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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 4 czerwca 2008 roku

Sad Okregowy w Poznaniu Wydziat X Gospodarczy Odwolawczy
w skiadzie:
Przewodniczacy - S¢dzia SO Ryszard Tizebny
Sedzia SO Jolanta Waltrowska

Sedzia SO Renata Norkiewicz
Protokolant st.sekr.sad. Miroslawa Klimowicz

po rozpoznaniu w dniu 21 maja 2008 roku, w Poznaniu
na rozprawie

sprawy ze skargi Wielkopolskiego Operatora Systemu Dystrybucyjnego spoki z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu

przy udziale LEXPAS spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu
0 udzelenie zamdwienia publicznego

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 17 marca 2008 roku , sygn. akt
KIO/UZP 193/08

1. zmienia zaskarzony wyrok o tyle tylko, Zze nakazuje zamawiajacemu
powtorzenie czynno$ci w postepowaniu poczawszy od etapu badania i oceny
ofert wstepnych,

2. oddala skargg w pozostalym zakresie,

3. zasadza od zamawiajacego na rzecz uczestnika LEXPAS spolki z 0.0. kwote
1.200 7t tytutem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu
odwolawczym

/-/J.Waltrowska /-/R.Trzebn /-/R. Norkiewicz
,» Oryginal nalezycie podpisano
Odpis sporzadzano
Poman, dnia.

UZASADNIENIE



Wielkopolska Spdtka Gazownictwa spoltka z 0.0. w Poznaniu, poprzedniczka prawna
Wielkopolskiego Operatora Systemu Dystrybucyjnego spolkki z 0.0. (WOSD spélka z0.0.),
oglosila przetarg w trybie negocjacji z ogloszeniem na ochrong 0sob 1 mienia w obiektach WSG
spokki z 0.0. realizowanej w formie bezposredniej ochrony fizycznej i zabezpieczenia
technicznego oraz na doradztwo w zakresie bezpieczenstwa, w tym wyboru optymalnych
rozwigzan organizacyjnych i technicznych dotyczacych ochrony osob 1 mienia. Zgodnie ze
Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamowienia z listopada 2007 (STWZ) przedmiot zamdwienia
dzelit si¢ na cztery zadania, z ktorych kazde roznilo si¢ miejscem realizacji: zadanie nr I Kalisz,
zadanie nr II Koszalin, zadanie nr III Poznan, zadanie nr IV Szczecin.

Zamawiajacy WOSD spdtka z 0.0. w dniu 14 lutego 2008 oglosit wyniki
przeprowadzonego postepowania uznajac, ze sposrod ofert Zozonych przez wykonawcow:
Lexpas spdlke z 0.0., Impel Security Polska spotke z 0.0., Gustaw Securitas System spotke z 0.0.
1 Agencje Ochrony Szabel spotke z 0.0. jako najkorzystniejsza w zakresie wykonania zadan nr I,
T i IV oceniona zostala oferta Zozona przez Impel Security Polska spotke z 0.0. Ponadto Impel
Security Polska spolka z 0.0. jako jedyna przedstawila oferte na wykonanie zadania I. Wobec
powyzszego do wykonania zadan I, 111 1 IV okreslonych w SIWZ wybrano oferte przedstawiong
przez Impel Security Polska spolke z o.0.

Protest wobec tych czynnosci zamawiajacego wniost jeden z wykonawcdw Lexpas
spotka z 0.0., ktory oparty zostal na naruszeniu przepisow art.7 ust.112, art.24 ust.2 pkt 213,
art.26 ust.3, art.89 ust.I pkt 3 14 oraz art.90 ust.2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo
zamowien publicznych (t.j. DZU z2006, nr 164, poz.1163 ze zm, dalej pzp). Wykonawca
zarzuci, ze zamawiajacy:

- zaniechal wykluczenia oferenta Impel Security Polska spéiki z 0.0, z udzialu w postepowaniu
ze wzgledu na niespelienie warunkéw udzialu oraz wymagan okreslonych przez
Zamawiajacego,

- zaniechat odrzucenia oferty Impel Security Polska spolki z 0.0. ze wzgledu na razaco niska
ceng przedstawiong w ofercie,

- dokonal nieprawidlowej oceny ofert i blednego wyboru jako najkorzystniejszej oferty Impel
Security Polska spolkki z o.0.,

- przeprowadzit postepowanie z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, co miato wplyw na wynik postepowania.

Ponadto wykonawca podniost, Ze zaszly przestanki do uniewaznienia postepowania,
poniewaz zamawiajacy w ogdle nie ocentt czesci zamowienia dotyczacej doradztwa w zakresie
bezpieczenstwa w tym wyboru optymalnych rozwigzan organizacyjnych i technicznych
dotyczacych ochrony i zrezygnowat w tym zakresie z oceny ofert.

W oparciu o art.183 ust.4 pzp zamawiajacy w dniu 29 lutego 2008 protest wykonawcy
oddalit. Uzasadniajac swoje stanowisko zamawiajacy stwierdzil, ze Impel Security Polska
spolka z 0.0. Zozyt dokument spehiajacy wymogi okreslone w pkt 7.4 f SIWZ. W ocenie
zamawiajacego Impel Security Polska sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwanie z 1 lutego 2008
przytoczyt szczegdtows kalkulacje zawierajaca skiadniki majace wplyw na wysokos¢ ceny. Za
nietrafity zamawiajacy uznal rowniez zarzut nieprawidlowej oceny i blednego wyboru
najkorzystniejszej oferty wskazujac, ze opinia bieglego stanowi jedynie element pogladowy i
nie wigze zamawiajacego.

Wykonawca wnidst odwolanie od rozstrzygniecia protestu przez zamawiajacego i
podtrzymat wszystkie zarauty podniesione uprzednio w protescie, a nadto wskazat na
naruszenie art.59 ust.112 pzp.

Wyrokiemz 17 marca 2008 w sprawie KIO/UZP 193/08 Krajowa Izba Odwolawcza
(dalej KIO) uwzglednila odwolanie wniesione przez wykonawce Lexpas spotke z 0.0. od
rozstrzygniecia zamawiajacego z 29 lutego 2008 inakazala powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert, a kosztami postepowania obcigzyla zamawiajacego. Podstawe rozstrzygniecia KIO
stanowily nastepujace ustalenia faktyczne poczynione w oparciu o dowody z dokumentacji
postgpowania, specyfikacje SIWZ z listopada 2007 1 ze stycznia 2008, oryginaly ofert zZozonych



przez wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, opinii bieglego rzeczoznawcy w
dziedzinie ochrony mienia i 0séb Janusza Wojciechowskiego z dnia 31 stycznia 2008, pisma
zamawiajacego z dnia 1 lutego 2008, wyjasnienia Impel Security Polska spdiki z 0.0. z dnia 4
lutego 2008 oraz oswiadczenia stron i pelnomocnikéw ZoZzone na rozprawie.

KIO wskazala, ze w pkt 7.4f SIWZ z listopada 2007 przekazanej wykonawcom wraz z
zaproszeniem do negocjacji zamawiajacy wymagat Zlozenia propozycji usprawnienia oraz
zastosowania rozwigzan innowacyjnych w tym technicznych w istniejgcym modelu ochrony.
Dokument ten miat stanowi¢ element oferty wstepnej. Zdaniem KIO, oferta wstepna zlozona
przez Impel Security Polska spolke z 0.0. nie odpowiadala wymogom okreslonym w pkt 7.4 £
SIWZ. W ocenie KIO ta oferta wstepna nie zawierala tresci wymaganej przez zamawiajgcego,
wskazywala jedynie metodologie dojscia do rozwigzan usprawniajacych model ochrony.
Zamawiajacy oczekiwal przedstawienia przez oferentow propozycji w tej kwesti, ktore
moglyby by¢ przedmiotem negocjacji. Tymczasem Zozona przez Impel Security Polska spotke
7 0.0. oferta informujaca, Ze propozycje mnowacyjne zostang przedstawione po obejrzeniu
obiektéw podlegajacych ochronie i wykonaniu audytu nie speliata warunkow SIWZ z
listopada 2007. Ponadto Impel Security Polska spdtka z 0.0. nie przedstawit dowodu
przeciwnego do zarzutu wykonawey Lexpas spokki z 0.0., ze opis audytu dokonany przez
Impel Security Polska spolke z 0.0. w wigkszosci powiela istniejace regulacje prawne. Nadto
KIO wskazala, Ze co prawda oferta wstepna nie wigze wykonawcy, ale art.57 ust.1 pzp
nakazuje przeprowadzenie formalnej oceny ofert wstepnych, po ktorej dokonaniu zamawiajacy
zaprasza dopuszczonych oferentéw do negocjacji. Skoro tres¢ oferty wstepnej nie odpowiada
tresci SIWZ z listopada 2007, to zamawiajacy zobowigzany byt do jej odrzucenia na podstawie
art.89 ust.1 pkt 2 pzp. Skorzystanie przez zamawiajacego w niniejszej sprawie z przepisu art.26
ust.3 pzp bylo niedopuszczalne z uwagi na przepis art.220 ust.1 pzp.

Poza tym KIO umala, Ze podstawg odrzucenia oferty Impel Security Polska spoiki z o.o.
Zlozonej po przeprowadzonych negocjacjach na podstawie SIWZ ze stycznia 2008 mogt by¢
takze przepis art.89 ust.1 pkt 4 pzp nakazujacy odrzucenie oferty zawierajacej razaco niskg ceng
w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Mimo zwrdcenia si¢ przez zamawiajacego do Impel
Security Polska spokki z 0.0. w trybie art.90 ust.1 pzp o udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny odpowiedz udzielona przez tego
wykonawce nie byla wystarczajaca do przyjecia, ze cena oferty nie byla razaco niska. KIO
wskazala, ze wykonawca Impel Security Polska spdtka z 0.0. nie podat ani sposobu, ani
rozmiaru pomocy publicznej uzyskiwanej z tytulu dzialania jako zaklad pracy chronionej, nie
przedstawit takze Zadnych dowodow na poparcie swoich twierdzen. KIO zwrocila rowniez
uwage na opini¢ rzeczoznawcy z dziedziny ochrony 0s6b i mienia powolanego przez
zamawiajacego dla oceny oferty Impel Security Polska spokki z 0.0., ktdry uznat, ze mnimaina
stawka kalkulacyjna za roboczo godzine dla pracownika ochrony zatrudnionego na podstawie
urnowe o prace wynosi 12,30z, a dolna granica kosztéw wvnosi wowczas llzt. Natomiast
odnosnie 0sob zatrudnionych na podstawie innych umow stawka rowniez winna wynies¢
ponad llzt za roboczogodzine przy zalozeniu, ze pracownik otrzyma 67t za godzing, ktora to
stawka jest nierealna zwazywszy sytuacje na rynku pracy w Wielkopolsce i oczekiwania
zamawiajacego co do liczby zatrudnionych osob. Nadto powolany rzeczoznawca na podstawie
wiadomosci posiadanych o innych przetargach stwierdzt, ze cena zaproponowana przez Impel
Security Polska spolke z 0.0. odbiega od srednich stawek kontraktow rocznych zas zawieranie
kontraktéw na okres dhuzszy, np. trzyletni jak w niniejszym zamdwieniu, powoduje wzrost
ceny ustugi. W tej sytuacji réznica miedzy cena rynkowa a proponowang przez Impel Security
Polska spolke z 0.0. jest jeszcze wicksza. Ponadto rzeczornawca wskazat na fakt, ze pozostali
wykonawcy w ramach proponowanych stawek maja moziwos¢ zatrudnienia
wykwalifikowanych pracownikéw. Natomiast stawki proponowane przez Impel Security
Polska spolke z 0.0. nie daja rekojmii nalezytego wykonania umowy.

Za niewystarczajace uznala KIO wyjasnienia przedstawione przez Impel Security Polska
spolke z 0.0. w trybie postepowania wyjasniajacego wszczetego na podstawie art.90 ust.1 pzp
stwierdzajac, e nie eliminujg one watpliwosci co do rzetelnoscei kalkulacji stawki, przedstawia
kalkulacje jedynie co do dwdch z o$miu obiektoéw podlegajacych ochronie. Takie ujgcie nie jest
za$ reprezentatywne dla calosci zamowienia skoro Impel Security Polska spolka z 0.0. stosuje
rome stawki w roznych obiektach. Ponadto, zdaniem KIO, w wyjasnieniach Impel Security
Polska spolka z 0.0. przedstawit informacje subiektywne 1 ogolnikowe odwolujac si¢ do know-
how 1 doswiadczenia, czego nie poprat dowodami (art.90 ust.3 pzp). Poza tym nie przedstawit



rodzaju i rozmiaru pomocy publicznej oraz jej wplywu na cene uslugi. Samego twierdzenia, ze
Impel Security Polska spotka z 0.0. jest zakladem pracy chronione;j i korzysta z pomocy
publicznej nie mozna uznaé za wyczerpujace uzasadnienie niskiej ceny, tym bardziej, Zze inni
wykonawcy rowniez maja status zakladu pracy chronionej, a w ich przypadku pomoc

publiczna nie miala takiego wplywu na wysokos¢ oferowanej ceny. W ocenie K10, wyjasnienia
Zozone przez Impel Security Polska spotke z 0.0. nie odpowiadajg zakresowi zadan
zamawiajacego. Nie stanowio bowiem wykazania przestanck z art.90 ust.2 pzp twierdzenie, ze
Impel Security Polska spétka z 0.0. z uwagi na rozmiar prowadzonej dzialalnosci i liczbg
zatrudnianych 0s6b ma moZzliwos¢ obnizenia kosztow, w szczegonosci administracyjnych. Z
uwagi wicc na niemoznosé ustalenia obiektywnych przyczyn ro/micy pomiedzy ceng z oferty
Impel Security Polska spotki z 0.0. a kwotg przeznaczong przez zamawiajacego na realizacje
zamdwienia KIO oraz romicy pomigdzy stawkami za roboczogodzing z oferty Impel Security
Polska spolki z 0.0. a z ofert imnych wykonawcdw KIO uznala ceng Impel Security Polska spotki
Z0.0. 7a razaco niska.

Za nieuzasadnione KIO uznata zarzuty naruszenia przepisow art.22 ust.1 pkt 2 pzp
albowiem wymog dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia jest spelniony
zardwno wtedy, gdy wykonawca zatrudnia pracownikow na podstawie umowy o prace, jak i
na podstawie umowy cywilnoprawnej. Zamawiajacy nie precyzowat w SIWZ okolicznosci
dotyczacych podstawy prawnej stanowigcej podstawe $wiadczenia ochrony przez osoby
dzalajace w imieniu wykonawcow.

Nietrafity w ocenie KIO byt takze zarzut dotyczacy braku odrebnego kryterium oceny
ofert w zakresie doradztwa. Kryterium to nie bylo przewidziane przez zamawiajacego w
postgpowaniu, brak tez odrgbnego wynagrodzenia za ustuge doradztwa, wobec czego zarzut
ten zostat potraktowany jako spdzniony protest na tres¢ ogloszenia i SIWZ.

Ponadto KIO nie znalazla podstaw do stwierdzenia, ze dzialania zamawiajacego
wyczerpuja znamiona wady postepowania uniemoZliwiajgcej zawarcie waznej umowy, a zatem
brak jest przestanek do uniewaznienia postgpowania w mysl art.93 ust.1 pzp.

Skarge od powyzszego wyroku Zozyt zamawiajacy WOSD spolka z o0.0. zaskarzajac
wyrok w calosci 1 wniost o zmiang zaskarzonego orzeczenia poprzez oddalenie odwolania
Lexpas spolki z 0.0. w calosci. Wyrokowi KIO zamawiajacy zarzucik

1. sprzecznos¢ ustalen faktycznych KIO z zebranym w sprawie materialem dowodowym
polegajaca na przyjeciu, ze zaoferowana przez wykonawce Impel Security Polska spolke z
0.0. cena za wvkonanie zamowienia w czesci dotyczacej zadania nr 111 jest razaco niska
podczas, gdy zaproponowana cena jest zblizona (nieznacznie odbiega; do cen rynkowych,

2. naruszenie art. 188 ust.7 pzp poprzez przekroczenie granic swobodnej oceny dowoddw oraz
bledne przyjecie, ze Zlozony przez Impel Security Polska spélke z 0.0. dokument

potwierdzajacy spelnienie wymagan okreslonych w pkt 7.4 £ SIWZ nie speknia tych

WYmOgow.

Poza tym zamawiajacy wnist o przeprowadzenie dowoddw z przestuchania $wiadkow

Andrzeja Blaszczyka i Roberta Fabisia pracownikow Impel Security Polska spokkiz 0.0., a takze
zestawienia aktualnie realizowanych przez spotke umow na okolicznosé swiadczenia ushug
ochrony w sektorze publicznym i prywatnym po cenach nie odbiegajacych, a nawet nizszych

od przedstawionych w ofercie.

Uzasadniajac swoje stanowisko zamawiajacy wskazal, ze pojecie ceny razaco niskiej nie
zostalo zdefiniowane ani w ustawie pzp, ani w przepisach unijnych. Takze w Swietle
orzecznictwa arbitrazowego i pogladow doktryny nie mozna wskazac procentowego
odstepstwa od wartosci szacunkowej zamowienia, ktore nalezaloby uznac za przedstawienie
oferty po razaco niskiej cenie. Z faktu zas zaproponowania ceny nizszej od wartosci
zamowienia 1 nizszej od zaproponowanej przez Lexpas spolke z 0.0. nie mozna wnioskowac, ze
cena oferowana przez Impel Security Polska spolke z 0.0. jest razaco niska. Taka ocena nie jest
trafha odnosnie ceny przedstawionej w ofercie albowiem Impel Security Polska spdtka z o.o.
wykazala, Ze jest w stanie wykona¢ zamowienie wedlug przedstawionego zestawienia kosztow,
a nawet przy zaproponowanych stawkach osiggnie zysk. Nadto Impel Security Polska spdtka z



0.0. daje nalezyta rekojmic wykonania zamowienia ze wzgledu na swoja pozycje na rynku
uslug ochroniarskich. Ponadto stawek zaproponowanych przez Impel Security Polska spotke z
0.0. nie mozna uzna¢ za razaco niskie takze w kontekscie przedstawionej opinii bieglego, na
ktorej glownie oparla si¢ KIO, poniewaz odbiegaja one nieznacznie od stawek przyjetych w
wyliczeniach bieglego, ktore mozna przyjac za stawki rynkowe. Zdaniem skarzacego,
minimalne stawki zaloZzone przez bieglego tj. 12,302 za roboczogodzing dla 0sdb
zatrudnionych na umowe o pracg oraz lizt za roboczogodzing dla 0sob zatrudnionych na
podstawie innych umow nie r6znig si¢ razaco od stawek oferowanych przez Impel Security
Polska spolke z 0.0. Dla wyjasnienia tej kwestii zamawiajacy przeprowadzit postepowanie
wyjasniajgce z uwagi na duze roznice w przedstawionych w poszczegdinych ofertach cenach.
Fakt wystapienia znacznych roznic nie przesadza o tym, Ze zaoferowane przez Impel Security
Polska spolke z 0.0. ceny sg nierealne 1 niewiarygodne.

Zamawiajacy zarzucit takze niezrozumiato$¢ twierdzen KIO dotyczacych
przedstawienia kalkulacji kosztow tylko odnosnie dwdch budynkéw. Zdaniem Impel Security
Polska spoiki z 0.0. wystarczajgce bylo podanie stawek dla poszczegdinych rodzajow osdb,
ktére wykonywalyby ochrone. Natomiast przedstawiona kalkulacja dotyczyta dwdch obiektow,
ktérych ochrona miala by¢ realizowana w sposdb mieszany, tzn. zardwno przez osoby
zatrudnione na podstawie umowy o prace, jak ina podstawie mnych umow.

Zdaniem zamawiajgcego, KIO nie wzigla pod uwage, ze Impel Security Polska spotka z
0.0. jest jedna z najwickszych form w branzy ochroniarskiej na terenie kraju, co w przekonaniu
zamawiajacego, daje rekojmie nalezytego wykonania umowy.

Poza tym zamawiajacy zarzuci, Zze zaskarzonym wyrokiem bezzasadnie KIO wylgczyla
moZliwos¢ ponownego zastosowania art.90 ust.1 pzp. W ocenie zamawiajacego, powtdrne
badanie i ocena zozonych ofert obejmuje cofhiecie si¢ przez zamawiajacego do chwili Zozenia
ofert i przystapienia do ich badania pod wzgledem formalnym.

Ponadto zamawiajacy podnidst, ze dokumenty zlozone przez Impel Security Polska
spolke z 0.0. spelialy wymog okreslony w pkt 7.4 £ STWZ, gdyz oferta wstepna nie wigze
wykonawcy. W tej sytaucji przedstawienie jakiegokolwiek innowacyjnego rozwigzania
spelnialo warunek okreslony w pkt 7.4 £ SIWZ.

Zamawiajacy podniost takze zarzut, ze wyrok KIO nakazuje ponowne badanie i
rozpatrzenie ofert, a nie ofert wstgpnych. Skoro warunek przedstawienia propozycji
mnowacyjnej znajdowat sie jedynie w pierwszej wersji SIWZ z listopada 2007 dotyczacej ofert
wstepnych, to ocena oferty koncowej nie jest uzalezniona od zgodnosci z pierwsza wersja
SIWZ, tymbardziej ze w kolejnej wersji SIWZ warunek ten juz nie zostat ujety.

Odpowiadajac na skarge przeciwnik skargi Lexpas spolka z 0.0. wnidst o oddalenie
skargi podtrzymujgc argumenty podniesione w odwolaniu do KIO. Zdaniem przeciwnika
skargj, wnioski dowodowe zgloszone w skardze winny zosta¢ oddalone, poniewaz
zamawiajacy nie wykazal, ze potrzeba ich powolania powstala po ogloszeniu wyroku przez
KIO. Wbrew stanowisku zamawiajacego KIO szczegblowo uzasadnila swoje stanowisko
odnosnie razaco niskiej ceny odwotujac si¢ rowniez do stanowiska prezentowanego w
doktrynie i orzecznictwie. Zdaniem przeciwnika skargi, zamawiajacy bezpodstawnie przyjat za
wystarczajace 1 wyczerpujace wyjasnienia Impel Security Polska spdtka z 0.0. udzielone na
zapytanie zamawiajacego odnosnie kalkulacji zaoferowanej ceny, w szczegdnosci w kwestii
pomocy publicznej, z ktorej spotka korzysta. Co do tej okolicznosci mimo, ze Impel Security
Polska spotka z 0.0. byla obcigzona cigzarem dowodu, nie przedstawila zadnych dowodow.
Natomiast przeciwnik skargi w postepowaniu odwolawczym wykazal, ze zamdwienie nie
moze zosta¢ wykonane za cene oferowang przez Impel Security Polska spétke z 0.0. Poza tym
przeciwnik skargi zwrdcit uwagg na zignorowana opinie bieglego Janusza Wojciechowskiego
sporzadzong na Zlecenie zamawiajacego, z ktorej wynika, ze wykonanie zamdwienia po cenach
z oferty Impel Security Polska spdlke z o.0. nie daje rekojmii nalezytego wykonania. Za zasadne
przeciwnik skargi uznat wylaczenie mozliwosci ponownego zastosowania trybu weryfikacji
oferty koncowej okreslonego w art.90 ust.1 pzp. co wynika z literalnego brzmienia w/w
przepisu. Ponowne przeprowadzenie tej czynnosci byloby nieobiektywne i krzywdzace dla
mnych uczestnikéw postepowania i dawatoby Impel Security Polska spdtce z 0.0. dokonanie
modyfikacji wyjasnien, co naruszyloby zasadg uczciwej konkurencji. Ponadto przeciwnik skargi



podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko odnosnie nie spehnienia przez Impel Security
Polska spolke z 0.0. w ofercie wstepnej warunku opisanych w punkcie 7.4f SIWZ z listopada
2007. W ocenie przeciwnika skargi na obecnym etapie postgpowania zamawiajacy modyfikuje i
przekreca warunki zamdwienia w celu oddania obiektéw pod ochrong Impel Security Polska
spélce z 0.0. odnosnie zarzutu dotyczacego sentencji wyroku KIO przeciwnik skargi uwaza, ze
KIO nakazala powtorne badanie wszystkich ofert, a nie tylko ofert koncowych. Zaskarzony
wyrok jest wiec wykonalny, poniewaz zamawiajacy moze odrzuci¢ oferte w kazdym czasie
przed dokonaniem wyboru.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:
Skarga okazala si¢ bezzasadna.

Dla porzadku uzasadnieniec wyroku sporzadzone zostanie w kolejnosci zarzutow
przedstawionych w uzasadnieniu skargi.

ADIill
Zaraut blednego przyjecia przez KIO razaco niskiej ceny byt nietrafhy.

Przede wszystkim nalezy zwroci¢ uwagg na niezastosowanie przez zamawiajacego
art.90 ust.3 pzp i uznanie wyjasnien Impel Security Polska spotke z 0.0. za wyczerpujace.
Pomijajac kwestie przedstawienia kosztéw ochrony dwoch z obiektow, ktora nie byla
przedmiotem zapytania skierowanego w pisSmie z dnia 1 lutego 2008 przez zamawiajacego nie
sposob uznad, aby Impel Security Polska spotke z 0.0. udzielit szczegdlowych wyjasnien w
zakresie dotyczacym pomocy publicznej, z ktorej korzysta i1 ktora wedlug ogonikowych
twierdzen Impel Security Polska spdiki z 0.0. wplywa na wysokos¢ ceny. W wyjasnieniach z
dnia 4 lutego 2008 Impel Security Polska spdtka z 0.0. nie okreslit jej rozmiaru ani wplywu na
wysokos$¢ ceny. Fakt samego wplywu jest oczywisty, a powtarzanie w wyjasnieniach jako
odpowiedz pytania zamawiajacego dotyczacego tej kwestii nie stanowilo wyczerpujacej
odpowiedz. Odnosnie kwestii wyjasnien dotyczacych pomocy publicznej podzieli¢ nalezy
wywody zawarte w odpowiedzi na skarge. W pismie z dnia 4 lutego 2008 Impel Security Polska
spdlka z 0.0. nie wskazal jakie konkretnie czynniki daty mozliwos¢ przedstawienia w ofercie
takiej a nie innej ceny. Tymczasem jedynie informacje udzielone w tej kwestii przez wykonawce
moga ksztattowac wysokos¢ ceny i pozwoli¢ na dokonanie jej oceny i weryfikacji. Ich
przedstawienie zamawiajacemu pozwala na ustalenie, czy cena jest razaco niska, czy tez nie.
Ogolnikowe natomiast twierdzenia zawarte w wyjasnieniach i brak dokladnych danych co do
uzyskiwanej pomocy publicznej uzna¢ nalezalo za niedostateczne i zashigujace na
zastosowanie art.90 ust.3 pzp.

Zgodzi¢ nalezy si¢ z zamawiajacym, Ze ani przepisy Uzp, ani przepisy unijne, czy tez
orzecznictwo zarowmo krajowe, jak 1 ETS nie wyksztalcilo definicji pojecia ,razaco niska cena".
Niemniej jednak kwestia razaco niskiej ceny podlegajaca rozstrzygnieciu w oparciu o kryteria
wskazane w art.90 ust.l pzp znalazta uregulowanie ustawowe w powolanym przepisie.
Wiasciwie to zamawiajacy na etapie wstgpnego badania ofert ocenia, czy w jego przekonaniu
cena przedstawiona w ofercie nie nosi takiego charakteru. W czasie tego wstepnego badania, w
ktérym pod uwage nalezy bra¢ co do zasady calkowita cene za przedmiot zamowienia, a nie
poszczegdne pozycje, czy skladniki ceny zamawiajacy, ktory nabierze podejrzen, czy
przypuszczen co do zbyt niskiej proponowane] przez wykonawce ceny wszczyna procedurg
wyjasnienia. Tak wiec juz od samego poczatku oceny proponowanych w ofertach cen
widocznym jest, ze pojecie razaco niskiej ceny jest pojeciem subiektywnym, zaleznym od
indywidualnej oceny zamawiajacego. Zgodzi¢ nalezy sie rowniez ze stanowiskiem
zamawiajacego, ze przypisac charakter ceny razaco niskiej mozna cenie, ktora jest
niewiarygodna 1 nierealna w stosunku do obowigzujacych cen rynkowych.

Dokonujac oceny wyjasnien przedstawionych przez Impel Security Polska spotke z 0.0.
Zamawiajacy winien pamietac, ze to na tym wykonawcy spoczywa obowiazek udzielenia
wyjasnien dotyczacych elementéw ceny w celu udowodnienia, ze zawarta w ofercie cena nie
jest razaco niska. W pismie z dnia 4 lutego 2008 zawierajacym wyjasnienia na zapytanie
zamawiajacego skierowane w trybie art.90 ust.1 pzp Impel Security Polska spélka z 0.0.
faktycznie oswiadczyt, Ze zblizone do proponowanych w ofercie stawki przy obliczaniu ceny
powszechnie stosuje wykonujac ustugi zardwno w sektorze publicznym, jak i prywatnym



Samo jedynie twierdzenie wykonawcy dotyczace tej kwestii uzna¢ nalezy za golostowne, bo nie
zostalo poparte zadnymi dowodami, cho¢by w postaci umdw, na ktorych wykonywanie po
zblizonych cenach Impel Security Polska spdtka z 0.0. si¢ powolal. Przedstawienie w skardze
wnioskéw dowodowych dla wykazania tej okoliczno$ci w postaci zeznan swiadkow 1
zestawienia wykonywanych umow na tym etapie postepowania jest niedopuszczalne,
poniewaz ich uwzglednienie prowadzitoby do niczym nie uzasadnionego przediuzenia Impel
Security Polska spolce z 0.0. terminu udzielonemu do przedstawienia wyjasnien. Z tego
powodu wnioski dowodowe zamawiajacego nie zostaly dopuszczone, gdyz odmienna decyzja
prowadzitaby do naruszenia art.90 ust.3 pzp, z ktorego wynika obowigzek udzielenia
wyjasnien w zakreslonym terminie, a zachowanie terminu obarczone jest rygorem odrzucenia
oferty. Konwalidacja, uzupehianie wyjasnien przez Impel Security Polska spétke z 0.0. na
obecnym etapie postgpowania staloby takze w sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurencji.

Fakt, Ze z przedstawionych w pismie z dnia 4 lutego 2008 przez Impel Security Polska
spotke z 0.0. wyliczen wynika prognozowany zysk nie stanowi przestanki niweczacej
mozliwos¢ oceny proponowanej w ofercie ceny jako razaco niskiej. Wobec brakow
enumeratywnie okreslonym w ustawie kryteriow jej oceny, jednym z nich jest relacja ceny
proponowanej do cen rynkowych podobnych zaméwien, a wiec ocena, czy i w jaki stopniu
proponowana cena od nich odbiega. Poddajac takiej analizie oferte Impel Security Polska spdtki
70.0. i dokonujac poréwnania ofert pozostatych wykonawcow bedacych podmiotami
aktywnymi na rynku, ktorych oferty obrazuja ksztatowanie si¢ cen rynkowych, stwierdzié
nalezy, ze romica w wysokosci stawki za roboczogodzing kolejnej najnizszej po ofercie Impel
Security Polska spolki z 0.0. oferty Gustaw Securitas System spolkki z 0.0. wyniosla nieco ponad
16%, oferty Agencji Ochrony Szabel spéiki z 0.0. prawie 21% 1 oferty Lexpas spdkki z o.o.
prawie 22%. Oferta Impel Security Polska spolki z 0.0. o wskazane wielkosci procentowe byla
nizsza. Przy okazji tego poréwnania zastanawiajacym jest fakt, ze roznica cen miedzy
pozostalymi trzema wykonawcami poza Impel Security Polska spolka z 0.0. réwniez
prowadzacymi dzialaino$¢ w branzy ochroniarskiej wyniosla zaledwie 7%. Odpowiedz Impel
Security Polska spofki z 0.0. zawarta w pismie z dnia 4 lutego 2008 udzielona w trybie art.90
ust.] pzp nie wyjasnila podstaw tych rozbieznosci.

Kolejnym kryterium oceny moze by¢ réwniez ustalenie sredniej ceny pozostalych ofert
najbardziej zblizonych do siebie pod wzgledem cenowym, ktérymi byly oferty Gustaw
Securitas System spoiki z 0.0. i Agencji Ochrony Szabel spolki z 0.0. Z poréwnania tego wynika,
7e Srednia cena za roboczogodzing w tych dwoch spdlkach wyniosta 15,307, a wiec stawka
przyjeta przez Impel Security Polska spolke z 0.0. byl o ponad 18% nizsza. (Stawki
pozostalych wykonawcow shizace do pordwnan zaczerpniete zostaly z opinii rzeczoznawcy,
gdyz KIO badz zamawiajacy nie przedstawili sadowi poza oferta Impel Security Polska spotki z
0.0. innych ofert).

Oczywiscie kryteria procentowe nie stanowig miarodajnej podstawy ustalenia, ze cena
jest razaco niska, ale stusznie zamawiajacy powziat watpliwos¢ co do jej wysokosci, np. na
podstawie tego rodzaju poréwnania. Obowigzkiem za$ ubiegajacego sie o udzielenie
zamdOwienia jest wykazanie jakie okolicznosci wplywaja na fakt, ze oferowana przez niego cena
w takim stopniu odbiega od cen oferowanych przez inne podmioty dzatajace na rynku. Takich
wyjasnien Impel Security Polska spolka z o.0. nie udzielit.

Przeprowadzona na Zecenie zamawiajacego opinia rzeczoznawcy z dziedziny ochrony
0s0b 1mienia, co prawda nie miala charakteru dowodu w rozumieniu art. 188 ust.3 pzp, gdyz
nie zostala wydana przez bieglego powolanego przez KIO, ale wiadomosci w niej zawarte jako
pochodzace od specjalisty z danej branzy pozwalaja na dokonanie oceny realnosci wykonania
zamdwienia po cenach zawartych w ofercie Impel Security Polska spolkki z 0.0. Ustawa pzp nie
wskazuje kryteriow, ktorymi zamawiajacy ma sie poslugiwac przy ustaleniu, czy cena jest
razaco niska, nie naklada tez zadnych obowigzkow na zamawiajacego co do korzystania z
okreslonych zrodet wiedzy dla przeprowadzenia tej oceny. Tak wiec zamawiajacy mogt
poshuzy¢ si¢ opinia rzeczoznawcy, ktorej zasiegnat. Jednakze z niezrozumialych wzgledow
zamawiajacy nie skorzystat chocby z wiadomosci zawartych w opinii, o ile nie uznat za
stosowne podzieli¢ jej wnioskow. Zamawiajacy odwoluje si¢ natomiast jedynie do wskazanej
przez rzeczozmawce minimalnej stawki kalkulacyjnej za godzing w kwocie 12,307t ustalonej
przez Polska Izbg Ochrony Osdb i Mienia, ktdra nie uwzglednia wielu innych czynnikéw
cenotworczych zwigzanych z miejscem wykonywania umowy, czasem jej trwania, rodzajem



przedmiotu ochrony, okolicznosciami zwigzanymi $cisle z osobg wykonawcy. Stawka ta jest
stawka ogdlnopolska, ale zblizong do stawki 12,507 proponowanej przez Impel Security Polska
spolke z 0.0. Zamawiajacy pomingt pozostale czynniki wskazane przez rzeczoznawceg majace
wplyw na ocene oferty Impel Security Polska spolkki z 0.0. Przestanka, ktorg zamawiajacy
winien byt wzig¢ pod uwagg jest min. czas trwania umowy, ktorej zawarcie przewidywat na
trzy lata. Prawem rynku jest to, ze stawki umowne kontraktu zawieranego na czas dhizszy niz
jedenrok sg wyzsze od stawek w umowach rocznych. Ta okolicznos¢ nie zostata poddana
analizie zamawiajgcego. Poza kwestiami dotyczacymi niejakich trudnosci wynikajacych z
naturalnej wysokosci bezrobocia panujgcego na terenie Wielkopolski siegajacego 3%, a w
konsekwencji ewentualnymi trudnosciami z naborem licznej kadry do wykonania zamowienia
(80 0s6b) oraz rotacja pracownikow z uwagi m.in. na nietrwato$¢ stosunkow z pracodawca
opartych na innych umowach niz umowa o pracg, przy wyborze wykonawcy zamawiajacy nie
powinien pomija¢ przede wszystkim celu prowadzenia postepowania jakim jest zawarcie
optymalnej umowy dla zapewnienia bezpieczenstwa chronionych obiektow. Proponowana
przez Inpel Security Polska spotke z 0.0. cena w perspektywie trzyletniej umowy z
powyzszych wzgleddw, a takze wobec przewidywarn co do koniecznosci zwickszenia
wynagrodzen pracownikéw nie daje rekojmii wykonania kontraktu w calosci na
proponowanych warunkach.

Kolejng przestanka pozwalajaca oceni¢ oferte Impel Security Polska spoiki z 0.0. jako
zawierajaca razaco niskg ceng jest fakt nie podwazenia wyliczen przedstawionych przez Lexpas
spotke z 0.0. w protescie, wedlug ktdrych faktycznie stawki Impel Security Polska spolki z o.o0.
wynosza 14,34zt (umowy o prace) 111,537t (inne umowy). To na wykonawcy liczacym na
wybor jego oferty spoczywat obowigzek wykazania, ze cena nie jest zanizona. Zamawiajacy
pomingt kwesti¢ nie uwzglednienia w wycenie przedstawionej przez Impel Security Polska
spolke z 0.0. obowigzkowych swiadczen pracowniczych. Natomiast zainteresowany
wykonawca nie wykazal, aby wyliczenia Lexpas spolki z 0.0. pozbawione byly podstaw.
Wyjasnienia Impel Security Polska spolkki z 0.0. w zakresie zadania nr 111 dotyczyly bowiem
stawek 1 kosztéw pracownikow zatrudnionych na umowe o prace i na podstawie innych
umdw, prognozowanego zysku, zawieraly przykladowe wyliczenie kosztow uslugi dla dwoch
obiektow na terenie Poznania, kosztow realizacji pkt 7.4f SIWZ. Wyjasnienia te nie zawieraty
natomiast dowoddw dla wykazania shisznosci stanowiska Impel Security Polska spdkki z o.0.
odnosnie oferowanej ceny. W szczegdlnosci wykonawca nie przedstawit wplywu pomocy
publicznej na cene ustugi. Twierdzenie, ze Impel Security Polska spotka z 0.0. jest zakladem
pracy chronionej nie uzasadnialo niskiej ceny, tym bardziej, ze co podniost przeciwnik skargi,
nni wykonawcy rowniez maja status zakladu pracy chronionej, a w ich przypadku pomoc
publiczna nie miala takiego wplywu na wysokos¢ ceny.

ADIII

Nalezyta rekojmia przy wykonywaniu przedmiotu zamowienia, o ktorej zapewniata
Impel Security Polska spétka z 0.0. nie byla kryterium oceny ofert. Stad pozycja podmiotow, na
rzecz ktorych Impel Security Polska spotka z 0.0. wykonuje ushugi, zaufanie, ktorym jest spotka
darzona i prawdopodobienstwo nalezytego wykonywania umowy zawartej na skutek
ewentualnego wyboru Impel Security Polska spéiki z 0.0. nie mogly mie¢ wplywu na wybor
oferty. Dokonujac wyboru bowiem zamawiajacy zgodnie ze sporzadzong przez siebie SIWZ
winien byt poshizy¢ si¢ poza kryterium ceny takze kryterium wiarygodnosci ekonomicznej
(Srednie przychody za lata 2004 - 2006 i wysokos¢ sumy gwarancyjnej z polisy
ubezpieczeniowe)) oraz kryterium doswiadczenia i przygotowania zawodowego (staz w
prowadzonej dzialalnosci, los¢ wykonanych umdw, deklaracja czasu dotarcia i podjecia
dzialan). Z podniesionego wigc zarzutu jedynie rozmiar dzialalnosci Impel Security Polska
spoiki z 0.0. miat wplyw na wybdr oferty, ktore to kryterium zostalo przez zamawiajacego
ocenione 1to maksymalng liczba moZliwych do zdobycia punktow. Pamictac jednak nalezy, ze
nie bylo to kryterium decydujace. Poza tym, gdyby gldwne maczenie przy wyborze ofert mimo
wskazanych w SIWZ kryteridw oceny miala pozycja wykonawcy na rynku, rozmiar
prowadzonej dzialalno$ci, to zupelnie zbedne byloby prowadzenie postgpowan takich jak
niniejsze, gdyz z gory wiadomym byloby, iz wygra¢ przetarg moze tylko najwickszy
wykonawca. Takie rozumowanie zamawiajacego narusza cel, dla ktorego ustawa obowigzuje, a
w szczegoinosei zasade uczeiwej konkurenci miedzy przedsigbiorcan. Poza tym wskaza¢
nalezy na opini¢ rzeczoznawcy, ktorego powotat zamawiajacy, wedlug ktérego mimo pozycji
na rynku Impel Security Polska spotka z 0.0. nie dawat rekojmii wykonania umowy. Te kwestie



zamawiajacy przemilczal
ADIV

Zgodzi¢ nalezy si¢ ze stanowiskiem przeciwnika skargi Lexpas spoki z 0.0. i trafnie
powolanym orzecznictwem Sadu Najwyzszego oraz Urzedu Zamdwien Publicznych, ze wyrok
KIO nadaje si¢ do wykonania. Sentencja zaskarzonego orzeczenia nie zawiera blizszego
okreslenia, ktore oferty podlega¢ majg ponownej ocenie zamawiajacego. Jednakze lektura
uzasadnienia wyroku nakazuje przyjac, ze postgpowanie nalezy rozpocza¢ od ponownej oceny
ofert wstepnych skoro KIO powolala si¢ na art.57 ust.1 pzp. Co prawda oferta wstepna ma
charakter stanowiska negocjacyjnego, okazania przez wykonawcg gotowosci do negocjacii i
realizacji zamowienia. JednakZze wylacznie takiemu charakterowi oferty wstepnej zaprzecza
art.58 ust. 1 pzp, z ktorego wynika potrzeba dokonywania jej oceny i ewentualnego odrzucenia.
Tak wigc zamawiajgcy winien dokona¢ klasyfikacji ofert wstepnych wediug kryteriow
zwigzanych z ewentualng potrzeba ich odrzucenia badz stwierdzenia niewaznosci
postepowania. Podstawe prawng tej czynnosci zamawiajacego stanowi odpowiednie
stosowanie art.89 ust.Ipkt 1-3, 518 pzp iart.93 ust1pkt 1, 6, 7 pzp iart.93 ust.2 - 4 pzp do
oceny ofert wstepnych (Prawo zamowien publicznych komentarz, 3.wydanie M. Stachowiak i
., wyd. Lex a Wolters Kluwer business, Warszawa 2007 i Prawo zamowien publicznych
komentarz, wydanie trzecie pod red. T. Czajkowskiego, wyd. UZP Warszawa 2007).

Nie budz watpliwosci, ze badaniu KIO na skutek zarzutéw podniesionych w
odwolaniu Lexpas spolki z 0.0. podlegala zardwno oferta wstepna, jak i oferta zZlozona po
przeprowadzeniu negocjacji. Po rozpoznaniu zarzutow KIO uzmnala, Ze obie czynnosci
zamawiajacego dotyczace badania ofert wstepnych, jak 1 koncowych obarczone sa
uchybieniami. Co do pierwszej oferty z uwagi na zasadny zarzut dotyczacy punktu 7.4f SIWZ,
co do drugiej z uwagi na zasadny zarzut dotyczacy niezastosowania art.90 ust.3 pzp.
Orzeczenie KIO opatrzone zostato takim uzasadnieniem z tego wzgledu, iz KIO uprawniona
jest nakaza¢ zamawiajacemu dokonanie okreslonych czynnosci natomiast ich rezultat nie jest
KIO znany, a wiec KIO przewidziala taka ewentualnos¢, iz w nastepstwie ponownego badania
przez zamawiajacego ofert wstepnych moze zajs¢ potrzeba weryfikacji ofert przedstawionych
po przeprowadzeniu negocjacji, co zdaje si¢ by¢ naturalng konsekwencja przy korzystaniu z
trybu postepowania negocjacje z ogloszeniem

Stusznie KIO stwierdzila w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, Ze ponowne
zastosowanie art.90 ust.1 pzp przy ewentualnej ponownej ocenie oferty Impel Security Polska
spolki z 0.0. Zlozonej po przeprowadzeniu negocjacji jest wykluczone. Przepisy pzp regulujace
procedure udzielania zamowien publicznych przewidujg rowniez srodki ochrony prawnej
przystigujace uczestnikom postepowan i organy powolane do jej sprawowania (art.179 pzp i
nast.). W sytuacji rozstrzygnig¢ KIO dotyczacych odwotan wykonawcdw z art. 191 ust.2 pzp
wynika uprawnienie KIO do nakazania zamawiajacenu dokonania ub powtdrzenia pewnych
czynnosci, co do ktérych KIO uznat zarzucang w odwolaniu wadliwosé. Obowiazkiem
zamawiajgcego w niniejszej sprawie bylo zastosowanie procedury wyjasniajacej przewidzianej
w art.90 ust.1 pzp. Z obowigzku tego zamawiajacy wywigzat sig. Ta czynno$¢ zamawiajacego
nie byla przedmiotem zarzutu przeciwnika skargi. Natomiast zarzutem objgta byla ocena
wyjasnien przedstawionych przez Impel Security Polska spotke z 0.0. Od wyniku tej oceny
zalezy 7a$ ewentualne odrzucenie oferty wykonawcy podlegajacego procedurze wyjasniajace;.
Z tych wzgledow, jak prawidlowo przyjeta KIO, ponowne korzystanie z procedury
wyjasniajacej wobec Impel Security Polska spolkki z 0.0. jest niedopuszczalne, poniewaz po
pierwsze art.191 ust.2 pzp uprawnia KIO wylacznie do wydawania nakazow zamawiajacenmu, a
nie wykonawcy, a po drugie fakt Zlozenia wyjasnien w trybie art.90 ust.1 pzp przez Impel
Security Polska spotke z 0.0. jako bezsporny nie byt przedmiotem zarzutu. Nie ma wigc
potrzeby ponownego skladania wyjasnien w trybie art.90 ust.1 pzp przez Impel Security Polska
spolke z 0.0. Powtdrzenia wymagaja jedynie wadliwe czynnosci zamawiajacego sprowadzajace
sie do badania 1 oceny ofert, ewentualnie takze tych Zlozonych po negocjacjach. Zbyteczne zas
jest powtarzanie przez zamawiajacego czynnosci, ktdre zostaly dokonane poprawnie i w
sposob nie budzacy sprzeciwu pozostatych uczestnikow postepowania. Poza tym ponowne
wezwanie Impel Security Polska spotki z 0.0. do Zozenia wyjasnien odnoszacych sie do
proponowanej w ofercie ceny staloby w sprzecznosci z zasada rownego traktowania
wykonawcow, gdyz dawaloby temu konkretnie wykonawcey mozliwos¢ usunigeia wszelkich
zglaszanych zarGwno w protescie, jak 1 odwolaniu zastrzezen 1 zarzutéw kierowanych



odnosnie oferowanej ceny bedacej w przekonaniu innych wykonawcow ceng razaco niska, a
takze przedhizyloby udzielony wykonawcy przez zamawiajgcego termin do udzielenia
wyjasnien. Wobec wyksztalconej w orzecznictwie zasady odrzucania ofert -wykonawcow,
ktorzy zozyli niepelne albo niedostateczne wyjasnienia w trybie art.90 ust.1 pzp powtdrme
umozliwianie jednemu z wykonawcow dokonywania tej czynnosci z pewnoscig naruszyloby
zasadg uczciwej konkurencii.

ADV

SIWZ z listopada 2007 w pkt 7.4 fzawierala wymog przedstawienia dokumentow
zawierajacych propozycije usprawnienia i zastosowania rozwigzan nnowacyjnych, w tym
technicznych w istniejacym modelu ochrony obiektow zamawiajgcego. Natomiast STIWZ ze
stycznia 2008 w pkt 7.4f nie zawierala wprost tego zapisu, w inny sposob ksztattujac
wprowadzenie innowacji. W trybie negocjacji z ogloszeniem art.59 pzp stanowi, ze po
zakonczeniu negocjacji zamawiajacy moze doprecyzowa¢ lub uzupehic specyfikacje istotnych
warunkow zamowienia wylacznie w zakresie w jakim byla ona przedmiotem negocjaciji, przy
czym zimiany nie mogg prowadzi¢ do istotnej zmiany przedmiotu zamdwienia lub pierwotnych
warunkow zamowienia.

SIWZ sporzadzona przez zamawiajacego w styczniu 2008 stanowigca podstawe do
Zlozenia ofert w kwestii usprawnien i innowacji po przeprowadzonych negocjacjach
doprecyzowala oczekiwania zamawiajacego, ktory na tym etapie postepowania uscislit szeroko
ujete w SIWZ z listopada 2007 oczekiwania w tym zakresie. Pojgcia bowiem dotyczace
opracowan nieistniejacych i aktualizacji istniejacej dokumentacji technicznej systemow
alarmowych mieszczg si¢ w pojeciu doprecyzowania SIWZ w rozumieniu art. 59 ust.1 pzp.
Powolujac sie na wyzej opisany w punkcie AD IV charakter oferty wstepnej stwierdzic¢ nalezy,
7e do istotnej zmiany przedmiotu zamdwienia ani pierwotnych warunkow zamowienia w
niniejszej sprawie nie doszo. Przedmiot zamowienia opisywany jest zgodnie z art.29 - 31 pzp.
Natomiast warunki zamowienia (np. termin wykonania, podzial na czesci, moziwosé
powierzenia wykonania podwykonawcom) zamawiajacy przedstawia zwykle w projekcie
umowy dolaczonym do SIWZ. Przepis art.59 ust.1 pzp zezwalajac na doprecyzowanie lub
uzupekienie SIWZ po przeprowadzonych negocjacjach okresla zakres dozwolonych zmian w
takim zakresie w jakim negocjacje byly prowadzone, chocby z jednym z wykonawcow. Przepis
ten nie stanowi lex specialis w stosunku do art.38 ust.4 pzp i wydaje sie, Ze nie wyklucza
moZliwosci wprowadzenia zmian rowniez na tej podstawie (art.38 ust.4 pzp w zw. z art.60 ust.4
P2p) z zachowaniem rygoréw wynikajacych z art.38 ust.5 pzp (Prawo zamowien publicznych
komentarz, wydanie trzecie pod red. T. Czajkowskiego, wyd. UZP Warszawa 2007). Wobec
powyzszego uznaé nalezy, ze wprowadzona do SIWZ w styczniu 2008 po przeprowadzonych
negocjacjach modyfikacja w zakresie pkt 7.4fnie stanowi ani zmiany przedmiotu, ani
warunkow zamowienia. W wyniku bowiem negocjacji zamawiajacy doszedt do przekonania, ze
oczekiwal bedzie od wykonawcow gotowosci do sporzadzenia nieistniejace;j i zaktualizowania
istniejgcej dokumentacii technicznej lokalnych systemow alarmowych. Taka zmiana STWZ jest
dopuszczalna w $wietle art.59 pzp.

Odrebna natomiast kwestia pozostaje ocena oferty wstepnej Impel Security Polska
spolki z 0.0. w tym zakresie zwazywszy tre$¢ przedstawionych w ofercie wstepnej propozycji
usprawnienia 1 innowacji modelu ochrony obiektéw zamawiajacego. Owszem nalezy zgodzi¢
sic z zamawiajacym, Ze nie okreslt formy, tresci, sposobu przygotowania, czy kryterium oceny
spelnienia przez wykonawcow tego wymogy, tj. wymogu zozenia dokumentow zawierajacych
propozycje usprawnienia i zastosowania rozwigzan innowacyjnych. Jednakze z samego
literalnego brzmienia pkt 7.4f SIWZ z listopada 2007 wynika, ze zamawiajacy oczekiwat
przedstawienia dokumentow zawierajacych propozycje zmian, ulepszen, unowoczesnienia
modelu ochrony. Audyt, ktéry proponowala Impel Security Polska spolka z 0.0. nie zawiera
takich elementow. Wydaje sig, ze kazdy z wykonawcodw w porozumieniu z zamawiajgcym,
zakladajac racjonalnos¢ tych przedsigbiorcow, przed podjeciem jakiejkolwiek decyzji w
przedmiocie usprawnienia, czy innowacji w pierwszej kolejnosci przeprowadzilby ocen¢ stanu
bezpieczenstwa zamawiajgcego, co pozwolioby na wprowadzenie ewentuahych ulepszen do
dotychczasowego modelu ochrony, czy wprowadzenie nie wykorzystywanych do tej pory u
zamawiajacego metod. Tymczasem propozycja przedstawiona przez Impel Security Polska
spolke z 0.0. sprowadzala si¢ do oczywistej w sytuacji zamiaru wprowadzania innowacji
koniecznosci przeprowadzenia audytu w sensie ustalenia stanu aktualnego 1 wyciagnigcia



wnioskéw. Natomiast ewentualne propozycje ulepszen, nowosci Impel Security Polska spotka z
0.0. okreslifa w czesci nazwanej ,,faza koncowa" audytu jako ,drobne zmiany" 1, powazne
zmiany - inwestycje". Okreslenia te sg ogolnikowe 1nie przedstawiajg zadnych propozycji
oczekiwanych przez zamawiajacego. Oceniajgc przedstawiony przez Impel Security Polska
spolke z 0.0. dokument jako nie zawierajacy tresci wymaganej przez zamawiajgcego KIO nie
przekroczyla granic swobodnej oceny dowoddow.

Zaraut dotyczacy naruszenia art. 188 ust.7 pzp byt chybiony, gdyz przepis ten nie
majduje zastosowania w niniejszym postepowaniu z tej racji, iz wszedt w zycie w dniu 12
pazdzernika 2007, a wprowadzony zostat art.8 ustawy z dnia 13 kwietnia 2007 o zmianie
ustawy pzp i niektorych innych ustaw (DzU z dnia 11 maja 2007, nr 82, poz.560). Natomiast z
art.6 tejze ustawy wynika, ze do postepowan, jak niniejsze, wszczetych przed dniem wejscia w
Zycie ustawy stosuje si¢ przepisy dotychczasowe. Postepowanie w sprawie zamdwienia WOSD
spdlki z 0.0. wszezete zostalo w dniu 31 marca 2007, a wige art. 188 ust.7 pzp nie znajdowat
zastosowania, gdyz przed ta data nie wszedt w zycie, a nawet nie byt jeszcze uchwalony.

W poprzednim stanie prawnym bedacym podstawa rozstrzygniecia, czyli przed nowela
wprowadzong ustawa z dnia 13 kwietnia 2007 o zmianie ustawy pzp 1 niektorych innych ustaw
(DZU z dnia 11 maja 2007, nr 82, poz.560) obowigzywala w postepowaniu 0 zamowienia
publiczne zasada oceny dowoddw na podstawie przekonania skladu orzekajacego
wynikajacego z, czy opierajacego si¢ na wszechstronnym rozwazeniu materiatu dowodowego
(art. 188 ust.6 pzp). Ta zasada pozwala na przyjecie analogii zawartej w ustawie pzp do
procesowej reguly dotyczacej oceny materialu dowodowego opisanej w art.233 kpc. Za
przyjeciem, ze ocena tresci dokumentu przedstawionego przez Impel Security Polska spolka z
0.0. nie odbiegala od oceny swobodnej swiadczy to, Ze przedstawiona w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku argumentacja KIO nie naruszala zasad logiki i doswiadczenia
zyciowego. Zamawiajacy w skardze przedstawit jedynie odmienne przekonanie w tym
wzgledzie 1 wiasng ocene dokumentu Zozonego wraz z oferta wstepng przez Impel Security

Polska spolke z 0.0. Natomiast nie wskazat przeslanek, ktore moglyby skutkowac przyjeciem,
7e naruszone zostaly w/w reguly oceny materialu dowodowego. W tym miejscu przytoczy¢
nalezy poglady zawarte w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, ktory w wyroku z dnia 27
wrzesnia 2002 w sprawie II CKN 817/00 (niepubl.) stwierdzil, Ze , jezeli z okreslonego
materialu dowodowego sad wyprowadza wnioski logicznie poprawne i zgodne z
doswiadczeniem zyciowym, to ocena sadu nie narusza regut swobodnej oceny dowodow
(art.233 §1 kpc) i musi sie osta¢, chocby w rownym stopniu, na podstawie tego materialu
dowodowego, dawaly sic wysnu¢ wnioski odmienne. Tylko w przypadku, gdy brak jest logiki
W wigzaniu wnioskow z zebranymi dowodami lub gdy wnioskowanie sadu wykracza poza
schematy logiki formalnej albo, wbrew zasadom doswiadczenia zyciowego, nie uwzglednia
jednozmacznych praktycznych zwiazkdw przyczynowo-skutkowych, to przeprowadzona przez
sad ocena dowoddéw moze by¢ skutecznie podwazona", a takze wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 16 grudnia 2005 w sprawie I1I CK 314/05, publ. Lex nr 172176, z ktdrego wynika, iz do
naruszenia przepisu art.233 §1 kpc mogloby dojs¢ tylko wowczas, gdyby skarzacy wykazat
uchybienie podstawowym regutom shizacym ocenie wiarygodnosci i mocy poszczegdinych
dowoddw, tj. regulom logicznego myslenia, zasadzie doswiadczenia zyciowego 1 wlasciwego
kojarzenia faktow. Rozwinigciem i niejako uzupelnieniem powyzszego jest teza wyroku Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 27 kwietnia 2006 w sprawie I ACa 1303/05, publ. Lex nr
214251 zawierajaca stwierdzenia, Zze skuteczne postawienie zarzutu naruszenia przez sad
przepisu art.233 §1 kpc wymaga wykazania, ze sad uchybit zasadom logicznego rozumowania
lub doswiadczenia zyciowego, to moze by¢ jedynie przeciwstawione uprawnieniu sagdu do
dokonywania swobodnej oceny dowoddw. Nie jest natomiast wystarczajace przekonanie o
nnej niz przyjat sad wadze (donioslosci) poszczegdinych dowoddw iich odmiennej ocenie niz
ocena sadu.

Dla oceny ofert wstepnych, takze oferty Impel Security Polska spdtki z 0.0., nie jest
istotne, czy zamawiajacy wskazat kryterium spehienia wymogu opisanego w pkt 7.4f SIWZ.
Wymobg przedstawienia dokumentu zawierajacego propozycje innowacji zamawiajacy zawart
w specyfikacji, a oferenci obowigzani byli go spehi¢. Zamawiajacy zdaje si¢ nie pamigtac, ze nie
oczekiwat od oferentéw konkretnych usprawnien i rozwigzan imnowacyjnych opracowanych
scisle do swych potrzeb, a jedynie propozycji dajacych zamawiajacemu orientacje w tej materii i
podstawe do podjecia ewentualnych negocjacji w tych kwestiach w dalszej fazie postepowania.



Stad pozbawione sg znaczenia argumenty zamawiajacego zmierzajace prawie do uznania, ze
przedstawienie oferty dotyczacej innowacji bylo wlasciwie niemoZliwe bez znajomosci
istniejgcych u zamawiajacego rozwigzan. Zapraszajac do skiadania ofert wstepnych nie bylo
przeciez zamiarem zamawiajacego uzyskanie od oferentow konkretnych rozwigzan, bo gdyby
tak bylo SIWZ co do przedmiotu zamdwienia sporzadzona zostalaby w zupehie innych
sposob. Uzyte za$ w obu SIWZ okreslenie przedmiotu zamdwienia odnoszace si¢ do
swiadczenia ustug doradztwa w zakresie bezpieczenstwa, w tym wyboru optymalnych
rozwigzan organizacyjnych i technicznych ochrony 0sob i mienia $wiadczy o checi ulepszenia
posiadanego systemu ochrony. Zamieszczajac w SIWZ pkt 7.4f zamawiajacy spodziewat si¢
uzyska¢ informacje dotyczace ewentualnie fimkcjonujacych na rynku uslug ochroniarskich
nowych rozwigzan, czy ulepszen, w ktdrych jako podmiot spoza branzy nie byt zorientowany.
Zamawiajacy zdaje si¢ na obecnym etapie postepowania bagatelizowaé tres¢ STWZ z listopada
2007, ktdrg sam sporzadzit. Przedstawione w skardze stanowisko zamawiajacego odnosnie pkt
7.4f SIWZ tak naprawde przeczy samej idei zamieszczenia tego rodzaju wymogu w
specyfikacji. Jesl w istocie zamawiajacy nie byt zainteresowany zapoznaniem si¢ z
mozliwosciami usprawnien modelu ochrony, jego nnowacji, to niezrozumiatym jest w jakim
celu przedstawit taki wymog w SIWZ z listopada 2007 poprzedzajacym zlozenie ofert
wstepnych. Za trafhe w tym wzgledzie nalezy uzna¢ rozwazania zawarte w odpowiedz na
skarge, a takze stanowisko KIO zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku.

AD VI

Odnosnie zarzutdw sformuowanych w tej czgsei skargi powolac nalezy sie na
rozwazania zawarte wyzej w AD IV, a dodatkowo stwierdz¢, Ze nie ma przeszkod formalnych
do odrzucenia oferty wstepnej Impel Security Polska spdfki z 0.0. W tym miejscu odwolaé
nalezy sie do pogladu Sadu Najwyzszego wyrazonego w uchwale z dnia 17 lipca 2003, 11l CZP
44/2003, publ. OSNC 2004/10/152, zktorego wynika, ze ustawa pzp nie zakresla
zamawiajacemu terminu do Zozenia o$wiadczenia o odrzuceniu oferty. Oczywistym jest, ze
musi zosta¢ ono Zozone najpozmiej przed wyborem ofert. W tej sytuaciji nakazanie
zamawiajacemu ponowne dokonanie ich oceny daje zamawiajacenmu moziwos¢ oswiadczenia o
odrzuceniu ofert. Koniecznos¢ powrotu na tym etapie do oceny ofert wstepnych wynika stad,
ze wykonawcy mogg skladac¢ protesty dopiero po dokonaniu czynnosci przez zamawiajacego.
W trybie postepowania negocjacji z ogloszeniem zamawiajacy na podstawie art.57 ust.l pzp
obowigzany jest podjac czynnos¢ polegajaca na zawiadomieniu wykonawcow o wynikach
oceny spehienia warunkow udzialu w postepowaniu i o otrzymanych ocenach spehiania tych
warunkow. Natomiast po otrzymaniu ofert wstepnych i dokonanej ich klasyfikacji pod katem
odrzucenia zamawiajacy nie zawiadamia o wyniku tej czynnosci wykonawcow. Zamawiajacy
nie sporzadza rankingu ofert wstepnych ani selekcji ofert najmniej atrakcyjnych, gdyz
obowigzany jest zaprosi¢ do negocjacji wszystkich wykonawcow, ktorych ofert nie odrzucit
(art.58 pzp). W tej sytuacji nie wystepuje jeszcze okolicznosé do wniesienia protestu bowiem
zamawiajacy nie poinformowal wykonawcow o czynnosciach podjetych w ramach oceny ofert
wstepnych. Wniesienie wiec protestu i w dalszej kolejnosci odwotania kwestionujacego ocene
ofert wstgpnych mozliwe jest dopiero po wyborze oferty. Obowigzkiem zamawiajacego jest
zaproszenie do negocjacji wykonawcow, a jego tres¢ winna byc¢ identyczna dla wszystkich z
wyjatkiem termindw ich prowadzenia z poszczegdInymi wykonawcami. Jednakze brak
zawiadomienia 0 czynnosci zamawiajgcego polegajacej na przeprowadzeniu klasyfikacji ofert
wstepnych pod katem ich odrzucenia powoduje, ze wykonawcom nie biegnie termin do
whiesienia protestow, poniewaz wymogiem ustawowym jest zaproszenie do negocjaciji
wszystkich oferentow, ktorych ofert nie odrzucono. Odmienny poglad prowadziby do
wniosku, Ze w tej sytuacji na wszelki wypadek kazdy wykonawca winien bylby skladac protest
na czynno$¢ zamawiajacego polegajaca na zaproszeniu pozostalych wykonawcow do
negocjacji, co staloby w sprzecznosci z zasada wynikajaca z art.57 ust.4 pzp zaproszenia do
negocjacji wykonawcow, ktorych oferty wstepne nie zostaly odrzucone.

Na kazdym bowiem etapie postepowania zamawiajacy winien byt dokona¢ stosownych
ocen wykonawcow, a wlasciwie formy przedstawionych przez nich zgloszen pod katem
moziwosci dopuszczenia poszczegdinych wykonawcow do dalszych etapdw postepowania.
Pierwsze badanie nastapito po zozeniu wnioskow bedacych odpowiedzia na opublikowane
przez zamawiajacego ogloszenie (art.57 ust.1 pzp). Drugie winno mie¢ miejsce po Zozeniu ofert
wstepnych (art.58 ust.1 pzp), trzecie po Zozeniu ofert ostatecznych. Spekienie przez
poszczegdnych wykonawcdw formatnych wymogdw na poszczegdlnym etapie postgpowania



dawalo im moZiwo$¢ udziatu w dalszych. Zaréwno bowiem po dokonaniu oceny spelnienia
warunkow udziatu w postepowaniu w ogdle, jak 1po badaniu ofert wstepnych tak zgloszenia,
jak i ofertv wykonawcodw moglv podlega¢ odrzuceniy, co skutkowaloby wykluczeniem z
udzialu w dalszym postepowaniu. Ewentualne uchybienia na tych etapie postgpowania
pozostaja w oczywistym zwigzku z jego dalszym przebiegiem i majg wplyw na wynik
postgpowania. W tej sytuacji nawet te wstepne etapy postepowania prowadzonego w trybie
negocjacji z ogloszeniem, cho¢ nie podlegaja znacznym obostrzeniom formalnym, to jednak
powolane wyzej przepisy pzp nakazijg zamawiajacemu kierowaé si¢ wskazanymi przez siebie
1w ogloszeniu 0 zamowieniu i we wstepnej STWZ kryteriami, co do ktorych formutowania
ustawa pozostawia zamawiajagcenu duzg dowolnosc, ale przede wszystkim nakazuje
stosowanie 1 przestrzeganie regut i sprawdzanie spelniania przez wykonawcow postawionych
wymogow. Podejmowanie przez zamawiajacego tych czynnosci i ich skrupulatne prowadzenie
wedle ustalonych przez siebie kryteriow wynika z obowigzku rownego traktowania
uczestnikdw postegpowania i zachowywania zasad uczciwej konkurencii.

W niniejszej sprawie fakt, ze oferta wstgpna Impel Security Polska spokki z o.0., jak i
oferty innych wykonawcow, zostaly juz ocenione nie stoi na przeszkodzie powtorzeniu tej
czymnosci, gdyz istota odwolan jest, ze ich zasadnos¢ skutkuje koniecznoscia powtorzenia przez
zamawiajacego czynnosci wadliwych. W tej sprawie KIO na skutek odwolania przeciwnika
skargi Lexpas spotki z 0.0. stwierdzila uchybienia zamawiajacego przede wszystkim na etapie
oceny ofert wstepnych 1 w tym zakresie czynnos$ci nalezy powtdrzy¢. Proces zawierania umow
w trybie postepowan prowadzonych na podstawie ustawy pzp dla waznego zawarcia umowy
musi by¢ postepowaniem przeprowadzonym bez uchybien stad w przypadku wystapienia
takich nalezy powtorzy¢ czynnosci, aby je wyelimnowac¢. Dokonanie jedynie ponownej oceny
ofert koficowych po pierwsze nie usunie uchybienia popetionego na wezesniejszym etapie
postepowania i w ten sposdb zachwiana zostalaby cala procedura prowadzenia postepowania,
ktore przebiega¢ winno etapami wedhug scisle okreslonej kolejnosci. Po drugie wobec braku
moZliwosci ponownego zastosowania art.90 ust.1 pzp 1 stanowisku zamawiajacego wobec
propozycji cenowych Impel Security Polska spoiki z 0.0. trudno jest si¢ spodziewac innego
wyniku postgpowania niz dotychczasowy. Jeszcze raz podkreslic nalezy donioslos¢
poprawnosci przeprowadzania poszczegodlnych etapow postepowania, gdyz od tej okolicznosci
zalezy dalszy przebieg postepowania, a glownie liczba jego uczestnikow w kolejnych etapach, a
w konsekwencji sam jego wynik. Jesli bowiem na etapie oceny ofert wstgpnych zamawiajacy
dopusctt sie uchybienia, to wszelkie kolejne etapy przeprowadzonego postepowania byly
obarczone tynve blgdem. W tej sytuacii dla usunigcia watpliwosci zamawiajacego co do
zakresu czynnosci wymagajacych powtdrzenia zaskarzony wyrok podlegat zmianie na
podstawie art. 198 ust.2 pzp tylko poprzez dokladniejsze sformuowanie sentencji orzeczenia,
gdyz intencje KIO co do zakresu czynnosci podlegajacych powtorzeniu w sposob oczywisty
wynikaly z uzasadnienia orzeczenia. Jedynie wobec przedstawienia przez KIO wywodow
dotyczacych niemoznosci stosowania art.90 ust.l pzp zamawiajacy mogh nabra¢ watpliwosci co
do czymnodci, ktére winien podjag, ale jak juz wyzej wspomniano KIO nie moze przewidzie¢ w
jaki sposob zamawiajacy oceni oferty wstepne. Jesli identycznie jak w juz przeprowadzonym
postepowaniu, to ponowne stosowanie wobec Impel Security Polska spélki z 0.0. procedury
wyjasniajacej jest wykluczone.

Wobec powyzszego skarga zamawiajacego w pozostalym zakresie jako bezzasadna
podlegala oddaleniu na podstawie art. 198 ust.2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo
zamdwien publicznych (DZU 19, poz.177 ze zm).

O kosztach orzeczono na podstawie art.98 kpc i §11 pkt 4 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 w sprawie oplat za czynnosci radcéw prawnych ...
(DzU nr 163, poz. 1349 ze zm.). Przepisy powolanego rozporzadzenia ani ustawy z dnia 29
stycznia 2004 Prawo zamdwien publicznych (DzU 19, poz.177 ze zm.) nie przewidujg stawek
zastgpstwa procesowego dla pelnomocnikow biorgcych udziat w postepowaniach o
zamdwienia publiczne, a w tej sytuacji nalezy przyznac pelnomocnikowi procesowermu koszty
zastepstwa stosowane w sprawach o najbardziej zblizonym charakterze do niniejszej sprawy, w
ktérych przepisy rozporzadzenia reguluja wysokos¢ stawki. Sprawy z zakresu skarg
wnoszonych do sadow od rozstrzygnie¢ zespoldw arbitrow najbardziej zblizone sg swym
charakterem do rozstrzygnig¢ zapadajacych po rozpoznaniu skarg na orzeczenia sagdow
polubownych. Powolane wyzej rozporzadzenie przewiduje koszty zastepstwa procesowego w
sprawach o uchylenie wyroku sadu polubownego, ktore wynosza 1.200z1, o czymna podstawie



W/W przepisow rozporzadzenia orzeczono w punkcie 3 sentencji.

SSO Renata Norkiewicz

SSO Jolanta Waltrowska
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