Sygn. akt: KIO 3574/21

WYROK
z dnia 27 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2021 r. przez
wykonawce Agencje Ochrony Oséb i Mienia JAG sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Sad Okregowy w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcdédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Impel
Security Solutions sp. z 0.0., Impel Safety sp. z 0.0., Impel Facility Services sp. z 0.0.; Impel
Defender sp. z o.0., Impel Provider sp. z 0.0., Impel Technical Security sp. z o0.0., ITM
Poland S.A., Gwarant Agencja Ochrony sp. z 0.0. z siedzibg lidera we Wroctawiu
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 3574/21
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Agencje Ochrony Osob i Mienia JAG
sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Agencje
Ochrony Oso6b i Mienia JAG sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Agencji Ochrony Oséb i Mienia JAG sp. z 0.0. z siedzibg
w Bydgoszczy na rzecz Zamawiajgcego: Sgdu Okregowego w Bydgoszczy kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........ccocvuvunnnen



Sygn. akt: KIO 3574/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Sad Okregowy w Bydgoszczy wszczgt postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustugi ochrony oséb i mienia w Sadzie
Okregowym i Rejonowym w Bydgoszczy oraz Prokuraturze Rejonowej w Bydgoszczy, numer
referencyjny: SZP-273-7/2021.

W dniu 1 grudnia 2021 r. Odwotujgcy: Agencja Ochrony Osob i Mienia JAG sp. z 0.0.
z siedzibg w Bydgoszczy otrzymat od Zamawiajgcego informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Impel
Security Solutions Sp. z 0.0. — Lider z Wroctawia, Impel Safety Sp. z 0.0. z Wroctawia,
Impel Facility Services Sp. z 0.0. z Wroctawia, Impel Defender Sp. z 0.0. z Wroctawia, Impel
Provider Sp. z 0.0. z Wroctawia, Impel Technical Security Sp. z 0.0. z Wroctawia, ITM Poland
S.A. z Zielonej Géry oraz Gwarant Agencja Ochrony Sp. z 0.0. z Opola jako
najkorzystniejszej oraz wobec odrzucenia oferty Firmy Agencja Ochrony Oséb i Mienia JAG
Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy a takze nie odrzucenia oferty Konsorcjum Firm: Impel
Security Solutions Sp. z 0.0. — Lider z Wroctawia, Impel Safety Sp. z 0.0. z Wroctawia,
Impel Facility Services Sp. z 0.0. z Wroctawia, Impel Defender Sp. z 0.0. z Wroctawia, Impel
Provider Sp. z 0.0. z Wroctawia, Impel Technical Security Sp. z 0.0. z Wroctawia, ITM Poland
S.A. z Zielonej Géry oraz Gwarant Agencja Ochrony Sp. z 0.0. z Opola, a takze o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego.

Nie zgadzajgc sie z powyzszymi czynnos$ciami Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 9
grudnia 2021 r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc mu:

1. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg
Pzp lub ustawg z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego,

2. naruszenie art. 239 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych poprzez dokonanie wadliwej czynnosci oceny oferty Odwotujgcego,

3. naruszenie art. 223 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych poprzez jego niezastosowanie,

4, naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
na podstawie zapisdw nie bedgcych w istocie opisem przedmiotu zamowienia, gdyz nie



odnoszgcych sie do przedmiotu zamdwienia lub tez sposobu jego realizacji (nie bedgcym
warunkiem zamowienia),

5. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 7 pkt 17 zw. z art. 112 ust. 1i 2, w
zw. z art. 113 i w zw. z art. 114 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych, poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy z uwagi na niezgodnos¢ jego oferty z
warunkami zamowienia, podczas gdy zapis na podstawie ktérego oferta zostata odrzucona
jest w istocie niedopuszczalnym przez ustawe Pzp warunkiem udziatu w postepowaniu,

6. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych w zw. z § 6, § 7 i § 9 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U.
2020 poz. 2415), poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy z uwagi na niezgodnos$¢ jego oferty
z warunkami zamowienia, podczas gdy zapis na podstawie ktérego oferta zostata odrzucona
jest w istocie niedopuszczalnym przez ustawe Pzp jak i przywoftane rozporzadzenie
warunkiem udziatu w postepowaniu,

7. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 7 pkt 20 zw. z art. 104, 105, 106
oraz 107 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych, poprzez
odrzucenie oferty Wykonawcy z uwagi na niezgodnosc jego oferty z warunkami zamowienia,
podczas gdy zapis na podstawie ktérego oferta zostalta odrzucona jest w istocie
niedopuszczalnym przez ustawe Pzp przedmiotowym srodkiem dowodowym,

8. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 128 ust. 1 i 5 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych, poprzez jego niezastosowanie, w sytuaciji
gdyby uznaé zastosowany przez Zamawiajgcego zapis za warunek udziatu w postepowaniu,

9. naruszenie art. 239 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych, poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty, oferty Wykonawcy, ktérego oferta
nie byta najkorzystniejsza,

10. naruszenie art, 17 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych, poprzez dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych,

11. naruszenie art. 16 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych, poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcdéw oraz
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego w sposéb, ktéry utrudnia
uczciwg konkurencje,

12. naruszenie art. 16 pkt 2 w zw. z art. 253 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych, tj. zasady przejrzystosci i obowigzku uzasadniania
faktycznego i prawnego decyzji o odrzuceniu oferty Wykonawcy, albowiem motywy
przekazanej decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego sg lakoniczne i nie jest jasne na jakiej
podstawie Zamawiajgcy nie uwzglednit jako prawidtowej przynaleznosci przez Odwotujgcego



do stowarzyszenia Polski Zwigzek Pracodawcoéw Ochrona i skad czerpat wiedze na jakiej
podstawie dziata to stowarzyszenie, a takze nie wskazat z jakiego przepisu ustawy Pzp lub
rozporzgdzenia wykonawczego do ustawy Pzp wynika obowigzek przynaleznosci do
stowarzyszenia dziatajgcego tylko i wytacznie na podstawie ustawy o izbach gospodarczych
(a nie na podstawie innych ustaw), a takze

13. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
Konsorcjum Firm: Impel Security Solutions Sp. z 0.0. — Lider z Wroctawia, Impel Safety Sp.
z 0.0. z Wroctawia, Impel Facility Services Sp. z 0.0. z Wroctawia, Impel Defender Sp. z o.0.
z Wroctawia, Impel Provider Sp. z 0.0. z Wroctawia, Impel Technical Security Sp. z 0.0. z
Wroctawia, ITM Poland S.A. z Zielonej Gory oraz Gwarant Agencja Ochrony Sp. z 0.0. z
Opola.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy oferty Konsorcjum Firm:
Impel Security Solutions Sp. z 0.0. — Lider z Wroctawia, Impel Safety Sp. z 0.0. z
Wroctawia, Impel Facility Services Sp. z 0.0. z Wroctawia, Impel Defender Sp. z 0.0. z
Wroctawia, Impel Provider Sp. z 0.0. z Wroctawia, Impel Technical Security Sp. z 0.0. z
Wroctawia, ITM Poland S.A. z Zielonej Gory oraz Gwarant Agencja Ochrony Sp. z 0.0. z
Opola jako najkorzystniejszej,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia Odwotujgcego,
3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnosit o:

a. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentéw zatgczonych do
niniejszego odwotania,

b. zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego, wedtug dokumentow, ktore
zostang przedtozone na rozprawie.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazal, ze do odrzucenia oferty wykonawcy na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzeé$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych zastosowanie znajdzie doktryna i orzecznictwo wypracowane dotychczas do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004
roku Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdzn. zm.).

Podniést, ze zgodnie z tym orzecznictwem podstawg odrzucenia oferty nie mogg byé
jakiekolwiek wymogi, ktoére nie majg bezposredniego zwigzku z trescig oferty rozumiang



wasko, jako zakres przysztego swiadczenia. Zgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamdéwienia
powinna wynikac¢ ze wszystkich dokumentow skfadajgcych sie na merytoryczng tres¢ oferty,
rozumiang jako tres¢ zobowigzania wykonawcy do przysztego swiadczenia.

Wskazat, ze opis przedmiotu zamdwienia, ma dotyczy¢ przedmiotu zamdwienia tj.
jego jakosci, ilosci, termindw i innych istotnych cech oferowanego swiadczenia, a nie do cech
podmiotowych wykonawcy, w tym przynaleznosci do wskazanych przez Zamawiajgcego
ugrupowan.

Zwrocit uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu ani w tresci przysztej umowy, ani
tez w opisie przedmiotu zaméwienia — zatgcznik numer 5 — Zamawiajgcy nie wskazat
koniecznosci przynaleznosci do stowarzyszenia dziatajacego na podstawie ustawy o izbach
gospodarczych, wystepuje tylko zapis w pkt 5 ppkt 11 zdanie 4 i 5 SWZ.

W ocenie Odwotujgcego - zapis ten nie ma wiec znamion opisu przedmiotu
zamowienia, czyli tego, czego zamawiajgcy oczekuje od ustugi, ktérg ma otrzymaé od
wykonawcy, a dodatkowo zamawiajgcy w zaden sposob, w zadnym miejscu SWZ wraz z
zatgcznikami, nie wykazat w jaki sposob przynalezno$¢ wykonawcy do stowarzyszenia
dziatajgcego na podstawie ustawy o izbach gospodarczych miataby wptyngé na ceche czy
jakos¢ oferowanej ustugi ochrony.

W istocie rzeczy zapis ten jest wiec obejsciem prawa, gdyz tak naprawde odnosi sie
on do podmiotu wykonawcy a hie do przedmiotu zamdwienia.

Przyznat stuszno$é¢ podmiotowi zadajgcemu pytanie Zamawiajgcemu, ze w istocie
rzeczy zapis wprowadzony przez Zamawiajgcego w pkt 5 ppkt 11 zdanie 4 i 5 SWZ, jest to
niedopuszczalny warunek udziatu w postepowaniu, a niedopuszczalny z tego wzgledu, ze w
przypadku stawiania przez Zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy
musi sie opiera¢ na przepisach Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow
lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. 2020 poz. 2415),
ktére to rozporzadzenie nie dopuszcza tego, aby zamawiajgcy mogt wymagaé od
wykonawcéw przynaleznoséci do stowarzyszenia dziatajgcego na podstawie ustawy o izbach
gospodarczych.

Wywodzit, ze gdyby jednak nawet taki warunek dopusci¢, to w przypadku nieztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych przez wykonawce lub ich wadliwosci, zamawiajgcy

miatby obowigzek wezwania do ich uzupetnienia lub poprawienia, w ktéorym to wezwaniu



zamawiajgcy wskazuje zaistniale wedtug niego bledy, ktére wykonawca ma szanse
naprawi¢, a nawet Zamawiajgcy mogtby uzyskac¢ informacje bezposrednio od podmiotu
wystawiajgcego dokument.

Dalej, argumentowat, Zze wprowadzony do SWZ zapis mozna by tez rozpatrywac¢ w
kategorii mozliwych do wymagania przez Zamawiajgcego przedmiotowych srodkow
dowodowych, ktére stuzg zweryfikowaniu poprawnosci merytorycznej ztozonej oferty lub

potwierdzeniu oferowanych wtasciwosci przedmiotu zamdwienia.

Zauwazyt przy tym, ze Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie wymagat
jednak przedtozenia wraz z ofertg przedmiotowych srodkow dowodowych (pkt 4 SWZ) i nie
miat podstaw do Zzagdania ztozenia odpowiadajgcych im przedmiotowych sSrodkow
dowodowych.

Podnidst, ze ustawa nie przewiduje takiego przedmiotowego srodka dowodowego jak
.przynaleznoé¢ do stowarzyszenia dziatajgcego w oparciu o ustawe o izbach
gospodarczych”, pomimo, ze katalog tych srodkow jest otwarty, to w zaden sposéb wymaog
postawiony przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu nie spetnia idei
wymagania przedmiotowych $rodkéw dowodowych wymogu potwierdzenia wtasciwosci

ustug ochrony.

Jednakze i w tym wypadku, w razie nie zlozenia przedmiotowych $rodkéw
dowodowych lub ztozenia ich niekompletnych, zamawiajgcy — zdaniem Odwotujgcego -

wzywa wykonawce do ich uzupetnienia (o ile przewidziat takg mozliwosc).

Zapewnit, ze w przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy przedtozyt wraz z
formularzem ofertowym informacje do jakiego stowarzyszenia nalezy i przedtozyt w tym
zakresie zaswiadczenie wystawione przez stowarzyszenie — Polski Zwigzek Pracodawcéw
Ochrona.

Stwierdzit, ze Zamawiajgcy uznat arbitralnie, ze wskazane stowarzyszenie nie dziata
na podstawie ustawy o izbach gospodarczych i bez wezwania Odwotujgcego, nie
zastosowawszy uprzednio wezwania z art. 223 ustawy Pzp.

Dodatkowo, wskazat, ze Odwotujgcy w dniu 27 pazdziernika 2021 roku oprocz
wniosku o przyjecie jego Firmy w poczet czionkdw stowarzyszenia Polskiego Zwigzku
Pracodawcow Ochrona, ztozyt rowniez wniosek i wymagane dokumenty do Polskiej Izby
Ochrony (dziatajgcej na podstawie ustawy o izbach gospodarczych).



Informacjg mailowg z dnia 10 listopada 2021 roku zostat poinformowany o tym, ze
decyzjg zarzadu Polskiej I1zby Ochrony z dnia 9 listopada 2021 roku zostat wigczony w
poczet cztonkow Panstwowej 1zby Ochrony.

Tego samego dnia Odwotujgcy otrzymat Certyfikat Czionkostwa w Polskiej Izbie
Ochrony i przyjecia w poczet firm cztonkowskich w dniu 9 listopada 2021 roku - droga
mailowg z informacja, ze oryginat zostanie wystany drogg pocztows.

Jednakze kolejnym mailem z dnia 15 listopada 2021 roku Odwotujgcy otrzymat
informacje, ze aprobata o przystgpieniu przez Odwotujgcego do Polskiej Izby Ochrony
zostaje wstrzymana. Decyzja — wg tresci maila — ,jest zwigzana z koniecznoscig
ponownego przeanalizowania dokumentacji oraz innych niezbednych informaciji dotyczacych
firmy Odwotujgcego”.

Przyznat przy tym, ze Zarzad lub Prezydium Zarzadu tej Izby moze podjaé decyzje
albo o przyjeciu w poczet Czionkéw Polskiej Izby Ochrony albo o odrzuceniu ztozonego
wniosku, nie ma informaciji, ze mozliwie jest ,wstrzymanie” juz zapadtej decyzji o przyjeciu w

poczet cztonkow.

Oswiadczyt, ze do dnia wniesienia odwotania Odwotujgcy nie otrzymat Zadnej dalszej
informacji od Polskiej I1zby Ochrony, jaki jest jego status w tej organizacji — przyjety czy
odrzucony.

Biorgc pod uwage to zdarzenie, Odwotujacy stwierdzit, ze podjgt decyzje o
wskazaniu w formularzu ofertowym przynaleznoéci do Polskiego Zwigzku Pracodawcow

Ochrona, nie wiedzgc, jaki jest status jego Firmy w stowarzyszeniu Polskiej Izby Ochrony.

W ocenie Odwotujgcego - zaistniata sytuacja pokazuje jednak, ze po pierwsze tego
typu organizacje nie mogg by¢ w zaden sposoéb opiniotworcze, a takze, ze przynalezno$é¢ do
takiej organizacji w zaden sposob nie wptywa na przedmiot zamdwienia w postepowaniu o
udzielenie zamowienia i wymog ten nie odnosi sie do merytorycznej czesci przedmiotu
zamowienia, a tylko niezgodnos¢ oferty z merytoryczng czesciag zamowienia wedle
aktualnego orzecznictwa, moze stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwotujgcy stwierdzit, ze gdyby postuzyt sie otrzymanym wcze$niej certyfikatem
uzyskanym od Polskiej I1zby Ochrony (w posiadaniu ktérego jest, poniewaz czionkostwo
Odwotujgcego w Polskiej Izbie Ochrony nadal nie zostato odrzucone), Zamawiajgcy



najprawdopodobniej uznat by Odwotujgcego za czionka stowarzyszenia dziatajgcego na
podstawie ustawy o izbach gospodarczych.

Dodatkowo, wskazat, ze zapis wprowadzony przez Zamawiajgcego, jak tez
odrzucenie Odwotujgcego z postepowania na tej podstawie jest takze sprzeczny z art. 16
ustawy Pzp, gdyz nieréwno traktuje wykonawcow, ktorzy przynalezg do stowarzyszenia
zrzeszajgcego firmy ochroniarskie, innego niz dziatajgce na podstawie ustawy o izbach
gospodarczych, tym bardziej, ze np. w zakresie wymogow dotyczacych przedmiotowych
Srodkow dowodowych ustawa PZP wprost nakazuje zamawiajgcemu akceptacje

réwnowaznych przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Zwrocit uwage, ze zarowno Polski Zwigzek Pracodawcow Ochrona, jak i np. Polska
Izba Ochrony (ktéra dziata na podstawie ustawy o izbach gospodarczych) to wedtug
Krajowego Rejestru Sgdowego stowarzyszenia o w zasadzie tozsamych celach dziatalnosci.

Odwotujgcy uwazat, ze powody odrzucenia wskazane przez Zamawiajgcego w jego
decyzji z dnia 1 grudnia 2021 roku nie pozwalajg sformutowa¢ wniosku, ze oferta
Odwotujgcego jest niezgodna z warunkami zamowienia, odnoszgacymi sie do przedmiotu

zamowienia.

Dodatkowo wskazat, ze jedynie jeden z konsorcjantéw konkurenta - Gwarant Agencja
Ochrony Sp. z 0.0. z Opola posiada wymagane przez Zamawiajgcego cztonkostwo.

W dniu 14 grudnia wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia:

Impel Security Solutions Sp. z 0.0. — Lider z Wroctawia, Impel Safety Sp. z 0.0. z
Wroctawia, Impel Facility Services Sp. z 0.0. z Wroctawia, Impel Defender Sp. z 0.0. z
Wroctawia, Impel Provider Sp. z 0.0. z Wroctawia, Impel Technical Security Sp. z 0.0. z
Wroctawia, ITM Poland S.A. z Zielonej Gory oraz Gwarant Agencja Ochrony Sp. z 0.0. z

Opola, zwani dalej Przystepujgcym zgtosili swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 21 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnoszgc O jego odrzucenie jako wniesionego po terminie, wzglednie o jego oddalenie i
zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.



Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci
w oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tre$¢ Specyfikacji Warunkow Zamowienia,
zwanej dalej SWZ, oferty Odwotujgcego, odwotania, informacji Zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego z dnia 1 grudnia 2021 r. i o wyborze najkorzystniejszej oferty,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 21 grudnia 2021 r., a takze na podstawie
ztozonych wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.7 pkt 17 i pkt 20 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze
zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, art.16, art.17, art.104 do 107, art.99 ust.1, 2 i 4, art.112 do
114, art.128 ust.1 i 5, art.223 ust.1, art. 226 ust.1 pkt 5, art.253 ust.1 oraz art. 239 ust.1
ustawy Pzp, a takze przepisow § 6, § 7 i § 9 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U.
2020 poz. 2415).

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy wykonawcy, w
tym Przystepujacy ztozyt oferte zgodng z warunkami zaméwienia.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pkt 5.11 SWZ — Opis przedmiotu zamowienia
wymagat by Wykonawca byt cztonkiem ogdlnopolskiego stowarzyszenia branzy ochrony.
Stowarzyszenie musi by¢ samorzgdnym oraz niezaleznym w swej dziatalnoéci statutowej od
organdw administracji panstwowej, samorzadu terytorialnego oraz organizacji politycznych,
spotecznych i zawodowych oraz dziata¢ na podstawie ustawy z dnia 30 maja 1989 r. o
izbach gospodarczych”.

Ponadto, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy w swojej ofercie ztozyt oswiadczenie, ze

przynalezy do Polskiego Zwigzku Pracodawcéw Ochrona. Przy czym wykonawcy mieli
wskazaé w odpowiedniej rubryce nazwe stowarzyszenia.
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Na tle powyzszego wymagania SWZ i jego znaczenia prawnego powstat pomiedzy
stronami spér co do tego, czy Odwotujgcy powinien wykazac sie przynaleznoécig do takiego
stowarzyszenia.

W zwigzku z tym w pierwszej kolejnosci wymagato omdwienia, ze zarzut odwotania
oparty o przepis art. 99 ust.1, 2 i 4 ustawy Pzp jest spézniony z tego powodu, ze Odwotujgcy
nie kwestionowat w Zaden sposob tresci SWZ na etapie jej przygotowania, a zatem jest on w
catej rozciggtosci zwigzany jej wymaganiami.

Dodatkowo, na rozprawie petnomocnik Odwotujgcego oswiadczyt, Ze nie kwestionuje
tresSci SWZ. Wobec powyzszego powyzszy zarzut nalezato uznac za oczywiscie bezzasadny,
jako, ze zaden z wykonawcow nie moze sta¢ sie beneficientem zmiany tresci SWZ juz po
ztozeniu ofert, co oznaczatoby razgce naruszenie przepisu art.16 ustawy Pzp
przewidujgcego, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob:

1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

W ocenie Izby — nie mozna méwi¢ o jakiejkolwiek réwnosci uczestnikéw przetargu
czy jego przejrzystosci, jezeli wobec jednego z wykonawcdw stosuje sie ustanowione w SWZ
wymaganie, podczas gdy stosunku do innego przestaje ono dziatac.

Na uwage zastuguje, ze inne podejscie w tej sprawie bytoby réwnoznaczne z
przyjeciem, ze Zamawiajgcy celowo ograniczyt krgg podmiotow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia, uniemozliwiajgc niektorym z potencjalnych wykonawcéw,
niespetniajgcych spornego warunku, uzyskanie przedmiotowego zamowienia, co w sposob

zasadniczy przeczytoby znaczeniu powyzszych zasad prawnych.

Reasumujgc, zarzut naruszenia art. 99 ust.1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze przedmiot
zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mieé
wplyw na sporzgdzenie oferty, moze by¢ podnoszony jedynie na etapie przygotowania

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
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Wymaga podkreslenia, ze ustawodawca przewidziat prawne $rodki korekcyjne
opisane w art.137 ust.1 ustawy Pzp stosownie, do ktérego to przepisu w uzasadnionych
przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu skfadania ofert zmieni¢ tres¢ SWZ.

Whnioskujgc a contrario Zamawiajgcy nie moze dokonac takiej modyfikacji SWZ po
terminie sktadania ofert.

W ocenie Izby to samo dotyczy mozliwosci zastosowania art. 99 ust.2 i 4 ustawy Pzp,
ktére to przepisy stanowig dyrektywe skierowang do Zamawiajgcego w zakresie

formutowania opisu przedmiotu zamowienia.

Nalezy réwniez wskazac, ze Zamawiajgcy w SWZ nie dokonat opisania spornego
wymagania jako warunku przedmiotowego od, ktérego spetnienia bytby uzalezniony udziat
wykonawcy w przetargu, a zatem zarzut naruszenia art.104 do 107 ustawy Pzp w tym
zakresie nalezato uzna¢ za chybiony.

Podobnie, Zamawiajgcy w SWZ nie nadat spornemu wymaganiu znaczenia warunku
udziatu w postepowaniu, co wynika z jednoznacznej tresci zamknietego katalogu warunkéw
okreslonych w pkt 8 SWZ — Informacji o warunkach udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, wobec czego rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.112 do 114

ustawy Pzp — wedlug zapatrywania Izby - jest bezzasadny.

Konsekwentnie, stwierdzajac, ze w Wykazie podmiotowych srodkéw dowodowych
(pkt.9 SWZ), Zamawiajgcy nie ustanowit spornego wymagania, Izba nie mogta przyjaé, ze
mogt mie¢ zastosowanie przepis art.128 ust.1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym jezeli
wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oédwiadczen skfadanych w postepowaniu lub
sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do
ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy
podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

W ocenie Izby - nie byto réwniez pola do skorzystania z przepisu art.223 ust.1 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze Zzgdaé¢ od
wykonawcow wyjasdnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych Srodkéw
dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub o$wiadczen. Niedopuszczalne jest
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prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Oferta Odwotujgcego nie wymagata jakichkolwiek wyjasnien, z tego powodu, ze
deklaracja przynaleznosci Odwotujgcego do organizacji pracodawcoéw, a nie izby
gospodarczej byta definitywna.

Chybione jest rowniez stanowisko Odwotujgcego, ze przynaleznos¢ do Izby nie byta
przewidziana w umowie.

Wymaga wskazania, ze w § 2 ust.1 Zatgcznika nr 7 do SWZ postanowiono, ze SWZ —
Opis przedmiotu zamdwienia (tam zostat okreslony sporny warunek) jako zatgcznik

wymieniony w umowie stanowi jej integralng czesé, co umkneto uwadze Odwotujgcego.

Idac dalej, I1zba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego zawartego w tresci odwotania
uznajgc, ze wykazanie sie przez Odwotujgcego przynaleznoscig do Polskiego Zwigzku
Pracodawcow Ochrona nie odpowiada warunkowi zamdéwienia, o ktérym mowa w pkt 5.11.
Opisu przedmiotu zamowienia oraz art.226 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp, bowiem zgodnie z
wyrazng trescig tego warunku Zamawiajgcy wymagat przynaleznosci czionkowskiej do
stowarzyszenia branzy ochrony, ktére dziata na podstawie ustawy z dnia 30 maja 1989 r o
izbach gospodarczych, podczas gdy Odwotujgcy nalezy do organizacji dziatajgcej na
podstawie innej ustawy z dnia 23 maja 1991 r. o organizacjach pracodawcéw (Dz.U. Nr 55,
poz. 235), tj. z dnia 19 listopada 2015 r. (Dz.U. z 2015 r. poz. 2029).

W powyzszym warunku Izba dostrzegta elementy przedmiotowo istotne zwigzane z
jakoécig wykonywanego przedmiotu zamowienia, ktére wynikajg z rygorystycznie przyjetych
procedur przynaleznosci do Polskiej Izby Ochrony.

W mysl przepisu art. 3 ustawy z dnia 30 maja 1989 r. o izbach gospodarczych (Dz.U.
Nr 35, poz. 195) t. z dnia 15 marca 2019 r.(Dz.U. z 2019 r. poz. 579)
Izby gospodarcze ksztattujg i upowszechniajg zasady etyki w dziatalnosci gospodarczej, w
szczegolnoéci  opracowujg i doskonalg normy rzetelnego postepowania @ w
obrocie gospodarczym.

Natomiast przepis art.5 ustawy z dnia 23 maja 1991 r. o0 organizacjach pracodawcow

przewiduje, ze podstawowym zadaniem zwigzkéw pracodawcow, ich federacji i konfederacji

jest ochrona praw i reprezentowanie interesow, w tym gospodarczych, zrzeszonych
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cztonkdw wobec zwigzkow zawodowych, organdéw witadzy i administracji rzgdowej oraz

organow samorzadu terytorialnego.

Z zestawienia zakresow przedmiotowych dziatalnosci tych dwoch odrebnych bytow
prawnych wynika w sposéb jednoznaczny, ze izby gospodarcze odpowiadajg za
ksztattowanie norm poprawiajgcych jako$¢ wykonywanych przez wykonawcow ustug,
podczas gdy organizacje pracodawcow przede wszystkim majg na celu ochrone interesow
pracodawcow w konfrontacji z wtadzg publiczng i zwigzkami zawodowymi pracownikow, a

zatem nie zachodzi tozsamos¢ celow.

Nie jest zatem prawdziwe twierdzenie Odwotujgcego, ze istnienie podobienstw
ustrojowych w tych dwéch odrebnych organizacjach, przesadza o takim samym znaczeniu i
wplywie na realizacje zamowien publicznych na rynku ustug ochrony oséb i mienia.

Podobne cele wskazane we wpisach rejestrowych nie oznaczajg, ze podmiot nie
zobowigzany ustawowo bedzie dane zadania wykonywat.

Zdaniem Izby — te zadania ustawowe natozone na Polskg Izbe Ochrony majg istotne
znaczenie z punktu widzenia zagwarantowania Zamawiajgcemu rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia przy uwzglednieniu rygorystycznych procedur korporacyjnych

wdrozonych przez Izbe, a stosowanych przez jej cztonkow.

W przekonaniu Izby — powyzszg gwarancje zapewnia przynalezno$¢ do Polskiej I1zby
Ochrony, co najmniej jednego z konsorcjantow, ktory jest zwigzany korporacyjnymi normami
rzetelnego postepowania w obrocie gospodarczym. Co wymaga réwniez zauwazenia, ze w
wymaganiach z pkt 5.11. SWZ - Opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy nie okre$lit
rygorystycznego oczekiwania przynaleznosci do izby wszystkich konsorcjantéw.

Z powyzszego nalezy wnioskowac, ze pozostali wykonawcy bedgcy w konsorcjum, a
nie nalezgcy do Polskiej I1zby Ochrony, bedg zobowigzani przy wykonywaniu przedmiotu
zamowienia stosowa¢ sie do wskazanych przedmiotowych norm postepowania pod
kierunkiem konsorcjanta, ktory przynalezy do Polskiej Izby Ochrony.

Wobec powyzszego, lzba uznata, ze Zamawiajgcy nie miat podstawy prawnej do

zastosowania przepisu art.226 ust.l pkt 5 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy

odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia.

14



Jednoczesnie, Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamowienia, to jest w granicach przepisu art.239 ust.1 ustawy Pzp.

Pozostate zarzuty odwotania, gdzie powotano jedynie ich podstawe prawng z racji
braku ich rozwiniecia oraz braku przedstawienia ich uzasadnienia Izba uznata za nie
potwierdzone.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢

odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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