Sygn. akt: KIO/KD 26/14
UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 9 kwietnia 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezenh z dnia 17 marca 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych przez:

Instytut Hodowli i Aklimatyzacji Ro$lin Panstwowy Instytut Badawczy z siedzibg w Radzikowie
(05-870 Btonie)

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 10 marca 2014r.,
(znak KD/39/13)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na:

ustuge ochrony mienia i oséb, konwojowanie $rodkéw pienieznych i montaz monitoringu
wizyjnego dla Instytutu Hodowli i Aklimatyzacji Roslin — Panstwowego Instytutu Badawczego w
Radzikowie

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czionkowie: Justyna Tomkowska
Renata Tubisz

wyraza nastepujacg opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego z dnia 17 marca 2014 r. do informacji o wyniku kontroli
uprzedniej Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 10 marca 2014 r. nie zastuguja
na uwzglednienie



Uzasadnienie

W dniu 18 grudnia 2013 r. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej Prezes UZP,
kontrolujacy) na wniosek wszczat kontrole dorazng postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na ustuge ochrony mienia i 0s6b, konwojowanie srodkdéw pienieznych i montaz
monitoringu wizyjnego dla Instytutu Hodowli i Aklimatyzacji Roslin — Panstwowego Instytutu
Badawczego w Radzikowie u zamawiajgcego (dalej kontrolowanego) Instytutu Hodowli i
Aklimatyzacji Roslin Panstwowego Instytutu Badawczego z siedzibg w Radzikowie (05-870
Btonie). Przedmiotem kontroli byta prawidtowosé zastosowania trybu zapytania o cene do wyzej

wskazanego przedmiotu zaméwienia.

W dniu 10 marca 2014r. Prezes UZP w informacji o wyniku kontroli stwierdzit, ze zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia art. 70 i 10 oraz art. 95 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2007 nr 223 poz. 1655 z pdzn. zm. — dalej ustawy).
Uzasadniajac to stanowisko kontrolujacy wskazat, ze zgodnie z trescig art. 70 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych dopuszcza sie mozliwos¢ udzielenia zaméwienia w trybie zapytania o
cene, jezeli przedmiotem zamoéwienia sg dostawy lub ustugi powszechnie dostepne o ustalonych
standardach jakosciowych, a warto§¢ zamodwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na postawie art. 11 ust. 8 ustawy. Zatem, zastosowanie trybu zapytania o
cene jest uzaleznione tgcznie od wartosci zaméwienia i jego przedmiotu. Ponadto, ze wzgledu
na pozaprzetargowy charakter tego trybu, przestanki jego zastosowania powinny by¢
interpretowane w sposob Scisty. Przez powszechng dostepnosé dostaw lub ustug, zdaniem
kontrolujgcego, nalezy rozumie¢ oferowanie dobr o pozadanej przez zamawiajgcego
charakterystyce, przez liczne grono podmiotéw istniejacych na rynku, co w konsekwencji
umozliwia tatwy dostep do tych dobr przez nieograniczong ilos¢ zainteresowanych
wykonawcédw. Zatem, zastosowanie trybu zapytania o cene nie znajduje zastosowania do
nabywania towardéw Ilub ustug specjalistycznych, a wiec wszelkich nietypowych ustug
wymagajagcych szczegdlnych kwalifikacji. Natomiast, przedmioty o ustalonych standardach
jakosciowych to produkty lub ustugi typowe, odpowiadajgce przeciethym wymaganiom,
gwarantujgce poréwnywanie cen takiego samego rodzaju produktéw lub ustug wykonywanych
przez réznych wykonawcow, poprzez podanie nazwy produktu lub ustugi i przez okreslenie tylko
podstawowych wymaganych parametrow czy zakresu.

Oznacza to wedlug Prezesa UZP, Ze tryb zapytania o cene nie moze byc¢
wykorzystywany do nabywania towaréw lub ustug specjalistycznych (podobnie Gtéwna Komisja



Orzekajgca w orzeczeniu z dnia 5 lutego 2001 r. sygn. sprawy: DF/GKO/Odw.- 255/432/RN-
146/00). Nie mozna go wiec stosowaé do zamowien na wszelkie sprofilowane pod potrzeby
zamawiajgcego lub wymagajgce szczegoblnych kwalifikacji dostawy towaréw.

Podsumowujac kontrolujgcy stwierdzit, iz tryb zapytania o cene moze byé stosowany
tylko w odniesieniu do takich dostaw lub ustug, ktérych standardy jakosciowe nie sg ustalane
indywidualnie przez zamawiajgcego, na jego konkretne potrzeby, ale zamawiajgcy zaspokaja
swoje potrzeby poprzez nabywanie towardéw typowych w danej grupie produktéw, takich jakie sg
standardowo oferowane wszystkim, ewentualnie zainteresowanym danym zakupem.

Odnoszac powyzsze do kwestii zwigzanej z ustugg ochrony os6b i mienia bedace;
przedmiotem niniejszego zamowienia, kontrolujgcy wskazat, iz ustug ochroniarskich nie mozna
zakwalifikowaé¢ jako ustug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jakosciowych.
Tryb zapytania o cene nie moze by¢ bowiem stosowany do zamawiania ustug nietypowych,
wymagajacych szczegdélnych kwalifikacji badz indywidualnego zastosowania, a do takich ustug
zalicza sie wtasnie ustugi ochroniarskie. Ustuga ochrony os6b i mienia nalezy do kategorii ustug,
do ktérych wykonania niezbedne jest posiadanie przez wykonawcéw odpowiednich kwalifikacji,
w tym w szczegdblnosci dysponowanie doswiadczonym i wykwalifikowanym personelem zdolnym
do wykonania zaméwienia. Swiadczg o tym réwniez warunki udziatu w postepowaniu okreslone
przez zamawiajgcego w SIWZ, w ktérych zamawiajacy wymagat od wykonawcow m.in.
posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci w postaci koncesji, jak rowniez
posiadania doswiadczenia w wykonaniu ustugi polegajacej na wykonaniu co najmniej trzech
ustug w zakresie swiadczenia catodobowej ochrony oséb i mienia oraz konwojowania srodkéw
pienieznych. Zamawiajgcy wymagat réwniez w SIWZ dysponowania wykwalifikowanym
personelem z odpowiednimi uprawnieniami do realizacji zamoOwienia, tj. osobag kierujgca
wykonaniem zaméwienia ze strony wykonawcy, posiadajaca licencje Il stopnia. Ponadto, wedtug
Prezesa UZP nieuprawnionym jest twierdzenie, iz ustuga ochrony os6b i mienia posiada
ustalone standardy jakosciowe, poniewaz jej szczegétowy zakres jest okreslony w kazdym
przypadku indywidualnie w umowie zawartej pomiedzy zamawiajagcym a wykonawca.
Z pkt 7 Regulaminu ochrony obiektow, stanowigcego zatgcznik nr 1 i 1a do umowy wynika, iz
podstawg organizacji pracy i funkcjonowania stuzby ochrony w obiektach sg wytyczne
i zalecenia zamawiajgcego, jak réwniez polecenia w zakresie ochrony obiektu. Jednoczesnie,
Zamawiajgcy w sposéb precyzyjny uszczegbtowit obowigzki pracownikéw ochrony, wskazujac,
iz w ramach wykonywania ustugi zobowigzani sg oni m.in. do kontroli wjazdu/wyjazdu
samochodéw, kontroli ruchu osobowego oraz bagazowej, dokonywania obchodéw wokot garazy
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i magazynéw itp. Powyzsze okolicznosci przesadzajg o niestandardowym charakterze zlecane;
ustugi, bowiem to zamawiajagcy w gtdwnej mierze precyzowat sposéb w jaki bedzie nastepowata
jej realizacja.

Reasumujac, kontrolujgcy wskazat, iz ustuga objeta przedmiotem zamowienia nie miesci
sie w kategorii ustug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jakosciowych. Z uwagi
na powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajgcy dokonat wyboru trybu zapytania o cene z
naruszeniem przestanek okreslonych w art. 70 ustawy Pzp do udzielenia przedmiotowego
zaméwienia.

Ponadto kontrolujgcy ustalit, ze zawarcie umowy w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia nastgpito w dniu 29 czerwca 2012 r. Z dokumentaciji przedmiotowego
postepowania wynika, ze zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia w
Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 14 czerwca 2012 r. Zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy,
jezeli warto$¢ zaméwienia lub umowy ramowej jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, niezwtocznie po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego albo umowy ramowej zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych. Zatem, kontrolujacy uznat, iz zamieszczenie przez
zamawiajgcego ogtoszenia o udzieleniu zamowienia przed zawarciem umowy stanowi

naruszenie art. 95 ust. 1 ustawy.

W dniu 17 marca 2013 r. zamawiajacy wniost zastrzezenia do informacji o wyniku
kontroli. Nie zgadzajgc sie z oceng Prezesa UZP podnidst, ze ustugi ochrony oséb i mienia
naleza do ustug niepriorytetowych. Oznacza to, ze w stosunku do ustug niepriorytetowych
mozna zastosowaé ztagodzony rezim prawny wprowadzajgc wiele utatwieh zwigzanych z
prowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Przepis art. 5 ustawy Pzp w
obecnym ksztalcie ma za zadanie umozliwi¢ stosowanie trybdédw niekonkurencyjnych w
sytuacjach uzasadnionych i de facto wyjgtkowych. Takg sytuacja wyjatkowa i uzasadniong w
ocenie Zamawiajgcego jest posiadanie tzw. infrastruktury krytycznej: Zgodnie z obecnie
obowigzujgcg ustawg z dnia 26 kwietnia 2007 r. o zarzadzaniu kryzysowym art. 3 pkt. 2 , przez
infrastrukture krytyczng nalezy rozumie¢ systemy oraz wchodzgce w ich sktad powigzane ze
sobg funkcjonalnie obiekty, w tym obiekty budowlane, urzadzenia, instalacje, ustugi kluczowe
dla bezpieczenstwa panstwa i jego obywateli oraz stuzace zapewnieniu sprawnego
funkcjonowania organéw administracji publicznej, a takze instytucji i przedsiebiorcéw. Na



podstawie art. 5 ust. 3 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie oséb i mienia (Dz.U. Nr 114
poz. 740) decyzjg Ministerstwa Rolnictwa i Gospodarki Zywnosciowej z dnia 15.07.1998 r.
niektdére obiekty Instytutu zostaty zaliczone do Infrastruktury krytycznej. W zwigzku z powyzszym
Instytut opracowat Plan ochrony IHAR w Radzikowie (dokument z dnia 03.03.2000 r.). Powyzsze
okolicznosci spowodowaty, iz skorzystanie z trybow zapewniajgcych konkurencyjnosé np.
przetarg nieograniczony, bytoby z uzasadnionych wzgledow mniej korzystne, a nawet
utrudnione. Zaproszono wiec pie¢ firm do ziozenia oferty, firm zweryfikowanych przed
wszczeciem procedury. Zgodnie z wytycznymi zawartymi w Planie ochrony IHAR w Radzikowie:
Zamawiajgcy wskazat, ze w postepowaniu wymagat od wykonawcdw min. posiadania uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci w postaci koncesiji, licencji Il stopnia przez osobe
kierujacg realizacjg zamoOwienia (lecz nie dla wszystkich pracownikéw ochrony) jak réwniez
posiadania doswiadczenia w zakresie catodobowej ochrony oséb i mienia oraz konwojowania
srodkow pienieznych. Zgodnie z art. 5 ustawy Pzp Zamawiajacy nie ma obowigzku w przypadku
ustug niepriorytetowych zgdania dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu: art. 25 i art. 26 ustawy Pzp (dotyczy to rowniez dokumentéw wymienionych w art.
24 ust. 1 ustawy). Jednak zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Planie Ochrony z dnia
03.03.2000 r. Zamawiajacy zadat dokumentéw potwierdzajacych ww. wymagania. Zdaniem
Zamawiajgcego o typowosci tej ustugi swiadczy to, ze Zamawiajgcy potrafit okresli¢ obowigzki
pracownikéw. Dziatania firm ochroniarskich to typowa w danej branzy ustuga, a standardy
jakosciowe wynikajg z przepisbw prawa i zwyczajowo przyjetych schematéw dziatania
wykonawcédw. Natomiast Zamawiajgcy uszczegoétowit tylko zakres dziatarh organizacyjno-
proceduralnych. Definicje ustugi ochrony nalezy rozumieé¢ poprzez pryzmat ustawy z dnia
22.08.1997r. o ochronie 0s6b i mienia (Dz. U. z 2005r., Nr 145, poz. 1221 z pézn. zm.), w
szczegélnosci jej art. 2 ktdry okresla pojecia ochrony oséb i mienia.

Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie w trybie zapytania o cene, ktérego
wymagania, przynajmniej czesciowo mozna poréwnac do art. 5 ustawy Pzp w zakresie terminow
sktadania wnioskéw i Zzadania wadium. Ponadto zastosowana procedura pozwolita na
zweryfikowanie firm zaproszonych do postepowania. Zamawiajgcy zapraszajgc pie¢ firm do
ztozenia oferty nie naruszyt zasad uczciwej konkurencji, poniewaz zastosowanie trybu zapytania
o cene nie skutkuje catkowitym wytgczeniem konkurencji przy udzielaniu zaméwienia jak ma to
miejsce w przypadku tryboéw niekonkurencyjnych. Rynek ustug ochroniarskich nalezy dzis do
jednego z najdynamiczniej sie rozwijajgcych. W Polsce dziata okoto 25 duzych firm branzy



ochroniarskiej i blisko 3 tys. firm dziatajgcych regionalnie lub lokalnie, obstugujacych obiekty
nalezace do réznych branz. Swiadczy to o powszechnej dostepnosci do tego rodzaju ustug.

Ustawa Pzp nie definiuje pojecia ,dostawy powszechnie dostepnej o ustalonych
standardach jakosciowych" nie podaje réwniez definicji ,ustugi typowej". W przytoczonej definicji
Ustugi ochrony nie ma mowy o ustugach nietypowych, natomiast mowa jest o dziataniach
zapewniajacych bezpieczenstwo osob i przeciwdziatajgcych przestepstwom przeciwko mieniu.
W danej branzy jest to typowa ustuga, a standardy jakosciowe wynikajg z przepiséw prawa i
zwyczajowo przyjetych schematédw dziatania wykonawcéw. Ze wzgledu na zmieniajgce sie
interpretacje i orzecznictwa dotyczace mozliwosci stosowania procedury w trybie ,zapytania o
cene" Instytut zrezygnowat z jej stosowania. Wyjatek stanowig ustugi ochrony oséb i mienia,
kidre jeszcze nie tak dawno w wielu interpretacjach i komentarzach wskazywano jako przyktad
ustug powszechnie dostepnych, obok ustug sprzatania pomieszczen czy tez dostaw art.
biurowych.

Przejawy niezdrowej konkurencji na rynku ustug ochroniarskich polegajgce na
oferowaniu ustug po razgco niskich cenach, ustalanych na nierealnym poziomie w oderwaniu od
rzeczywistych kosztéw ich realizacji, majgce na celu jedynie uzyskanie kontraktu (nie jakosci
ustugi) doprowadzity do tego, ze Zamawiajgcy zaczeli siega¢ po takie tryby udzielania zamowien
(np. tryb zapytania o cene), ktére nie skutkowaty catkowitym wytgczeniem konkurencji, lecz
ograniczaty dostep do zamowienh przynajmniej czesci niesolidnym przedsiebiorcom.

Wymogi doswiadczenia, potencjatu kadrowego i finansowego sg w stanie skutecznie
ograniczy¢ liczbe firm mogacych potencjalnie uczestniczy¢ w postepowaniu lecz nalezy
pamietaé, ze przepis art. 22 ust. 4 ustawy Pzp wymaga jednak, aby wymogi te byty
proporcjonalne do przedmiotu zamowienia. Stawianie wysokich wymogéw Wykonawcom
powoduje, ze oferowane przez nich ceny sg rowniez wysokie. Ponadto ograniczajg dostep do
zaméwien firmom matym i Srednim.

Zdaniem zamawiajgcego, Urzad Zamowien Publicznych w pismie z dnia 10.03.2014 r.
nie wzigt pod uwage specyfiki dziatalnosci Instytutu i nie ustosunkowat sie w ogdle do
problemow z jakimi instytucja musi sobie radzi¢ w przypadku postepowan na ustugi ochrony.
Zamawiajacy pisat o nich w piSmie z dnia 18.02.2013 r i w pismie z dnia 28.03.2013 r. Obecnie
funkcjonujacy system zamowien publicznych wspomnianych probleméw w branzy ustug
ochroniarskich nie rozwigzuje. Sytuacje te wykorzystujg niektére nieuczciwe i nierzetelne firmy



ochroniarskie, a Zamawiajgcy nie ma zadnych mechanizméw aby wykluczyé ich z

postepowania.

Mozna zauwazyé pewng niekonsekwencje, a wrecz sprzecznos¢ w interpretacii
przepisdw dotyczgcych ustug ochrony polegajacg na tym, ze wspomniane ustugi traktowane sg
w opinii UZP jako niestandardowe, specyficzne, wymagajgce szczegdlnych kwalifikacji, w
szczegolnosci dysponowania doswiadczonym i wykwalifikowanym personelem oraz jako ustugi,
ktérych nie mozna zakwalifikowaé¢ do ustug powszechnie dostepnych, a jednoczesnie
zakwalifikowane sg do ustug niepriorytetowych w stosunku do ktérych mozna stosowac
ztagodzony rezim prawny, wprowadzajgc wiele utatwien zwigzanych z prowadzeniem
postepowania, utatwien dotyczacych wymagan w stosunku do wykonawcéw, jak réwniez
mozliwosci stosowania w uzasadnionych okolicznosciach trybéw niekonkurencyjnych np. z

wolnej reki.

Zamawiajgcy wskazat, ze kontrola dorazna postepowania zostata przeprowadzona na
wniosek firmy OCHRONA-GOT s.c. T.R. G., A. J.. Zamawiajgcy wskazat, ze nie otrzymat
zadnych referencji, listéw polecajgcych itp. pozwalajacych dowiedzie¢ sie czego$ wiecej o
poziomie wykonywanych ustug. Zamiast tych informacji firma ztozyta kolejny wniosek w ktérym
stwierdzita, ze nie mamy prawa zgda¢ aby agenci byli zatrudnieni na umowe o prace poniewaz
wymodg ten utrudnia dostep do zaméwienia i zgdajg aby dokona¢ zmian w zapisach SIWZ.
Zamawiajgcy prébowat sie zorientowac za jakg cene wspomniana firma oferuje ustugi w innych
postepowaniach. W jednym z postepowan w ktérym oferty ztozyto szesciu Wykonawcéw w tym
firma OCHRONA-GOT s.c, zaproponowane ceny pieciu oferentéw byty poréwnywalne opiewaty
na kwoty od 400 do 700 tys. zt. Natomiast oferta firmy OCHRONA-GOT s.c. opiewata na kwote
ok. 250 tys. zt. Zamawiajgcy przygotowujgc sie do postepowania, ktore jest przedmiotem kontroli
byt w posiadaniu dokumentu Polskiej 1zby Ochrony, ktéry przedstawia kalkulacje godzinowej
stawki pracownika zatrudnionego na umowe o prace (w tym pracownika ochrony bez licencji) z
uwzglednieniem ptacy minimalnej od 01.01.2012 r. Na podstawie tego dokumentu w bardzo
prosty sposéb Zamawiajacy mogt oszacowaé przedmiot zamoéwienia. Firma OCHRONA-GOT
s.c. T.R. G., A. J. nie zrobita nic aby przekona¢ Zamawiajgcego do skierowania zaproszenia w
celu ztozenia oferty. Natomiast skutecznie przekonata UZP do wszczecia kontroli doraznej
postepowania. Stosunek roszczeniowy pana Gredy, a takze wywieranie nacisku na
Zamawiajgcego aby zmienia¢ zapisy w SIWZ sktonity Zamawiajgcego do podjecia decyzji o nie
zaproszeniu wspomnianej firmy do prowadzonego postepowania. Zamawiajgcy nie bez powodu
przedstawit sytuacje, ktéra ostatecznie doprowadzita do wszczecia kontroli doraznej przez UZP.
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W jednym z pism wyjasniajgcych (pismo D-83/S/2013 z dnia 28.03.2013 r.) Zamawiajacy
napisat: ,Ze wzgledu na specyfike dziatalnosci Instytut Hodowli i Aklimatyzacji Roslin Pahstwowy
Instytut Badawczy, jest zainteresowany, aby Wykonawca swiadczyt ustugi ochrony 0séb i mienia
nalezytej jakosci. Jakos¢ to nie tylko spetnienie wymogéw formalnych, to réwniez kultura
osobista, takt w relacjach miedzyludzkich. Od Wykonawcy oczekujemy zapewnienia
profesjonalnej, budowanej na pozytywnych relacjach wspétpracy, radzenia sobie w sytuacjach
spornych na drodze dialogu, nakierowanego na rozwigzywanie wystepujacych probleméw". Jest
pewna trudno$¢ w opracowaniu (na potrzeby prowadzonych postepowan) wskaznikow
oceniajgcych powyzej opisany wymég. Nie da sie tego zamkna¢ w okreslony paragraf, poniewaz
w ustugach gtéwng role petni cziowiek. Dlatego podejscie mniej restrykcyjne UZP do
udzielanych zaméwien na ustugi niepriorytetowe przy uzyciu trybdéw niekonkurencyjnych byto by
rozwigzaniem rozsgdnym.

Odnosnie naruszenia wskazanego w pkt 2 informacji o wyniku kontroli Zamawiajacy
potwierdzit informacje, ze zamiescit w Biuletynie Zamdwien Publicznych Ogtoszenie o udzieleniu
zamoOwienia przed podpisaniem umowy, ale juz po zakonczeniu postepowania tji. po
zawiadomieniu Wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej
oferty. Zamawiajgcy w przestanym zawiadomieniu z dnia 13.06.2012 r. o wyborze
najkorzystniejszej oferty zaproponowat podpisanie umowy z dniem 29.06.2012 r., natomiast
wykonawca powiadomit, ze umowe moze podpisac juz z datg 14.06.2012 r. jednak ze wzgleddw
organizacyjnych po stronie Zamawiajgcego, powrécono do terminu wskazanego w
zawiadomieniu tj. 29.06.2012r. Powyzsza sytuacja spowodowata, ze do pracownika
odpowiedzialnego za zamowienia publiczne informacja ta dotarta zbyt p6zno. W tym czasie
przygotowywane byto postepowanie sktadajgce sie z 30 pakietéw i pracownik odpowiedzialny za
zamieszczanie ogtoszen chciat na biezgco realizowa¢ procedury zwigzane z zakonczonym
postepowaniem. W ocenie Zamawiajgcego zaistniata sytuacja nie miata wptywu na wynik

postepowania.

W dniu 26 marca 2014r. Prezes UZP, odpowiadajgc na wniesione zastrzezenia
podtrzymat dotychczasowe stanowisko w sprawie.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:



Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze art. 70 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamoéwienia w trybie zapytania o cene, jezeli przedmiotem zamdwienia sg dostawy lub
ustugi powszechnie dostepne o ustalonych standardach jakosciowych, a wartos¢ zamowienia
jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Z kolei z
art. 10 ust. 2 ustawy wynika, ze zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie negocjacji z
ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki,
zapytania o cene albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
Zestawiajgc te dwie normy prawne nalezy wysnu¢ wniosek, ze udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie zapytania o cene jest mozliwe wytacznie, jesli zamawiajgcy wykaze, ze
zachodzg wszystkie przestanki dopuszczalnosci tego trybu okreslone w art. 70 ustawy.

Jednoczesnie za niezasadne nalezato uzna¢ powotywanie sie¢ zamawiajacego na to, iz
zamawiana ustuga ma charakter niepriorytetowy w rozumieniu art. 5 ustawy Pzp. Dostrzezenia
wymaga, ze w przypadku takich ustug ustawa Pzp pozwala na odstgpienie od przestanek
zastosowania trybu negocjacji z ogtoszeniem dialogu konkurencyjnego oraz licytacji
elektronicznej. Jak wynika zatem z literalnego brzmienia ww. przepisu powotana regulacja nie
daje zamawiajgcemu prawa do odstgpienia od ustawowych przestanek zastosowania trybu
zapytania o cene. A zatem wszczynajgc postepowanie w tym trybie zamawiajgcy obowigzany
byt do wykazania przestanek z art. 70 ustawy Pzp. Z tresci tego przepisu wynika, ze zapytanie o
cene mozna zastosowac wytgcznie, gdy sg spetnione nastepujgce przestanki:

a) przedmiotem zaméwienia sg dostawy lub ustugi,

O

ustugi to ustugi powszechnie dostepne,

(¢

)
) ustugi te majg mie¢ ustalony standard jakosciowy,
)

o

wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy.

Sporne pomiedzy kontrolujgcym a kontrolowanym pozostawaty przestanki okreslone w pkt b

Jak trafnie i wyczerpujgco wskazano w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 marca
2014 r. wydanej w sprawie o sygn. akt: KIO/KD 21/14, dokonujgc analizy pojecia ustugi
powszechnie dostepne mozna positkowa¢ sie zblizonymi pojeciami uzywanymi na gruncie
ustawy Pzp w innych przepisach tak w odniesieniu do innych trybdw, czy przepisow
regulujgcych przebieg procedury. Jako przyktad takich przepiséw wskazuje sie na to, iz:



1. W art. 2 pkt 2a przy definiowaniu dynamicznego systemu zakupéw ustawodawca takze
postuzyt sie pojeciem ustug powszechnie dostepnych,

2. W art. 153 ust. 3 ustawy, w ktdérym stanowi sie o umieszczeniu informacji o naborze na
stanowisko Prezesa Urzedu w miejscu powszechnie dostepnym w siedzibie Urzedu (...).

3. W ustawie nie ma definicji ustug powszechnie dostepnych, ani definicji powszechnej
dostepnosci.

Izba w powotanej uchwale z 26 marca 2014 r. zwrécita réwniez uwage na fakt, ze tryb
zapytania o cene nie zostat wprowadzony w wyniku implementacji dyrektyw unijnych, gdyz nie
odnosi sie do zamoOwien publicznych realizowanych powyzej progdéw, z ktdrych wynika
obowigzek stosowania dyrektyw, to bezposrednio przestanek jego stosowania nie mozna
odnalez¢ i wywodzi¢ z tresci dyrektyw. Jak wywiedziono w uchwale, polski ustawodawca przy
definiowaniu dynamicznego systemu zakupow takze postuzyt sie pojeciem ustug powszechnie
dostepnych, a ten tryb jest regulowany na gruncie dyrektywy klasycznej 2004/18/WE. Powyzsze
pozwala na siegniecie do pkt 13 preambuty dyrektywy, z ktérego wynika, ze ,z uwagi na szybki
rozwoj elektronicznych systeméw zakupbw, nalezy obecnie wprowadzi¢ odpowiednie reguty,
ktére umozliwig instytucjom zamawiajgcym petne wykorzystanie mozliwosci stwarzanych przez
te systemy. W tym kontekscie niezbedne jest zdefiniowanie w petni elektronicznego,
dynamicznego systemu zakupdéw dla zakupdéw biezgcego uzytku, oraz okreslenie szczegdlnych
regut tworzenia i funkcjonowania takiego systemu w celu zapewnienia rownego traktowania
kazdego wykonawcy, ktéry chciatby wzig¢ w nim udziat. Kazdy wykonawca, ktéry ztozy oferte
orientacyjna, zgodnie ze specyfikacjg oraz spetni kryteria kwalifikacji powinien mie¢ mozliwosé
przystapienia do takiego systemu. Taka technika zakupdédw umozliwia instytucji zamawiajgcej,
poprzez stworzenie wykazu zakwalifikowanych oferentéw oraz umozliwienie udziatu nowym
oferentom, uzyskanie szczegdlnie szerokiego wachlarza ofert dzieki dostepnym udogodnieniom
elektronicznym, a poprzez to zapewnienie optymalnego wykorzystania srodkéw publicznych
dzieki szerokiej konkurencji.”. Ustawodawca unijny zatem przewidziat dynamiczny system
zakupéw do zakupow biezgcego uzytku. W tej sytuacji, dokonujgc wyktadni przepisu art. 2 pkt 2
a ustawy nalezy stwierdzi¢, ze dynamiczny system zakupdéw moze by¢ stosowany dla takich
powszechnie dostepnych dostaw i ustug, ktére stuzg biezgcemu uzytkowi. Przymiotnik biezgcy
oznacza obecny, aktualny, terazniejszy, dzisiejszy, zas$ uzytek to zastosowanie, postugiwanie
sie, uzywanie, uzytkowanie. Mozna zatem powiedzie¢, ze zakupy biezacego uzytku, to zakupy
codziennego, obecnego uzywania.
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Jak rowniez trafnie i wyczerpujgco wskazano w uchwale z 26 marca 2014 r., pojecia
powszechnej dostepnosci, jak i ustugi powszechnej, czy ustugi powszechnie dostepnej
wystepujg na gruncie innych aktéw prawa krajowego. Pojecie ustugi powszechnej wystepuje na
gruncie ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz.U.2011.5.13
ze zm.), gdzie mowa jest o powszechnej dostepnosci do ustugi publicznego transportu
zbiorowego, ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz.U.2004.171.1800 ze
zm.), gdzie umowa jest o dostepnie do powszechnych ustug, a takze ustawy z dnia 23 listopada
2012 r. Prawo pocztowe (Dz.U.2012.1529), gdzie wskazuje sie na powszechne ustugi pocztowe.
Cecha wspolng wszystkich tych ustug jest ich dostepnosé dla kazdego bez wzgledu na to, czy
jest osobg fizyczng, czy prawng, czy tez inng jednostkg organizacyjna, jak réwniez to, czy jest
podmiotem prawa prywatnego czy publicznego. Mozna réwniez uznaé, ze korzystanie z
komunikacji np. miejskiej, czy wysytanie listéw, telefonowanie i korzystnie z Internetu nalezy do
czynnosci wykonywanych codziennie przez nieograniczony krgg podmiotéw. Co potwierdza, ze
powszechna dostepno$¢ zamowienia rowniez na gruncie polskiego prawa moze by¢ rozumiana

jako zamowienie biezgcego uzytku.

Z powotanych przepisow mozna wysnu¢ wniosek, ze aby dang dostawe czy ustuge
zakwalifikowa¢ jako powszechnie dostepng musi ona stuzy¢ kazdemu do zaspokajania jego
biezagcych potrzeb. Biorgc powyzsze pod uwage nalezy uznaé, ze o dostepnosci ustugi nie
$wiadczy to od ilu podmiotéw na rynku mozna jg kupié, ale to czy ustuga ta stuzy biezgcemu
uzytkowi przecietnego odbiorcy. Jak wskazat zamawiajgcy w zastrzezeniach, decyzjg
Ministerstwa Rolnictwa i Gospodarki Zywnosciowej z dnia 15.07.1998 r. niektore obiekty jego
Instytutu zostaty zaliczone do Infrastruktury krytycznej w rozumieniu ustawy z dnia 26 kwietnia
2007 r. o zarzadzaniu kryzysowym. Jak wskazat zamawiajgcy decyzja ta zostata wydana na
podstawie art. 5 ust. 3 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie 0s6b i mienia, z czego
nalezy wnioskowag, ze obiekty te sg obiektami podlegajgcymi obowigzkowej ochronie.

Tym samym nalezy przyzna¢ racje kontrolujgcemu, ze ustuga ochrony mienia i oséb w
odniesieniu do infrastruktury krytycznej w rozumieniu ustawy o zarzadzaniu kryzysowym, nie jest
ustugg powszechnie dostepna, gdyz nie stuzy biezgcemu uzytkowi przecietnego odbiorcy.
Zainteresowani zakupem tego rodzaju ustugi bedg przede wszystkim ci, ktérzy majg prawny
obowigzek chronienia takiej infrastruktury. Nie bedzie to zatem zaspokajanie potrzeby o
charakterze codziennym, biezacej. Z tego wzgledu istnienie konkurencyjnego rynku podmiotow
oferujacych ustugi ochrony os6b i mienia nie moze by¢ uznane za wystarczajgce dla przyjecia,
ze taki przedmiot zaméwienia jest ustugg powszechnie dostepna.
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Tym samym w ocenie Izby kontrolujgcy prawidtowo ocenit, ze zamawiajgcy nie wykazat
zaistnienia przestanki powszechnej dostepnosci zamawianej ustugi, co juz samo w sobie

przemawia za uznaniem, ze nie bylo podstaw do zastosowania trybu zapytania o cene.

Odnoszac sie natomiast do drugiej z przestanek, tj. ustalonych standardéw jakosciowych ustugi,
to w ocenie Izby nie $wiadczy o spetnieniu tej przestanki okolicznos¢, ze zamawiajacy byt w
stanie opisa¢ przedmiot zaméwienia oparty na Planie ochrony IHAR w Radzikowie w
,Regulaminie ochrony obiektéw", stanowigcym zatgcznik nr 1 i 1a do umowy. Wbrew stanowisku
zamawiajgcego przestanka ustawowa nie odnosi sie do standarddw, kidére zamawiajgcy ustali
opisujac przedmiot zamowienia, lecz standardéw juz na rynku ustalonych, a wiec
funkcjonujacych niejako niezaleznie od opisu dokonywanego przez zamawiajgcego, na ktére to
standardy mozna sie powota¢, wskazujgc nazwe zamawianego towaru czy ustugi i podajac kilka
podstawowych informaciji je charakteryzujgcych. Tymczasem sposoby zabezpieczenia oséb i
mienia w jednostkach zamawiajgcego nie sg ustalone, zalezg od jego wtasnych i indywidualnych
uwarunkowan, ktére opisane zostaty w planie ochrony i regulaminie ochrony, stanowigcych
zatgcznik do umowy. Powyzsze okolicznosci swiadczg o tym, ze nie da sie okresli¢ jednego
standardu ustugi ochrony oséb i mienia dla wszystkich typéw organizacji i kazdorazowo na
potrzeby danej instytucji ustuga ochrony os6b i mienia bedzie miata inny zakres, juz choéby z
uwagi na rézne rodzaje ochronionych obiektow, ich specyfike, liczbe, wskazanie liczby
posterunkéw, ich rozmieszczenia, opracowania regulaminu ochrony, specyficznych obowigzkéw
pracownikédw ochrony. Tym samym zakres i standardy ustugi ochrony oséb i mienia
kazdorazowo trzeba bedzie dostosowaé do potrzeb instytucii, ktéra takg ustuge zamawia. W
konsekwencji nalezato uzna¢é, ze rowniez przestanka ustugi o ustalonych standardach
jakosciowych nie zostata przez zamawiajgcego wykazana i kontrolujgcy prawidtowo uznat, ze
zastosowanie trybu zapytania o cene nie nastgpito przy spetnieniu wszystkich przestanek
wynikajgcych z art. 70 ustawy. W konsekwencji za prawidtowe nalezy takze uzna¢, to, ze
kontrolujgcy dopatrzyt sie naruszenia art. 10 ustawy, gdyz zastosowanie trybu zapytania ocene
w przypadku gdy nie wykazano zaistnienia wszystkich przypadkdéw (przestanek) zastosowania
tego trybu okreslonych w ustawie byto niedopuszczalne.

W ocenie Izby nie zastugiwaty rowniez na uwzglednienie zastrzezenia zamawiajgcego odnosnie
naruszenia wskazanego w pkt 2 informacji o wyniku kontroli. Zamawiajgcy przyznat, ze umowe
w sprawie zamowienia publicznego zawart w dniu 29 czerwca 2012 r., podczas gdy ogtoszenie o
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udzieleniu zamoéwienia zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych juz w dniu 14
czerwca 2012 r. Tymczasem, zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek
zamiesci¢ ogtoszenie o udzieleniu zamoOwienia w Biuletynie Zaméwieh Publicznych.
niezwtocznie ,p0” zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Brzmienie tego przepisu
nie pozostawia jakiegokolwiek pola do interpretacji. Udzielenie zamdwienia nastepujgce dopiero
w chwili zawarcia umowy w sprawie zaméwienia. Stad tez ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia
nie moze by¢ zamieszczone w publikatorze przed podpisaniem umowy, jak to miato miejsce w
analizowanej sprawie. Powody zaistnienia takiej sytuacji jak réwniez okolicznosé, iz stwierdzone
naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania pozostawaty bez znaczenia. Podkresli¢
nalezy, ze zgodnie z art. 166 ust. 1 ustawy Pzp kontrolujgcy ma obowigzek wskazania w
informacji o wyniku kontroli wszelkich naruszen, a nie jedynie naruszen ,majgcych wptyw na
wynik postepowania”.

Majac na uwadze powyzsze lzba stwierdza, Zze zastrzezenia zamawiajgcego do informaciji
o wyniku kontroli doraznej w sprawie sygn. akt KIO/ KD 26/14 nie zastuguja na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.
3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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