Sygn. akt: KIO/409/11

WYROK

z dnia 14 marca 2011 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska

Protokolant: Malgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 28 lutego 2011 r. przez STEKOP S.A., ul. Moldawska 9, 02-127 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Jednostka Wojskowa Nr 4392 Nowy
Glinnik, 97-217 Lubochnia,

przy udziale Konsorcjum w sktadzie: Agencja Ochrony Oséb i Mieni a ,Guard Srevice”
sp. z 0.0. (lider), Guard Systemy sp. z 0.0. z sied ziba lidera ul. Tatrza hska 6a, 60-413
Poznan zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego,
orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza STEKOP S.A., ul. Motdawska 9, 02-127 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych kwote w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez STEKOP

S.A., ul. Moldawska 9, 02-127 Warszawa tytulem wpisu od odwofania,

2) dokonac wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) przez STEKOP S.A., ul. Moldawska 9, 02-127 Warszawa ha rzecz
Jednostki Wojskowej Nr 4392 Nowy Glinnik, 97-217 Lu  bochnia, stanowigcej
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez strone z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/409/11
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Jednostka Wojskowa Nr 4392 w Nowym Glinniku prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
»Zakup ustugi ochrony wykonywanej przez specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne
SUFO”. Ogloszenie o zamoOwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 11 stycznia 2011 r. pod nr 2011/S 6-008619.

Wykonawca STEKOP S.A. z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie wobec
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wykluczenia STEKOP S.A. z postepowania
i odrzucenia zlozonej przez odwotujacego oferty.

STEKOP S.A. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1, art. 7 ust.
3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 92 ust. 1 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), zwanej dalej
Pzp, przez bezpodstawne uznanie, ze odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, bezpodstawne
odrzucenie oferty odwotujacego, nierébwne traktowanie wykonawcow w zwigzku
z wykluczeniem odwotujgcego z postepowania, a tym samym dokonanie z naruszeniem
przepisow ustawy Pzp wyboru oferty najkorzystniejszej, brak podania uzasadnienia
faktycznego w decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania. Z 0Stroznosci
odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, w wyniku zaniechania precyzyjnego
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow oraz zaniechania zgdania wyjasnien
tresci dokumentéw potwierdzajgacych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujagcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania, powtdrzenia czynnosci
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ewentualnie — dokonania wezwania
odwotujacego do zlozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentdw, powtdrzenie czynnosci
oceny ofert, dokonanie wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy podnidst konsekwentnie w uzasadnieniu, ze zamawiajacy nie podat
uzasadnienia faktycznego wykluczenia odwotujacego z postepowania. W szczegolnosci
Zamawiajacy nie uzasadnit dlaczego zlozony dokument — koncesja MSWiIA nie potwierdza,
W ocenie zamawiajgcego, spetniania warunku udzialu w postepowaniu. Brak ten
uniemozliwia odwotujacemu precyzyjne odniesienie sie do motywOw i przestanek decyzji
zamawiajgcego.

Wskazat, ze zamawiajgcy w zawiadomieniu o wykluczeniu uzyt okreslenia ,aktualna”
koncesja, podczas gdy zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
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Z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy oraz form w jakich dokumenty te mogag by¢ sktadane, zamawiajacy zada
.koncesji, zezwolenia lub licencji”. Rozporzadzenie nie wprowadza pojecia ,aktualna’
koncesja, ktorej nieztozenie w ofercie byto przyczyng wykluczenia odwotujacego.

Odwotujacy wyjasnit, ze zgodnie z przepisami ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r.
0 ochronie 0s6b i mienia, w szczegdlnosci art. 16, 19 i 22, ztozona w ofercie koncesja
Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 12 maja 2000 r. Nr L-0668/00 wydana
dla STEKOP S.A. jest wazna. Koncesja ta nigdy nie zostala cofnieta, zostata zlozona
w ofercie wraz ze stosownymi decyzjami MSWiIA wydanymi do konces;ji, brak jest zatem
przestanek do uznania, iz odwotujgcy nie wykazal na dzieh ziozenia oferty spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy wskazat, ze zlozony dokument koncesji byt przedmiotem wyjasnieh, do
zlozenia ktérych zamawiajacy wezwat odwotujgcego pismem z dnia 11 lutego 2011 r.
w zwigzku z faktem, ze w Decyzji Nr 8 do koncesji L-0668/00 pan Artur K. zostat wskazany
jako prokurent, podczas gdy aktualnie petni funkcje cztonka zarzadu. Odwolujacy pismem
Zz dnia 11 lutego 2011 r. udzielit wyjasnien i jednoczesnie przediozyt zamawiajgcemu
skierowane do MSWIA w dniu 29 grudnia 2011 r. zawiadomienie o zmianach zaistniatych
w spoice wraz z wnioskiem o dokonanie stosownych zmian w koncesji. Odwotujacy dopetnit
wymagan wynikajacych z art. 18 ust. 3 ustawy o ochronie oséb i mienia i zgtosit organowi
koncesyjnemu zmiany zaistniatle w spoétce. Termin wydania decyzji organu koncesyjnego,
uwzgledniajacego ostatnie zmiany w spoétce, jest catkowicie niezalezny od odwotujgcego. Do
czasu wydania tej decyzji dokument koncesji Nr L-0668/00 z dnia 12 maja 2000 r. wraz
z oSmioma przedtozonymi decyzjami wydanymi do ww. koncesji stanowi wazng koncesje
spetniajgcg wymagania przepisow ustawy Pzp i rozporzadzenia. Odwotujacy podkreslit, iz na
podstawie koncesji jest przez caly czas jest uprawniony do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w zakresie ochrony oséb i mienia.

Odwotujacy podniést, ze zamawiajacy przed wykluczeniem odwotujgcego nie podijat
dziatania zmierzajgcego do pelnego wyjasnienia omowionych okolicznosci. Zdaniem
wykonawcy, zamawiajgcy powinien wezwaé go ponownie do ziozenia wyjasnieh badz do

uzupetnienia dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosit przystapienie
wykonawca Konsorcjum: Agencja Ochrony Oso6b i Mienia ,Guard Service” sp. z o.0. (lider),
Guard Systemy sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, wnoszac o0 oddalenie odwolania.

Przystepujacy nie przedstawit w przystgpieniu argumentacji.



Krajowa Izba Odwotawcza , uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone w toku rozprawy przez strony oraz

uczestnika postepowania odwotawczego ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz odwotujacy posiada legitymacje, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1
Pzp, uprawniajgcg do wniesienia odwotania. Odwotujacy zlozyt oferte i ubiegat sie
0 udzielenie zamOwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp, w wyniku wykluczenia z postepowania. W przypadku
przywrocenia wykonawcy do postepowania mogtaby zaistnie¢ okolicznosé, iz to odwotujacy
uzyskatby zamdéwienie. Nie mozna wykluczy¢ bowiem sytuacji, gdy wykonawca, ktérego
oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza uchyli sie od zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia lub nie wniesie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
Wowczas oferta odwolujgcego (druga w kolejnosci wedlug kryteriow oceny ofert) moze
zosta¢ wybrana przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza bez przeprowadza ponownego

badania i oceny ofert (art. 94 ust. 3 Pzp).

Izba uznala, ze Konsorcjum: Agencja Ochrony Oséb i Mienia ,Guard Service” sp.
Z 0.0., Guard Systemy sp. z 0.0. skutecznie przystapito do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego.

Zamawiajacy sktadajgc wyjasnienia na rozprawie oswiadczyt, iz uznaje za stuszny
zarzut podniesiony w odwotaniu dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, przez
wykluczenie odwotujacego z postepowania z powodu niewykazania spetniania warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania uprawnien (aktualnej koncesji) do
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej ochrony os6b i mienia. W powyzszym zakresie
zamawiajacy przyznat stuszno$¢ argumentacji odwolujgcego. Zamawiajacy podnidst
jednoczesnie, ze mimo stusznosci zarzutu odwotanie powinno podlega¢ oddaleniu, gdyz
odwotujacy nie zgtosit w odwotaniu zgdania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Zamawiajacy wyjasnit, ze wedtug kryteriow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, oferta odwolujacego nie moze podlegac
uznaniu za najkorzystniejsza, gdyz mogtaby uzyska¢ maksymalnie drugg w kolejnosci
pozycje w rankingu ofert. Ofertg najkorzystniejszg nadal pozostanie oferta zlozona przez
Konsorcjum: Agencja Ochrony Oséb i Mienia ,Guard Service” sp. z 0.0., Guard Systemy sp.

Z 0.0.

Wobec uznania przez zamawiajgcego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp,

Izba uznata, ze zarzut potwierdzit sie. W konsekwenciji I1zba stwierdzita, ze potwierdzit sie
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takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w wyniku uznania, ze oferta ztozona przez
wykonawce wykluczonego z postepowania podlega odrzuceniu, a takze zarzut naruszenia
przepisu art. 7 ust. 1 Pzp, przez niezachowanie w postepowaniu zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow na skutek nieuzasadnionego wykluczenia
odwolujacego z postepowania. Potwierdzenie sie zarzutdbw jak wyzej oznacza,
ze wykluczenie odwotujgcego z postepowania nalezy uznac¢ za bezprawne, a tym samym
oferta odwotujgcego powinna podlegac¢ badaniu i ocenie w toku postepowania o udzielenie

zamowienia.

W przypadku stwierdzenia przez lzbe, ze nastgpio naruszenie przepisow
wskazanych w odwotaniu, zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba zobowigzana jest do badania,
czy stwierdzone naruszenie mialo lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamoéwienia gdyz tylko w takim bowiem przypadku Izba moze uwzglednié
odwotanie. Zwazywszy na obowigzek wynikajacy z ww. przepisu lzba dokonata oceny czy
stwierdzone w niniejszym postepowaniu naruszenie przepiséw ustawy Pzp, wskazane
powyzej, miato lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania, tji. wybor oferty

najkorzystniejszej.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy okreslit w siwz trzy kryteria oceny ofert: cena - z wagq
85%, doswiadczenie w ochronie oséb i mienia - z wagg 10% oraz $Swiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego drugiego stopnia oraz certyfikowanego systemu
teleinformatycznego umozliwiajgcego przetwarzanie informacji o klauzuli ,poufne” — z waga
5%.

Odwotujacy zaoferowat najnizszg cene, jednak tylko nieznacznie nizszg niz
przystepujacy i w tym kryterium moze uzyskac¢ 85 pkt (w poréwnaniu do 84,42 pkt dla oferty
przystepujacego). W kryterium - ,Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego drugiego
stopnia oraz certyfikowanego systemu teleinformatycznego umozliwiajgcego przetwarzanie
informacji o klauzuli ,poufne” — odwotujacy moze uzyskac 5 pkt, tj. takg sama liczbe punktéw
jak pozostali wykonawcy (maksymalna liczba punktéw). Wobec powyzszego, decydujace
znaczenie dla pozycji oferty odwotujgcego w rankingu ofert ma kryterium ,doswiadczenia”.
Odwolujacy ztozyt 19 referencji podlegajacych ocenie w tym kryterium, podczas gdy
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana — 41 (na 45 zlozonych). Wobec uzyskania przez
przystepujacego maksymalnej ilosci punktéw (10 pkt), odwolujacy moze uzyskac 4,63 pkt.
tacznie odwolujacy moze uzyskaé zatem 94,63 pkt, podczas gdy oferta najkorzystniejsza —
99,42 pkt.

Powyzsze potwierdza, ze oferta odwotujgcego w ramach kryteribw oceny ofert

ustalonych przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu nie moze uzyskac
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punktacji wyzszej niz oferta przystepujacego. Oferta odwotujgcego nie mogta i nadal nie
moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Nalezalo zatem uznac, ze stwierdzone przy
rozpoznawaniu odwotania naruszenie przepisOw ustawy Pzp nie miato wptywu na wyboér
oferty Konsorcjum Agencja Ochrony Oso6b i Mienia ,Guard Service” sp. z 0.0., Guard
Systemy sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, a przywrécenie odwotujgcego do postepowania
i poddanie oferty odwotujgcego ocenie nie moze wptyng¢ na zmiane wyniku postepowania,
tj. na fakt, iz nadal ofertg najkorzystniejszg pozostanie oferta zlozona przez przystepujacego.

Odwotujgcy nie podnosit w toku rozprawy, iz obliczona przez zamawiajgcego
punktacja jest nieprawidiowa. Twierdzit jedynie, Zze nie dokonywal samodzielnie obliczeh
ilosci punktéw, ktére powinny byé przyznane jego ofercie, a wobec braku formalnie
potwierdzonej przez zamawiajgcego oceny oferty, wnioski co do wynikow tej oceny sg
przedwczesne, poniewaz odwolujgcemu przystuguje prawo wniesienia odwotania wobec tej
CZynnosci.

Odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego nalezy wyjasni¢, ze dokonana w toku
rozprawy ocena hie zastepuje oficjalnej oceny ofert, ktéra jest dokonywana przez
Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu, a zostatla jedynie przeprowadzona na
potrzeby postepowania odwotawczego w celu ustalenia mozliwosci wptywu stwierdzonego

naruszenia przepiséw ustawy Pzp na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp Izba uznata, ze zarzut
powyzszy jest niezasadny. W przekazanej odwotujgcemu informacji o wykluczeniu
z postepowania zamawiajacy podat zaréwno podstawe prawng jak i faktyczng wskazujac,
ze odwotujacy nie wykazal speilnienia warunku udzialu w postepowaniu w zwigzku
z warunkiem przediozenia przez wykonawce aktualnej koncesji w zakresie swiadczenia
ustug ochrony i mienia. Uzasadnienie faktyczne zostalo ujete w zwiezlej formie, co nie
oznacza, ze uniemozliwia wykonawcy odniesienie si¢ do decyzji zamawiajgcego. Nalezy
zauwazyC, ze uzasadnienie decyzji o wykluczeniu pozostaje w powigzaniu z trescig
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien. Nie sposob zatem uznaé, ze omawiana
decyzja nie zawierata uzasadnienia umozliwiajgcego odwotujgcemu odniesienia sie

w odwotaniu do motywow i przestanek decyzji zamawiajgcego.

Biorgc za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,

jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1 i 2 oraz 8§ 5 ust. 3 pkt 1 i ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



