentow w aktach sprawy, dokumentacji
postepowania oraz przediozonych dowoddéw i po wystuchaniu stron na rozprawie , skiad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Posiadanie interesu prawnego warunkuje mozliwos¢ korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej. Przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz nalezy wykazaé¢ interes prawny w
uzyskaniu zamowienia, ktory doznat lub moze doznac¢ uszczerbku w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Zatem istnienie interesu prawnego musi by¢



oceniane w konkretnym postepowaniu, za$ zaistnienie uszczerbku czy tez sama mozliwosé
zaistnienia uszczerbku, orzecznictwo oraz wiekszo$¢ doktryny tgczy z utratg mozliwosci
ubiegania sie 0 zamowienie badz jego uzyskania. W badanym stanie faktycznym Odwotujacy
sie formulujgc zadanie uniewaznienia postepowania zmierza do sytuacji, w ktorej
Zamawiajacy nie udzieli zamoéwienia, a biorac pod uwage etap postepowania, Odwotujacy
sie nie bedzie miat mozliwosci ubiegania sie o to zamdwienie i w konsekwencji jego
uzyskania. Ponadto skoro interes prawny nalezy odnosi¢ do konkretnego postepowania to
nie mozne by¢ oceniany pod katem ewentualnego i niepewnego udziatu Odwotujgcego sie w
przysztym postepowaniu o przedmiotowe zamowienie publiczne. Skiad orzekajacy Krajowej
Izby Odwotawcze] biorgc powyzsze pod uwage stoi na stanowisku, ze Odwotujacy sie
interesu prawnego nie posiada. Sam Odwolujacy sie w tresci odwotania wskazuje, ze ,Gdyby
Zamawiajacy nie naruszyt wyzej wskazanych przepisow Ustawy oferta Konsorcjum
ubiegajacego sie o0 udzielenie zamdwienia mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.
Wykonawca ma interes prawny we whniesieniu odwotania, jako uczestnik postepowania
zainteresowany zlozeniem oferty, a w przypadku uznania jej jako najkorzystniejszej,
zawarciem umowy”. Zatem Odwolujacy sie upatruje swoj interes prawny we wniesieniu
srodkéw ochrony prawnej w tym, ze w przypadku jego uwzglednienia bedzie mogt ziozyé
oferte, tymczasem ze wzgledu na zadanie uniewaznienia postepowania nie bedzie to

mozliwe, w tym konkretnym postepowaniu.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
nie znalazt potwierdzenia. W ocenie skladu orzekajgcego, Zamawiajgcy wypetnit dyspozycje
powolywanego przepisu, opisujgc przedmiot zamodwienia w sposOb jednoznaczny i
wyczerpujacy. Zgodnie z 8§ 2 ust. 24 projektu umowy ,Wykonawca zobowigzuje sie do
zamontowania w jednostkach organizacyjnych Zamawiajagcego na wiasny koszt wilasnych
nadajnikdbw do przekazywania sygnatéw elektronicznych systeméw alarmowych do
alarmowego centrum odbiorczego, w sposéb indywidualny i odroznialny.(...) Wykaz
sygnatow alarmowych stanowi zatgcznik nr 10”. Natomiast w czesci XV ust. 4 pkt 2 SIWZ,
Zamawiajacy zapisal, iz monitoring obejmuje m.in. koszt dzierzawy i okresowg konserwacje
nadajnikéw. W $wietle przytoczonych zapisbw nie mozna podzielic stanowiska
Odwolujgcego sie, ze czynnosci te stanowg ochrone oséb i mienia realizowang w formie
zabezpieczenia technicznego, polegajacego na montazu elektronicznych urzadzen i
systeméw alarmowych sygnalizujgcych zagrozenie chronionych o0s6b i mienia, oraz
eksploatacji, konserwaciji i naprawach w miejscach ich zainstalowania, w rozumieniu art. 3
pkt 2 lit. a ustawy o ochronie. Przytoczone postanowienia dotycza jedynie montazu i
konserwacji nadajnika a nie urzadzen i systeméw alarmowych sygnalizujacych zagrozenie.

Nadajnik stuzy przekazywaniu sygnatléw z systemu alarmowego do alarmowego centrum
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odbiorczego, nie stanowi urzadzenia sygnalizujgcego, ale transmituje sygnat przez to
urzadzenie generowany. Co wiecej, montaz nadajnika nie bedzie wigzat sie z jakagkolwiek
ingerencjg w system alarmowy i nie bedzie obejmowat ewentualnie konserwacji tego sytemu.
Zatem za prawidtowe nalezy uznac dziatanie Zamawiajacego, ktory zaliczyt przedmiotowe
czynnosci do ochrony oso6b i mienia realizowanej w formie bezposredniej ochrony fizycznej
polegajacej na statym dozorze sygnatow przesytanych, gromadzonych i przetwarzanych w
elektronicznych urzadzeniach i systemach alarmowych, zgodnie z art. 3 pkt 1 lit b ustawy o
ochronie. Nalezy zauwazy¢, ze przedmiotem zamoOwienia jest m.in. ochrona oso6b i mienia
polegajaca na statym dozorze sygnatéw przesytanych, gromadzonych i przetwarzanych w
elektronicznych urzadzeniach i systemach alarmowych, zatem wymaganie dotyczace
montazu nadajnika, ktéry jest niezbedny do przekazywania sygnatow a wiec w konsekwencji
umozliwia swiadczenie przedmiotowej ustugi jest jak najbardziej uzasadnione i scisle
zZwigzane z przedmiotem zamowienia. Obowigzek konserwacji przedmiotowego nadajnika
rébwniez nie budzi zastrzezeh, biorgc pod uwage konieczno$¢ statego dozoru sygnatow
alarmowych.

Za$ postugiwanie sie pojeciem ,monitoring” nie uzasadnia twierdzenia, ze Zamawiajacy
opisat przedmiot zamowienia za pomocg hiedostatecznie zrozumiatych i doktadnych
okreslen. Pojecie to jest powszechnie uzywane w obrocie, tym bardziej w obrocie
gospodarczym zwigzanym z ochrong 0s6b i mienia. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze jezeli
Odwotujacy sie miat jakiekolwiek watpliwosci mogt zwréci¢ sie do Zamawiajgcego, na

podstawie przepisu art. 38 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie tresci SIWZ.

W tym stanie rzeczy nie potwierdzit sie rbwniez zarzut naruszenia przepisu art. 15 ustawy
o ochronie. Konsekwencjg bowiem nie zaliczenia czynnosci montazu nadajnikéw do ochrony
w formie zabezpieczenia technicznego jest brak obowigzku Zadania przez Zamawiajgcego

koncesji MSWIA na dziatalnos¢ gospodarczg realizowang w tym zakresie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej nie potwierdzit sie rowniez
zarzut naruszenia przepisu art. 3 pkt 1 ustawy o ochronie. Powotywany przepis stanowi, iz
ochrona 0s06b i mienia realizowana jest w formie bezposredniej ochrony fizycznej, przy czym
rézne sg postacie tej bezposredniej ochrony fizycznej (stata lub dorazna), moze réwniez
polega¢ na stalym dozorze sygnatdw przesylanych, gromadzonych i przetwarzanych w
elektronicznych urzadzeniach i systemach alarmowych, jak i na konwojowaniu wartosci
pienieznych oraz innych przedmiotow wartosciowych i niebezpiecznych. Wymienione
czynnosci bezwzglednie nalezy zaliczy¢ do ochrony oséb i mienia realizowanej w formie
bezposredniej ochrony fizycznej. Jednakze, w ocenie skladu orzekajacego Krajowej Izby

Odwotawczej, ustuga deponowania kluczy moze by¢é roéwniez zaliczona przez
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Zamawiajgcego do tej formy ochrony. Ustawodawca bowiem, w art. 3 pkt 1 ustawy o
ochronie okreslit te czynnosci, ktére w kazdych warunkach, niezaleznie od rodzaju obszaru,
obiektu i urzadzenia podlegajacych obowigzkowej ochronie zawsze beda stanowi¢ ochrone
0sOb i mienia z zakresu bezposredniej ochrony fizycznej. Zatem zgdanie Zamawiajacego
realizowania ochrony mienia — deponowania kluczy w sposéb odpowiadajacy bezposredniej
ochronie fizycznej, zgodnie z jej rygorem, znajduje oparcie w przepisach prawa i uwzglednia
rodzaj dziatalnosci Zamawiajgcego. Powyzsze wymagania Zamawiajgcego nie pozostajg
rowniez w sprzecznosci z przepisami ustawy o ochronie, zgodnie z ktérymi wewnetrzne
stuzby ochrony w szczegoélnosci zapewniajg ochrone mienia w granicach chronionych
obszaréw i obiektow, ale réwniez wykonujg inne zadania wynikajace z planu ochrony
jednostki (art. 8 ust. 1) a plan ochrony powinien uwzgledniaé m.in. charakter produkcji lub
rodzaj dziatalnosci jednostki (art. 7 ust. 2 pkt 1). Postuzenie sie przez ustawodawce
sformutowaniem ,w szczegdlnosci” daje mozliwos¢ powierzenia stuzbom ochrony innych

zadan, rowniez poza granicami chronionych obszaréw i obiektéw.

W ocenie skladu orzekajgcego Krajowej Izby Odwolawczej nie potwierdzit sie rowniez
zarzut naruszenia przepisow art. 26 pkt 1 ppkt 4 oraz art. 27 pkt 1 ppkt 2 ustawy o ochronie.
Zamawiajacy w 8 5 ust. 7 projektu umowy zawart nastepujace postanowienie , Do zadanh
koordynatorow ustug nalezy biezaca koordynacja realizacji umowy, w szczegdélnosci :

1. biezace monitorowanie poziomu jakosciowego swiadczonych ustug,

2. regularna wymiana informacji dotyczacych $wiadczenia ustug w poszczegoinych
jednostkach organizacyjnych Zamawiajgcego,

3. kontrola poprawnosci wystawiania faktur za poszczegoélne okresy rozliczeniowe”.

Zas w § 6 ust. 2 projektu umowy zapisat, iz ,Prawo kontroli jakosci realizacji ustug, o ktorej
mowa powyzej ze strony Zamawiajgcego posiadajg: koordynator umowy, koordynatorzy
ustug, w przypadku jednostek organizacyjnych Zamawiajgcego dodatkowo kierownicy
jednostek organizacyjnych”. Z powyzszego wynika, ze wbrew twierdzeniom Odwolujgcego
sie, kontrola jakosci ustug a wiec sposobu realizacji zamdwienia nie stanowi naruszenia
powotywanych przepiséw.

Z zalgcznika nr 1 ust. 1 pkt 1 ppkt j do Umowy wynika co prawda obowigzek
wykonywania innych doraznych zadan i poleceh zwigzanych 2z zapewnieniem
bezpieczenstwa, porzadku i ochrony mienia, wydanych przez przetozonego pracownikow
ochrony z ramienia Wykonawcy, kierownika jednostki organizacyjnej lub upowaznionego
przez niego pracownika Zamawiajgcego”, jednakze chodzi tu o wykonywanie doraznych
zadan i polecen, zatem nie stanowi organizowania i kierowania zespotami pracownikow

ochrony fizycznej w rozumieniu art. 27 ust. 1 pkt 2 ustawy o ochronie.
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W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia § 5
pkt 2 Rozporzadzenia. Zamawiajacy jest zobowigzany zapewni¢ ochrone wartosci
pienieznych w sposob, ktory okresla przedmiotowe Rozporzadzenie. Skoro przedmiotem
zamoéwienia jest m.in. konwojowanie wartosci pienieznych to musi ono sie odbywac¢ zgodnie
z warunkami Rozporzadzenia i Swiadczacy ustuge wykonawca zobowigzany jest to
zapewni¢. Na czym polega ewentualny brak stworzenia organizacyjnych warunkéw do
realizacji powotanego przepisu Odwotujacy sie nie wskazat, zatem zarzut nie zastuguje na

uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia przez art. 36 ust. 5 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem zamawiajacy moze okres$lic w SIWZ, ktdéra czesé¢ zamodwienia nie moze byc¢
powierzona podwykonawcom. Zamawiajacy w czesci XIV SIWZ okreslit dwa katalogi
czynnosci, z podzialem na te, ktére mozna powierzyé podwykonawcom i te, ktérych
podwykonawcom powierzy¢ nie mozna. Taki sposdb okreslenia instytucji podwykonawstwa
nie sprzeciwia sie ustawie Pzp. Jednakze w 8 3 ust. 1 i 2 projektu umowy Zamawiajacy
warunkuje mozliwos¢ powierzenia realizacji czesci zamdwienia podwykonawcom swojg
zgoda. Takie postanowienie w Swietle powolywanego przepisu nalezy uznaé za

niedopuszczalne.

Zgonie z przepisem art. 180 ust. 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca protest w przypadku
wystgpienia przestanek wymienionych w tym przepisie. W badanym stanie faktycznym z
sytuacjq taka nie mamy do czynienia, gdyz Zamawiajacy odrzucit jedynie czes¢ zarzutdéw a
nie protest. Zatem Zarzut naruszenia tego przepisu nalezy uznac za chybiony.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawcze] nie wystgpity okolicznosci skutkujace
uniewaznieniem postepowania z urzedu. Zamawiajgcy nie uszczegotowit warunku
dotyczacego posiadania os6b zdolnych do wykonania zamoOwienia a jedynie postawit

okreslone wymagania w zakresie realizacji przedmiotu umowy (8 2 ust. 4 projektu umowy).

Wskazac jednakze nalezy, ze Zamawiajacy zobowigzany byt w zaproszeniu do negocjacji
zawrze¢ opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw, zgodnie bowiem z przepisem art. 64 ust. 3 ustawy Pzp wraz z
zaproszeniem do skfadania ofert zamawiajacy przekazuje SIWZ, zas przepisu art. 36 ust. 1
pkt 5 nie stosuje sie. Nieprawidlowe jest zatem odestanie, w zaproszeniu do negocjacji, w
tym zakresie do SIWZ, jednakze nie jest to wada uniemozliwiajgce zawarcie waznej umowy

w sprawie zamowienia publicznego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191

ust. 6 1 7 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191

ust. 6 i 7 ustawy Pzp.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /pestanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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" niepotrzebne skresli¢
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