Sygn. akt: KIO 3809/21

WYROK

z dnia 24 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 19 stycznia 2022 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2021 r. przez
wykonawce Ekotrade sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Skarb Panstwa Jednostke Wojskowg Nr 2305 z siedzibg w
Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum firm: Solid Security sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Solid sp. z 0.0.
z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum firm: Seris Konsalnet Ochrona sp. z 0.0. oraz Seris Konsalnet Security sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Ekotrade sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt

00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Ekotrade sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie



Zamawiajacy - Skarb Panstwa Jednostka Wojskowa Nr 2305 z siedzibg w
Warszawie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm. - dalej ,ustawa pzp”),

w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa na: ,wykonanie ustugi polegajgcej na catodobowej

ochronie terenoéw, obiektéw i urzagdzen Jednostki Wojskowej przez Specjalistyczng
Uzbrojong Formacje Ochronna”, nr postepowania: nr ZP-41/DQOiB/2021. Ogtoszenie

0 zamodwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30
sierpnia 2021 r., za numerem 2021/S 167-438805.

W dniu 31 grudnia 2021 r. odwotanie wniost wykonawca Ekotrade sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie - dalej Odwotujacy. Odwotujgcy wnidst odwotanie w zakresie czesci 1
zamowienia wobec:

1) wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcédw wspdlinie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia Konsorcjum firm: Solid Security sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
oraz Solid sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie - dalej Przystepujacy Solid,

2) zaniechania odrzucenia ofert Przystepujgcego Solid oraz wykonawcoéw wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum firm: Seris Konsalnet Ochrona sp.

z 0.0. oraz Seris Konsalnet Security sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - dalej Przystepujacy
Konsalnet z postepowania pomimo, ze ztozenie ofert przez wykonawcow Solid oraz
Konsalnet nastgpito w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, co przy uwzglednieniu danych
zawartych w ofercie Odwotujgcego i postanowien SWZ ma wplyw na zaniechanie wyboru
oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust 1 pkt 7 ustawy pzp w

zw. z art. 387 k.c. oraz art. 3 ust 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (t. j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), poprzez zaniechanie

odrzucenia ofert Solid i Konsalnet pomimo, ze obydwie oferty zostaty zlozone w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji, polegajacego na zaoferowaniu nierealnego czasu reakcji
zmotoryzowanych, uzbrojonych w bron palng grup interwencyjnych, wytacznie w celu
uzyskania wyzszej punktacji w kryterium oceny ofert, co skutkuje naruszeniem art. 239 ust. 1
ustawy pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy pzp, poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania,
jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jako obarczonej wadg majaca
wpltyw na wynik postepowania,

2. odrzucenie ofert Solid oraz Konsalnet, co ma bezposredni wplyw na wynik postepowania.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze przedmiotem zamowienia
jest wykonywanie ustugi polegajgcej na catodobowej ochronie terenéw, obiektow i urzadzen
Jednostki Wojskowej przez Specjalistyczng Uzbrojong Formacje Ochronng z podziatem na 2

Czesci. Szczegotowe informacje dotyczgce przedmiotu zaméwienia zostaty okreslone

w czesci lll Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia (SWZ) - Opis przedmiotu zamoéwienia.

W zakresie Zadania 1 objetego odwotaniem przedmiotem zamowienia jest wykonywanie
ustugi polegajacej na catodobowej ochronie terenoéw, obiektéw i urzgdzen Jednostki
Wojskowej przez Specjalistyczng Uzbrojong Formacje Ochronng w MSD Warszawa. Termin
wykonania zamoéwienia wynosi 36 miesiecy od dnia podpisania umowy. Zgodnie z Dziatem
IX SWZ - Opis kryteriéw ktérymi Zamawiajacy bedzie kierowat sie przy wyborze oferty, w
celu wyboru oferty najkorzystniejszej zastosowano m.in. KRYTERIUM - Czas reakciji
zmotoryzowanych, uzbrojonych w bron palng grup interwencyjnych /Kcr/ - 10% (max. 10
pkt). Odwotujgcy przywotat tres¢ SWZ w tym zakresie. W toku postepowania Zamawiajacy
odpowiadajgc na pytanie Odwotujgcego doprecyzowat w jaki sposéb liczony bedzie
deklarowany czas reakcji. Zgodnie z pytaniem i odpowiedzig Zamawiajgcego z dnia 7
grudnia 2021 r. czas reakcji grupy interwencyjnej liczony bedzie od momentu powiadomienia
dyspozytora grupy interwencyjnej (wydania dyspozycji przez Zmawiajgcego) do momentu jej
stawiennictwa przed bramg ochranianego obiektu. Powyzsze potwierdza jednoznacznie, ze



czas reakciji, o ktdérej mowa w kryterium odnosi sie do oferowanego czasu faktycznego
stawiennictwa grupy interwencyjnej we wskazanym miejscu, poczatek biegu terminu
rozpoczyna sie wraz z wydaniem dyspozycji przez Zamawiajgcego, oferowany czas reakcji
dotyczy wytgcznie stawiennictwa przed bramg ochranianego obiektu. Zgodnie z SWZ -
sktadajac oferte wykonawcy wypetniali Zatgcznik nr 1.1. do SWZ (Formularz ofertowy).
Dokument zawierat w szczegdlnosci - pkt Il Zobowigzania Wykonawcy w pkt 5 oSwiadczenie
w przedmiocie oferowanego czasu reakcji grupy interwencyjnej. Zgodnie z Projektowanymi
Postanowieniami Umowy PRZEDMIOT UMOWY: ,§ 1. 1. Zamawiajacy zleca do realizacji, a
Wykonawca zobowigzuije sie realizowa¢ ochrone przez Specjalistyczng Uzbrojong Formacije

Ochronng (SUFO) nizej wymienionych obiektow Zamawiajgcego: 1) obiekt nr ..... przy ul.
......... w Warszawie; 2) obiekt nr ..... w Warszawie-Wesota.” Kryterium oceny ofert Czas

reakcji odnosito sie do obydwu obiektéw podlegajgcych ochronie w ramach Zadania nr 1 tj.
takze obiektu w Warszawie Wesotej. SWZ nie przewidywata odrebnych czasoéw reakciji dla
poszczegdinych obiektow. Zatem deklarujgc skrécenie czasu reakcji wykonawca
zobowigzywat sie do zapewnienia stawiennictwa grupy interwencyjnej w odniesieniu do
kazdego z obiektdw wymienionych w SWZ w tym samym czasie. Zgodnie z Umowg -
ochrona realizowana bedzie w formie statej bezposredniej ochrony fizycznej, statego dozoru
sygnatéw przesytanych, gromadzonych i przetwarzanych w TSN i SA oraz kontroli
dokumentéw uprawniajgcych do wstepu, wjazdu i przebywania w poszczegolnych obiektach
Zamawiajgcego wspartej przez zmotoryzowane, zewnetrzne, uzbrojone grupy interwencyjne.
Wykonawca zobowigzany jest w szczegoélnosci (§ 1 ust. 4 pkt 19 umowy) do: ,19)

zapewnienia wsparcia 3 grup interwencyjnych w tym: - obiekt nr ...... w Warszawie oraz

obiekt nr .... Warszawa-Wesota - 2 zmotoryzowane, uzbrojone grupy interwencyjne; (...)
Dojazd grupy interwencyjnej i podjecie interwencji nastgpi w czasie maksymalnym nie
przekraczajacym .. minut”. Uwzgledniajgc charakter i znaczenie Grup interwencyjnych do
nalezytego wykonania ustug (chronione obiekty nalezg do kategorii | obiektow szczegdlnie
waznych dla bezpieczenstwa i obronnosci panstwa) a takze majgc na uwadze fakt, ze
o$wiadczenie wykonawcy w ofercie odnosnie oferowanego czasu dojazdu stanowi oferte
sensu stricte (dodatkowo wzmocniong charakterem czasu reakcji jako punktowanym
kryterium oceny ofert majgcym bezposredni wptyw na wynik postepowania) Zamawiajgcy
przewidziat w tym zakresie kary umowne zgodnie z ktérymi: ODPOWIEDZIALNOSC
WYKONAWCY ,§ 3 14. Za nie przybycie grupy interwencyjnej do wzmocnienia systemu
ochrony w po czasie wskazanym w ofercie Wykonawcy, {j., ... minut od chwili otrzymania
sygnatu oraz zostanie natozona na WYKONAWCE kara umowna w wysokosci 3000 zt.” OPZ
potwierdza, Zze wymagany maksymalny czas reakcji do chronionego obiektu przez grupe
interwencyjng to 10 minut: ,Zapewnienie wsparcia 2 zmotoryzowanych, uzbrojonych w bron
palng grup interwencyjnych (po dwoch pracownikéw ochrony) w czasie nie przekraczajgcym
10 minut w lokalizacjach Warszawa i Warszawa-Wesota.”

Odwotujgcy podniést dalej, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozonych zostato
tacznie 5 ofert, przy czym wykonawca Solid oraz Konsalnet zadeklarowali w ofertach Czas
reakcji na poziomie - do 1 minuty. Pozostali wykonawcy zaoferowali nastepujgcy Czas
reakcji: Odwotujgcy - do 6 minut, Impel - do 10 minut, Basma Security - do 4 minut.
Wykonawcy sktadajgc oferte nie mieli wiedzy jak ksztattowac sie bedzie ich pozycja
rankingowa w przetargu i stgd wykonawca Solid oraz Konsalnet w celu uzyskania najwyzszej
mozliwej punktacji w ramach kryterium oceny oferty Czas reakcji zaoferowali go w
najkrotszej wartosci zawartej w Tabeli w SWZ 1. do 1 minuty. W Swietle SWZ oraz wyjasnien
Zamawiajgcego z dnia 7 grudnia 2021 r. zaoferowany czas reakcji grupy interwencyjnej dla
obiektu Warszawa Wesota odnosi sie do czasu faktycznego stawiennictwa grupy pod bramg
ochranianego obiektu od chwili powiadomienia dyspozytora grupy interwencyjnej.
Uwzgledniajgc lokalizacje obiektu podlegajgcego ochronie nie istnieje z obiektywnie
uzasadnionych wzgledéw zwigzanych z dtugo$cia trasy koniecznej do pokonania, mozliwo$¢
dojazdu do bramy chronionego obiektu w takim czasie. Sam fakt, ze tabela zawarta w SWZ
uwzgledniata w najwyzszej punktacji czas reakcji do 1 minuty nie oznacza, ze faktycznie
istnieje mozliwo$¢ aby w takim czasie wykona¢ ustuge. Rolg i obowigzkiem wykonawcow
sktadajac takie zapewnienie byto upewnienie sie odnosnie faktycznej mozliwosci dochowania
takiego terminu a nie wytgcznie mechaniczne wypetnienie wzoru tabeli. Ponadto na etapie
oceny ofert obowigzkiem Zamawiajgcego staje sie dokonanie oceny faktycznej mozliwosci
realizacji ustugi w zadeklarowanym przez wykonawce czasie. W ocenie Odwolujgcego bez
wzgledu na wiasciwosci konkretnego wykonawcy odlegto$¢ jaka nalezy pokonac¢ w celu
stawiennictwa pod bramg chronionego obiektu Warszawa-Wesota czyni reakcje o ktérej
mowa w SWZ niemozliwg. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze w tozsamym postepowaniu w
roku 2018 (aktualnie realizowane zamowienie przez wykonawce Solid) dla tych samych
obiektdbw Zamawiajgcego, ustalono nastepujgce kryterium czasu reakcji z mozliwoscig jego
skrocenia na ponizszych zasadach: ,Zamowienie na wykonanie ustugi polegajacej na



catodobowej ochronie terendw, obiektow i urzadzen Jednostki Wojskowej przez
Specjalistyczng Uzbrojong Formacje Ochronng (ZP-11/DOIB/2018). Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej w dniu

14.06.2018 r. (nr 2018/S 112-256129). 1. Przedmiotem zamowienia w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego jest wykonywanie ustugi polegajacej na catodobowej
ochronie terenoéw, obiektéw i urzagdzen Jednostki Wojskowej przez Specjalistyczng
Uzbrojong Formacje Ochronng z podziatem na 2 czesci (nr ZP-11/DOIB/2018). Cze$¢ nr 1
Wykonywanie ustugi polegajgcej na catodobowej ochronie terendw, obiektow i urzgdzen
Jednostki Wojskowej przez Specjalistyczng Uzbrojong Formacje Ochronng w MSD
Warszawa. 4) KRYTERIUM - Czas reakcji zmotoryzowanych, uzbrojonych w bron palng grup

interwencyjnych /Kcer/ - 20% (max. 20 pkt) Oferowany czas reakcji zmotoryzowanych,
uzbrojonych w bron palng grup interwencyjnych musi by¢ podany w zapisie minutowym, w
zakresie od 10 minut do max. 20 minut liczony od powiadomienia. Czas reakcji: 20 min - 0

pkt, 19 min. - 2 pkt, 18 min. - 4 pkt, 17 min. - 6 pkt, 16 min. - 8 pkt, 15 min. - 10 pkt, 14 min. -
12 pkt, 13 min. - 14 pkt, 12 min.- 16 pkt, 11 min. - 18 pkt, 10 min. - 20 pkt. Wykonawca Solid
w postepowaniu tym zaoferowat realizacje ustug z Czasem reakcji 10 minut uzyskujgc 20 pkt
zas wykonawca Konsalnet w czasie 20 minut (pozostali wykonawcy DGP - 17 minut, ATOS

- 15 minut). Jak wskazuje przebieg trasy do obiektu podlegajgcego ochronie do ktérego
bramy Solid i Konsalnet zadeklarowali dojazd w czasie do 1 minuty:

2301,21.1719323,1390m/data=!3m1!1e3!4m2!4m1!3e0

mamy do czynienia bez wzgledu na przyjety wariant trasy z odlegtoscig do pokonania ok 2,8
km liczac od wjazdu na poligon wojskowy. Trasa zaczyna sie przy wjezdzie na poligon
wojskowy. Na bramce wjazdowej znajduje sie wojskowy punkt kontroli -
zotnierze/wartownicy wpuszczajg pojazd po weryfikacji tozsamosci. Odwolujgcy podkreslit,
ze ten punkt kontroli nie podlega ochronie przez wykonawce w ramach zamoéwienia, lecz
przez wojsko. Grupa interwencyjna po wjezdzie na teren poligonu porusza sie drogami
pozarowymi ok. 2,8 km (wg Google Maps) do obiektu podlegajgcego ochronie - strzelnicy
wojskowej. Strzelnica wojskowa jest ogrodzona i ma wtasng brame (jest to wyraznie
wygrodzony fragment poligonu). Pracownicy ochrony $wiadczacy ustugi w ramach
zamowienia znajdujg sie wtasnie na tej strzelnicy wojskowej, zatem w przypadku zgtoszenia
potrzeby wsparcia, grupa interwencyjna wykonawcy winna podjecha¢ do bramy
ochranianego obiektu, czyli wiasnie strzelnicy wojskowej. Czas interwencji mozna skroci¢ do
minimum poprzez umiejscowienie pojazdu grupy interwencyjnej na state tuz przed bramg
poligonu (np. na parkingu pobliskiej cywilnej strzelnicy), co faktycznie jest mato realne skoro
w rzeczywisto$ci musiataby to by¢ grupa dedykowana na potrzeby tego konkretnego
zamowienia, co nie zmienia faktu, ze dyspozytor grupy musi po otrzymaniu wezwania od
Zamawiajgcego zadysponowac grupe do podjazdu interwencyjnego, grupa musi dojechac do
bramki poligonu, przej$¢ weryfikacje przez zotnierza/wartownika na bramce poligonu i
przejechac ok. 2,8 km drogami pozarowymi do strzelnicy wojskowej (obiektu podlegajgcego
ochronie). W ocenie Wykonawcy czas reakcji grupy interwencyjnej do 1 minuty w takich
okolicznosciach jest catkowicie nierealny a jedynym celem tak zadeklarowanego skrécenia
czasu reakcji bylo uzyskanie nienaleznej przewagi punktowej na podstawie kryterium oceny
ofert. Przeliczajgc czysto teoretycznie dystans do pokonania 2800 m i czas dojazdu liczony
tylko od bramy poligonu jako 1 minuta uzyskujemy konieczng dla uzyskania wyniku predkosc¢
na poziomie 168 km/h w dodatku pokonana drogg pozarowa a nie autostradg. 2800 m / 60 s
= 46,67 m/s, tj. 168 km/h. Pamietac przy tym nalezy, ze powyzsze obliczenie catkowicie
sztucznie przyjmuje, ze rozpoczynamy odliczanie czasu dojazdu grupy interwencyjnej
dopiero po wjezdzie za bramke poligonu i w dodatku, iz pojazd porusza sie ze statg
predkoscig. Do czasu 1 minuty faktycznie wlicza sie zadysponowanie grupy interwencyjnej
przez dyspozytora, uruchomienie auta, podjazd do bramki poligonu, wylegitymowanie sie
pracownikéw grupy interwencyjnej, wjazd na teren poligonu, pokonanie dystansu 2800 m.

W Swietle powyzszych okolicznosci faktycznych, w ocenie Odwotujgcego uznaé
nalezy, iz dziatanie obydwu Wykonawcdw polegajagce na zaoferowaniu niemozliwego do
wykonania dojazdu do bramy chronionego obiektu w ciggu 1 minuty jest dziataniem
$wiadomym, celowym i zamierzonym, sprzecznym z dobrymi obyczajami, podjetym w celu
polepszenia swojej sytuacji w postepowaniu przetargowym, co w konsekwenciji prowadzi do
naruszenia: 1) interesu Zamawiajgcego i interesu publicznego z uwagi na to, ze kosztem
zaoferowanego skrocenia dojazdu wykonawcy mogli podwyzszyé cene ustug, 2) interesu
uczestnikow postepowania (Odwotujgcego), ktorzy ztozyli oferte w oparciu o realne
parametry dojazdu, a to stanowi dostateczng kwalifikacje, jako deliktu nieuczciwej
konkurencji, z konsekwencjami nakazanymi art. 226 ust 1 pkt 7 ustawy pzp. Zamawiajgcy
dokonujgc badania i oceny oferty obowigzany jest ustali¢, czy jej ztozenie nie stanowito
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ww. przepiséw. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje
takie dziatanie przedsiebiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli



zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Ustep 2 tego przepisu
wskazuje na otwarty katalog przypadkdw, w ktérych dziatanie danego podmiotu moze zostac
uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu tej
ustawy moze by¢ zatem uznane takze dziatanie niewymienione wsréd przypadkow
stypizowanych w art. 5-17d ZNKU, jezeli tylko odpowiada wymaganiom wskazanym w
ogo6lnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 ZNKU (por.m.in. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97). Odwotujgcy uznaje, ze
zfozenie ofert przez konkurentéw przy zaoferowaniu nierealnego parametru czasu dojazdu
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji niestypizowany w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, natomiast odpowiadajgcy hipotezie art. 3 ust. 1 tej ustawy. Dziatanie
konkurentow, polegajace na manipulacji kryterium oceny ofert byto dziataniem Swiadomym,
celowym, zamierzonym i sprzecznym z dobrymi obyczajami, podjetym w celu polepszenia
swojej sytuacji w postepowaniu przetargowym, co w konsekwencji prowadzito do naruszenia
interesu Zamawiajgcego i publicznego oraz interesu uczestnika postepowania, ktory ztozyt
oferte w oparciu o realne i mozliwe do dotrzymania parametry. Odwotujgcy w Swietle
okolicznosci faktycznych zasadnie przyjat, ze skrécenie czasu dojazdu grupy interwencyjnej
stanowi manipulacje parametrem ocenianym w ramach kryterium, ktérej dokonanie pozwolito
wykonawcom na ztozenie ,zoptymalizowanej” oferty korzystnej pod wzgledem kryteriéw
oceny ofert i uzyskanie nienaleznej przewagi konkurencyjnej. Jakkolwiek nalezy mie¢ na
uwadze obowigzujacg w gospodarce rynkowej zasade swobodnego ustalania i réznicowania
ofert przez przedsiebiorcéw, to w ocenie Odwolujgcego zasada ta doznaje ograniczen -
okreslonych m.in. wiasnie w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wykonawca nie
moze swojej swobody wykorzystywac w sposob, ktory statby w sprzecznosci z dobrymi
obyczajami, prawem i naruszatby interesy innych przedsiebiorcéw. W niniejszej sprawie
mozliwym byto stwierdzenie niedopuszczalnej manipulacji. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji celowo nie zawiera zamknigtego katalogu takich czynéw, a wprowadza ogding
klauzule w art. 3 ust. 1 - wlasnie przewidujgc nieograniczong "kreatywnosc¢" przedsigbiorcow.
Artykut 3 ust. 1 ustawy uznk, jako czyn nieuczciwej konkurencji kwalifikuje kazde dziatanie,
ktére jest sprzeczne z prawem (a wiec normami stanowionymi) oraz z dobrymi obyczajami,
pod warunkiem, iz zagraza ono lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.
Orzecznictwo w zakresie zamowien publicznych w petni aprobuje kwalifikacje zachowan
rodzajowo podobnych do dziatania konkurentdéw, do dziatan spetniajgcych znamiona czynow
nieuczciwej konkurencji. W orzeczeniu o sygn. akt UZP/Z0O/0-3026/06 stwierdzono, iz
czynem takim jest ,ztozenie oferty i zaproponowanie gwarancji na perforacje nadwozia na
okres 312 miesiecy (...), ktory jest okresem nierealnie dtugim, w praktyce niemozliwym do
zrealizowania w celu "matematycznego" wypaczenia sensu kryteriébw oceny ofert i
faktycznego wyeliminowania w ten spos6b wykonawcow nalezycie sporzgdzajgcych oferty”.
Czyn nieuczciwej konkurencji w niniejszej sprawie polega na celowym dziataniu
zmierzajgcym do zaburzenia wynikow oceny ofert i zapewnienia konkurentom wyzszej
pozyciji (ilosci punktdw) z naruszeniem zasad tzw. uczciwosci kupieckiej, odwotujgcych sie
do rzetelnych zasad postepowania i dobrych obyczajéw w obrocie gospodarczym, w
konsekwenciji naruszajgc interes przede wszystkim zamawiajgcego. Przy czym nie mozna
podzieli¢ pogladu iz ww. dziatanie stanowito jedynie wyraz zastosowanej optymalizacji czy
nadzwyczajnych wiasciwosci wykonawcow i $wiadczonych przez nich ustug czy tez
posiadanego zaplecza technicznego i mozliwosci. Mamy do czynienia z obiektywnie
niemozliwym do dotrzymania przez ktéregokolwiek z przedsigbiorcow gwarantowanym
czasem dojazdu grupy interwencyjnej. Ponadto opisane dziatanie ewidentnie narusza
roéwniez interes klienta, jakim jest Zamawiajgcy, ktory zmuszony jest do wybrania, jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra ofertg najkorzystniejszg ekonomicznie w rzeczywistosci nie
jest. Zdaniem Odwotujgcego nie potrafigc realnie wykazac, ze zaoferowany czas dojazdu
jest mozliwy do dotrzymania, obydwaj wykonawcy potwierdzili, ze wytgcznym celem
dziatania byto zmanipulowanie wyniku postepowania. Na kanwie walki z tym zjawiskiem
uksztattowata sie obszerna i jednolita linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej, w
ramach ktorej Izba wskazuje, ze dziatanie wykonawcow w postaci manipulowania kryteriami
- w tym oferowanie niemozliwych do dotrzymania parametréw wykonania ustugi jest: a)
sprzeczne z dobrymi obyczajami rozumianymi jako normy moralne i obyczajowe w

stosunkach gospodarczych, a wiec pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi powinni
kierowac sie przedsiebiorcy (tzw. uczciwos¢ kupiecka). Istotne znaczenie majg tu oceny
zorientowane na zapewnienie niezakibconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i

niezafalszowane wspoélzawodnictwo (tak: wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28
czerwca 2007 V AC 71/07); b) co najmniej zagraza interesom innych przedsigbiorcow
(wykonawcéw), ktorzy kalkulujgc cene uczciwie nie mogg w ten sposaéb realnie konkurowac z
podmiotem, ktéry dopuszcza sie manipulowania kryteriami, a w konsekwenciji ich dostep do
rynku jest ograniczany przez podmiot popetniajgcy delikt nieuczciwej konkurencji. Dziatanie
takie moze réwniez zagrazac interesom samego zamawiajgcego, ktory w nastepstwie tego
typu manipulacji bytby zmuszony niejednokrotnie dokona¢ wyboru oferty sumarycznie
drozszej (zawierajgcej wyzszg cene). Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo KIO: wyrok z
dnia 5 kwietnia 2011 r., KIO 640/11; wyrok KIO z dnia 26 wrzesnia 2012 r., KIO 1934/12;
wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2013 r., KIO 7/13; wyrok z dnia 19 lutego 2014 r., KIO 216/14;



wyrok KIO z dnia z dnia 17 wrze$nia 2015 r., KIO 1945/15; wyrok z dnia 14 listopada 2016 r.,
KIO 2038/16; wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2017 r. KIO 1476/17; wyrok z dnia 28 marca
2017 r., KIO 473/17; wyrok z dnia 4 lipca 2018 r. KIO 1186/18; wyrok z dnia 16 sierpnia 2018
r. KIO 1578/18. Odwolujacy wskazat, ze spodziewa sie, ze wykonawcy deklarujgc

niemozliwy do dotrzymania czas dojazdu grupy interwencyjnej de facto ,wkalkulowali” w
cene oferty ewentualne kary umowne z tytutu niedotrzymania parametru czasu dojazdu (kara
ma wartos¢ zryczattowang), co przy tak znacznej warto$ci zamowienia mogto by¢ i tak
optacalne dla nich. Takie zachowanie wykonawcdw, musi spotkac sie ze zdecydowang
krytykg i musi podlega¢ negatywnej ocenie. Odwotujgcy wskazat na tres¢ art. 387 k.c. i
podniést, ze wykonanie dojazdu grupy interwencyjnej do bramy chronionego obiektu w ciggu
1 minuty jest obiektywnie niemozliwe co powoduje, ze tak zaoferowane Swiadczenie jest
$wiadczeniem niemozliwym. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia 2014 r., KIO
1655/14; KIO 1657/14. Skoro fizycznie niemozliwe jest dotarcie w zaoferowanym czasie do
chronionego obiektu i okoliczno$¢ ta ma charakter obiektywny i dotyczy kazdego wykonawcy

oznaczatoby to, ze zawarta z tak okreSlonym parametrem czasu dojazdu umowa o
zamowienie publiczne bytaby umowg o $wiadczenie niemozliwe, czyli niewazng. Zgodnie z
Umowg parametr zaoferowanego w przetargu czasu dojazdu grupy interwencyjnej jest
elementem zasadniczym $wiadczenia. Orzecznictwo Izby oceniato takze analogiczne

zachowania wykonawcdw w odniesieniu do oferowanych nierealnych parametréw czasu
reakcji grupy interwencyjnej przy zamdwieniach na ustugi ochrony: wyrok Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 5 lipca 2012 r., sygn. akt KIO 1306/12, wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1059/10, wyrok z dnia 9 marca
2021 r., sygn. akt: KIO 338/21.

W ocenie Odwotujgcego okoliczno$ci faktyczne sprawy potwierdzajg, ze przestanki
odrzucenia ofert Solid i Konsalnet zostaty wykazane. Dodatkowo Wykonawca Solid jest
aktualnie podmiotem realizujgcym ustuge na rzecz Zamawiajgcego na tym samym obiekcie
i skladajgc oferte miat petng Swiadomos¢ realiéw dotyczgcych czasu dojazdu grupy
interwencyjnej do chronionego obiektu a pomimo tego zdecydowat sie na zaoferowanie
parametru nierealnego wytgcznie w celu uzyskania dodatkowej punktacji. Zastosowana
manipulacja parametrami ocenianymi w kryteriach oceny ofert prowadzi do wyboru oferty,
ktéra nie jest najkorzystniejszg. Odwotujacy podkreslit, ze juz samo zaoferowanie
parametrow podlegajacych ocenie w ramach kryteribw na poziomie nierealnym celem
uzyskania nienaleznej dodatkowej punktacji skutkuje zaistnieniem podstawy odrzucenia
oferty, okoliczno$¢ ta (zaoferowany parametr) nie musi faktycznie skutkowaé bezposrednio
na wynik postepowania (analogia do czynu nieuczciwej konkurencji w postaci zmowy
przetargowej). Sam fakt zlozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji obliguje
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust 1 pkt 7 ustawy pzp.
Szczegolne watpliwosci budzi w sprawie takze stanowisko Zamawiajgcego, ktéry posiada
mozliwo$¢ samodzielnej weryfikaciji na chronionym obiekcie czasu dojazdu grupy
interwencyjnej do bramy chronionego obiektu a pomimo tego przyjmuije za rzetelne i realne
zapewnienie wykonawcdw o mozliwosci wykonania dojazdu w ciggu 1 minuty.

W dniu 18 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej
wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy pzp, wzglednie oddalenie
whniesionego odwotania w catosci. W ziozonej odpowiedzi oraz na rozprawie przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

W dniu 18 stycznia 2022 r. Przystepujgcy Konsalnet ztozyt pismo procesowe, w

ktérym wnidst o oddalenie wniesionego odwotania w cato$ci. W ztozonym pi$mie oraz na
rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

W dniu 19 stycznia 2022 r. na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnikow
postepowania Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktorym wnidst o oddalenie wniosku
0 odrzucenie odwotania i przedstawit dalsze stanowisko w sprawie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze odwotanie czyni zadoS¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
X ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie
zaistniaty przestanki okre$lone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem



odwotania.

Izba postanowita oddali¢ wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art.
528 pkt 3 ustawy pzp, zgodnie z ktérym: ,Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze: 3)
odwolanie zostalo wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie”. Zamawiajgcy
podnibst, ze zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp Odwotujgcy powinien byt wnies¢
odwotanie w terminie 10 dni od zaproszenia Odwotujacego do ziozenia ofert, czyli w terminie
10 dni od dnia 22 pazdziernika 2021 r. W ocenie Zamawiajgcego z tym dniem Odwotujacy
miat Swiadomo$¢ jakimi kryteriami bedzie kierowat sie Zamawiajacy przy ocenie ofert, w tym
ze w kryterium ,czas reakcji’ Zamawiajgcy zamierza przyznac punkty w zakresie od 1 min.
do maksymalnie 10 min.

W ocenie Izby wniosek Zamawiajgcego nie zastugiwat na uwzglednienie. Wskazania
wymaga, ze przedmiotowe odwotanie nie zostalo wniesione wobec postanowien SWZ.
Zgodnie z jego trescig Odwotujgcy nie kwestionuje tych postanowien, a postawione zarzuty i
zadania koncentruja sie na probie wykazania, ze Przystepujacy oferujac czas reakcji do 1
min. dziatali w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji. Odwotujgcy wniést odwotanie w
dniu 31 grudnia 2021 r., a wiec w terminie 10 dni od dnia wyboru najkorzystniejszej oferty w
zadaniu 1 (pismo z dnia 21 grudnia 2021 r.), kiedy to powziat informacje, ze oferty
Przystepujacych nie zostaty odrzucone. Wobec powyzszego Izba oddalita wniosek
Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania i skierowata odwotanie do rozpoznania na
rozprawie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego zgtosili
skuteczne przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:

Konsorcjum firm: Solid Security sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Solid sp. z 0.0.
z siedzibg w Krakowie oraz Konsorcjum firm: Seris Konsalnet Ochrona sp. z 0.0. oraz Seris
Konsalnet Security sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Izba postanowita dopu$ci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami (w tym mapa
pogladowa), zgloszenia przystgpienia wraz z zatgcznikami, pismo procesowe
Przystepujacego Konsalnet, pismo procesowe Odwotujgcego ztozone na posiedzeniu wraz z
dowodami (mapka poglgdowa w oparciu o dane z serwisu Google Maps, oraz mapka z
serwisu HERE WeGo, o$wiadczenie pracownika Odwotujgcego co do czynnosci
wylegitymowania) oraz dowody ztozone przez Przystepujacego SOLID na rozprawie (wykaz
grup interwencyjnych Przystepujgcego oraz fragmentaryczne ujecie obiektow, ktére znajdujg
sie w okolicy Zamawiajgcego, a w ktorych firma SOLID jest zaangazowana).

Na podstawie tych dokumentdw, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia,
stanowiska i dowody zfoZzone przez strony i uczestnikédw postepowania w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie podlegato oddaleniu.
W zakresie podniesionych zarzutoéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z Dziatem | SWZ: PRZEDMIOT ZAMOW ENIA: Rozdziat | - Informacje ogélne: ,1.
Przedmiotem zamoéwienia jest wykonywanie ustugi polegajgcej na catodobowej ochronie
terendw, obiektow i urzadzen Jednostki Wojskowej przez Specjalistyczng Uzbrojong
Formacje Ochronng z podziatem na 2 Czesci. Szczegotowe informacje dotyczgce
przedmiotu zamowienia zostaty okreslone w czesci lll Specyfikacji Warunkéw Zamowienia

(SW2Z) - Opis przedmiotu zamowienia.”

W Rozdziale Il SWZ: Opis czesci zamowienia: 1. Zamdwienie podzielone jest na dwa



zadania. Zadanie 1 Przedmiotem zamowienia jest wykonywanie ustugi polegajacej na

catodobowej ochronie terendw, obiektow i urzadzenh Jednostki Wojskowej przez
Specjalistyczng Uzbrojong Formacje Ochronng w MSD Warszawa. Zadanie 2 Przedmiotem
zamobwienia jest wykonywanie ustugi polegajgcej na catodobowej ochronie terenéw,

obiektow i urzadzen Jednostki Wojskowej przez Specjalistyczng Uzbrojong Formacije
Ochronng w MSD Gdansk. 2. Zamawiajacy dopuszcza mozliwosci skladania ofert na jedng
lub wiecej czesci.”

Zgodnie z Rozdziatem V: Termin wykonania zamowienia pkt 2 SWZ: ,2. Miejsce wykonania

zamowienia: Czes¢ nr 1 - Warszawa; Czesc¢ nr 2 - Gdansk."

W mysl Dziatu IX SWZ: OPIS KRYTERIOW, KTORYMI ZAMAWIAJACY BEDZIE SIE
KIEROWAL PRZY WYBORZE OFERTY: ,2. Oferty dla zadania nr 1 bedg oceniane
punktowo. Przy dokonywaniu oceny, Zamawiajgcy bedzie zaokragla¢ liczbe punktow do
dwoch miejsc po przecinku. Maksymalna liczba punktow, jakg moze osiggna¢ oferta, wynosi
100 punktéw. Przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy bedzie kierowat sie
nastepujgcymi kryteriami oceny ofert i ich wagami: 1) KRYTERIUM - Cena /Kc/ - 60% (max.
60 pkt) (...) 2) KRYTERIUM - Czas reakcji zmotoryzowanych, uzbrojonych w bron palng grup
interwencyjnych /Kcr/ - 10% (max. 10 pkt). Oferowany czas reakcji zmotoryzowanych,
uzbrojonych w bron palng grup interwencyjnych musi by¢ podany w zapisie minutowym, w
zakresie do 1 min do max. 10 minut liczony od powiadomienia. X Czas reakciji: Liczba
punktéw: 1. 9,01-10,00 min. 1 pkt, 2. 8,01-9,00 min. 2 pkt, 3. 7,01-8,00 min. 3 pkt, 4. 6,01-
7,00 min. 4 pkt, 5. 5,01-6,00 min. 5 pkt, 6. 4,01-5,00 min. 6 pkt, 7. 3,01-4,00 min. 7 pkt, 8.
2,01-3,00 min. 8 pkt, 9. 1,01-200 min. 9 pkt, 10. do 1 min. 10 pkt. 3) KRYTERIUM -

Forma zatrudnienia pracownikéw /Kfz/ - 30% (max.30 pkt). (.)."

Zgodnie z CZESCIA Il SWZ: Projektowane Postanowienia Umowy, § 1. PRZEDMIOT
UMOWY: ,1. Zamawiajacy zleca do realizacji, a Wykonawca zobowigzuje sie realizowac
ochrone przez Specjalistyczng Uzbrojong Formacje Ochronng (SUFO) nizej wymienionych
obiektow Zamawiajgcego: 1) obiekt nr ... przy ul. .. w Warszawie; 2) obiekt nr ...

w Warszawie-Wesota; 3) obiekt nr .. przy ul. ... w Gdansku. (.) 4. Wykonawca
zobowigzany jest do: (.) 19) zapewnienia wsparcia 3 grup interwencyjnych w tym: obiekt nr
.. w Warszawie oraz obiekt nr .. Warszawa-Wesota - 2 zmotoryzowane, uzbrojone

grupy interwencyjne; obiekt nr ... w Gdansku - 1 zmotoryzowana, uzbrojona grupa
interwencyjna. Dojazd grupy interwencyjnej i podjecie interwencji nastgpi w czasie
maksymalnym nie przekraczajgcym .. minut."

W mysl CZESCI ll SWZ: OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA: ,Przedmiotem zaméwienia
jest wykonywanie ustugi polegajgcej na catodobowej ochronie terenéw, obiektow i urzgdzen
Jednostki Wojskowej przez Specjalistyczng Uzbrojong Formacje Ochronng. (.) Zadanie nr

1 Wykonywanie ustugi polegajacej na catodobowej ochronie terendw, obiektow i urzgdzen
Jednostki Wojskowej przez Specjalistyczng Uzbrojong Formacje Ochronng w MSD
Warszawa. (.) Zadanie nr 1 Wykonywanie ustugi polegajacej na catodobowej ochronie
terenow, obiektow i urzadzen Jednostki Wojskowej przez Specjalistyczng Uzbrojong
Formacje Ochronng w MSD Warszawa, w sktad ktérego wchodzg: kompleks koszarowy K-
8628 Warszawa oraz kompleks koszarowy K-8627 Warszawa-Wesofa (...) 2. System
ochrony obiektéw (...) 8) Zapewnienie wsparcia 2 zmotoryzowanych, uzbrojonych w bron
palng grup interwencyjnych (po dwdch pracownikéw ochrony) w czasie nie przekraczajgcym
10 minut w lokalizacjach Warszawa i Warszawa-Wesofa.”

Na pytanie nr 4: ,\W zwigzku ze wskazaniem, iz kryterium oceny oferty bedzie czas dojazdu
grupy interwencyjnej, prosze o dopuszczenie wskazania podwykonawcy w tym zakresie

w ofercie w przypadku zaproszenia do Il etapu postepowania. Prosba podyktowana jest
brakiem szczegbtowego opisu przedmiotu zamowienia, ktdry bedzie udostepniony
zaproszonym wykonawcom i braku szczego6towych informacji dot. realizacji ustugi.”
Zamawiajacy w dniu 20 wrze$nia 2021 r. odpowiedziat: ,Zamawiajgcy w Ogtoszeniu

0 zamowieniu (Sekcja Il Przedmiot zamoéwienia, pkt, 1.7.Informacje na temat
podwykonawstwa) stawia nw. wymagania: Oferent ma obowigzek wskaza¢ w swojej ofercie
czes¢ zamowienia, ktérej wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim oraz podac¢ wszystkich
proponowanych podwykonawcow, a takze przedmiot umoéw o podwykonawstwo, dla ktérych
sg oni proponowani; Oferent ma obowigzek poinformowac o wszelkich zmianach na
poziomie podwykonawcdw w trakcie realizacji zamowienia. Powyzsze zgdanie
Zamawiajgcego dotyczy drugiego etapu postepowania, a zatem sktadania ofert, a nie
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wskazany warunek Wykonawcy
zobowigzani sg spetni¢ sktadajgc oferte w postepowaniu.”



Na pytanie nr 14: ,Czy ponizsze zapisy 0znaczajg, ze Zamawiajgcy wymaga, aby jedna
grupa interwencyjna wspierata jeden obiekt? Czy Zamawiajgcy wymaga w sumie 4 grup
interwencyjnych po 2 na kazdy obiekt? Zapisy OPZ dot. Gl Warszawa: ust. 8) ,Zapewnienie
wsparcia 2 zmotoryzowanych, uzbrojonych w bron palng grup interwencyjnych (po dwoch
pracownikéw ochrony) w czasie nie przekraczajgcym 10 minut w lokalizacjach Warszawa
i Warszawa-Wesota.” Zamawiajgcy w dniu 10 listopada 2021 r. odpowiedziat: ,Dla obiektu
Warszawa i Warszawa - Wesota Zamawiajgcy w sumie wymaga dwaéch grup
interwencyjnych. Czas stawiennictwa i miejsce obu grup jest w obiekcie Warszawa. Czas
dojazdu i podjecia interwenc;ji dla obu Gl jest jednakowy.”

Na pytanie nr 1: ,Czy czas reakcji grupy interwencyjnej liczony bedzie od momentu
powiadomienia dyspozytora grupy interwencyjnej do momentu jej stawiennictwa przed
bramg chronionego obiektu?” Zamawiajgcy w dniu 7 grudnia 2021 r. udzielit odpowiedzi:
»1ak. Czas reakcji grupy interwencyjnej liczony bedzie od momentu powiadomienia
dyspozytora grupy interwencyjnej (wydania dyspozycji przez Zamawiajgcego) do momentu
jej stawiennictwa przed bramg ochranianego obiektu.”

Bezspornym byto, iz Przystepujacy w ztozonych formularzach ofertowych zadeklarowali czas
reakcji GI: do 1 min.

W mysl art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp: ,1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 7) zostata
zfozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.”

Zgodnie z art. 3 ust. 1 UZNK: ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta.”

W mysl art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK: ,,Czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez: 1) sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.”

Zgodnie z art. 387 k.c.: ,§ 1. Umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna. § 2. Strona,
ktéra w chwili zawarcia umowy wiedziata o niemozliwosci $wiadczenia, a drugiej strony z
btedu nie wyprowadzita, obowigzana jest do naprawienia szkody, ktdérg druga strona poniosta
przez to, ze zawarta umowe nie wiedzgc o niemozliwosci $wiadczenia.”

W mys$l art. 239 ust. 1 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia.”

Przedmiot sporu w niniejszej sprawie sprowadzat sie do ustalenia, czy Przystepujgcy SOLID
oraz Konsalnet deklarujgc stawiennictwo grup interwencyjnych w czasie reakcji do 1 min.,
dziatali w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Analiza dokumentacji postepowania
oraz materiatu dowodowego doprowadzita Izbe do przekonania, ze Zamawiajgcy nie
naruszyt zarzucanych w odwotaniu przepisow i prawidtowo nie odrzucit ofert ww.
Wykonawcdw.

W pierwszej kolejnosci zaznaczenia wymaga, ze art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, obliguje
zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu

nieuczciwej konkurencji. Ustawa pzp nie zawiera definicji legalnej czynu nieuczciwej

konkurencji i odsyta w tym zakresie do przepiséw ustawy UZNK. Art. 3 tej ustawy okresla
katalog czynow nieuczciwej konkurenciji. Przepis ten postuguje sie klauzulg generalng, ktora
wyznacza kategorie czynéw nieuczciwej konkurencji poprzez odwotanie sie nie tylko do
sprzecznosci czynu z prawem, ale takze z dobrymi obyczajami, oraz stawia wymég, aby
czyn zagrazat lub naruszat interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Ustawodawca
dostrzegajac niemozno$¢ wyczerpujgcego wskazania dziatan, ktdre bedg sprzeczne z
uczciwg konkurencja, jedynie przyktadowo wskazat w art. 3 ust. 2 UZNK czyny stanowigce
delikty nieuczciwej konkurencii, nie wykluczajac tym samym tzw. niestypizowanych czynow
nieuczciwej konkurencji. Jak wskazuje sie w doktrynie pojecie ,,sprzecznosci z prawem”
nalezy rozumie¢ jako zachowania sprzeczne z nakazem zawartym w ustawie, wydanym na



jej podstawie akcie wykonawczym, majgcg bezposrednie zastosowanie umowg
miedzynarodowg. Natomiast dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy postepowania,
odwotujace sie do zasad stusznoéci, moralnosci, etyki, norm wspdizycia spotecznego, ktére
powinny cechowac przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg. Co istotne, dla
wykazania czynu nieuczciwej konkurencji konieczne jest nie tylko ustalenie, ze dziatanie
przedsiebiorcy jest sprzeczne z prawem czy dobrymi obyczajami ale réwniez stwierdzenie,
ze dziatanie to narusza lub zagraza interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta.

Odwolujgcy postawit zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy
pzp, w zwigzku z art. 15 UZNK, ktéry stanowi w ust. 1, ze czynem nieuczciwej konkurenciji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegoélnosci przez sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztdw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Izba zwraca uwage, ze dla
wyczerpania dyspozyciji tego przepisu niezbednym pozostaje wykazanie dokonania
sprzedazy towarow (ustug) ponizej kosztow ich wytworzenia, przez co dochodzi do
utrudnienia innym przedsigbiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swoj
cel - eliminacje innych przedsigbiorcéw. Przy czym przestanki sprzedazy ponizej kosztow
wiasnych sprawcy czynu oraz dziatania w celu eliminacji innych przedsiebiorcow muszg
wystepowaé kumulatywnie. Zauwazenia réwniez wymaga, ze art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK
determinuje, aby zanizenie ceny byto dziataniem $wiadomym, celowym i nakierowanym na
eliminacje innych przedsiebiorcow.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy wskaza¢ nalezy, ze
Odwolujgcy upatrywat dopuszczenia sig przez Przystepujgcych czynu nieuczciwej
konkurencji w zadeklarowaniu przez nich niemozliwego do spetnienia, w ocenie
Odwotujgcego, czasu reakcji grup interwencyjnych do 1 min. wytgcznie w celu uzyskania
najwyzszej punktaciji w kryterium oceny ofert i uzyskania przewagi konkurencyjnej.

Twierdzenia Odwotujgcego, jako oparte na blednych ustaleniach faktycznych Odwotujgcego,
nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Na wstepie Izba zauwaza, ze niewatpliwie odpowiedzig na pytanie nr 14 do SWZ z dnia 10
listopada 2021 r. Zamawiajgcy doprecyzowat treS¢ SWZ w zakresie kryterium oceny ofert -

,CZas reakcji” w ten sposob, ze okreslit iz czas stawiennictwa obu grup interwencyjnych oraz
miejsce stawiennictwa dla obu wymaganych zadaniem nr 1 grup interwencyjnych jest

w obiekcie Warszawa. W ocenie Izby wyjasnienia Zamawiajgcego sg jednoznaczne

i precyzyjne co do postawionego wymagania, aby obie grupy interwencyjne

w zadeklarowanym przez wykonawce czasie stawily sie w obiekcie Warszawa a nie, jak
podnosit Odwotujgcy w obiekcie Warszawa - Wesota. Powyzszej interpretacji nie zmienia
fakt, ze pytanie wykonawcy zostato zadane w kontekScie postanowienia OPZ. Postanowienie
te, jako dotyczgce wymaganej ilosci grup interwencyjnych bez watpienia taczy sie z kryterium
oceny ofert ,czas reakcji’. Skoro zatem miejscem stawiennictwa dla obu grup jest obiekt

Warszawa, to czas reakcji dla obu Gl bedzie jednakowy. Zamawiajacy nie rozdzielit
w kryterium oceny ofert obu obiektow, w tym znaczeniu, ze nie zadat, aby wykonawcy

deklarowali czas reakciji dla obiektu Warszawa i czas reakcji dla obiektu Warszawa -

Wesola. Dlatego tez, zgdanie jednego czasu reakcji, przy jednoczesnym postawieniu
wymogu, aby stawiennictwo obu Gl byto dla obiektu Warszawa wskazuje na sp6jnosé
postanowien SWZ. Odnoszac sie do stanowiska Odwotujacego, iz taka wykiadania

postanowien SWZ jest nielogiczna, gdyz skoro Zamawiajgcy wymaga ochrony obu obiektow
to stawiennictwo kazdej z grup powinno by¢ pod bramg obiektu odpowiednio Warszawa i
Warszawa - Wesota Izba zwraca uwage, iz argumentacja jest w tym zakresie sp6zniona.
Odwolujgcy mégt kwestionowaé wyjasnienia tresci SWZ jako stawiajgce wymog
nieadekwatny do potrzeb Zamawiajgcego w trakcie ogtoszonego postepowania, czego
jednak nie uczynit. Zamawiajgcy wskazat na rozprawie, iz wymog stawiennictwa obu grup w
obiekcie Warszawa wynika z uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, w zakresie w jakim to
dowddca przebywajgcy na obiekcie Warszawa bedzie podejmowat decyzje czy i w jaki
sposéb grupa interwencyjna wykonawcy ma stawi¢ sie w obiekcie Warszawa - Wesofa.



Dalej wskazania wymaga, ze Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz wyjasnienia tresci
SWZ w zakresie w jakim stanowig doprecyzowanie tej treSci sg wigzace dla wykonawcow,
ktérzy powinni wyjasnienia uwzgledni¢ sktadajgc oferte. W tym kontekscie, przedstawiona
przez Odwolujgcego argumentacja oraz ztozone dowody sg nieadekwatne do stanu
faktycznego. Odwolujgcy kwestionowat bowiem stawiennictwo grup interwencyjnych w
czasie reakcji do 1 min. przed bramg obiektu Warszawa - Wesota, a nie obiektu Warszawa.

Izba zwraca uwage, ze sposob realizacji postawionego wymogu stawiennictwa Gl w
okreslonym czasie, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, wynika z wiasciwosci konkretnego
wykonawcy, bazujgcego na zdobytym doswiadczeniu oraz mozliwosciach organizacyjnych i
technicznych. Jak wskazywat Przystepujgcy Konsalnet przyjgt on sposéb, ktdry zakfada
dedykowanie grupy interwencyjnej wytgcznie na potrzeby przedmiotowego zamowienia, co
zapewnia jej petng dyspozycyjnos¢. Przystepujacy SOLID natomiast przedstawit dowody, z
ktérych wynika, iz zaangazowanie Wykonawcy w obiektach w poblizu obiektu
Zamawiajgcego jest bardzo duze, co uprawdopodabnia, iz zadeklarowany czas reakciji jest
realny. Zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w zakresie ,czasu reakcji” wymagat jedynie
zlozenia przez wykonawcoéw oswiadczenia. Tym samym, to na Odwotujgcym spoczywat
ciezar dowodu, ktéremu Odwolujgcy nie podotat.

Majgc na wzgledzie, ze Odwotujgcy nie kwestionowat, aby dla obiektu Warszawa nie bylo

mozliwe stawiennictwo grup interwencyjnych w czasie do 1 min, jak rowniez nie wykazat
przestanek czynu nieuczciwej konkurencii, Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow
podniesionych w odwotaniu.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.) zaliczajac na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
Odwolujgcego.

Odnoszac sie do wniosku Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztéw ,wedtug norm
przepisanych” Izba wskazuje, ze zgodnie z § 5 pkt 2 ww. Rozporzadzenia do kosztow
postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty stron postepowania
odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw lub spisu kosztow,
zfozonych do akt sprawy. Zamawiajgcy wnidst o zasgdzenie kosztéw, jednak do akt sprawy
nie ztozyt rachunku, dlatego tez Izba nie zasgdzita kosztéw na rzecz Zamawiajgcego.
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