Sygn. akt KIO/1059/10

WYROK

z dnia 16 czerwca 2010 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Honorata Y.opianowska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 czerwca 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez Agencje Ochrony Mienia POL-NAG Sp. z o.0., 02-690 Warszawa, ul. Bokserska 35
od czynnosci zamawiajacego  Samodzielnego Publicznego Dziecigcego Szpitala

Klinicznego, 00-576 Warszawa, ul. Marszatkowska 24.
orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postgpowania obcigza Agencje Ochrony Mienia POL-NAG Sp. z o.0., 02-690
Warszawa, ul. Bokserska 35 i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych
koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Agencje Ochrony Mienia POL-NAG Sp. z o.0., 02-690 Warszawa,
ul. Bokserska 35

Stosownie do tresci art. 198a 1 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.1420 i
Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego na ,,Cafodobowq ochrone o0séb, obiektow i mienia wraz 3 komwojowaniem wartosci
pileniggnych” z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.) wymaganych przy procedurze,
ktoérej warto§¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — warto$¢ zamowienia, ktérego
przedmiotem sa uslugi, wynosi 394.162,02 EURO.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Biuletynie Zaméwienn Publicznych
pod nr 2010-034841 w dniu 17 marca 2010r.

W dniu 25 maja 2010 r., zamawiajacy powiadomil odwolujacego o wynikach oceny ofert i
o odrzuceniu jego oferty.

Od czynnosci odrzucenia oferty odwolujacy wniost w dniu 31 maja 2010r. odwolanie.

Odwolujacy nie zgodzil si¢ z decyzjq zamawiajacego, podnoszac: ,,cgynnosé kwalifikaci oferty
Jako r3ekonmy cxyn niencciwel Ronkurensi, Ritdre arguca si¢ niexgodnosé 3 priepisami wustawy Prawo
Zamowiert Publicznych art. 86 ust. | pkt., skoro w wyroku ZAUZP g dnia 2003/12/17 sygn. UZP/ZO/0-
2081/03 publikaga ZPO 2004/4/43, ustawa nie defininje pojecia ,,czynu  nieuczciwey konkurengi”.
Odwolujacy wskazal, Zze czas reakcji grup interwencyjnych okreslony w ofercie jest realny, firma o
wielu lat ochrania obiekt i zna uwarunkowania obiektu i specyfiki zagrozen oraz systemu
teletechnicznego alarmowania i powiadamiania, w tym uzytkowanie monitoringu. Odwolujacy
wniost dalej o powolanie bieglego sadowego z listy Sadu Okregowego w specjalnosci ochrona
mienia, 0s6b, konwojowania oraz technicznego zabezpieczenia mienia na podstawie art. 188 ust.
4 Prawa zamoéwien publicznych - powolanie bieglego ma na celu wykazanie realnosci oferty z
punktu widzenia logiki, doswiadczenia zawodowego i racjonalnosci systemu decyzyjnego w
powiazaniu z technicznym systemem alarmowania i powiadamiania. Wskazano na ,0kolicznosé
Jaktyezng i prawnq uasadniajacq wniesiente odwotania dla wysoce subiektywne oceny prawnej, nie objeto
elementow lacznych a rogpatrono kryteria w sposéb niegalezny co jest niexgodne 3 sentengiq wyroku Sqdu
Okregowego w Warsgawie 3 dnia 2003.04.30 sygn. Akt V" Ca 522/03 publikaga ZPO 2004/3/51".
Podniést odwolujacy, ze: ,,skomplikowany system obliczenia punktagi dla potrzeb wyboru najkorystniefsze
oferty blad w konstrukgi SIWZ jest dotknicete wadq kidra powoduje niemoznosé wskagania najkorystniejse
oferty, Wyrok Sadn Ofkregowego w Warszawie 3 dnia 2002.10.15 sygn. 17 Ca 1377/02 publ. ZPO
2002/1/90”. Zarzucit koficowo odwolujacy, ze zlamano w postgpowaniu art. 5 1 ust. 1),

naruszono zakaz ustalania kryteriéw oceny ofert na podstawie wiasciwosci wykonawcy.



W uzasadnieniu odwolujacy wskazal, ze prawidlowa kwalifikacja prawna w przedmiocie
okreslenia lub definicji, gdzie czynem nieuczciwej konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego uczestnika postgpowania o
zamowienie publiczne w rozumieniu art. 5-17 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji; czyli prowadzacy przetarg publiczny zastosowal wadliwa podstawe
prawng odrzucajac jego oferte.

Odwolujacy wniost o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego z zakresu ochrony mienia i
zabezpieczen przy Sadzie Okregowym w Warszawie, na podstawie art. 188 ust. 4 Prawa
zamowien publicznych; przepis ten stanowi, ze Izba moze powolac¢ bieglego sposrod oséb
wpisanych na liste bieglych sadowych ustanowionych przy sadach okregowych, jezeli ustalenie
stanu faktycznego sprawy wymaga wiadomosci specjalnych.

Zdaniem odwolujacego, wniesienie protestu zawiesza bieg terminu zwiazania oferta do
czasu ostatecznego jego rozstrzygniecia oraz powinno spowodowacé zawieszenie postepowania,
nie dluzej niz na okres 7 dni,chyba ze wystapi jedna z nastepujacych przestanek (art. 85 ust. 1).
Braki w SIWZ w powyzszym zakresie uniemozliwiaja Zamawiajacemu ustalenie, ktora ze
zlozonych ofert jest ofertq najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5 Pzp. Ocena taka
wymagalaby bowiem w szczegoélnosci znajomosci nie tylko zaoferowanej przez wykonawce ceny
ale wysokospecjalizowanej wiedzy w zakresie techniki i logistyki ochrony mienia i oséb. Ponadto
w zwiagzku ze znaczng rozbieznoscig cen pomiedzy poszczegélnymi ofertami, Zamawiajacy
powinien réwniez sprawdzié, czy oferty nie zawieraja razaco niskich cen (art. 90 ust. 1 Pzp) w
stosunku do wagi kryterium i wagi ceny brutto.

Pismem z dnia 9 czerwca 2010r., ztozonym na wezwanie do usunigcia brakéw formalnych
odwolania poprzez wskazanie zadania co do sposobu rozstrzygniecia odwolania oraz wskazania
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych wniesienie odwolania, odwolujacy opisat
nastepujaco swoje zadania:

- czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na zaniechaniu przez Zamawiajacego zwiczlego
przedstawienie zarzutéw, bowiem czas reakcji grupy interwencyjnej okreslony w ofercie jest
realny;

- zadanie w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 U Pzp powtdrzenia;

- czynnos¢ kwalifikacji oferty zlozonej przez uczestnika przetargu POL-NAG jest sklasyfikowana
przez Zamawiajacego jako rzekomy czyn nieuczciwej konkurencji bez wlasciwego uzasadnienia i
wyliczenia, co jest nie zgodne z prawem i podlega uchyleniu w ponownym przetargu - zadanie w

trybie art. art. 192 ust. 3 pkt. 1 Pzp uniewaznienia;



- czynno$¢ kwalifikacji oraz obliczania punktacji przez Zamawiajacego dla potrzeb wyboru
najkorzystniejszej oferty blad w konstrukcji SIWZ jest dotkniete wada i podlega wykluczeniu lub
zmianie na ponownym przetargu - zadanie w art. 192 ust. 3 pkt | Pzp nakazanie uniewaznienia
czynnosci zamawiajacego.
- zamawiajacy zarzucil POL-NAG czyn nieuczciwej konkurencji lecz w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16.04.1993r. POL-NAG nie wyczerpuje zadnych
znamion tego czynu gdyz nie wprowadza w blad klienta oferujac taki czas reakcji grupy
interwencyjnej. Zamawiajacy zastosowal nieznana w prawie definicje w Prawie Zamodwien
Publicznych czynu nieuczciwej konkurencii i na tej podstawie odrzucil ofertg, co jest bledem
kwalifikowanym - zadanie w trybie art. 192 ust.3 pkt 1 Pzp uniewaznienia.
Koncowo odwolujacy wskazal, ze zada w odwolaniu:

* powolania bieglego sadowego w trybie art. 190 ust.4 na okoliczno$é

nieuprawnionego zarzutu;

* usunigcia brakéw w SIWZ w zakresie kwalifikacji i obliczania punktacji;

* uchylenia przetargu i wykluczenia POL-NAG wobec naruszenia dobrego zwyczaju i

pomowienie o czyn nieuczciwej konkurencii niezgodny z prawem przez zamawiajacego o

czym mowa w art. 7 ust. 1 Pzp. W tym stanie rzeczy udzielona informacja jest zasadna i

zastuguje na uwzglednienie.

Na rozprawie w dniu 15 czerwca 2010r. odwolujacy sprecyzowal, ze w pkt 5 odwolania,
ktéry nawiazuje do brzmienia specyfikacji oraz w pkt 5 ppkt 2 pisma z dnia 9 czerwca 2010 r.
zawarl wniosek o modyfikacje specyfikacji; ze w pkt 5 ppkt 3 wnoszac o:,,uchylenie przetargu i
wyklnczenia Pol Nag” mial na mysli wniosek o uniewaznienie postepowania; oraz ze jego wniosek

obejmuje takze przywrdcenie jego oferty do rozpatrzenia w tym postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nast¢pujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy w prowadzonym postepowaniu na ,,Cafodobowq ochrong oséb, obiektow i mienia
wrag 3 komwojowaniem wartosci pieniegnych”, zastrzegl wymog by wykonawcy zapewnili ochrong
interwencyjna. Zamawiajacy wymagal bowiem w § 9 ust. 6 wzoru umowy stanowiacego zalacznik
do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia: ,,Wykonawea zapewni w pryypadkn  s3ezegdlnego
gagrogenia mienia lub oséb najdujacych si¢ w obiekcie chronionym nieodplatng ochrone interwencyjng polegajacq
na pryjeidzie dodatkowych agentow ochrony, zwanych dalej ,,Grupq Interwencying”. Grupa Interwencyjna moze

byé wezwana drogq radiowaq lub telefonicznie przex agentow ochrony wykonujacych ochrong obiektn chronionego lub



przez upowazgnionych pracownikow Zamawiajqeego.” (vide: wzor umowy, stanowiacy zalacznik do
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia).

Czas reakcji grupy interwencyjnej w ramach opisanej wyzej ochrony interwencyjnej
zamawiajacy uczynil elementem wplywajacym na wybor oferty w ramach kryteriow oceny ofert,
przyznajac mu wage 20%. Zamawiajacy wskazal, ze ,Czas reakgji grupy interwencyjney” nalesy podal w
minutach. Na to kryterium bedzie sig skladac suma czasow reakgji nocnej i reakgyi dziennej do SPDSK przy ul.
Marszatkowskieg 24 + suma casow reakgji nocne i reakgji dzienney do filii SPDSK pry ul. Dzialdowskief 17
(vide: specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia).

Wykonawca Pol —Nag spotka z o.0. w Warszawie zlozyl oferte, w ktorej w formularzu
ofertowym podal czas reakcji 0,1 min w odniesieniu do reakcji dziennej 1 nocnej w szpitalu przy
ul. Marszatkowskiej oraz szpitalu przy ul. Dzialdowskiej. W odpowiedzi na wezwanie
zamawiajacego podtrzymano powyzsze oswiadczenie wskazujac, ze wymagana ochrona bedzie
realizowana poprzez calodobowy patrol zatogi pod obiektami zamawiajacego. Odwotujacy podal,
ze: .z chwilq podpisania wmowy na ochrong obiektdw i mienia Zamawiajacego nasze atogi interwencyjne bedq
Jlokalizowane pred obiektami co daje podstawe awarcia w ofercie casu reakeji 0,1 min co stanowi 6 sekund
realnego czasu podjecia interwengi” (vide wyjasnienia odwolujacego z dnia 7 maja 2010r.)

Zamawiajacy pismem z dnia 21 maja 2010r. odrzucit oferte odwolujacego, wskazujac jako
podstawe powyzszej decyzji: ,,art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy g dnia 29 styeznia 2004r. — Prawo gamdwier
publicznych. Podany nierealny czas reakei grupy interwencyne (0,1 min 4. 6 sekund) stanowi cgyn nienccive
konkurenci w rogumienin prepisow o waleanin niencycive) konkurengi” (vide: pismo z dnia 21 maja
2010r. — ogloszenie o wyborze najkorzystniejszej oferty).

Powyzszy stan faktyczny Krajowa Izba Odwolawcza ustalila na podstawie przedlozone;
przez zamawiajacego dokumentacji postepowania, w tym specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, ofert zlozonych przez wykonawcéw ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia, a

takze wyjasnien i o§wiadczen stron ztozonych na rozprawie w dniu 15 czerwca 2010r.

Na tle tak ustalonego stanu faktycznego,

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze wobec wszczecia w dacie
22 marca 2010r. (data zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej zamawiajacego oraz w
miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajacego) postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwolanie, to jest po dniu 29 stycznia

2010 r., w ktérym weszly w zycie przepisy wustawy g dnia 2 grudnia 2009 r. o gmianie ustawy - Prawo



gamaowient publicznych orag, niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do jego rozpoznawania
maja zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z
dnia 2 grudnia 2009 r.

Jednoczesnie Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, ze do przedmiotowego odwolania
zastosowanie znajduja przepisy rogporzadzenia Pregesa Rady Ministrow 3 dnia 15 marca 2010 r. w
Sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania orag rodzajow kosgtow w postepowanin odwolawezym
7 sposobu ich rogliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz rogporzadzenia Prezesa Rady Ministrow g dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postgpowania pryy rozpognawanin odwotai (Dz. U. Nt 48, poz. 280).

W drugiej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych. Ustalono réowniez,
ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych, uprawniajacy go do zlozenia odwolania.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwolania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone naruszenie przepisow
ustawy, ktore mialo lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Zatem uwzglednienie odwolania wymaga wykazania przez odwolujacego nie
jakiegokolwiek naruszenia przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, ale takiego
naruszenia, ktére miato lub mogto miec istotny wplyw na wynik post¢powania.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej, na gruncie analizowanej sprawy brak jest podstaw
do przypisania dzialaniom zamawiajacego w postepowaniu takich naruszen ustawy, ktore by
mialy wplyw na wynik postepowania.

Zamawiajacy zawarl bowiem w postepowaniu na ,,Catodobowa ochrong 0séb, obiektéw i
mienia wraz z konwojowaniem wartosci pienieznych” wymog zapewnienia przez wykonawce
wylonionego w postepowaniu ochrony interwencyjnej (§ 9 ust. 6 wzoru umowy, stanowiacego
zalacznik nr 4 do SIWZ), czyniac ponadto czas reakcji grupy interwencyjnej elementem
wplywajacym na wybor oferty, poprzez przypisanie czasowi tej reakcji wagi 20 % w ramach
kryteriéw oceny ofert.

Powyzsze zasady 1 ksztalt postepowania uregulowany trescia specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia oraz ogloszeniem o zamoéwieniu publicznym  zostaly ostatecznie
uksztaltowane. Ogloszenie o zamoéwieniu ukazalo si¢ w dniu 20 marca 2010r. za$ specyfikacja

istotnych warunkéw zamoéwienia zostala podana do publicznej wiadomosci dnia 22 marca 2010 r.



poprzez zamieszczenie jej na stronie internetowej oraz w siedzibie zamawiajacego. Odwolujacy
jak réwniez inni wykonawcy nie kwestionowali opisanego wyzej brzmienia specyfikacji istotnych
warunkow zamodwienia, nie skladali odwolan co do tresci ogloszenia lub specyfikacji. Termin na
whniesienie odwolan w tym zakresie (dziesi¢ciodniowy od dnia ogloszenia lub zamieszczenia
specyfikacii) takze juz uplynal, nie sposéb zatem aktualnie, na obecnym etapie postgpowania
skutecznie kwestionowa¢ brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub ogloszenia.
Zgodnie bowiem z tredcig art. 182 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odwotlanie wobec
treSci ogloszenia o zamodwieniu, a jezeli postgpowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wnosi
si¢ w terminie 10 dni od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;
lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na stronie internetowej - jezeli
warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8; lub 5 dni od dnia zamieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia na stronie internetowej - jezeli
warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 powolanej ustawy.

Z tego tez wzgledu nalezy uznaé, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia stala
si¢ dla wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem zamowienia jak 1 zamawiajacego wiazaca.
Powyzsze decydowalo o nieuwzglednieniu zarzutéw odwolania, zgodnie z ktoérymi:
SSkomplikowany system obliczenia punktagi dla potrzeb wyborn najkorzystnieiszel oferty blad w konstrukei
SIWZ jest dotknigte wadq ktira powoduje niemoznosé wskagania najkorgystnieiszel oferty, Wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie 3 dnia 2002.10.15 sygn. V" Ca 1377/02 publ. ZPO 2002/1/907; , wniesienie
protestu gawiesga bieg terminu wiqlania oferlq do casu ostatecynego jego roxstryygnigcia orag. powinno
spowodowal gawieszenie postepowania, nie dinze nig na okres 7 dni chyba, ge wystapi jedna 3 nastgpujacych
przestanek (art. 85 ust. 1). Braki w SIWZ w powyzgszym akresie uniemoliviajq Zamawiajqeemu ustalente,
ktora ge glogonych ofert jest ofertq najkorgystniejszaq w rogumienin art. 2 pkt 5 Pzp.”. Zarzuty te — jako ze
dotycza brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia mogly by¢ podnoszone tylko w
terminie dziesieciu dni od upublicznienia tego dokumentu, za$§ na obecnym etapie postepowania
z cala pewnoscig s3 spoznione.

Z tego tez wzgledu, Krajowa Izba Odwotlawcza, jakkolwiek dopatrujac si¢ pewnych
niedoskonalosci oraz brakéw starannosci w zakresie brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia (nie dotyczacych jednak wskazywanej przez odwolujacego kwestii obliczania

punktacji oraz kryteriow oceny ofert), nie uwzglednila stawianych w powyzszym zakresie



zarzutéw oraz zadania odwolania ,usuniecia brakdw w SIWZ w zakresie kwalifikagi i obliczania
punktagi”, jako spoznionych.

Powyzsze skutkuje uznaniem, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia stata sie
dokumentem wiazacym uczestnikdw postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
takze w spornym w niniejszej sprawie zakresie ochrony interwencyjnej i czasu reakcji grupy
interwencyjnej. Podkreslenia dalej wymaga, ze odwolujacy nie mial watpliwosci, co miesci si¢ w
zakresie opisanej w § 9 ust. 6 wzoru umowy ochrony interwencyjnej, a przeciwnie - pojmowat ja
w sposob adekwatny do prezentowanego przez siebie profesjonalnego charakteru swojej
dzialalnosci.

Odwolujacy bowiem zdefiniowal, co miesci si¢ pod pojeciem ochrony interwencyjnej
(vide: wyjasnienia odwolujacego zlozone na rozprawie w dniu 15 czerwca 2010r., str. 5), podajac,
ze: ,,ochrona interwencyjna to ndzielone w odpowiedzi na sygnat telefoniczny, radiowy lub ustny o wydarzenin na
ochranianym obiekcie wyjscie grupy interwencyjnej co najmniej 2 osobowej, ktdra ma 3a Jadanie, po pierwse oceng
gaistniatego naruszenia (c3y konieczna jest interwencga poligji) a nastgpnie prystapienie do dziatania cgyli
prywrdcenie narusonego porzqdku.”. Zamawiajacy na rozprawie w dniu 15 czerwca 2010r. podzielit
takie rozumienie pojecia ,,ochrona interwencyjna”.

Odwolujacy zaoferowal w zlozonej ofercie czas reakcji grupy agentéw w ramach ochrony
interwencyjnej zaréwno w dzien jak i w nocy w odniesieniu do szpitala przy ul. Marszalkowskiej
oraz Szpitala przy ul. Dzialdowskiej 1 réwny 6 sekund (vide: oferta odwolujacego — formularz
ofertowy, pkt ILstr.2, wyjasnienia odwolujacego z dnia 7 maja 2010r.), za$§ zamawiajacy
odrzucajac tak zlozong oferte wskazal jako podstawe odrzucenia oferty nierealny czas reakcji
grupy interwencyjnej.

Krajowa Izba Odwolawcza oceniajac powyzsza czynno$¢ zamawiajacego podzielila
powyzsza konkluzje zamawiajacego. Przeprowadzone w sprawie postgpowanie wykazalo, ze
istotnie, reakcja grupy interwencyjnej w podanym przez odwolujacego czasie jest niemozliwa do
wykonania. Jezeli bowiem reakcja grupy interwencyjnej w ramach ochrony interwencyjnej
oznacza podjecie odpowiednich, uzasadnionych dzialan majacych na celu przywrécenie
naruszonego porzadku przez agentdw ochrony wyposazonych w §rodki przymusu
bezposredniego na miejscu, gdzie ma miejsce krytyczne zdarzenie (jak np. napad, wtargniecie
nieuprawnionej osoby), to ta reakcja musialaby polega¢ na znalezieniu si¢ przez grupe
interwencyjna na miejscu takiego zdarzenia. Oceniajac deklaracje odwolujacego co do reakeji na
opisywane zdarzenie w ciagu 6 sekund, w $wietle zasad doswiadczenia zyciowego, wzgledow
logiki i racjonalnego rozumowania nalezalo uznad, ze niepodobiefistwem jest zareagowanie przez

taka grupe w podanym czasie. Na uwage w tym miejscu zasluguja okolicznosdci ustalone na



rozprawie w dniu 15 czerwca 2010r. dotyczace usytuowania szpitali przy ul. Marszalkowskiej 1
Dzialdowskiej, miejsc parkingowych przed tymi szpitalami, ilosci budynkéw skladajacych si¢ na
wymienione placéwki. Na rozprawie ustalono bowiem, ze szpitale przy ul. Marszatkowskiej 1
Dzialdowskiej sa duzymi obiektami, skladajacymi si¢ z kilku budynkéw kazdy, o relatywnie
skomplikowanej strukturze wewnetrznej. Przed kazda z tych placéwek sa ograniczone
mozliwosci parkowania — cz¢$¢ miejsc przy wijezdzie do szpitali jest wylaczona z mozliwosci
parkowania z powodu przeznaczenia ich tylko dla wjezdzajacych karetek 1 pojazdéw
przewozacych osoby niepelnosprawne. Zatem zaréwno z miejsc przed kazdym ze szpitali, a tym
bardziej z parkingu usytuowanego w poblizu szpitala przy ul. Dzialdowskiej 1 — ktory jak
wykazywal odwolujacy jest przez niego ochraniany i stamtad ewentualnie w odniesieniu do tej
placéwki wyjezdzalby patrol interwencyjny (parking znajduje si¢ w odleglosci okolo 25 m —
wedlug twierdzen odwolujacego, czy tez 70 -75 m— zgodnie z twierdzeniem zamawiajacego) nie
jest mozliwe dotarcie do miejsca zdarzenia w szpitalu w ciagu 6 sekund. Powyzsza reakcja
musialaby bowiem oznacza¢ wkroczenie do punktu w szpitalu, gdzie ma miejsce zdarzenie
bedace przedmiotem interwencji (co sam przyznal odwolujacy definiujac pojecie ochrony
interwencyjnej), niezaleznie od pory dnia (réwniez w nocy, co wynika wprost z formularza
cenowego stanowiacego zalacznik do specyfikacii istotnych warunkéw zamdwienia jak 1 oferty
odwolujacego), co z kolei wigza¢ musiatoby si¢ z pokonaniem ewentualnych zabezpieczen w
postaci zamknietych drzwi, pokonaniem korytarzy szpitalnych w ciagu 6 sekund od odebrania
informacji telefonicznej, radiowej lub ustne;.

Uwzgledniajac  naturalny w  takich warunkach dodatkowy czas potrzebny na
zlokalizowanie miejsca zdarzenia w budynkach danego szpitala uzna¢ nalezalo, ze trafny byl
wniosek zamawiajacego, iz niewykonalnym jest wykonanie reakcji interwencyjnej w ciggu 6
sekund od wezwania.

Krajowa Izba Odwolawcza data w tym zakresie wiar¢ wyjasnieniom zamawiajacego, jako
ze cechuje je wewnetrzna spojnosc i logika, przy czym odwolujacy nie kwestionowal powyzszych
twierdzen. Powyzszej oceny nie zmienia takze rozbiezno$§¢ pomiedzy zamawiajacym i
odwolujacym w zakresie odlegtosci parkingu od szpitala przy ul. Dzialdowskiej 1 (zamawiajacy
podawal, Zze wynosi ona ok. 75 m, podczas gdy odwolujacy okreélat ja na ok. 25 m). Krajowa
Izba Odwolawcza nie uwzglednila w tej mierze wniosku dowodowego odwolujacego o
przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego sadowego na podstawie art. 194 ust 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych na okoliczno$¢ ,,nieuprawnionego zarzutu”, uznajac iz rozstrzygniecie

b

analizowanej sprawy nie wymaga wiadomosci specjalnych (opinii biegtego) bowiem teza

dowodowa, ktéra miataby by¢ wykazana zawnioskowanym dowodem to okoliczno$é prawna a



nie faktyczna, w tym przede wszystkim poprawnos¢ dzialania zamawiajacego polegajacego na

odrzuceniu oferty odwolujacego.

Nawet gdyby przyja¢ — za odwolujacym, ze patrole interwencyjne zlozone z co najmniej
dwoéch oséb posiadajacych odpowiednia licencje ochroniarska 1 stopnia stacjonowalyby w
samochodach przed kazdym ze szpitali przez cala dobe (odwolujacy dysponuje w ramach
dziatalnosci tacznie 8 samochodami do wykonywania dziatalno$ci ochroniarskiej i angazuje 16
0s6b posiadajacych licencj¢ ochroniarska I stopnia), to stusznie wywiédl zamawiajacy, ze
niemozliwe byloby podjecie w ciagu 6 sekund reakcji takiego patrolu. Dostrzec trzeba w tym
miejscu, ze za takq reakcje nie mozna by uznac tylko wkroczenie w obszar posesji zamawiajacego,
ale reakcja musialaby oznacza¢ podjecie odpowiednich dzialan w miejscu zdarzenia, niezaleznie
od tego w ktorej czesci szpitala miatoby ono miejsce. Z cala pewnoscia nie jest to mozliwe w
czasie 6 sekund. Obiektywna analiza czynno$ci wykonawczych, jakie skladajq si¢ na podjecie
reakcji (poczynajac od odebrania sygnalu telefonicznego, radiowego lub ustnego o potrzebie
interwencji do podjecia pierwszego dzialania w celu usunigcia naruszenia porzadku w
ochranianym obiekcie) w kontekscie deklaracji odwolujacego, ze patrol interwencyjny bedzie si¢
czuwal 24 godziny na dobe¢ w samochodzie zlokalizowanym w okolicy szpitala (bezposrednio
przed szpitalem lub — w odniesieniu do szpitala przy ul. Dzialdowskiej 1 — na parkingu
znajdujacym si¢ w poblizu) wskazuje, iz opuszczenie samochodu przez dwéch agentéw ochrony,
potem pokonanie odcinka z samochodu do wejscia do szpitala, ustalenie w ktérym budynku i
miejscu szpitala ma miejsce zdarzenie wymagajace interwencji, pokonanie ewentualnych
zabezpieczen na drodze do tego miejsca (przykladowo drzwi, niejednokrotnie kodowane) a
wreszcie wkroczenie do akcji na miejscu zdarzenia wymaga czasu znacznie dluzszego, anizeli
podane w ofercie odwolujacego 6 sekund. Takie tez zakresy czasow reakcji zostaly wskazane
przez pozostalych wykonawcow ubiegajacych si¢ o analizowane zamowienie: wykonawcy ci
wskazali czasy reakcji rowne 10 minut w dzien i 5 minut w nocy (Solid Security sp. z 0.0. w
Warszawie) oraz 15 minut w dzien 1 10 minut w nocy (Agencja Ochrony Argus sp. z 0.0. w
Sochaczewie).

Z. powyzszych wzgledow nalezalo podzieli¢ oceng zamawiajacego co do nierealnosci
przedmiotowej ochrony interwencyjnej w podanym przez odwolujacego w zlozonej przez niego
ofercie czasie.

Uwzgledniajac dodatkowo okolicznosé, ze wspomniany czas reakcji stanowil kategorie
wplywajaca istotnie na wybor oferty — skoro zamawiajacy uczynil go elementem skladajacym si¢

na kryterium wyboru oferty o wadze 20 % w ramach wskazanego w specyfikacji istotnych
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warunkéw zamoéwienia algorytmu ustalania najkorzystniejszej oferty, przyja¢ nalezalo, ze
zamiarem odwolujacego jako wykonawcy ubiegajacego si¢ o zamoéwienie publiczne bylo
uzyskanie tego zamowienia. Skoro zamawiajacy w ramach kryteridw oceny oferty niejako
zapremiowal szybko$¢ przedmiotowej reakcji grupy interwencyjnej, to powyzsze dzialanie zdaje
si¢ skfania¢ wykonawcoéw do wskazywania jak najkrotszych parametrow w tym zakresie, nawet
jesli bylyby one nierealne do wykonania — tak jak mialo to miejsce w niniejszej sprawie.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej, powyzsze dzialania nakierowane byly na
uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia - zmierzaly do wygrania za wszelka cen¢ przetargu
prowadzonego przez zamawiajacego, nawet jesli w tym celu podano nierealny czas reakcji grupy
interwencyjnej, co w istocie stanowilo zachowanie sprzeczne z dobrymi obyczajami w
dzialalnosci gospodarczej, godzace w zasady uczciwej konkurencji. Takim zachowaniem z cala
pewnoscia jest oferowanie $§wiadczenia w konkretnych warunkach niewykonalnego do spelnienia
(mowa tu o spornym czasie reakcji grupy interwencyjnej) po to tylko, by uzyska¢ zamodwienie.

Tak argumentujac Krajowa Izba Odwolawcza nie uwzglednila zarzutéw odwolania w
zakresie bezprawnego odrzucenia oferty odwolujacego jak réwniez wniosku odwolania o
uniewaznienie postgpowania, uznajac, ze decyzja zamawiajacego byla w ustalonym stanie
faktycznym prawidlowa 1 znajdowala podstawe w brzmieniu art. 89 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zgodnie z tredcia art. 192 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwolawcza uwzglednia odwolanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 1 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu

od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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