Sygn. akt. KIO/UZP 1446/07

WYROK/POSTANOWIENIE
z dnia 27.12.2007 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Magdalena Grabarczyk

Cztonkowie: Barbara Bettman
Marek Kolesnikow

Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na-pesiedzeniu / rozprawie w dniu / w-dniash 27.12.2007 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez ,EKOTRADE” Sp. z 0.0. z Warszawy, ul. Prosta 2/14 od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Zaktad Obstugi Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju
Wsi z Warszawy, ul. Wspoélna 30 protestu / protestéw z dnia 19.11.2007 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie

odwotujacego sie oraz Xxx - po stronie zamawiajacego .

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie

2. uniewaznia postepowanie

3. kosztami postepowania obcigza Zaktad Obstugi Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju
Wsi z Warszawy, ul. Wspdlna 30

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamodwien Publicznych koszty w wysokosci 3.156 zt
o gr (stownie: trzy tysigce sto pie¢dziesiat szes¢ ztotych zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez ,EKOTRADE” Sp. z 0.0. z Warszawy, ul.
Prosta 2/14

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3.156 zt 0 gr (stownie: trzy tysigce sto pieédziesiat
szes$¢ ziotych zero groszy) przez Zaktad Obstugi Ministerstwa Rolnictwa i
Rozwoju Wsi z Warszawy, ul. Wspélna 30 na rzecz ,EKOTRADE” Sp. z
0.0. z Warszawy, ul. Prosta 2/14, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kosztéw postepowania

3) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 16.844 zt 0 gr (stownie: szesnascie tysiecy osiemset
czterdziesci cztery ztote zero groszy)
z rachunku dochodéw witasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
.EKOTRADE” Sp. z 0.0. z Warszawy, ul. Prosta 2/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zaktad Obstugi Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju Wsi prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie art. 39 i 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku, nr 223 poz.1655) postepowanie na ustuge
catodoboweyj, fizycznej ochrony oraz monitoringu elektronicznego 0sob i mienia w budynku
Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju Wsi.

W dniu 13 listopada 2007 roku Zamawiajacy poinformowat Wykonawcdw o wyborze
najkorzystniejszej oferty — oferty ztozonej przez Konsorcjum Agencja Ochrony Skorpion
Security Sp. z 0. o — Solid Security Sp. z o.0. (dalej: Konsorcjum). Na te czynnosc
Zamawiajgcego w dniu 20 listopada 2007 roku protest wniost Ekotrade Sp. z o.0. zarzucajgc
Zamawiajgcemu dodatkowo réwniez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania i
uznania jego oferty za odrzucong. Podniesione w protescie zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i
3, art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1,2 i 5 ustawy protestujacy uzasadniat w ten
Sposob, ze przede wszystkim:

- Konsorcjum w zafgczniku Nr 2 do oferty przedstawito 4 obiekty, ktore nie podlegaty
obowigzkowej ochronie w okresie wymaganym przez Zamawiajagcego. Tym samym



Konsorcjum dopuscito sie poswiadczenia nieprawdy w celu uzyskania wiekszej iloSci
punktdw przy ocenie ofert,

- Konsorcjum w postepowaniu w odniesieniu do czesci prezentowanych w wykazie ustug
podafo dane m.in. odnoszace sie do okresu obowigzywania umowy oraz jej wartoSci

odmienne niz w innych postepowaniach, gdzie prezentowane byly te same ustugi.

Powotujgc sie na zarzuty i okolicznosci wskazane w protescie Ekotrade Sp. z 0. 0 wnidst o:

- powtdrne dokonanie czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na badaniu i ocenie ofert
ztozonych w przedmiotowym postepowaniu,

- uznanie za niewazng czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgcq na wyborze oferty Konsorcjum,
- wykluczenie Konsorcjum i uznanie jego oferty za odrzucong,

- wybdr oferty Ekotrade Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy protest rozstrzygngt w dniu 26 listopada 2007 roku oddalajgc go. W
uzasadnieniu wywiddt (powotujgc sie réwniez na stanowisko Konsorcjum zawarte w jego
przystapieniu do postepowania protestacyjnego w dniu 23 listopada 2007 roku), iz Ekotrade
Sp. z o.0. nie posiada interesu prawnego w uzyskaniu zamdwienia. Na poparcie tego
twierdzenia wskazat, ze z uwagi na podniesienie przez protestujgcego zarzutow w
odniesieniu jedynie do 4 ujetych w wykazie obiektdw, to nawet w przypadku ich
potwierdzenia, oferta Konsorcjum w wyniku oceny ponownie Zzostataby uznana za

najkorzystniejszg w postepowaniu.

Nie zgadzajgc sie z tym rozstrzygnieciem Ekotrade Sp. z 0.0. w dniu 30 listopada wnidst
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamdwienn Publicznych. Kwestionujac argumentacje
Zamawiajgcego Odwotujgcy wskazat, iz posiada interes prawny w uzyskaniu zamowienia,
gdyz ztozona przez niego oferta znajduje sie na drugim migjscu i po wykluczeniu Konsorcjum
bytaby ofertg najkorzystniejsza.

W odwoftaniu, podtrzymujgc zarzuty zawarte w proteScie oraz polemizujagc z wywodem
Zamawiajgcego, Odwotujgcy wnidst o:

- uniewaznienie czynnosci wyboru ofert,

- sprawdzenie prawdziwosci oferty Konsorcjum,

- odrzucenie oferty Konsorcjum,

- dokonanie czynno$ci oceny ofert ztozonych w postepowaniu.



Krajowa Izba Odwoftawcza dopuscita | przeprowadzita dowody z: dokumentacji
postepowania, oryginatow ofert ztozonych w postepowaniu oraz wystuchata strony
postepowania.

Na tej podstawie zwazyta i ustalita, co nastepuje.

Ogfoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w DzOPUE w dniu 4 pazdziernika 2007 roku
pod numerem 2007/S 191-232758.

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia Zamawiajagcy w Rozdziale XIV
Kryteria oceny ofert i ich znaczenie oraz sposéb oceny ofert w pkt 3 wskazaf, iz jednym z
kryteriow bedzie :’Liczba budynkoéw uzytecznosci publicznej podlegajacych obowigzkowej
ochronie, chronionych przez Wykonawce w ramach nalezycie wykonanych Ilub
wykonywanych zamdwien w okresie ostatnich trzech lat przed wszczeciem postepowania o
udzielenie zamdwienia, a w przypadku gdy okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w
tym okresie, polegajacych na statej catodobowej bezpos$redniej ochronie fizycznej oraz
monitoringu elektronicznym osdéb i mienia w tych budynkach — waga 10%.”

Ocena oferty w powyzszym kryterium nastapi w oparciu o stosowny wykaz ,wg wzoru
stanowigcego zafgcznik nr 2 do formularza ofertowego”. Wykonawca, ktéry potwierdzi
najwiekszg liczbe budynkéw chronionych w ramach nalezycie wykonanych Ilub
wykonywanych zamowien w badanym okresie otrzymania 10 punktdw natomiast pozostali

odpowiednio mniej wedtug wzoru wskazanego w siwz.

Opisane przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert odsyfa do ustawy z dnia 22
sierpnia 1997 roku o ochronie 0séb i mienia (Dz. U. Nr 114, poz. 740 ze zm.). Stanowi ona,
iz:

Art. 5. 1. Obszary, obiekty i urzadzenia wazne dla obronno$ci, interesu gospodarczego
panstwa, bezpieczenstwa publicznego i innych waznych intereséw panstwa podlegaja
obowigzkowej ochronie przez specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne lub odpowiednie
zabezpieczenie techniczne.
2. Do obszardw, obiektow i urzadzen, o ktorych mowa w ust. 1, naleza:
1) w zakresie obronnosci panstwa w szczegdlnosci:
a) zaktady produkcji specjalnej oraz zaktady, w ktorych prowadzone sq prace naukowo-
badawcze lub konstruktorskie w zakresie takiej produkcji,
b) zaktady produkujgce, remontujgce i magazynujgce uzbrojenie, urzgdzenia i sprzet wojskowy,
c) magazyny rezerw panstwowych,
2) w zakresie ochrony interesu gospodarczego panstwa w szczegdlnosci:
a) zaktady majgce bezposredni zwigzek z wydobyciem surowcdw mineralnych o strategicznym
znaczeniu dla panstwa,

b) porty morskie i lotnicze,



c) banki i przedsiebiorstwa wytwarzajgce, przechowujgce badz transportujgce wartosci
pieniezne w znacznych ilosciach,

3) w zakresie bezpieczenstwa publicznego w szczegdlnosci:

a) zaktady, obiekty i urzadzenia majgce istotne znaczenie dla funkcjonowania aglomeracji
migjskich, ktorych zniszczenie lub uszkodzenie moze stanowi¢ zagrozenie dla zycia i
zdrowia ludzi oraz $rodowiska, w szczegdlnosci elektrownie i ciepfownie, ujecia wody,
wodociggi i oczyszczalnie sciekow,

b) zaktady stosujgce, produkujgce lub magazynujgce w znacznych ilosciach materiaty jadrowe,
zrédfa i odpady promieniotworcze, materiaty toksyczne, odurzajgce, wybuchowe bgdz
chemiczne o duzej podatnos$ci pozarowej lub wybuchowej,

c) rurociggi paliwowe, linie energetyczne i telekomunikacyjne, zapory wodne i $luzy oraz inne
urzgdzenia znajdujgce sie w otwartym terenie, ktérych zniszczenie lub uszkodzenie moze
stanowi¢ zagrozenie dla zycia lub zdrowia ludzi, Srodowiska albo spowodowac powazne
straty materialne,

4) w zakresie ochrony innych waznych intereséw paristwa w szczegdlnosci:

a) zaktady o unikalnej produkcji gospodarczej,

b) obiekty i urzgdzenia telekomunikacyjne, pocztowe oraz telewizyjne i radiowe,

c) muzea i inne obiekty, w ktérych zgromadzone sq dobra kultury narodowej,

d) archiwa panstwowe.

3. Szczegdtowe wykazy obszarow, obiektow i urzgdzen, o ktérych mowa w ust. 2,
sporzadzajg: Prezes Narodowego Banku Polskiego, Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji,
ministrowie, kierownicy urzedow centralnych i wojewodowie w stosunku do podlegtych,
podporzgdkowanych lub nadzorowanych jednostek organizacyjnych. Umieszczenie w
wykazie okreslonego obszaru, obiektu lub urzgdzenia nastepuje w drodze decyzji
administracyjnej.

4. Wykazy, o ktérych mowa w ust. 3, Prezes Narodowego Banku Polskiego, Krajowa Rada
Radiofonii i Telewizji, ministrowie i kierownicy urzeddow centralnych przesytajg do wtasciwych
terytorialnie wojewodow oraz biezgco aktualizujg.

5. Wojewodowie prowadzg ewidencje obszardw, obiektow i urzgdzen podlegajgcych
obowigzkowej ochronie, znajdujacych sie na terenie wojewddztwa. Ewidencja ma charakter
poufny.

6. Wojewoda, w drodze decyzji administracyjnej, moze umie$ci¢ w ewidencji, o ktérej mowa
w ust. 5, znajdujgce sie na terenie wojewddztwa obszary, obiekty i urzadzenia innych
podmiotéw niz okreslone w ust. 3.

Z przytoczonego przepisu wynika, iz prowadzona przez wojewodow ewidencja budynkdw
uzytecznos$ci publicznej podlegajgcych obowigzkowej ochronie ma charakter poufny,



stanowigcy tajemnice stuzbowg w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 22 stycznia 1999
roku o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2005 roku, Nr 196, poz. 1631).

Na rozprawie Zamawiajagcy oswiadczyt, ze ten fakt powoduje, iz nie jest mozliwe
dokonanie przez niego weryfikacji wykazu budynkdw uzyteczno$ci publicznej podlegajgcych
obowigzkowej ochronie oraz, ze oceny ofert w oparciu o przedmiotowe kryterium dokonat
wylqcznie na podstawie o$wiadczen i dokumentow ztozonych w postepowaniu.

Na podstawie powyzszego wyjasnienia, ztozonego na rozprawie Izba stwierdzita, ze

ustalenie sposobu oceny ofert przez Zamawiajgcego jest w tym Kryterium wadliwe.
Uniemozliwia bowiem dokonanie rzeczywistej oceny ofert przez Zamawiajgcego, w oparciu o
dane, ktdre mogtyby by¢ poddane weryfikacji.
Zamawiajgcy ustalajgc w SIWZ kryteria, jakimi bedzie sie kierowat przy ocenie ofert, winien
sformutowac je w sposéb umozliwiajgcy ich rzetelng i zgodng z przepisami prawa
weryfikacje. Odwotanie sie do informacji, ktdre stanowig tajemnice stuzbowag uniemozliwia
Zamawiajgcemu dokonanie takiej czynnosci, gdyz jak sam przyznat nie ma dostepu do listy
budynkdéw uzytecznosci publicznej podlegajgcych obowigzkowej ochronie.

Powyzsze wskazuje rowniez, ze mozliwo$¢ kontroli czynnosci Zamawiajgcego przez
Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu jest w znacznym stopniu utrudnionia lub
wrecz niemozliwa.

Ponadto Wykonawcy majg ograniczone mozliwosci zado$cuczynienia wymaganiom
przepisu art. 188 ust. 1 ustawy, przez pozbawienie mozliwosci przytaczania w petnym
zakresie dowodow, z ktdrych wywodzg skutek prawny w postaci konieczno$ci wykluczenia
Konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Wskaza¢ nalezy, iz zakres dowodu w odniesieniu do ww. przepisu ustawy obejmuje
wykazanie przestanek ztozenia nieprawdziwych informacji, wptywu ztozonych informacji na
wynik postepowania oraz zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy wskazanymi
przestankami.

Z uwagi na wynikajgcy z przepisow prawa poufny charakter ewidencji Odwotujacy nie byt w
stanie w petnym zakresie (tzn. w odniesieniu do wszystkich budynkdw co do ktorych powzigt
walpliwo$¢, iz nie podlegajg obowigzkowej ochronie) skutecznie wykaza¢ jednej z
przestanek okreslonych w ww. przepisie tzn. faktu nieprawdziwosci informacji ztozonych

przez Konsorcjum w postepowaniu, a zatem wplywu na ocene punktowg danej oferty.

Nalezy mie¢ na wzgledzie, iz ustalone w tym brzmieniu kryterium oceny ofert utrudnia

uczciwg konkurencje miedzy wykonawcami oraz sprzyja ich nierownemu traktowaniu



Tym samym nie jest mozliwa pefna realizacia podstawowych zasad prowadzenia

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Majgc na wzgledzie powyzsze Izba stwierdzita, iz postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamdwienia publicznego i zgodnie z
dyspozycjg art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 oraz art. 191 ust. 3
zd. 2 ustawy nalezy je uniewaznic.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 pkt 3 i ust. 3 ustawy uwzglednita
odwoftania i uniewaznita przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

Prawo zamdwien publicznych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy:

" niepotrzebne skresli¢



