Sygn. akt KIO/UZP 1680/09

WYROK
Z dnia 19 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15.01.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo Ustugowe TOMBOR Celina Toman Jerzy Toman s  potka jawna,
40-657 Katowice, ul. Zbo zowa 38 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Potudniowy
Koncern Energetyczny S.A., 40-389 Katowice, ul. Lwo wska 23 protestu z dnia 20

pazdziernika 2009 r.

przy udziale xxx zgtaszajacej przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie xxx

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Ustugowe TOMBOR Celina Toman

Jerzy Toman spétka jawna, 40-657 Katowice, ul. Zbo zowa 38 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Ustugowe



TOMBOR Celina Toman Jerzy Toman spoétka jawna, 40-65 7 Katowice, ul.

Zbozowa 38;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Przedsiebiorstwo Ustugowe TOMBOR Celina Toman
Jerzy Toman spétka jawna, 40-657 Katowice, ul. Zbo zowa 38 nha rzecz
Potudniowego Koncernu Energetycznego S.A., 40-389 K  atowice, ul.
Lwowska 23 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Ustugowe
TOMBOR Celina Toman Jerzy Toman spoétka jawna, 40-65 7 Katowice, ul.

Zbozowa 38;

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Potludniowy Koncern
Energetyczny S.A. w Katowicach w trybie przetargu nieograniczonego na calodobowg
fizyczng ochrone obszardw, obiektéw i urzgdzenn PKE S.A. — Elektrownia Siersza, wobec
rozstrzygniecia postepowania (czynnos¢ zamawiajgcego z dnia 12.10.2009r.) i zaniechania
czynnosci wykluczenia z postepowania konsorcjum ERA Sp. z 0.0. i NOVIA Sp. z 0.0. (dalej
zwanych Konsorcjum) oraz Centrum Ochrony Security Sp. z 0.0. (zwane dalej Centrum), w
dniu 20 pazdziernika 2009 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Ustugowe TOMBOR Celina
Toman Jerzy Toman spoétka jawna wnidst protest do zamawiajgcego. W zwigzku z jego
oddaleniem w dniu 29 pazdziernika 2009 roku, wykonawca wniost w dniu 9 listopada 2009
roku odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych.

W odwotaniu wykonawca podtrzymat zarzuty podniesione w protescie naruszenia art.
22 ust. 1 pkt 2 i 3 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 i 2, art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy PrZamPubl, wnoszac o wykluczenie z postepowania Konsorcjum oraz
Centrum lub odrzucenie oferty tychze wykonawcOéw oraz o uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty i nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert oraz
wyboru najkorzystniejszej sposréd nieodrzuconych Ilub o ewentualne uniewaznienie
postepowania w przypadku stwierdzenia przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 7

ustawy PrZamPubl.



Odwolujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci majgce uzasadnia¢ stusznosé

podniesionych zarzutow.

1.

Polisa ubezpieczeniowa z dnia 24 czerwca 2009r, majgca potwierdzi¢ odpowiednig
sytuacje finansowg i ekonomiczng Centrum, nie obejmuje swym zakresem
konwojowania, ktére stanowi element przedmiotu zamdwienia. Zawiera ona
wylaczenia spod ubezpieczenia szkdd zwigzanych z wykonywaniem ustug w zakresie
fizycznej ochrony mienia lub oséb, konwojowania wartosci pienieznych przedmiotow
wartosciowych lub niebezpiecznych, ustug detektywistycznych i ochrony imprez
masowych. Polisa nie obejmuje swym zakresem catego okresu realizacji zaméwienia.
Zatem, wykonawca nie wykazat nalezycie i zgodnie z siwz, iz znajduje sie w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamdéwienia i powinien zostac
wykluczony z postepowania.

Polisa ubezpieczeniowa z 30 czerwca 2009 roku oraz z dnia 16 grudnia 2008r.
zlozona przez Konsorcjum nie obejmuje swym zakresem konwojowania, a
przynajmniej nie wynika z niej taki fakt. Wykonawca nie zatgczyt zalgcznikdw
okreslajgcych przedmiot polisy. Polisa nie obejmuje swym zakresem calego okresu
realizacji zamowienia. Zatem, wykonawca nie wykazat nalezycie i zgodnie z siwz, iz
znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie
zamdwienia i powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Wykaz oséb zatgczony przez Centrum jest niezgodny z zatgcznikiem nr 13, poniewaz
wskazuje obiektywnie na zbyt matg liczbe pracownikédw ochrony z licencjg | i Il
stopnia. Wykonawca udokumentowal dysponowanie jedynie kilkunastoma
pracownikami ochrony z licencjg. W oparciu o okreslong warto$¢ roboczogodzin
zsumowang dla okresu trzyletniego realizacji zamdwienia, przyjmujac
Sredniomiesieczng norme czasu pracy 168 roboczogodzin, odwotujacy obliczyt ilos¢
pracownikdéw z licencjg na poziomie 44. Oznacza to, iz Centrum nie przedstawito
wystarczajgcej liczby pracownikdédw z posiadanymi uprawnieniami oraz odpisami
dokumentdéw, nie spetniajac tym samym dyspozycji okreslonej w art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy pzp i w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp powinno by¢ wykluczone z
postepowania przetargowego.

Centrum nie dotaczyto dokumentédw potwierdzajacych, iz osoba wskazana do
petnienia funkcji kontrolno-nadzorczej nad podleglymi pracownikami ochrony posiada
odpowiednie uprawnienia, okreslone w rozdziale | dziat VIl pkt 2f i 2g siwz. Na tej
podstawie oferta powinna by¢é odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
pzp.

Centrum nie przedtozyto wraz z ofertg wymaganych poswiadczen bezpieczenstwa do

klauzuli ,zastrzezone” dla ponad 30 wskazanych przez nig os6b — wymagane w



rozdziale | dziat VII pkt 2g siwz, co powinno stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty,
jako niezgodnej z trescig siwz (art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.). Zapis wzoru umowy - 8§ 5 pkt
3 ppkt 5, stanowigcy o obowigzku przedtozenia brakujgcych poswiadczen najpézniej
do trzech miesiecy od daty rozpoczecia realizacji umowy, nie moze mie¢ znaczenia
dla stwierdzenia niezgodnosci oferty z zapisami siwz.

Konsorcjum oraz Centrum przedtozyli oswiadczenia okreslone w rozdziale | dziat VII
pkt 2d, ktore nie spetniajg wymagan, gdyz nie zawierajg stwierdzenia, ze pracownicy
przeznaczeni do realizacji zamdwienia sg zatrudnieni na umowach o prace, a jedynie
zawierajg stwierdzenie, ze ,pracownicy przeznaczeni do realizacji zamoOwienia sg
zatrudnienia na warunkach umowy o prace”. Wskazany zapis moze oznaczac, iz
osoby te sg zwigzane z wykonawcami umowami cywilnoprawnymi. Tres¢ oswiadczeh
powinna stanowi¢ podstawe do stwierdzenia niezgodnosci z siwz i odrzucenia ofert
obu wykonawcéw.

. Wybor oferty najkorzystniejszej zostat dokonany z naruszeniem art. 91 ust 1 i 2 pzp,
co wynika¢ ma z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej (12 pazdziernika
2009), na podstawie ktérej nie mozna ustali¢, czy zmawiajacy stosowatl rozréznienie
kryteriow takich jak rodzaj, zréznicowanie ochranianych obiektow oraz diugosc
okresu sprawowania na nich ochrony, co bylo elementem oceny zdobytego
doswiadczenia. Z tabeli punktowej wynika, ze zamawiajgcy brat pod uwage jedynie
fakt wskazania w wykazie obiektu. Centrum w swojej ofercie, zdaniem odwolujgcego,
przedstawito tylko jeden obiekt o szczegbélnym znaczeniu gospodarczo-obronnym —
PKE S.A. w Jaworznie. Pozostate dwa obiekty, TP S.A. w Porebach Lesnych oraz
Poczty Polskiej w Ostrowcu Swietokrzyskim, takiego przymiotu nie posiadajg, a
ponadto ich rodzaj i zréznicowanie odbiegajg od takich obiektow, jakie wskazat
odwotujacy, czyli elektrocieptownie, elektrownie, kopalnie. Odwotujgcy wskazat
réwniez na réznice w czasie swiadczenia ustug, pomiedzy doswiadczeniem Centrum
a odwotujacego.

W ocenie odwotujgcego, Konsorcjum wykazalo co najwyzej cztery obiekty o
szczegblnym znaczeniu gospodarczo-obronnym (pozycje: 1, 3, 21, 25 wykazu).
Natomiast obiekty wskazane w pozycjach (Operator Gazociggéw Przesylowych GAZ-
SYSTM Sp. z 0.0.) oraz 18 (Radio Katowice S.A.), nie sg objete Rozporzadzeniem
Rady Ministréw z dnia 9 listopada 2007 roku w sprawie wykazu przedsiebiorcéw o
szczegblnym znaczeniu gospodarczo-obronnym, na ktéorym znajdujg sie Operator
Gazociggbw Przesytowych GAZ-SYSTM S.A. oraz Polskie Radio S.A. w Warszawie.
Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej oceny przedtozonych przez wykonawcow listéw
referencyjnych oraz danych zawartych w wykazie wykonanych ustug. Zapis siwz

(rozdziat 1 dziat XV pkt l1la) wskazuje, iz wykonawcy mieli wykazaé sie



doswiadczeniem w $wiadczeniu ustug podobnych do tych objetych zamdéwieniem. Nie
kazdy obiekt nalezacy do przedsiebiorcy, bedacym przedsiebiorcg o szczegdlnym
znaczeniu gospodarczo-obronnym, jest obiektem o szczegdélnym znaczeniu
gospodarczo-obronnym. Za obiekty takie nalezy przyja¢ obiekty, o ktérych mowa w
art. 5 ustawy o ochronie 0s6b i mienia (obiekty ochrony obowigzkowej), nalezace
jednak do przedsigbiorcow okreslonych we wskazanym rozporzadzeniu. Centrum
wykazato dwa takie obiekty, natomiast odwotujgcy wykazat ich pie¢. Ponadto,
Centrum oraz Konsorcjum wykazywaty ustugi wykonane, jak i wykonywane w okresie
ostatnich trzech lat przed wszczeciem postepowania, natomiast zamawiajacy
wymagat jedynie ustug wykonanych (rozdziat | dziat VII pkt 2a siwz). Wskazane
uchybienia w ocenie dokumentéw, powinny zdaniem odwotujgcego prowadzi¢ do
powtdrzenia czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej, ewentualnie do
uniewaznienia postepowania.

Centrum powinno podlega¢ wykluczeniu z postepowania z uwagi na zalgczenie
referencji wprowadzajacych w blad wraz z podaniem niezgodnych z prawdag
informacji na temat wykonywanych wczesniej ustug. Dotyczy to referencji z dnia 26
czerwca 2009 r., z ktérej moze wynikac, ze na chwile obecng Centrum ochrania na
potrzeby TP S.A. dwa obiekty- jeden o powierzchni ponad 20 ha i drugi o powierzchni
powyzej 320 ha. Z informacji uzyskanych przez odwotujgcego wynika, iz obiekt TP
S.A. w Porebach Les$nych (powyzej 320 ha) jest od okoto dwdch lat chroniony przez
SAT-GUARD, natomiast wczesniej ochrong zajmowala sie jedna ze spotek
nalezacych do IMPEL. Odwotujacy kwestionuje swiadczenie ustugi ochrony przez
Centrum na tym obiekcie przynajmniej od 2005 roku. Na tej podstawie, za btedne
uznaje informacje zawarte w wykazie w pozycji 15 — dotyczacej ochrony dwoch
obiektow o tacznej powierzchni 340 ha, z ktorych tylko jeden w Psarach jest obiektem
0 szczegdélnym znaczeniu gospodarczo-obronnym. Przynajmniej od 2005 roku,
Centrum nie ochrania obiektu w Porebach Lesnych, natomiast wskazana wartos¢ za
okres ostatnich trzech lat, jest niezgodna z rzeczywistoscig, gdyz wartos¢ brutto
ustugi podana za miesigc maj 2007 r. wynosita 43.298 zl, co po pomnozeniu przez
36 miesiecy daje wynik nieprzekraczajgcy dwoéch milionéw ziotych. Drugi
kwestionowany list referencyjny z dnia 5 listopada 2008 roku ztozony przez Centrum
dotyczy obiektu — Centrum Logistyki Poczty Polskiej Oddziat Terenowy w Ostrowcu
Swietokrzyskim, ktéry nie jest obiektem o szczegélnym znaczeniu gospodarczo-
obronnym, na ktérym nie odbywa sie ochrona obowigzkowa w rozumieniu art. 5
ustawy o ochronie 0séb i mienia, co potwierdzajg pisma Swietokrzyskiego Urzedu
Wojewoddzkiego w Kielcach oraz obowigzujgcy wz6ér umowy. We wzorze

dopuszczono swiadczenie ochrony przez pracownika nielicencjonowanego.



Prawidtowe przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert powinno prowadzi¢ do
zmniejszenia liczby uzyskanych przez Centrum punktow o co najmniej 10, co
oznaczatoby, ilos¢ mniejszg od uzyskanej przez odwotujgcego. W zwigzku z
powyzszymi nieprawidtowosciami zamawiajgcy winien wykluczy¢ Centrum z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp.

Zamawiajacy rozstrzygajac protest przez jego oddalenie uznat, zarzut dotyczacy
tresci polis Konsorcjum za bezzasadny, podobnie jak zarzut dotyczacy sposobu oceny
obiektéw Konsorcjum, natomiast zarzuty dotyczace Centrum uznat za niedopuszczalne, jako
tozsame z zarzutami podniesionymi w protescie z dnia 19 sierpnia 2009r., ostatecznie

oddalonymi przez zamawiajgcego (odwotanie zostato przez wykonawce cofniete).

Na podstawie oryginatu dokumentacji oraz stanowisk stron skiad orzekaj acy

Izby ustalit i zwa zyt co nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie rozpoznawata zarzutéw dotyczacych oferty Centrum oraz czesci zarzutéw
dotyczacych oferty Konsorcjum, uznajgc je badz za spo6znione, bgdz niedopuszczalne w
zwigzku z art. 180 ust 7 ustawy PrZamPubl.

W ocenie Izby, odwotujacy nie mégt skutecznie podnosi¢ ponownie zarzutéw, ktore
byly objete protestem odwotujacego z dnia 18 sierpnia 2009 r. Dotyczy to zarzutow
zaniechania wykluczenia Centrum z postepowania oraz zaniechania odrzucenia jego oferty.
Izba nie przychylita sie do stanowiska odwotujgcego, iz mogt on wniesé protest na
powtérzong czynnos¢ oceny ofert, powolujac sie na te same co podnoszone wczesniej
zarzuty, oddalone przez zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu (pismo z dnia 4 wrzesnia
2009r.).

Zgodnie z art. 180 ust. 7 PrZamPubl, jako niedopuszczalny uznaje sie protest dotyczacy
czynnosci zamawiajgcego dokonanej zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu
zapadlym w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu, wniesiony przez
wykonawce wnoszacego protest lub wezwanego zgodnie z ust. 3 (art. 181 ust. 6
PrZamPubl). Odwotujgcy pismem z dnia 18 sierpnia 2009 r. oprotestowat czynnosci
zamawiajacego z dnia 13 sierpnia 2009 r. - zawiadomienia wykonawcow o wynikach oceny
ofert ztozonych w postepowaniu, przez wskazanie jako najkorzystniejszej oferty zlozonej
przez Centrum Ochrony Security Sp. z 0.0. Byla to jedna z trzech ofert, jakie zamawiajacy
poddat punktaciji, przyznajac jej 88,2 pkt. Pozostate oferty uzyskat nastepujace ilosci
punktéw: PU ,TOMBOR” Celina Toman, Jerzy Toman Sp. j. — 83,05 pkt oraz Konsorcjum



Grupa Konsalnet — 65 pkt. W protescie tym odwolujgcy wskazywatl na podstawy do
wykluczenia z postepowania wykonawcy Centrum Ochrony Security Sp. z 0.0. oraz
odrzucenia jego oferty. W protescie wskazywat na niezgodnosc¢ zatgczonej do oferty polisy z
wymaganiami siwz (nie obejmuje calego okresu zamdwienia i nie obejmuje konwojowania),
brak wykazania, iz wykonawca dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamowienia (zbyt
mata lista pracownikbw ochrony z licencja), brak dokumentéw dotyczacych kwalifikacji i
uprawnien osoby majagcej pemni¢ funkcje kontrolno-nadzorczg, brak potwierdzenia
zatrudnienia pracownikébw na umowach o prace, braki petnomocnictwa, nieprawidtowosci
przy ocenie doswiadczenia wykonawcow (przyznawanych punktach), zalgczenie referencji
wprowadzajacych w bigd z podaniem niezgodnych z prawdg informacji na temat
wykonywanych wczeséniej ustug. Zamawiajgcy oddalit przedmiotowy protest pismem z dnia 4
wrzesnia 2009 r. Wykonawca wnidst odwotanie do Prezesa UZP (pismo z dnia 16.09.2009
r.), ktére cofnagt pismem z dnia 24 wrzesnia 2009 roku. Cofniecie odwotania oznaczato, iz
utrzymana zostal w mocy decyzja zamawiajgcego o prawidtowosci dokonanej oceny oferty
Centrum, w tym réwniez sposobu punktacji doswiadczenia tego wykonawcy. Art. 187 ust. 4
pkt 6 PrZamPubl, wprowadza swego rodzaju stan powagi rzeczy osadzonej w odniesieniu do
czynnosci wykonanych zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. Regulacja ta ma
zapobiec powtarzajgcym sie postepowaniom odwotawczym w odniesieniu do tej samej
czynnosci zamawiajgcego. Nie mozna wystepowac z protestem, opierajagc go na tych
samych przestankach, ktére byly uprzednio przedmiotem analizy i oceny (podobne
stanowisko zaprezentowat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 21 lipca 2008 r.,
sygn. V Ca 1174/08). W zwigzku z powyzszym, zarzuty ponowione w odwotaniu z dnia 9
listopada 2009 r., dotyczace oferty Centrum nie podlegaty rozpoznaniu.

W odniesieniu do zarzutéw skierowanych przeciwko ofercie Konsorcjum, dotyczacych
prawidtowosci polisy OC, ztozonego os$wiadczenia o zatrudnieniu pracownikéw, Izba uznata,
iz sg one spoznione, gdyz odwotujacy nie podnosit tych okolicznosci na etapie postepowania
protestacyjnego wywotanego protestem Konsorcjum z dnia 26 sierpnia 2009 roku.,
wniesionym na czynnos¢ wykluczenia z postepowania. Odwotujagcy mogt przytaczy¢ sie do
postepowania protestacyjnego wskazujac na dodatkowe okolicznosci majgce uzasadniac
prawidiowos¢ decyzji zamawiajgcego o0 wykluczeniu Konsorcjum z postepowania, a
nastepnie wobec uwzglednienia protestu przez zamawiajgcego wnies¢ odwotanie.
Podnoszenie obecnie nowych okolicznosci majgcych prowadzi¢ do wykluczenia Konsorcjum
Z postepowania nalezato uzna¢ za spdznione, a takze niedopuszczalne na gruncie regulacji
przepisu art. 187 ust. 4 pkt 6 PrZamPubl. Skoro zamawiajacy uznat protest Konsorcjum
dotyczacy bezpodstawnego wykluczenia go z postepowania i przywrécit wykonawce do
postepowania, zgtaszanie dalszych okolicznosci mogacych skutkowac jego wykluczeniem

juz po uprawomocnieniu sie decyzji zamawiajgcego, naruszatoby zasade koncentracji



srodkéw ochrony prawnej. Skoro zamawiajgcy ma obowigzek rozstrzygna¢ jednoczesnie
wszystkie protesty dotyczace wykluczenia wykonawcy z postepowania, to ma to na celu
usprawnienie procedury przetargowej, poprzez uniemozliwienie wnoszenia ponownie
Srodkdéw ochrony prawnej, na czynnos¢ juz raz oprotestowang, co prowadzitoby do

wielokrotnego powtarzania czynnosci przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Majac powyzej na uwadze, rozpoznaniu podlegat jedynie zarzut dotyczacy sposobu
oceny oferty Konsorcjum wedtug kryterium merytorycznego, dotyczacego oceny
doswiadczenia. Odwotanie podlegato oddaleniu, gdyz zdaniem skfadu orzekajgcego nie
mozna stwierdzi¢ uszczerbku w interesie prawnym odwotujgcego.

W wyniku powtdrzonej czynnosci oceny ofert z dnia 12 pazdziernika 2009r.
dokonanej przez zamawiajgcego na skutek uwzglednienia protestéw innych wykonawcow —
Konsorcjum ERA Sp. z 0.0. i NOVIA Sp. z o0.0. (dotyczacy wykluczenia protestujacego) oraz
Solid Security Sp. z 0.0. (dotyczacy wykluczenia protestujgcego), zamawiajacy wskazat jako
najkorzystniejszg oferte ztozong przez Konsorcjum ERA Sp. z 0.0. i NOVIA Sp. z 0.0. (98,02
pkt). Zamawiajacy w toku oceny przyznat pozostatym ofertg ilos¢ punktéw: Centrum Ochrony
Security Sp. z 0.0. — 90 pkt; Przedsiebiorstwo Ustugowe ,TOMBOR” Celina Toman, Jerzy
Toman Sp. J. — 84,65 pkt. Analiza dokumentacji wskazuje, iz przy ponownej czynnosci oceny
ofert, oferty odwolujacego i Centrum uzyskaly takg samg ilos¢ punktéw za doswiadczenie,
wedtug ustalonego kryterium merytorycznego, tj. po 20. Najwiekszg ilo$¢ punktow —
maksymalng (30) w tym kryterium zamawiajacy przyznat ofercie Konsorcjum, ktéra jest ofertg
tanszg od oferty odwotujgcego, ale drozsza od oferty Centrum. Zatem, mozna stwierdzic, iz
decydujgcym dla ustalenia oferty najkorzystniejszej byly punkty uzyskane w kryterium
dotyczacym doswiadczenia, ktore przesadzaly o kolejnosci ofert. Ma to znaczenie dla
stwierdzenia istnienia interesu prawnego odwotujacego w zadaniu powtdrzenia czynnosci
oceny ofert. Skoro ocena oferty Centrum zostata utrzymana przy czynnosci powtorzonej i
jako wykonana zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu nie moze by¢ wzruszona,
co dotyczy rowniez oceny oferty odwotujgcego, zmiana pozycji oferty Konsorcjum nie moze
wplyna¢ na wybdr oferty odwolujacego, gdyz nadal ofertg korzystniejszg pozostaje oferta
Centrum. Wskazuje to na brak interesu do wnoszenia odwotania przez odwotujacego,
ktérego uwzglednienie nie moze doprowadzi¢ do wyboru oferty, a tym samym stanowi

podstawe do oddalenia odwotania.

Rozpoznajgc zasadnos¢ stwierdzenia odwotujgcego o niezgodnym z zapisami Siwz
sposobem dokonania oceny oferty Konsorcjum, skfad orzekajacy uznal, iz zamawiajgcy
oceniajgc wykaz ustug, stanowigcy zatgcznik nr 9 do oferty Konsorcjum (strona 61 i 62),

prawidtowo interpretowat zapis siwz przyznajac punkty za te pozycje, ktére dotyczyly



przedsiebiorcow, znajdujacych sie na wykazie stanowigcym zalgcznik do Rozporzadzenia
Rady Ministréw z dnia 9 listopada 2007 r. w sprawie wykazu przedsiebiorcow o szczegdélnym
znaczeniu gospodarczo-obronnym. Pomimo, iz w opisie kryterium zamawiajgcy wskazat na
rodzaj i zréznicowanie obiektow o0 szczegblnym znaczeniu gospodarczo-obronnym oraz
dtugos¢ okreséw sprawowania ochrony, to ilos¢ uzyskiwanych punktow byta zalezna jedynie
od ilosci obiektow, a nie ich zréznicowania. Za jakos¢ spetniania powyzszego kryterium
Wykonawca mogt uzyskac¢ od 0 do 30 pkt wg tabeli: do 2 obiektéw - 10 punktéw, od 3 do 5 —
20 punktow, powyzej 5 — 30 punktéw (pkt XV.1 lit. a tiret pierwszy siwz). Zamawiajgcy nie
mita zatem mozliwosci zréznicowania punktéw w oparciu o taki opis sposobu ich
przyznawania. Jedynie ilo$¢ obiektdw o znaczeniu gospodarczo-obronnym nalezacych do
przedsiebiorcow objetych wykazem, decydowala o ilosci otrzymywanych punktow.
Odwolujacy kwestionowat w protescie i odwotaniu co najmniej dwie pozycje z wykazu ustug,
t. 13 — Operator Gazociggobw Przesylowych GAZ-SYSTEM Sp. z o.0. Oddziat w
Swierklanach oraz 18 — Radio Katowice S.A., wskazujac iz podmioty te nie znajduja sie na
wykazie z Rozporzadzenia. Co najmniej cztery obiekty odwotujacy uznawat za odpowiednie,
chociaz w toku rozprawy kwestionowat, aby Zaktad Mechaniczny BUMAR-Mikulczyce w
Zabrzu byt wskazany na wykazie.

Izba stwierdzita na podstawie zalaczonych referencji, iz wystawca referencji dla ustugi
znajdujgcej sie w pozycji 13-tej wykazu, jest Operator Gazociggdw Przesylowych GAZ-
SYSTEM S.A., a wiec podmiot znajdujacy sie na wykazie (poz. 102). Zdaniem Izby, skoro
ustuga realizowana byta na rzecz Oddziatu w Swierklanach, ktéry wskazany jest zaréwno
przy Spoéice z o0.0., jak S.A., zamawiajacy mogitby uzyska¢ stosowne wyjasnienia od
wykonawcy. Nie mozna wykluczy¢, iz nastapito przeksztatcenie spotki z 0.0. w spoike
akcyjng, w okresie od zawarcia umowy (01.07.2005) do chwili wystawienia referencji
(18.12.2008r.) Watpliwosci te nie dowodza, iz ustuga byta sSwiadczona na obiekcie
przedsiebiorcy nie majacego szczegllnego znaczenia gospodarczo-obronnego. Izba
potwierdzita, iz w przypadku ustugi objetej pozycjg 18 wykazu, dotyczacej Radia Katowice
S.A, przedsiebiorca ten nie jest ujety w wykazie obecnie obowigzujgcego rozporzadzenia, jak
i rozporzadzen uchylonych (z dnia 1 lutego 2002 r. i 18.09.2004r.) Oznacza to, iz
Zamawiajacy nie powinien uwzglednia¢ tej pozycji przy ustalaniu ilosci punktow przyznanych
Konsorcjum. Odnosnie Zakladu Mechanicznego BUMAR-Mikulczyce w  Zabrzu,
przedsiebiorca ten jest ujety na wykazie (poz. 65). Zamawiajacy w toku rozprawy przyznal, iz
sposrod 26 pozycji objetych wykazem ustug zatgczonym do oferty, jako odpowiadajace
kryterium oceny uznat szes¢ z nich (1, 3, 13, 18, 21 i 25). Poniewaz jeden z przedsiebiorcéw
nie jest ujety w wykazie przedsiebiorcéw o szczegdlnym znaczeniu gospodarczo-obronnym,
Zamawiajacy winien zmniejszy¢ punktacje oferty Konsorcjum o 10 punktéw. Majac jednak na

uwadze, iz okolicznos¢ ta nie moze mie¢ wptywu na mozliwosé uzyskania zamowienia przez



odwotujacego, Izba oddalita odwotanie. Brak uszczerbku w interesie prawnym wykonawcy w
uzyskaniu zamoéwienia lub nienaruszenie przez zamawiajgcego przepisOw ustawy
wskazywane jest w orzecznictwie nie jako przeszkoda w rozpoczeciu postepowania
odwotawczego, lecz jedynie jako okolicznos¢ skutkujgca tym, ze odwotanie w takich
warunkach podlega oddaleniu, po merytorycznym rozpoznaniu sprawy. (SO w Poznaniu
wyrok z 17.04.2008 sygn. akt X Ga 83/08; SO w Warszawie wyrok z 06.06.2008 sygn. akt V
Ca 1040/08).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy oraz § 4 ust. 2 i ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 z pozn. zm.). Na podstawie przepisu 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b wskazanego
rozporzadzenia uwzgledniono w orzeczeniu uzasadnione koszty zamawiajgcego poniesione
w zwigzku z wynagrodzeniem peinomocnika, ograniczajgc ich wysokos¢ na podstawie
przediozonego do akt sprawy rachunku, do kwoty 3.600 zt, okreslonej przepisem

rozporzadzenia.
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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, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:
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