Sygn. akt: KIO 438/13

WYROK

z dnia 12 marca 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2013 r. przez Wykonawce City
Patrol Sp. z o.0., 01-531 Warszawa, ul. Wybrzeze Gdynskie 2 w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego Muzeum Historii Zydéw Polskich w Warszawie, 00-
040 Warszawa, ul. Warecka 4/6

przy udziale Wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie Agencja Ochrony
Mienia AROMIG Sp. z o.0., 02-255 Warszawa, ul. Krakowiakow 80/98, ,,PROLEX” Sp. z
0.0., 53-661 Wroctaw, Pl. Solidarnosci 1/3/5 zgtaszajacych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie .

2. Kosztami postepowania obcigza Wykonawce City Patrol Sp. z o0.0., 01-531

Warszawa, ul. Wybrzeze Gdynskie 2 i:

2.1zalicza w poczet kosztdw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce
City Patrol Sp. z 0.0., 01-531 Warszawa, ul. Wybrzeze Gdynskie 2 tytutem wpisu od

odwotania,

2.2zasadza od Wykonawcy City Patrol Sp. z o.0., 01-531 Warszawa, ul. Wybrzeze
Gdynskie 2 na rzecz Zamawiajgcego Muzeum Historii Zydéw Polskich w Warszawie,
00-040 Warszawa, ul. Warecka 4/6 kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce
sze$céset ziotych, zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego

strony poniesione w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 438/13

Uzasadnienie

W  postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajacego — Muzeum Historii Zydéw Polskich z siedzibg w Warszawie na $wiadczenie
ustugi ochrony o0soéb i mienia Muzeum Historii Zydéw Polskich (nr postepowania:
K.MHZP.01.2013), wobec czynnosci oceny i odrzucenia wiasnej oferty, Wykonawca City
Patrol Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniést w dniu 27 lutego 2013 r. odwotanie do
Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej (sygn. akt KIO 438/13).

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 27.02.2013 r.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zamieszczone zostato w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu
24.01.2013 r., poz. 33922.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w
rozporzadzeniu wykonawczym dla ustug, stanowigcej o0 obowigzku prowadzenia

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w petnej procedurze ,unijnej”.

W odwotaniu postawione zostaly zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych, w tym art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 3, do
ktérych naruszenia doprowadzi¢ miata czynnos¢ oceny oferty Odwotujgcego, zakonczona jej
odrzuceniem jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz
zaniechanie czynnosci poprawienia tresci oferty Odwotujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy.

Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejsze;j.

Zamawiajacy poinformowat Wykonawce wnoszgcego odwotanie o wynikach oceny
jego oferty w dniu 22 lutego 2013 r. pocztg elektroniczng. Zamawiajgcy uznat oferte
Odwotujgcego za niezgodng z trescig swiz w zakresie formularza ofertowego oraz informac;ji
w nim zawartych dotyczacych cen jednostkowych z wymaganiami siwz w brzmieniu
ustalonym w wyjasnieniach i modyfikacji tresci siwz nr 1 z dnia 31.01.2013 r.

Podnoszac zarzut bezzasadnosci uznania oferty za niezgodng z trescig siwz,
Odwotujgcy wskazat na zakres przedmiotu zaméwienia, jak i ztozong oferte obejmujacag
wykonanie ustugi bedacej przedmiotem zamdéwienia za cene 701.403 zt. brutto w rozbiciu na

cene za miesigc realizacji zamowienia (46.760,20 brutto), cene jednej roboczogodziny



pracownika ochrony na | zmianie (9,83 zt. brutto), pracownika ochrony na Il zamianie (9,83
zt. brutto) i cene jednej roboczogodziny pracownika ochrony podczas patrolu
interwencyjnego (1,00 zt. brutto).

Odwotujacy przyznat, iz w formularzu ofertowym cena jednostkowa roboczogodziny
pracownika ochrony zostata wskazana w innym ujeciu, anizeli wymagat tego Zamawiajacy.
W jego ocenie, uchybienie to nie jest istotne i dotyczy formy, a nie tresci oferty. Odwotujacy
wskazat, iz cena oferty okreslona zostata jako cena ryczattowa, a sposob ujecia cen
jednostkowych bedacych podstawg obliczenia ceny oferty nie ma decydujgcego znaczenia.
W ocenie odwotujgcego w przedmiotowym stanie nie mozna moéwic, iz oferta nie odpowiada
w petni przedmiotowi zamdwienia w ten sposéb, ze nie zapewnia realizacji zamowienia w
catosci. Przedstawienie w sposdb odmienny od oczekiwan Zamawiajgcego cen
jednostkowych nie powoduje niemoznosci realizacji umowy ani tez niemoznosci dokonania
wzajemnych rozliczen, czy tez niejasnosci w zakresie ceny ryczattowej. Nie skutkuje to
rowniez zaoferowaniem $wiadczenia innego niz wymagane przez Zamawiajgcego.
Powyzsze uzasadniaé ma zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujagcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Ponadto, w ocenie Odwotujacego, Zamawiajgcy mogt w oparciu o podane przez
Odwotujgcego ceny jednostkowe roboczogodziny pracownika ochrony, przyjaé ceny
jednostkowe w rozbiciu na: cene jednej roboczogodziny pracownika ochrony z licencjg |
stopnia, pracownika ochrony z licencjg Il stopnia, cene jednej roboczogodziny pracownika
ochrony z licencjg | stopnia i znajomoscig jezyka angielskiego, cene jednej roboczogodziny
pracownika ze znajomo$cig jezyka angielskiego, cene jednej roboczogodziny strazaka.
Zamawiajacy mogt przyjac stawke 9,83 zt. brutto podang w ofercie Odwotujgcego dla kazdej
z wymienionych cen jednostkowych. W ocenie Odwotujgacego, uchybienia polegajace na
wyszczegblnieniu ceny jednostkowych w innym ukfadzie, stanowi omytke, ktéra powinna
zostac¢ poprawiona przez Zamawiajacego zgodnie z dyspozycjq art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
W przypadku watpliwosci obowigzkiem Zamawiajgcego byto zwrécenie sie do Wykonawcy o

ich wyjasnienie, czego Zamawiajgcy zaniechat, naruszajgc norme art. 87 ust. 1 ustawy.
W dniu 04.03.2013 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
przystapit Wykonawca — konsorcjum w sktadzie: Agencja Ochrony Mienia AROMIG Sp. z

0.0. Z siedzibg w Warszawie oraz PROLEX Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.

Stanowisko Izby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazac, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie

znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, z
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uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r. o
zmianie ustawy Prawo zamdéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w
sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591)oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o
zmianie ustawy Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r., Nr 223, poz. 1778), tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm., zwanej dalej

Lustawg”.
Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego odwotania
zachodzita ktérakolwiek z przestanek do jego odrzucenia wskazana w art. 189 ust. 2 ustawy i

skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Na podstawie zebranego materiatu, stanowigcego dokumentacje postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego, w tym specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,

oferty City Patrol Sp. z 0.0., Izba uznata, iz odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Przystepujac do rozpoznania merytorycznego zarzutéw lzba w pierwszej kolejnosci
zobowigzana byta do ustalenia, czy wnoszgc odwotanie Wykonawca ma lub miat interes w
uzyskaniu zamoéwienia, a takze czy ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, stanowigcych materialno prawng przestanke do
wniesienia odwotania (art. 179 ust. 1 ustawy). Uwzgledniajac zakres zarzutéw, ktére
sprowadzaty sie do kwestionowania decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy
kwestionowat istnienie tegoz interesu wskazujac na okoliczno$¢, iz oferta Wykonawcy
zajetaby drugie miejsce w rankingu ofert przy uwzglednieniu ustalonych w postepowaniu
kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy wskazywat natomiast, iz wedtug gtdwnego kryterium (cena
— 90%) jego oferta jest najkorzystniejsza, co ma wskazywa¢ na posiadanie interesu w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Poniewaz Zamawiajacy nie dokonat formalnie
oceny oferty Odwotujgcego w kryteriach oceny ofert, Izba nie mogta stwierdzi¢, jakg ilos¢
punktow oferta Odwotujgcego uzyskataby w drugim kryterium oceny (doswiadczenie), tym
bardziej, iz Zamawiajagcy wskazywat na watpliwosci jakich rozwigzania wymagato
przeprowadzenie tej oceny. Ostateczna ilos¢ punktow, jakie mogta uzyskaé oferta
Odwotujgcego nie byta zatem pewna, stad Izba uznata, iz okolicznos¢ ta nie moze byé
przesadzajacg dla stwierdzenia braku naruszenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia, czy tez braku mozliwosci poniesienia szkody. Nawet przyjmujac stanowisko
Zamawiajacego, iz oferta Odwotujgcego mogta zosta¢ sklasyfikowana na drugiej pozycji w
rankingu ofert, okoliczno$¢ ta w sposob dostateczny wykazywataby spetnienie przestanki do
merytorycznego rozpoznania odwotania. Nie budzi rozbieznosci w orzecznictwie stanowisko,

iz wykonawca, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji ma szanse na
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uzyskanie przedmiotowego zamowienia, w sytuacji, gdyby wybrany wykonawca odmowit
podpisania umowy (w zwigzku z art. 94 ust. 3 ustawy), a co juz jest wystarczajgce dla
wykazania posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia. Majgc powyzsze na uwadze, Izba
uznata, iz czynnosé Zamawiajgcego mogta naruszaé interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia (w przypadku potwierdzenia sie stawianych zarzutéow), jak réwniez mogta
naraza¢ Odwotujagcego na szkode w postaci utraty korzysci zwigzanych z realizacjg

przedmiotu umowy.

Przechodzac do zarzutéw podniesionych w odwotaniu, sprowadzaly sie one do
kwestionowania prawidtowosci czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, uznanej za
niezgodng z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia.

Zamawiajacy w informacji z dnia 22 lutego 2013 r. o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy uznat, iz jest ona niezgodna z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w brzmieniu ustalonym w wyjasnieniach i modyfikacji tresci
siwz nr 1 zamieszczonych na stornie internetowej petnomocnika Zamawiajgcego w dniu 31
stycznia 2013 r. Tres¢ oferty w zakresie formularza ofertowego oraz informacji w nim

zawartych dotyczacych cen jednostkowych jest niezgodna z ostatecznym brzmieniem siwz.

Zamawiajacy pismem z dnia 31.01.2013 r. dokonat modyfikacji czesci postanowien siwz, w
tym miedzy innymi tresci zatacznika nr 1 — formularza oferty, w zakresie oswiadczenia o
cenie za wykonanie zamoéwienia. Pierwotnie Zamawiajagcy wymagat wskazania ceny brutto
oferty i jej rozbicia na: cene za miesigc realizacji przedmiotu zaméwienia brutto, cene jednej
roboczogodziny pracownika ochrony na | zmianie brutto, cene jednej roboczogodziny
pracownika ochrony na Il zmianie brutto oraz cene jednej roboczogodziny pracownika
ochrony podczas patrolu interwencyjnego brutto. Udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 5
Zamawiajacy nadat nowe brzmienie punktu drugiego formularza oferty: ,2. Oferuje
wykonanie ustugi, bedgcej przedmiotem zamoOwienia za cene: ....... zt. brutto (cena za
miesigc realizacji ustugi x 15 miesiecy) (stownie: ......................... )’ wtym:

1) Cena za miesigc realizacji przedmiotu zaméwienia wynosi .... zt. brutto.

2) Cena jednej roboczogodziny pracownika ochrony z licencjg | stopnia wynosi ....... zt.
brutto (stownie: .................ccoiiiiiiiinn. ).

3) Cena jednej roboczogodziny pracownika ochrony z licencjg Il stopnia wynosi....... zt.
brutto (stownie: ................cc.coiiiiiiiiinn. ).

4) Cena jednej roboczogodziny pracownika z licencjq | stopnia oraz ze znajomoS$cig
Jjezyka angielskiego wynosi ....... zt. brutto (stownie: ..................coiiiiiiinin ).
5) Cena jednej roboczogodziny pracownika ze znajomoscig jezyka angielskiego wynosi

....... zt. brutto (stownie: ..................ccecviiiiiii).



6) Cena jednej roboczogodziny strazaka wynosi ....... zt. brutto (stownie:

................................... ).

Odwotujgcy w formularzu oferty podat cene za przedmiot realizacji zamdwienia brutto
701.403 z. (Cena za miesigc realizacji ustugi x 15 miesiecy), w tym: w tym cena za miesigc
realizacji przedmiotu zamowienia 46.760,20 zt. brutto, cena jednej roboczogodziny
pracownika ochrony na | zmianie 9,83 zt. brutto, cena jednej roboczogodziny pracownika
ochrony na Il zmianie 9,83 z. brutto, cena jednej roboczogodziny pracownika ochrony

podczas patrolu interwencyjnego 1,00 zt. brutto.

Rozstrzygajac na gruncie tak ustalonego stanu faktycznego lIzba uznata, iz ocena
oferty Odwotujgcego jakiej dokonat Zamawiajgcy nie naruszata przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy.

Zamawiajacy, w ocenie skladu orzekajgcego Izby, prawidlowo ocenit oferte
Odwotujgcego przyjmujac, iz brak prezentacji w formularzu ofertowym wymaganych
informacji dotyczacych ceny ofertowej stanowi merytoryczng niezgodnosé tresci oferty z
siwz, nie podlegajacg poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Uwzgledniajac zakres modyfikacji formularza ofertowego z dnia 31.01.2013 r.,
wykonawcy mieli przedstawi¢ nie tylko cene brutto za cato$¢ przedmiotu zamowienia, ale
rowniez jej wysokos¢ w rozbiciu na elementy dotyczace cen roboczogodziny
wyszczegolnionych pracownikéw. Odwotujacy przedtozyt w ofercie formularz w brzmieniu
sprzed modyfikacji, w ktorym elementy ceny oferty zostaty zaprezentowane w catkowicie
odmienny sposob. Uwzgledniajagc podnoszone argumenty dotyczace charakteru ceny
ofertowej, 1zba uznata, iz w sSwietle przywotywanych postanowien siwz, w tym zatgcznikow nr
8 (opis przedmiotu zamodwienia) oraz 9 (wzdér umowy), wynagrodzenie ustalone w tym
postepowaniu nie ma charakteru czysto ryczattowego. Wprawdzie Zamawiajgcy ustalit
sposob rozliczenia $wiadczonej ustugi w oparciu o statg kwote wynagrodzenia miesiecznego
nie podlegajacego waloryzacji w trakcie catego okresu obowigzywania umowy (par. 6 ust. 3
wzoru umowy), to jednak przewidziat sytuacje w ktérych wysokosé tego wynagrodzenia
ulegnie zmianie. Zgodnie z par. 6 ust. 5 wzoru umowy wynagrodzenie miesieczne za
niepetny miesigc $wiadczonej ustugi ulegnie zmianie proporcjonalnie do faktycznego okresu
Swiadczenia ustugi w danym miesigcu i wynika¢ bedzie z iloczynu ceny jednostkowej
roboczogodziny pracownika ochrony danego rodzaju oraz liczby godzin pracownika danego
rodzaju oraz tacznej liczby pracownikéw. Rowniez w przypadku zwiekszenia statej obsady
na podstawie dodatkowego zlecenia, w ktérym Zamawiajacy okresli liczbe i rodzaj oséb,
wynagrodzenie ulega¢ bedzie zwiekszeniu o kwote wynikajaca z iloczynu ceny jednostkowej

roboczogodziny pracownika danego rodzaju oraz liczby roboczogodzin pracy danego
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pracownika oraz tacznej powiekszonej liczby pracownikéw ponad statg obsade (par. 6 ust. 2
wzoru umowy). Przywotane postanowienia siwz prowadzg do wniosku, iz nie tylko kwota
wynagrodzenia miesiecznego podana w formularzu ofertowym stanowi¢ miata podstawe do
ustalenia wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu Swiadczenia ustugi.
Wysoko$¢ cen roboczogodziny pracownikdw danego rodzaju stanowita merytoryczng
zawartos¢ oferty w zakresie elementéw cenotwérczych. Ich brak prowadzit do istotnej wady
oswiadczenia, gdyz dotyczyt elementu wycenianego indywidualnie przez wykonawce.
Oswiadczenie wykonawcy w tym zakresie nie mogto by¢é domniemane przez
Zamawiajgcego. Izba w oparciu o powyzsze odmowita racji Odwotujgcemu, ktéry twierdzit, iz
w tych okolicznosciach zachodzita podstawa do zastosowania trybu z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy. Izba uznata za logicznie niespdjng argumentacje Odwotujgcego, ktéry z okolicznosci
dotyczacych sktadu osobowego pracownikéw na zmianie | i |l (pracownikow z licencjg | i Il
stopnia), tj. opisu przedmiotu zamédwienia, wywodzit mozliwos¢ ustalenia wysokosci stawki
roboczogodziny za prace pracownikdw ochrony z licencjg | stopnia, pracownikéw ochrony z
licencjg Il stopnia, pracownika z licencjg | stopnia oraz znajomoscig jezyka angielskiego,
pracownika ze znajomoscig jezyka angielskiego oraz strazak. W ocenie sktadu
orzekajgcego, Zamawiajagcy nie mogt w oparciu o informacje zawarte w formularzu
ofertowym samodzielnie ustalic wysokosci stawek roboczogodzin, takiej podstawy nie
wskazat rowniez Odwotujgcy. Odwotujgcy wskazywat na mozliwos¢ przyjecia stawki podanej
w formularzu oferty — 9,83 z. do wszystkich pozycji roboczogodzin, co zdaniem Izby
prowadzitoby do zlozenia nowej oferty juz po dacie jej otwarcia i naruszatoby zasady

prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego okreslone w art. 7 ustawy.

Uwzgledniajac powyzszg argumentacje lzba uznata, iz odwotanie jako bezzasadne

podlega oddaleniu.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw

postepowania odwotawczego kwote wpisu wniesiong przez Odwotujgcego w wysokosci 7,5
tys zt. oraz koszty wynagrodzenia pethomocnika Zamawiajgcego stwierdzone rachunkiem

ztozonym do akt sprawy przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ....cciciiiiiiiiiiiiiiieeeeeeaes



