Sygn. akt KIO/UZP 1925/09

WYROK
Z dnia 19 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ewa Sikorska

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez SOLID SECURITY spétk e z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 02 — 676
Warszawa, ul. Post epu 17 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miejskie
Przedsi ebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie spotka z og raniczon g
odpowiedzialno $cig., 01 — 161 Warszawa, ul. Obozowa 43 protestu z dnia 10 grudnia
2009 r.

przy udziale Agencji Ochrony KOWALCZYK spotki z ograniczon g odpowiedzialno $cia,
05 - 300 Minsk Mazowiecki, ul. Tuwima 1 zgtaszajacego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza SOLID SECURITY spdlke z ograniczon a

odpowiedzialno $cia, 02 — 676 Warszawa, ul. Post epu 17 i nakazuje:



1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez SOLID SECURITY spoétk e z

ograniczon a odpowiedzialno $cia.

dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 10.556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz SOLID SECURITY spotki z

ograniczon g odpowiedzialno $cia.



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawie Sp. z o.
0., ul. Obozowa 43 01-161 Warszawa — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego wyboér podmiotu obstugujacego ustuge kompleksowej ochrony osob i mienia
Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m. st. Warszawie Sp. z 0. 0.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze
zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

Pismem z dnia 9 grudnia 2009 roku wykonawca Solid Security Sp. z 0. 0., ul. Postepu
17, 02-676 Warszawa wnibst protest na czynnosci zamawiajgcego podjete w niniejszym
postepowaniu. Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1
pkt 2, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp i wniést o:

- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty protestujgcego,
- ponowne dokonanie czynnosci oceny ofert i dokonanie czynnosci wyboru oferty
protestujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Protestujacy podnidst, ze zamawiajgcy w SIWZ sformutowat nastepujace wymogi
dotyczace przedmiotu zaméwienia i realizacji umowy: ,W ramach swiadczenia kompleksowej
ustugi z zakresu ochrony os6b i mienia (...) wykonawca zobowigzany jest do wykonywania
przedmiotu zamowienia zgodnie z przepisami ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie
0s06b i mienia (Dz. U. z 2005 r. Nr 145, poz. 1221 z p6ézn. zmianami)". Ponadto w SIWZ
znajdowat sie zapis dotyczacy podwykonawstwa w brzmieniu: ..Zamawiajgcy dopuszcza
mozliwos¢ powierzenia czesci zamowienia podwykonawcy lub podwykonawcom, z
zastrzezeniem ze powierzenie to nie moze dotyczy¢ ochrony fizycznej oséb i mienia". Dla
wykonawcOw biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu zapis taki zostat
zinterpretowany jednoznacznie i w sposOb wiasciwy. Potwierdzeniem tego jest sam fakt
zamiaru powierzenia czesci zamowienia przez wykonawcow wykluczonych z postepowania i
wykonawcow, ktorych oferty zostaty odrzucone, podwykonawcom (poza ochrong o0s6b i
mienia z zakresu punktéw od 1 do 17 czesci Il SIWZ - opis przedmiotu zaméwienia). Sama
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera liczne sformulowania potwierdzajace
mozliwos¢ powierzenia podwykonawcom czesci zamowienia dotyczacych m.in.
konwojowania wartosci pienieznych.

Po pierwsze, w zatgczniku nr 2 do Formularza oferty (Oswiadczenie potwierdzajgce
dysponowanie potencjatem technicznym niezbednym do wykonania zaméwienia)
zamawiajagcy w pkt 2 zadat wskazanie ,Formy uzytkowania" pojazdow m.in. z
przeznaczeniem  przewozu  wartosci  pienieznych, dopuszczajagc  jednoczes$nie

podwykonawstwo jako jedng z trzech form uzytkowania (tj. sposobu swiadczenia ustugi).



Jezeli wiec zamawiajacy dopusci! takie rozwigzanie, to nie mogt po uplywie terminu
sktadania ofert odrzuci¢ oferty wykonawcy, ktéry wskazat wtasnie takg forme realizacji ustugi
konwojowania wartosci pienieznych.

Po drugie zamawiajacy w ,Zawiadomieniu o wyborze oferty”, odrzucajgc oferte
protestujgcego, powotuje sie na art. 3 pkt 1 ustawy o ochronie oséb i mienia, probujac
dowodzi¢, ze zadne z ustug wymienionych w art. 3 pkt 1 nie mogq zosta¢ powierzone
podwykonawcy, gdyz sg to ustugi ochrony fizycznej oséb i mienia, co do ktérych
zamawiajacy zastrzegt zakaz powierzenia podwykonawcom. Protestujgcy zauwazyt w tym
miejscu, ze art. 3 pkt 1 ustawy o ochronie oséb i mienia wskazuje 3 formy bezposredniej
ochrony fizycznej:

a) statej lub doraznej,

b) polegajacej na stalym dozorze sygnatdbw przesylanych, gromadzonych i
przetwarzanych w elektronicznych urzadzeniach i systemach alarmowych,

C) polegajacej na konwojowaniu wartosci pienieznych oraz innych przedmiotow
wartosciowych lub niebezpiecznych.

Jezeli zamawiajgcy nie dopuszczal mozliwosci powierzenia zamdwienia
podwykonawcom w powyzszym zakresie, to nie wiadomo, na jakiej podstawie dopuscit
monitorowanie sygnatéw alarmowych (ustuga wymieniona w art. 3 pkt 1 b ustawy o ochronie
oséb i mienia) jako cze$¢ zamowienia, ktéora moze byé powierzona podwykonawcy -
odpowiedz zamawiajacego z dnia 08.10.2009 r. Dla wykonawcow bioracych udziat w
przedmiotowym postepowaniu zapis taki jest jednoznaczny i rbwnoznaczny z informacja, ze
zakaz powierzenia czesci zamowienia podwykonawcom dotyczy wytacznie ustugi
wymienionej w art. 3 pkt la ustawy o ochronie 0séb i mienia, natomiast monitorowanie
sygnatow alarmowych i konwojowanie warto$ci pienieznych moze by¢é powierzone
podwykonawcom. Nalezy podkreslic, ze odpowiedz zamawiajgcego udzielona w dniu
08.10.2009 r. byta nastepstwem zapytania jednego z wykonawcOw 0 wyjasnienie tresci
SIWZ i udzielona zostata w trybie art. 38 ust. 2 ustawy, tj. bez zmiany SIWZ, warunkow
udziatu w postepowaniu, czy zmiany dotyczacej czesci zamowienia, ktora wykonawcy moga
powierzy¢ podwykonawcom.

Protestujacy podnidst, ze zamawiajacy jest niekonsekwentny w swoim dziataniu,
bowiem opisujgc przedmiot zamoéwienia w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w
czesci Il przedmiotu zamoOwienia wyraznie wyodrebnit 17 punktéw opisu przedmiotu
zamdwienia, zaznaczajac, iz w zakres przedmiotu zamowienia wchodzi ochrona mienia
obiektow zamawiajgcego, ktéra ma by¢ realizowana w formie stalej ochrony fizycznej.
Zamawiajacy zatem wyraznie wyodrebnit w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w
17 punktach opisu przedmiotu zaméwienia ochrone 0séb i mienia, ktéra ma by¢ realizowana

w formie statej ochrony fizycznej, jednoczesnie wyodrebniajgc 3 punkty w ramach opisu



przedmiotu zamowienia, w tym takze konwojowanie wartosci pienieznych. Tym samym
nalezy zauwazy¢, iz zamawiajacy poprzez opis przedmiotu zamowienia wprowadzit
wykonawcow w btad. Protestujgcy podkreslit, iz taki opis przedmiotu zaméwienia godzi w
racjonalnos¢ dziatania zamawiajgcego. Nalezy bowiem pamieta¢, iz interpretujac
specyfikacje przedmiotu zamoOwienia wykonawcy zaktadajg, iz dane postanowienie
specyfikacji istotnych warunkédw zamoOwienia nie jest umiejscowione przypadkowo, ale
wynika z racjonalnych dzialah i zatozen. Wobec powyzszego wyodrebnienie konwojowania
wartosci pienieznych i umieszczenie tej ustugi w pkt 20 czesci Il opisu przedmiotu
zamowienia wykonawcy interpretowali jako wytaczenie z zakresu ochrony 0s6b i mienia w
kontekscie statej ochrony fizycznej, a tym samym jako dopuszczalnos¢ podwykonawstwa w
zakresie konwojowania wartosci pienieznych.

Protestujacy podkreslit, iz powyzsze potwierdza zachowanie wykonawcéw w
przedmiotowym postepowaniu. W postepowaniu tym bowiem oferty zlozylo 8 podmiotéw -
wykonawcOw, ktorzy sg profesjonalistami i dziatajg na rynku dotyczacym kompleksowej
ochrony 0s6b i mienia od wielu lat. Natomiast 7 z nich zostato wykluczonych z postepowania
Z uwagi na dopuszczenie podwykonawstwa w sposob, ktory zgodnie z ich wiedzg o rynku
dotyczacym zaréwno zamowien publicznych, jak i ochrony osob i mienia do tej pory byt
dopuszczalny i interpretowali w taki wlasnie sposdb. Zachowanie 7 profesjonalnych
podmiotéw, ktérzy interpretujg wyrazenie ,,ochrona fizyczna oséb i mienia" w ten sam sposéb
nie moze Swiadczy¢ zatem o ich mylnym przekonaniu, szczegoélnie biorgc pod uwage ich
profesjonalizm i ciggta bytno$¢ na rynku zaméwien publicznych w obrebie ochrony 0soéb i
mienia. Powyzsze sugeruje, iz to zamawiajgcy nadinterpretowal zakres wylgczenia
podwykonawstwa i sformutowat specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia w sposéb
nieprecyzyjny i niejasny dla wykonawcow. W przedmiotowym postepowaniu mamy bowiem
do czynienia z definicjg pojecia zamawiajgcego contra definicji pojecia 7 wykonawcéw.

Ponadto ustuga konwojowania wartosci pienieznych jest ustugg procentowo mato
istotng w stosunku do catosci przedmiotu zamowienia. Dziatanie zamawiajgcego spowoduje,
iz w praktycznie prawie cale zamoéwienie bedzie musiato by¢ zrealizowane sitami
wykonawcy, bez udzialu podwykonawcéw. Takie dziatanie zamawiajacego jest
niezrozumiate, jesli nawet celem zamawiajgcego jest, aby ustuga zostata wykonywana przed
podmiot dziatajgcy profesjonalnie i by nie doszio do sytuacji, ze podwykonawca nie moze
wykonywac ustug, ktére sg przedmiotem zaméwienia. Nalezy podkresli¢, iz konwojowanie
wartosci pienieznych musi by¢é wykonywane w oparciu o udzielong koncesje wydang na
podstawie przepiséw ustawy o ochronie 0sob i mienia. Podmiot ktéremu zlecone zostanie
podwykonawstwo w zakresie konwojowania wartosci pienieznych nie moze z mocy samego
prawa dokonywaé¢ konwojowania dziatajgc w sprzecznosci z ustawg z dnia 22 sierpnia 1997

roku o ochronie os6b i mienia.



Poza tym sama ustuga konwojowania wartosci pienieznych czy konserwacja
systemow SSWIN i CCTV w poréwnaniu z ochrong fizyczng os6b i mienia jest ustugg
wartosciowo i ilosciowo nieporéwnywalng oraz marginalng w przedmiotowym postepowaniu.

Jezeli zamawiajacy podtrzymywalby interpretacje dotyczacg ,ochrony fizycznej"
przedstawiong w ,Zawiadomieniu o wyborze oferty", nie jest jasne, czy w sSwietle
rozstrzygniecia protestu wniesionego w przedmiotowym postepowaniu i modyfikacji
warunkéw udzialu w postepowaniu (rozstrzygniecie protestu z dnia 16.10.2009 r.),
potencjalny wykonawca, ktory zrealizowat lub realizuje w okresie ostatnich trzech lat tylko i
wylgcznie ustuge konwojowania wartosci pienieznych na rzecz zamawiajgcego (0
charakterze przemystowym) i o wartosci 2.000.000,00 PLN netto w skali roku spetnia
warunki udzialu w postepowaniu, czy w zwigzku z wymaganiami i warunkami postawionymi
przez zamawiajgcego oraz w swietle art. 22 ustawy wykonawca taki posiada niezbedng
wiedze i doswiadczenie w realizacji ustug wartosciowo i rodzajowo poroéwnywalnych z
przedmiotem zaméwienia czy tez nie.

Na koniec protestujgcy podniést, ze trudno zgodzi¢ sie z zachowaniem
zamawiajacego, ktéry po uplywie terminu sktadania ofert prébuje zdefiniowac¢ pojecie
,,ochrona fizyczna" rozpoczynajac rozwazania od potocznego rozumienia tego pojecia. Ot6z
potocznie rozumiane i upowszechnione pojecie stowa ,ochrona fizyczna", zwlaszcza w
sytuacjach, gdzie przedmiot zaméwienia sklada sie z kilku form ochrony okreslonych w art. 3
ustawy o ochronie os6b i mienia, to ustuga swiadczona przez pracownikéw ochrony fizycznej
na stanowiskach/posterunkach przypisanych do konkretnych obiektéw. W przedmiotowym
postepowaniu ustuga ta ma byc¢ realizowana na 17 obiektach zamawiajgcego. Pozostate
czesci zamoOwienia to konserwacja systeméw SSWIN i CCTV oraz konwojowanie - tak
zresztg zostaly nazwane przez zamawiajgcego powyzsze czesci zarbwno w opisie
przedmiotu zamowienia, jak i formularzu cenowym, tak tez potocznie ustugi te sg nazywane i
wihasnie w takim sensie zostaty zinterpretowane poszczegoélne czesci przez wykonawcow.

Zamawiajgacy znaczenie stowa ,ochrona fizyczna" zdefiniowat w sposéb niewtasciwy i
odmienny od jego znaczenia potocznego i powszechnie przyjetego oraz od interpretacji
wykonawcow, ktérzy zilozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu. Na zamawiajacym
spoczywa obowigzek precyzyjnego i jednoznacznego opisania warunkéw zawartych w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Wprawdzie potencjalni wykonawcy majg
mozliwos¢ zwrdcié sie w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp o jej wyjasnienie w przypadku, gdy
uznaja, ze jej tres¢ budzi watpliwosci, to jednak w przedmiotowym postepowaniu pytania z
zakresu powierzenia czesci zamOwienia dotyczacego m.in. konwojowania wartosci
pienieznych nie pojawity sie, gdyz wykonawcy jednoznacznie, na bazie swojego

doswiadczenia, ogolnej praktyki i powszechnosci uzytych sformutowan, dokonali interpretacii



dotyczacej podwykonawstwa w tym zakresie. Powstale na tle nieprecyzyjnosci mysli
zamawiajgcego watpliwosci rozstrzygane powinny by¢ na korzy$¢ wykonawcy.

Wskazujgc na powyzsze protestujacy zazadat uniewaznienia czynnosci odrzucenia
jego oferty, dokonania czynnosci oceny ofert i dokonania czynnosci wyboru oferty

protestujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 15 grudnia 2009 roku zamawiajacy oddalit protest. W uzasadnieniu
wskazal, ze oddala protest z powodow formalnych. Tres¢ uzasadnienia zawarta w ztozonym
protescie nie jest zwigzana z zarzutami stawianymi zamawiajgcemu. Protestujacy zarzucit
bowiem zamawiajgcemu nieréwne traktowanie wykonawcow, odrzucenie oferty, ktorej tresc
jest zgodna z SIWZ oraz wybor oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejsza. W
uzasadnieniu za$ gidbwnym motywem sg w istocie zarzuty wobec SIWZ, a termin na
wnoszenie protestow na tre$¢ specyfikacji uptynat juz dawno. O nierbwnym traktowaniu
wykonawcOw w uzasadnieniu protestu nie ma ani stowa, podobnie jak o wyborze oferty,
ktora nie jest najkorzystniejsza. Art. 180 ust 8 ustawy Pzp okresla, jakie wymagania formalne
musi spetniaC protest. Z tego przepisu wynika wprost, ze protest musi zawieraC zwiezte
przytoczenie zarzutow oraz okolicznosci faktycznych i prawnych. W ziozonym protescie
zabrakio przytoczenia okolicznosci faktycznych i prawnych potwierdzajgcych stawiane
zarzuty.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze pomimo odrzucenia protestu ustosunkowal sie do
merytorycznych zarzutéw protestu.

Zamawiajacy ksztattujac w SIWZ warunki udzialu w postepowaniu, opis przedmiotu
zamdwienia oraz warunki dopuszczenia podwykonawstwa dgzyt do uzyskania takiej sytuaciji,
w ktérej dopuszczony bytby udziat podwykonawcow jedynie w zakresie elementéw wsparcia
technicznego catego projektu, zas pozostate elementy ochrony fizycznej, z uwagi na
specyfike tych elementéw przedmiotu zamowienia musiatby $wiadczyé wykonawca
osobiscie. Stad zapis w SIWZ mdwigcy o tym, ze ,Zamawiajacy dopuszcza mozliwosé
powierzenia czesci zamowienia podwykonawcy lub podwykonawcom, z zastrzezeniem, ze
powierzenie to nie moze dotyczyé ochrony fizycznej oséb i mienia". Zamawiajacy zawart
monitorowanie systemow alarmowych w opisie przedmiotu zaméwienia (Czes¢ Il SIWZ pkt
18) we fragmencie poswieconym konserwacji instalacji sygnalizacji systemow wlamania i
napadu. Monitoring nie zostat wyodrebniony jako oddzielny punkt opisu przedmiotu
zamoéwienia, co swiadczy o tym, ze z punktu widzenia funkcjonowania u zamawiajgcego
sytemu ochrony spotki, monitorowanie jest elementem wsparcia technicznego ochrony
fizycznej, nie zas niezaleznym elementem systemu ochrony. W trakcie przetargu wptyneto
do zamawiajgcego pytanie od jednego z wykonawcOw zainteresowanych udzialem w

postepowaniu, dotyczace mozliwosci zlecenia podwykonawstwa w zakresie monitorowania



sygnatébw alarmowych. Zamawiajgcy po przeanalizowaniu zapiséw SIWZ oraz zapiséw
ustawy o ochronie oséb i mienia postanowit Swiadomie wytgczy¢ art. 3 pkt 1b tej ustawy
spod zastrzezenia dotyczgcego podwykonawstwa z uwagi na stosowane u zamawiajgcego
rozwigzania organizacyjne dotyczace klasyfikowania monitoringu jako elementu wsparcia
technicznego ochrony fizycznej. Takie wyjasnienie tresci SIWZ dato wykonawcom szersze
mozliwosci udzialu w postepowaniu, wiec nie moze stanowi¢ ograniczenia ich praw i nie
moze sta¢ sie ono powodem zarzutéw w zakresie ograniczania konkurencji i tamania zasad
zachowania uczciwej konkurencji. W czes$ci | SIWZ (Instrukcja dla Wykonawcow) w pkt. 9
pkt. 2b ppkt C i D zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca spetniat warunek dysponowania
potencjatlem technicznym zapewniajgcym wykonanie zamdwienia w postaci min. 4 pojazdéw
interwencyjnych oraz minimum 1 pojazdu do przewozu wartosci pienieznych spetniajgcego
wymagania 8 7 Rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 14
pazdziernika 1998 r. w sprawie zasad i wymagan, jakim powinna odpowiada¢ ochrona
wartosci pienieznych przechowywanych i transportowanych przez przedsiebiorcéw i inne
jednostki organizacyjne. Oswiadczenie potwierdzajace spetnienie warunku dysponowania
potencjatlem technicznym stanowito zatacznik do Formularza ofertowego i odnosito sie
wprost do postawionego warunku. Warunek ten dotyczyt potencjatu technicznego (czyli
pojazdéw jako takich), nie za$s, jak btednie wywodzi protestujacy, ustugi konwojowania.
Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dn. 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.) stanowi w 8 1 ust 2 pkt 3 0
dysponowaniu przez wykonawce potencjatlem technicznym, zaklada wiec, ze wykonawca nie
musi posiada¢ na wiasnos¢ tego potencjatu. Dlatego zamawiajagcy, celem zapewnienia
przejrzystosci i czytelnosci w/w oswiadczenia oraz utatwienia wykonawcom poprawnego
wypetnienia tego dokumentu zaproponowat pewne mozliwosci realizacji dysponowania
potencjalem technicznym. Nie jest to jednak tozsame 2z dopuszczeniem zlecenia
podwykonawcom catej ustugi konwojowania. Nalezy rozrozni¢ pojecie potencjatu
technicznego od podwykonawstwa. Wykonawca moze dysponowac¢ uzyczonymi pojazdami,
ktérymi osobiscie bedzie swiadczyt ustuge. Szczegdinie, ze konwojowanie zaktada nie tylko
dysponowanie odpowiednimi pojazdami, ale rowniez odpowiednio wyszkolonymi i
wyposazonymi ludzmi. Nastepnie protestujacy dowodzi, ze zamawiajacy byt rzekomo
niekonsekwentny w swoich dziataniach czym wprowadzit wykonawcow w biad. Jest to zarzut
chybiony, gdyz zamawiajacy opisat przedmiot zamoéwienia zgodnie ze stanem faktycznym
oraz stosowanym u zamawiajgcego sposobem klasyfikowania monitoringu jako elementu
wsparcia technicznego ochrony fizycznej (element konserwacji instalacji sygnalizacji
systemédw wilamania i napadu). Jednoczesnie byt w tym opisie konsekwentny.

Wyodrebnionych bowiem zostalo 17 punktéw, ktore zawieraty opis ustugi ochrony



poszczegodlnych obiektow zamawiajgcego realizowanej w formie statej ochrony fizycznej.
Ponadto zdefiniowano konwojowanie oraz konserwacje SSWIN oraz CCTV. W kolejnym
odrebnym punkcie opisano ogo6lne wymagania dotyczace realizacji umowy. Zgodnie z
sugestiami protestujgcego zamawiajacy powinien byt wigczyé konwojowanie do punktow
opisujacych stalg ochrone fizyczng, co bytoby o tyle, niezrozumiale, ze ustuga konwojowania
ma zupetnie odmienny charakter niz stata ochrona fizyczna, nie dotyczy obiektow a 0séb i
wartosci pienieznych, a ponadto nie jest Swiadczona w sposob ciagly a jedynie okresowy. Z
argumentow uzytych przez protestujgcego wynika jego oczekiwanie co do tego, by kazdy
opis przedmiotu zamowienia byt sporzgdzony w taki sam sposob, po to by wykonawcy nie
musieli poddawa¢ czytanego tekstu zadnym analizom. Wykonawcy za$ dziatajgc jako
podmioty profesjonalne powinni mie¢ swiadomos¢ tego, ze nie zawsze rozwigzania
zastosowane w jednym przetargu sprawdzg sie w innym wobec odmiennych warunkéw
zdefiniowanych przez réznych zamawiajgcych. Dalsze dywagacje protestujgcego na temat
wartosci ustugi konwojowania czy konserwacji systemow SSWIN i CCTV sg w ocenie
zamawiajgcego hiezrozumiate. Wartos¢ tych ustug w stosunku do wartosci catego
przedmiotu zamoOwienia nie ma zadnego znaczenia w Swietle wyboru oferty
najkorzystniejszej, jakiej dokonat zamawiajgcy. Jednoczesnie zamawiajacy zwraca uwage ha
fakt, iz Protestujacy w tej czesci swoich rozwazanh przyjat za ich podstawe stworzong przez
siebie karykature warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia
zawodowego wykonawcéw. Warunek zawarty w SIWZ brzmiat: ,(...) Zamawiajacy wymaga,
aby wykonawca wykazat: maksimum 4 ustugi (umowy na ochrone oséb i mienia obiektow o
charakterze przemystowym) o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 2 000 000,00 PLN netto w
skali roku, w tym 1 ustuge o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 PLN neto zt w skali
roku". Protestujacy zas dywaguje na temat ustug ,konwojowania wartosci pienieznych.... (0
charakterze przemystowym)". Zamawiajgcy nie rozumie jak odnies¢ przemystowy charakter
obiektu do ustugi konwojowania.

Pismem z dnia 28 grudnia 2009 roku protestujgcy wykonawca ztozyt odwotanie od
rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. W uzasadnieniu

podtrzymat zarzuty, argumenty i wnioski wskazane w protescie.

Izba ustalita, co nast epuje:

W specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zamawiajacy stwierdzit, iz dopuszcza
mozliwos¢ powierzenia czesci zamoOwienia podwykonawcy lub podwykonawcom, z
zastrzezeniem, ze powierzenie to nie moze dotyczy¢ ochrony fizycznej oséb i mienia.

Nastepnie, pismem z dnia 8 pazdziernika 2009 roku zamawiajgcy udzielajac

odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcéw dopuscit monitorowanie sygnatow



alarmowych (ustuga wymieniona w art. 3 pkt 1 b ustawy o ochronie oséb i mienia) jako czesé
zamowienia, ktéra moze by¢ powierzona podwykonawcy.

Odwotujacy sie w zlozonej przez siebie ofercie zawart informacje, iz ustuge
konwojowania wartosci pienieznych zamierza powierzy¢ podwykonawcy. Z tego wzgledu
oferta odwotujgcego sie zostata odrzucona przez zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w szczegdlno $ci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferty odwoluj acego si e, a takze bior ac
pod uwag e wyjasnienia i stanowiska stron i przyst epujacego zto zone podczas

rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza zwa zyta, co nast epuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes prawny w
uzyskaniu zamoéwienia uprawniajgcy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej na
podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odrzucenie oferty odwolujgcego sie uniemozliwia mu
bowiem uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Aktem prawnym o znaczeniu podstawowym dla niniejszego postepowania jest
ustawa z dnia 22 sierpnia 1997 roku o ochronie os6b i mienia (Dz. U. z 2005 roku Nr 145,
poz. 1221 ze zmianami). Wynika to zaréwno ze specyfiki zamawianej ustugi, jaki i z tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia, gdzie zawarte zostalo nastepujace
postanowienie ,W ramach s$wiadczenia kompleksowej ustugi z zakresu ochrony oséb i
mienia (...) wykonawca zobowigzany jest do wykonywania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
przepisami ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie oséb i mienia.”

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zawart zapis dotyczacy
podwykonawstwa w brzmieniu: ,Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ powierzenia czesci
zamdwienia podwykonawcy lub podwykonawcom, z zastrzezeniem ze powierzenie to nie
moze dotyczy¢ ochrony fizycznej oséb i mienia.

Ustawa o ochronie oséb i mienia w art. 3 pkt 1 wskazuje 3 formy bezposrednigj
ochrony fizycznej:

a) statej lub doraznej,

b) polegajacej na statym dozorze sygnaldw przesylanych, gromadzonych i
przetwarzanych w elektronicznych urzgdzeniach i systemach alarmowych,

C) polegajacej na konwojowaniu wartosci pienieznych oraz innych przedmiotow
wartosciowych lub niebezpiecznych.

Wskazujgc na cytowany powyzej przepis zasadnym jest stwierdzenie, iz zakaz

powierzania wykonania zadania dotyczy form bezposredniej ochrony fizycznej w nim
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wskazanych. Whniosek taki wyptywa z faktu, iz skoro ustawa o ochronie 0s6b i mienia jest
aktem prawnym majgcym zasadnicze znaczenie przy realizacji ustugi objetej przedmiotem
zamoOwienia podmioty biorgce udziat w postepowaniu (zamawiajgcy i wykonawcy) winni
postugiwa¢ sie definicjami i pojeciami wynikajacymi z tejze ustawy. W ocenie Izby
niedopuszczalne jest, by w niniejszym postepowaniu w najbardziej zasadniczych sprawach
dotyczacych przedmiotu zamowienia, postugiwano sie potocznymi pojeciami w sytuacji, gdy
wskazana wyzej ustawa zawiera ich szczeg6towag charakterystyke.

Argumentacja odwotujgcego sie wydaje sie o tyle niezrozumiata, iz zaréwno on jak i
pozostali wykonawcy, ktorzy tak samo zrozumieli postanowienie dotyczace zakazu
powierzania wykonania zamowienia podwykonawcom, sg profesjonalistami w dziedzinie, w
ktérej prowadza dziatalnos¢. Wydaje sie, iz powinni oni zna¢ podstawowe akty prawne
regulujgce zasady prowadzenia tego rodzaju dziatalnosci i mie¢ swiadomos¢, iz akty te i
zawarte w nich definicje wystepujac w obrocie powinny mie¢ prymat nad pojeciami
funkcjonujacymi w jezyku potocznym.

Wobec powyzszego bez znaczenia pozostaje fakt, w jakim miejscu opisu przedmiotu
zamodwienia znalazly sie ustugi wskazane w art. 3 ust. 1 ustawy o ochronie oséb imienia.

Wskazujgc na powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajacy wylaczajgc zakaz
zatrudniania podwykonawcow w zakresie wskazanym w art. 3 ust. 1 lit. b ustawy o ochronie
oséb i mienia, dokonat modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Izba nie
badata prawidtowosci tej czynnosci, gdyz czynnosc¢ ta nie byta zaskarzona przez zadnego z
wykonawcow. Jednakze brak jest podstaw do stwierdzenia, iz skoro zamawiajacy dopuscit
mozliwos¢ zatrudnienia podwykonawcow w przypadku monitoringu, mozliwos¢ ta istnieje
rowniez w przypadku konwojowania srodkéw pienieznych. Stanowisko takie nie znajduje
uzasadnienia ani w postanowieniach siwz, ani w udzielanych przez zamawiajgcego
odpowiedziach na pytania wykonawcéw, ani tez we wskazanej ustawie o ochronie 0séb i
mienia.

W szczegolnosci argumentacji odwotujgcego sie nie uzasadnia formularz stanowigcy
zafacznik nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, gdzie zamawiajgcy wsrod
przyktadowych form dysponowania sprzetem technicznym (samochodami) zawart rowniez
.podwykonawstwo”. W ocenie lzby pierwszorzedne znaczenie ma tutaj postanowienie
specyfikacji, w ktorym w sposéb jasny i zrozumialy wskazano, w jakich przypadkach udziat
podwykonawcéw jest zakazany.

Zgodnie z art. 36 ust. 5 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zastrzec w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, ze czes¢ lub catos¢ zamowienia nie moze byé powierzona
podwykonawcom. Zastrzezenie takie musi wynika¢ ze specyfiki przedmiotu zaméwienia. O

ile w ocenie wykonawcy zastrzezenie takie w niniejszym przypadku bylo niezasadne,
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uprawniony byt do wniesienia $rodkéw ochrony prawnej na te czynno$é. Zaden z
wykonawcow nie zaskarzyt wskazanej czynnosci.

Izba zgadza sie, iz w przypadku, gdy specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia
jest nieprecyzyjna i stwarza mozliwosci roznorodnej interpretacji, wykonawcy nie powinni
ponosi¢ negatywnych tego konsekwencji i wszelkie watpliwosci nalezy rozstrzyga¢ na ich
korzys¢. Jednakze sytuacja taka nie miata miejsca w niniejszym postepowaniu. Nalezy
dobitnie podkresli¢, iz postanowienia specyfikacji nalezato w tym wypadku interpretowac w
oparciu o przepisy ustawy o ochronie oséb i mienia. Argumentacja odwotujgcego sie oparta
0 potoczne rozumienie pojeé, ktére ustawodawca zdefiniowat we wskazanym akcie

prawnym, ostac¢ sie nie moze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania oraz zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a,
ust. 2, ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze

Zmianami).

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 ze zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie
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Przewodnicz acy:
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