Sygn. akt UZP/Z0/0-825/06

WYROK

Zespolu Arbitréw z dnia 24 marca 2006 r.
Zespot Arbitrow w sktadzie:
Przewodniczacy Zespotu Arbitrow Leszek Marcin Budkiewicz
Arbitrzy: Ryszard Marek Solowiej
Agnieszka Katarzyna Staszek
Protokolant Rafal Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24.03.2006 r. w Warszawie odwotania wniesionego przez
Agencje¢ Ochrony i Detektywistyki "GWARANT" Sp. z 0.0. Opole, ul. Cygana 2
od oddalenia przez zamawiajacego Generalna Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
Oddzial w Opolu Opole, ul. Niedziatkowskiego 6
protestu z dnia 1 marca 2006 r.

orzeka:

1. Oddala odwoltanie.



2. Kosztami postgpowania obcigza Agencje Ochrony i Detektywistyki "GWARANT" Sp. z

0.0. Opole, ul. Cygana 2

1 nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 3 346 zt 79 gr
(stownie: trzy tysigce trzysta czterdziesci szes¢ zlotych siedemdziesiat dziewigé
groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Agencje¢ Ochrony i Detektywistyki "GWARANT"
Sp. z 0.0. Opole, ul. Cygana 2

2) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 00 gr
(stownie: xxx)
przez Xxx na rzecz Xxx

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 00 gr
(stownie: xxx)
przez xxx na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek $rodkéw specjalnych
uzp

4) dokona¢ zwrotu kwoty 1 397 zt 21 gr
(stownie: jeden tysigc trzysta dziewigcdziesiat siedem zlotych dwadziesScia jeden
groszy)
z rachunku $rodkéw specjalnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Agencji
Ochrony i Detektywistyki "GWARANT" Sp. z 0.0. Opole, ul. Cygana 2.

3. Uzasadnienie
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Zamawiajqcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w Opolu
wszczela postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,,Dozorowanie, sprzqtanie i
utrzymanie czystosci wraz z ustugami konserwacyjnymi i utrzymaniowymi na MOP-ach:
Jankowice Wielkie, Wierzbnik, Mlynski Staw, Rzedziwojowice, Przypiecz, Proszkow, Wysoka,
Gora sw.- Anny w ciqgu autostrady A-4 na terenie woj. Opolskiego w okresie 01.03.2006r. -
28.02.2007r.

Oferte w powyzszym postepowaniu ztozyt miedzy innymi Odwotujqcy - ,, GWARANT"
Agencja Ochrony i Detektywistyki Sp. z o.0. ul. J. Cygana 2, 45-131 Opole.

Pismem z I marca 2006 Odwoltujqcy zlozyt protest na czynnos¢ wyboru oferty jako
oferty najkorzystniejszej i zarzucit Zamawiajqcemu naruszenie:

- art. 7 ust. | i 2 Ustawy P2-P poprzez prowadzenie postepowania w Sposob
uniemozliwiajqcy zachowanie uczciwej konkurencji,

-art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy P2P poprzez uznanie za waznq oferty ztozone] przez ,,ABC-
Service"' Sp. J. pomimo, iz oferta ta nic spetnia wymagan okreslonych w SIWZ,

- art. 89 ust. | pkt 3 Usta-wy PZP poprzez uznanie oferty ztozonej przez ,,ABC-Service"
SpJ. Za waznq, pomimo iz ziloZenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W zwiqzku z tym, Odwotujqcy zazqdal:

l. odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce ,, ABC-Serwice" Sp.J, ,,ABC-Service"
Sp.J. R. Rzqkata, K- Gawron, M. Nazaruk, Zaktad Pracy Chronionej ul. Bolestawiecka 15, 53-

614 Wroctaw, a w konsekwencji

2. uniewaznienia niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
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W uzasadnieniu Odwotujqcy wskazal, zZe:

W dniu 24-02-2006. Zamawiajqcy dokonat czynnosci:

1. wyboru oferty ,,ABC"Service" Sp. J. jako oferty najkorzystniejszej oraz

2. wykluczenia z postepowania m.in. Wykonawcy , GWARANT" Agencji Ochrony i
Detektywistyki Sp. z 0.0. w Opolu wyboru.

Wybor oferty ztozonej przez ,,ABC--Service" Sp. J. nastqpil z naruszeniem przepisow
ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz postanowien zawartych w Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia, poprzez nie odrzucenie oferty, ktora stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust, | ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153 poz. 1503), polegajacy na utrudniania innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci poprzez sprzedaz towarowlub ustug ponizej
koszow ichwytworzenia lub swiadczenia (...)

Wykonawca ,,GWARANT" Agencja Ochrony i Detektywistyki Sp. z o.0. w Opolu,
podnosi, ze ,, ABC-Service" Sp.J. za realizacje calosci zamowienia, zaoferowala kwote
687.494,40 zlotych brutto (miesiecznie 57.291,20 ztotych brutto). Kwota ta nie jest kwotq, ktora
moze zagwarantowac pokrycie kosztow zwiqzanych z realizacjq zamowienia i jest. kwotq ponizej
poziomu gwarantujqcego optacalnos¢ swiadczenia ustugi.

Wykonawca ,, GWARANT" Agencja Ochrony i Detektywistyki Sp. z o.0- wskazuje, Ze
obliczajqc catkowity minimalny koszt realizacji zamowienia nalezy mie¢ na uwadze nastepujqce
sktadniki;

- koszty pracownicze;

732 rbg/m-c x 8 MOPow = 5856 rbg /168 godz. miesiecznie = 35 osob

35 0s6b x 899,10 ztotych brutto = 31.468,50 zlotych brutto + 10 % zastepstwo urlopowe
+ 19,91 % ZUS pracodawcy = 42,046,32; ziotych - koszt pracownikow przewidzianych do

realizacji zadania.
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Ponadto Zamawiajqcy wymaga, aby przy realizacji zadnia zatrudniony byt:

- Koordynator catosci prac objetych zamowieniem,

- Elektryk z uprawnieniami,

- Instalator urzqdzen sanitarnych,

- Pracownik ustug remontowo - budowlanych

Zatrudnienie ww. 0s0b ksztaltowac sie bedzie na poziomie 4.672,08 ztotych miesiecznie.
(4 os. x 899,10 ztotych miesiecznie + 10 % zastepstwo urlopowe + 19,91 % ZUS pracodawcy =
4,672,08 zlotych).

Laqczny koszt pracowniczy miesiecznie nalezy szacowac¢ na poziomie 46.718,40 ztotych
(42.046,32 + 4.672,08)

- pozostale koszty zwiqzane z realizacjq zamowienia (zabezpieczeniem srodkow czystosci,
amortyzacja, koszt paliwa, koszt ubioru roboczego dla pracownikow, itp.). Wykonawca
, GWARANT" Agencja Ochrony i Detektywistyki Sp. z o.0. szacuje, ze koszty te stanowiq ok. 23%
miesiecznej kwoty (brak doktadnych danych dot. wyliczen firmy ABC, gdyz kwote za jakq firma
zamierza realizowa¢ zadanie nalezatlo podac formie ryczatty za catos¢ zamowienia).

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze Wykonawca ,,ABC-Service"' Sp- J' okreslita rowniez
kwote jakq. zamierza przeznaczy¢ na podwykonawstwo ustug wywozu nieczystosci, w 'wysokosci.:
1.756,80 brutto miesiecznie.

Ponadto Wykonawca ,, GWARANT" Agencja Ochrony i Detektywistyki Sp. z o.0. zwraca
uwage, zZe Zamawiajqcy przeznaczyl na wykonanie calosci zamowienia kwote 1.668.960,00
ztotych brutto (miesiecznie 139.080,00 zlotych brutto), okreslajqc jednoczesnie wartos¢
szacunkowq zamowienia na kwote 1.368.000,00 ziotych (Pismo Zamawiajqcego z dnia 08-
02.2006r. odpowiedz nr 5).

Niewqtpliwie jest, ze Zamawiajqcy ustalajqc ww. kwoty kierowat sie regulq okreslonqg w

art. 32 ust. | Ustawy PZP, zgodnie z ktorq podstawa ustalenia wartoSci zamowienia jest
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catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy (...) ustalone przez zamawiajqcego z nalezytq
starannosciq. Nalezy zatem domniemywad, ze Zamawiajqcy okreslajqc wartos¢ zamowienia jak
rowniez kwote jaka zamierza przeznaczy¢ na realizacja zamowienia, dokonat swoistej wyceny
wartosci tej ustugi. Zamawiajqcy przeznaczajqc na realizacje calego zamowienia kwote
1.668.960,00 zlotych uznal, Ze jest w stanie zaplaci¢ takq kwote, jak rowniez stwierdzil, ze
realizacja catosci zamowienia moze ksztattowac sie na zblizonym poziomie.

Jednoczesnie Wykonawca ,,GWARANT" Agencja Ochrony i Detektywistyki Sp. z o.o.
zauwaza, zZe zlozone oferty przez pozostalych oferentow ksztattowaty sie nastepujqco:

- Remondis i Era (konsorcjum) [ .084.092,00 ztotych brutto

-,,GWAKANT" Agencja Ochrony i Detektywistyki Sp. z 0.0. 1.099.464,00 ztotych brutto

- Konsalnet Inovopol 1.292.296,83 zlotych brutto

- Zielen Miejska - 1.657.248,00 ztotych brutto.

W swietle powyzszych okolicznosci, nalezy stwierdzi¢, zZe kwota oferowana przez
Wykonawce — ,, ABC-Service" Sp. J, znacznie odbiega od kwot zaoferowanych przez pozostatych
oferentow, oraz bardzo znacznie rozni sie od kwoty jakq Zamawiajqcy zamierzat przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia. Zaoferowana przez ,, ABC-Service” Sp. j. kwota stanowi bowiem
niespetna 42% kwoty jakq Zmawiajqcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje catosci zamowienia
oraz stanowi w przyblizeniu 50% wartosci szacunkowej zamowienia, dokonanej przez
Zamawiajqcego. Ponadto czynnikiem decydujqcym o fakcie stosowania cen dumpingowych przez
,ABC-Service" Sp. J. jest fakt, Ze zaoferowana cena nie wystarcza na pokrycie kosztow realizacji
zamowienia.

Majqc na uwadze powyzsze okolicznosci, nalezy dojs¢ do wniosku, ze ztozenie oferty
przez ,,ABC-Service" Sp.J. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co w Swietle ustawy o

zwalczaniu jest niedozwolone, a w swietle art, 89 ust. 1. pkt. 3 skutkuje odrzuceniem tej oferty
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przez Zamawiajqcego. Nieodrzucenie oferty przez Zamawiajqcego oferty jest naruszeniem
Ustawy PZP, a w szczegolnosci art. 89 ust. [ pkt 2i 3, art. 7 ust 1 i 2 tej ustawy.

Procz  powyziszych okolicznosci  Wykonawca ,, GWARANT" Agencji Ochrony i
Detektywistyki Sp. z o.0., nadmienia, ze oferta ,,ABC-Service” Sp. j. obarczona byla
dodatkowymi wadami, ktore winny skutkowac jej odrzuceniem.

,ABC-Service" Sp. j. przedstawita w ofercie osobe (na podstawie pkt 8,2d SIWZ),a. jako
Swiadectwo kwalifikacji tej osoby przedtozyta zaswiadczenie o wpisie do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej nr WSO.RG.1..6411-2339/1V/2004 z dnia 07.02.2005r. (juz nie aktualne), wiec
mozna przypuszczac, ze osoba ta nie jest zatrudniona przez firme ABC, tym bardziej, ze w innym
przypadku firma ta przedstawita umowe o prace zawartq z osobq, majqce wykonywac okreslone
w pkt. 8,2d SIWZ. W zatlqczniku nr 4 do oferty nalezato wskazac¢ podwykonawcow, ktorzy bedq
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, a skoro ww. osoba nie Jest zatrudniona w firmie ABC oraz
posiada dziatalnos¢ gospodarczq, powinna by¢ ujeta wsrod tych podwykonawcow, a nie jest.

Powyzsze uchybienia sprawiajq, zZe oferta ,,ABC-Service" Sp.j. nie spetnia wymagan
okreslonych w SIWZ, a zatem winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. [ pkt. 2 Ustawy
P2P. Nie odrzucenie ww. oferty bedzie naruszeniem Ustawy PZP, a zawarcie umowy z mocy art.
146 Ustawy PZP bedzie skutkowalo jej niewaznosciq.

Wykonawca nadmienia, zZe odrzucenie oferty ,,ABC-Service" SP, J. w sytuacji gdy
wszystkie oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zostaly odrzucone lub
wykonawcy zostali wykluczeni, Zamawiajqcy jest zobowiqzany uniewazni¢ postepowanie (art. 93
Ustawy P2P).

W swietle powyziszych okolicznosci nalezy uznac¢ za stuszne twierdzenia Wykonawcy
, GWARANT" Agencji Ochrony i Detektywistyki Sp.z o.0. zgltoszone w niniejszym protescie, a

zqdania za w pelni uzasadnione.
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Zamawiajqcy pismem z 8 marca 2006 oddalit protest w catosci. W uzasadnieniu swego
rozstrzygniecia wskazal, Ze Protestujqcy twierdzi, ze przedstawiona przez firme ,,ABC-Service"
sp.j. w ofercie w wykazie 0sob przewidzianych do realizacji zamowienia osoba, dla ktorej
zalqczono zaswiadczenie o wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej, winna by¢ wykazana
jako podwykonawca i mozna przypuszczad, Ze osoba ta nie jest zatrudniona przez firme ,ABC
Service", A to jest dowodem na to iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz. Zdaniem
zamawiajqcego twierdzenia Protestujqcego oparte na przypuszczeniach sq bezpodstawne, gdyz
przytaczane argumenty nie stanowiq podstawy do stwierdzenia, ze firma ,,ABC-Service" nie
moze dysponowac takq osobq i ze nie spetnia warunku okreslonego przez Zamawiajqcego w siwz
w pkt 8.2.d. Nalezy nadmienié, ze przediozenie zaswiadczenia (na dodatek nieaktualnego) o
wpisie do ewidencji dzialalnosci gospodarczej wcale nie swiadczy, ze osoba ta winna byé
wykazana jako podwykonawca i Ze nie moze by¢ zatrudniona przez firme ,,ABC-Sevrice" jako
osoba fizyczna ,

Rowniez twierdzenie Protestujqcego, ze kwota zaproponowana przez firme ,,ABC-
Service" jest kwotq, ktora nie gwarantuje pokrycia kosztow zwiqzanych z realizacjq
przedmiotowego zamowienia i jest kwotq ponizej poziomu gwarantujqcego optacalnos¢
Swiadczenia ustugi, co w konsekwencji winno by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji, jest
catkowicie chybione. Zamawiajqcy przed dokonaniem wyboru oferty, zwrocit sie na podstawie
art. 90 ust. 1 do firmy ,,ABC-Service" z prosbq o udzielenie wyjasnien dotyczqcych elementow
oferty majqcych wplhyw na wysokos¢ ceny - w celu ustalenia czy oferta ta zawiera razqco niskq
cene. Zamawiajqcy, na podstawie otrzymanej kalkulacji orvaz wyjasnien dot. miedzy innymi
przyjetego sposobu realizacji zamowienia i dotowania precz budzet panstwa oraz PFRON
zaktadow pracy chronionej stwierdzit, iz nie mozna uznac ceny tej za razqco niskq.

W sytuacji kiedy wykonawca uzasadnit wysokos¢ ceny ofertowej, duza rozbieznos¢ w

stosunku do wartosci szacunkowej ustalonej przez Zamawiajqcego czy tez w stosunku do
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wysokosci srodkow, ktore zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia nie stanowi w
swietle obowiqzujqcych przepisow jak i orzeczmictwa, jakiejkolwiek podstawy do odrzucenia
oferty. Nalezy rowniez nadmieni¢, zZe kalkulacja przedstawiona przez Protestujqcego potwierdza
realnos¢ ceny zaproponowanej przez ,,ABC-Service" Sp. J. po uwzglednieniu dofinansowania
przystugujqcego zaktadowi pracy chronionej i zalozeniu, ze osoby przewidziane do realizacji
zamowienia (dot. koordynatora, elektryka, instalatora urzqdzen sanitarnych oraz pracownika do
ustug remontowo-budowlanych) bedq zatrudnione rowniez przy realizacji innych zamowien.

Jak wykazano powyzej bezpodstawne sq zarzuty Protestujqcego co do naruszenia przez
Zamawiajqcego przepisow ustawy Pzp zawartych w art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3, stqd tez catkowicie
chybiony jest zarzut prowadzenia postepowania przez Zamawiajqcego w sposob nie zapewnia-
jacy zachowania uczciwej konkurencji - naruszajqcy art. 7 ustawy Pzp. NaleZy rowniez
nadmienic, ze Protestujqcy nie wykazal, iz jego interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia doznat uszczerbku, gdyz zostal on wykluczony z przedmiotowego postepowania, a
jego oferta odrzucona.

Oddalajqc niniejszy protest Zamawiajqcy podtrzymuje stanowisko zawarte w pismie z
dnia 24.02.2006r. dot. wyboru jako najkorzystniejszej oferty firmy ,,ABC-Service" Sp. J.
R.Brzqkata, R.Gawron, M.Nazaruk, Zaktad Pracy Chronionej ul. Bolestawiecka 15, 53-614
Wroctaw.

Z powyzszym rozstrzygnieciem nie zgodzil sie Odwoltujqcy, ktory pismem z 13 marca
2006 wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktorym w calej
rozciqglosci podtrzymal wnioski i zarzutu zawarte we wczesniej zloZonym protescie.

Zespol Arbitrow po zapoznaniu sie z dokumentacjq zgromadzonq w sprawie
rozpatrywanego postepowania oraz po wystuchaniu stron ustalit i zwazyt co nastepuje:

Zwrocic¢ nalezy uwage w pierwszym rzedzie na okolicznosé, iz pismem z dnia 1 marca

2006. Odwotujqcy ztozyt protest na wybor najkorzystniejszej oferty
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Zespot Arbitrow analizujgc na rozprawie merytorycznie tres¢ protestu i odwotania
stwierdzit, Ze Odwotlujqcy zarowno w protescie jak i w odwolaniu nie przytoczyl Zadnego
zarzutu, Zadnych okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajqcych wniesienie protestu w
zakresie wykluczenia go jako wykonawcy, nie przedstawil Zadnego argumentu, ktory
kwestionowatby decyzje Zamawiajqcego o jego wykluczeniu.

Zgodnie z art. 180 ust. 6 ustawy pzp protest powinien wskazywac oprotestowanq
czynnoS¢ lub zaniechanie zamawiajqcego, a takZe zawierac Zqdanie, zwiezle przytoczenie
zarzutow oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajqcych wniesienie protestu. Jest to
minimalna tres¢, jakq winien zawierac protest. Brak tych elementow w protescie Odwotujqcego
w zakresie wykluczenia go z postepowania powoduje, Ze protest dotyczqcy tej czynnosci
Zamawiajqcego nie zostat w ocenie Zespotu Arbitrow skutecznie wniesiony, a konsekwencjq tego
jest to, Ze wykluczenie Odwolujqcego z postepowania stato sie prawomocne.

W tym stanie rzeczy Odwolujqcy utracit interes prawny w tym, aby w tej sytuacji ztozy¢
srodek zaskarzenia na wybor oferty najkorzystniejszej.

W mysl bowiem przepisu art. 179 ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych srodki
ochrony prawnej przystugujq Wykonawcy i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli
ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznal lub moze doznac¢ uszczerbku w wyniku
naruszenia przez Zamawiajqcego przepisow ustawy.

Interes prawny posiada wykonawca, ktory ubiega si¢ o zamowienie publiczne w tym
konkretnym postepowaniu a nie jakimkolwiek innym.

Zespol Arbitrow wskazuje ponadto, ze Odwotujqcy w niniejszym postepowaniu wnosit o
uniewaznienie postepowania o zamowienie publiczne.

Zespol Arbitrow uznal, ze Odwolujqcy nie moze mie¢ interesu prawnego w uniewaznieniu
przetargu polegajqcego na tym, zZe w ewentualnym nowym przetargu (w przysztosci) mogtby

uczestniczy¢ i go wygrac. Interes prawny powinien dotyczy¢ tego postepowania przetargowego,
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do ktorego zgloszono Srodki odwotawcze. Nie mozna sie powolywal na przyszly, ewentualny,
hipotetyczny interes prawny. Nie ma bowiem pewnosci, Ze Zamawiajqcy po uniewaznieniu tego
postepowania ponownie oglosi przetarg albo Ze Odwotujqcy zlozy nowq oferte, i Ze wygra ten
nowy przetarg.

W sytuacji, kiedy Odwotujqcy zostal wykluczony z postepowania, a Odwolujqcy nie
podjal skutecznie proby podwazenia tej decyzji, Zespot Arbitrow uznal, ze Odwotujqcy utracit
mozliwos¢ uzyskania zamowienia w niniejszym postepowaniu, a tym samym utracil interes
prawny w zaskarzeniu czynnosci Zamawiajqcego — wyboru oferty najkorzystniejszej.

Majqc na uwadze powyzsze stanowisko w zakresie braku interesu prawnego Zespol
Arbitrow w tym stanie rzeczy nie ocenial, czy oferta w/w wykonawcy w istocie podlegata
odrzuceniu jak rowniez zmuszony byl poming¢ merytoryczne rozstrzygniecie podnoszonych przez
Odwolujqcego zarzutow.

Biorqc powyzsze pod uwage zdaniem Zespotu Arbitrow odwolanie z tejze przyczyny
winno zostac¢ oddalone, wyrazajqc rowniez poglad, ze badanie interesu prawnego w niniejszej
sprawie winno nastqpic na rozprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z tresciq art.

191 ust. 6 ustawy - Prawo zamowien publicznych.
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Stosownie do art. 194 1 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. Nr 19, poz. 177) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w !

Przewodniczacy Zespotu ArDItrOW: .......ccevieiieiiiiienieieeeeeeeeee e

ATDIIZY: v

! Nie dotyczy postepowan wszczetych przed dniem 2 marca 2004 r.

Strona 12z 12



