Sygn. akt: KIO 2554/11

WYROK
Z dnia 15 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia 30
listopada 2011 r. wniesionego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia G4S Secure Solutions (Polska) Sp. z o0.0. z siedzib g w Warszawie, G4S
Manned Security (Polska) S.A. z siedzib g w Warszawie, G4S Security Systems (Polska)
Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Warszawie, ul. Prosta 69, 00-838 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Komend e Portu Wojennego, 72-600 Swinouj $cie, ul.
Steuera 28

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci polegaj acej ha

uniewa znieniu post epowania.



Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia zamawiajgcego Komend e Portu Wojennego, 72-600

Swinouj $cie, ul. Steuera 28

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia G4S Secure Solutions
(Polska) Sp. z 0.0. z siedzib a w Warszawie, G4S Manned Security (Polska) S.A.

z siedzib g w Warszawie, G4S Security Systems (Polska) Sp. zo .0. z siedzib g w
Warszawie, ul. Prosta 69, 00-838 Warszawa , tytutem kosztéw postepowania
odwotawczego;

dokona¢ wpftaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
zlotych zero groszy) przez zamawiajgcego Komend ¢ Portu Wojennego, 72-600
Swinouj $cie, ul. Steuera 28 na rzecz wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdéwienia G4S Secure Solutions (Polska) Sp. z 0.0. z siedzib aw
Warszawie, G4S Manned Security (Polska) S.A. z sied ziba w Warszawie, G4S
Security Systems (Polska) Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Prosta 69,
00-838 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2554/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy Komenda Portu Wojennego w  Swinouj $ciu, ul. Steyera 28, 72-600
Swinouj $cie wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa
»Catodobowa, bezposrednia, fizyczna ochrona mienia i 0s6b mieszczacych sie w obiektach

KPW Swinoujécie.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) zwanej dalej w

skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Ogtoszenie o zamobwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 03.11.2011 r. pod nrem_2011/S 211-344847.

Zamawiajgcy zawiadomit 21.11.2011 r. o uniewaznieniu postepowania na podstawie art.

93 ust. 1 pkt 7 wzw. zart. 146 ust. L pkt 6 iw zw. z art. 7 ust. 1 iart. 26 ust. 1 Pzp.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia (1) G4S Secure Solutions
(Polska) Sp. z o.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Prosta 69, 00-838 Warszawa — lide r, (2)
G4S Manned Security (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Prosta 69, 00-838 Warszawa,
(3) G4S Security Systems (Polska, Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Prosta 69, 00-838
Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 30.11.2011 r. do Prezesa KIO
odwotanie na:

btedne przyjecie, ze zamawiajacy ograniczyl dostep potencjalnych wykonawcéw do

zaméwienia zgdajac pozwolen radiowych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu, do czego nie byt uprawniony, a co za tym idzie postepowanie

obarczone jest nieusuwalng wadg uniemozliwiajgcg zawarcie hiepodlegajacej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, podczas gdy zamawiajgcy byt
uprawniony do zadania tych dokumentéw, a co za tym idzie postepowanie byio

prowadzone w sposéb zgodny z przepisami i nie podlega uniewaznieniu.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Odwotujacy wnidst o:



nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu

postepowania.

Argumentacja odwotuj acego

Zamawiajacy wskazat przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp

jako podstawe prawng do uniewaznienia postepowania. W uzasadnieniu decyzji o
uniewaznieniu postepowania zamawiajacy wyjasnit natomiast, ze w Swietle art. 26 ust. 1 Pzp

oraz 8§ 1 rozporz adzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie

rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), zamawiajgcy nie byt

uprawniony do zgdania dokumentow wskazanych w rozdz. IV pkt 1.1 lit. c i d _ specyfikacji , a

zadajac je ograniczyt dostep potencjalnych wykonawcdéw do ubiegania sie o zamdwienie
publiczne.

W rozdz. IV pkt 1.1 specyfikacji _ zamawiajacy zazadat od wykonawcéw nastepujacych

dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego
posiadania uprawnien niezbednych do wykonania przedmiotu umowy:

»C) pozwolenie na uzywanie radiowych urzadzen nadawczych lub nadawczo odbiorczych
pracujacych w sieci typu monitorowania systemow alarmowych wydane przez uprawniony
podmiot, obejmujace swym zasiegiem rejon m. Swinoujscie (dotyczy zadan nr 1, 2, 3 i 4)
oraz/lub m. Kotobrzeg (dotyczy zadania nr 5), wyszczegoélnione w warunkach wykorzystania
czestotliwosci,

d) pozwolenie na uzywanie radiowych urzadzen nadawczych lub nadawczo odbiorczych
pracujacych w stuzbie radiokomunikacyjnej ruchomej ladowej typu dyspozytorskiego wydane
przez uprawniony podmiot, obejmujace swym zasiegiem rejon m. Swinoujécie (dotyczy zadan
nrl, 2, 3i4) oraz/lub m. Kotobrzeg (dotyczy zadania nr 5), wyszczegdlnione w warunkach
wykorzystania czestotliwosci”.

W ocenie odwolujgcego, zarédwno przyjete przez zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu, jak i opis sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkow jest zwigzany z
przedmiotem zamdowienia i proporcjonalny.

Stosownie do postanowienia rozdz. | pkt 2 specyfikacji _, przedmiotem zamowienia w

jest catodobowa, bezposrednia fizyczna ochrona mienia i 0s6b mieszczacych sie w
wymienionych w specyfikacji obiektach KPW Swinoujscie. Szczeg6lowy zakres ustug
skladajacych sie na przedmiot umowy zawarty byt w ,Zakresach Dzialania” dla
poszczegollnych obiektow oraz w ,Planach ochrony” komplekséw, ktére ze wzgledu na
specyfike zamawiajgcego nie bylty udostepnione wraz ze specyfikacjg na stronie internetowej
zamawiajacego, ale z ktérymi mozna byto zapozna¢ sie w siedzibie zamawiajagcego na

zasadach okreslonych w rozdz. Il pkt 2 specyfikacii




Uogolniajac, specyfika ustug bedacych przedmiotem zamdwienia, wynikajgca z
dokumentow skiadajacych sie na opis przedmiotu zamowienia, sprowadza sie do tego, ze
poszczegodlne obiekty, ktdre majg by¢ objete ochrong stanowig obiekty wojskowe o duzej
powierzchni (od ok. 7 ha do 192 ha), czesciowo zlokalizowane w lasach, zabudowane
licznymi budynkami, trudnodostepne. Wykonawca wykonujgc przedmiot umowy zobowigzany
bedzie do skierowania do ochrony obiektow licznego personelu (np. 6 pracownikéw na jednaj
zmianie), ktérzy beda wykonywali m.in. patrole calego terenu. W niektérych przypadkach
patrole wykonywane przez pracownikéw wykonawcy, jesli bedg wykonywane pieszo,
zajmowac bedag nawet 60 min. W tym czasie, wykonawca ustug bedzie musiat zapewnié¢ staty
kontakt patrolu z baza, przy czym sam zamawiajgcy zastrzegl, ze na znacznej czesci terenu
objetego ochrona jest ,ograniczony zasieg telefonéw komérkowych”.

Zamawiajgcy na podstawie art. 22 ust. 1 Pzp byt uprawniony do postawienia

wykonawcom warunku posiadania stosownych pozwolen radiowych. Kontakt z patrolami
zapewniajgcymi ochrone obiektow mozna utrzymaé wylgcznie przez wykorzystanie urzadzen

radiowych, a uzywanie takich urzadzen, na zasadzie art. 143 wust. 1 Prawa

telekomunikacyinego , wymaga posiadania pozwolenia radiowego. Takze uzywanie

urzadzenia radiowego-nadawczego lub nadawczo-odbiorczego, bez wymaganego

pozwolenia, stanowi przestepstwo opisane w art. 208 Prawa telekomunikacyjnego . Gdyby

wybrany wykonawca nie dysponowat pozwoleniami radiowymi, nie bylby on w stanie
wykonywac¢ przedmiotu umowy w sposéb zgodny z obowigzujagcymi przepisami prawa oraz
specyfika Swiadczonej ustugi. Na tej zasadzie warunek postawiony przez zamawiajgcego jest
adekwatny do przedmiotu i warunkéw realizacji zamowienia.

Koniecznos$¢ posiadania pozwolen radiowych przez wykonawcOw ubiegajacych sie o
zamoéwienie publiczne, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug ochrony catodobowej
obiektow zamknietych o duzej powierzchni, np. baz wojskowych, lotnisk, terenéw kopalni, jest
warunkiem tradycyjnie stawianym przez zamawiajgcych i dopuszczalnos¢ wymagania takich
dokumentéw przez zamawiajgcych w tych postepowaniach zostata potwierdzona w szeregu
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej.

Dopuszczenie, aby wykonawca uzyskal pozwolenie radiowe dopiero po wyborze jego
oferty jako najkorzystniejszej, a przed zawarciem umowy o zamoéwienie publiczne, miatoby
daleko idace skutki w sytuaciji, gdy wykonawcy nie udaloby sie uzyska¢ wymaganego
pozwolenia. Podmiot, ktéry ubiega sie o udzielenie pozwolenia radiowego, moze pozwolenia
tego nie uzyskac, przy czym ryzyko takie jest wieksze, gdy pozwolenie ma dotyczy¢ obszaru
przygranicznego (tak, jak w rozpoznawanej sprawie) i wymaga konsultacji z panstwem
trzecim. Wprawdzie decyzja o wydaniu pozwolenia radiowego nie jest decyzjg uznaniowg

organu, niemniej jednak nie dziata tu takze zaden automatyzm.



Odnoszac sie do tresci uzasadnienia decyzji zamawiajgcego 0 uniewaznieniu
postepowania, to nieuprawnione jest twierdzenie, ze zazadanie zalaczenia do oferty

pozwolenia radiowego byto niezgodne z przepisami § 1 rozporz gdzenia w sprawie rodzajow

dokumentoéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty mogg by¢ sktadane. W 8§ 1 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzadzenia ustawodawca nie

wymienia wprawdzie pozwolenia radiowego jako dokumentu, ktory moze by¢ zgdany przez

zamawiajgcych, niemniej jednak ,sformutowania uzyte w § 1 ust. 1 pkt 1 rozporzgadzenia w

sprawie rodzajow dokumentéw (koncesja, zezwolenie, licencja) nie stanowig semantycznego
ograniczenia w mozliwosci legitymowania sie okreslonymi uprawnieniami w prowadzeniu
dziatalnosci gospodarczej. W tym wzgledzie stanowisko, ze inne dokumenty, a wlasciwie ich
inna nazwa, pozwala na ich przyjecie i uwzglednienie jest wtasciwe” (tak KIO w wyroku z 22
stycznia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1696/09; KIO/UZP 1716/09; KIO/UZP 1725/09).

W kwestii zasadnos$ci uniewaznienia przez zamawiajgcego postepowania, to stosownie

do art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia,

jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W orzecznictwie zgodnie przyjmuje sie, ze wskazana powyzej podstawa do
uniewaznienia postepowania odnosi sie takze do podstawy stwierdzenia niewaznosci umowy

0 zamoOwienie publiczne, o ktérej mowa w art. 146 ust. 6 Pzp, tj. do mozliwosci wystgpienia

przez Prezesa Urzedu do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania. Skoro jednak w Swietle
powyzszych wywodOw dopuszczalne bylo zazgdanie przez zamawiajacego pozwolen
radiowych, a wymog ten nie stanowit naruszenia wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, to mamy do czynienia z brakiem
wadliwosci czynnosci Zamawiajgcego podjetych w toku postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. W konsekwencji, nie istniatyby podstawy do stwierdzenia
niewaznosci umowy o0 zamoéwienie publiczne, co jest rdwnoznaczne z tym, ze nie mozna
przyjaé, aby istniaty podstawy do uniewaznienia postepowania.

Nawet gdyby przyja¢, ze warunek posiadania urzadzen nadawczych i nadawczo-od-
biorczych z wlasciwym pozwoleniem radiowym odnosi¢ raczej do zdolnosci technicznej
wykonawcy do wykonania przedmiotu umowy, to i tak wskazanie niewlasciwej podstawy
prawnej do postawienia warunku nie bytoby wadliwoscig postepowania, o jakiej mowa w
przepisie art. 146 ust. 6 Pzp. Okolicznos¢ ta nie zmienia bowiem oceny, ze zamawiajacy byt
uprawniony do zadania spornego pozwolenia, a zadanie to ze wzgledu na specyfike

zamoOwienia nie bylo zgdaniem ograniczajgcym konkurencje. Tymczasem ,samo naruszenie



przepisbw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego — niekwalifikowane jako jedno z naruszen

okreslonych w art. 146 ust. 1 i 6 Pzp (z tytulu naruszenia, o ktérym mowa w ust. 6,

podmiotem uprawnionym do wystgpienia 0 uniewaznienie umowy jest wylgcznie Prezes
UZP), nie stanowi wystarczajgcej podstawy do uniewaznienia umowy” (tak KIO w wyroku z
dnia 12 listopada 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 2362/10).

Postepowanie nie jest obarczone takg wada, ktéra moglaby by¢é podstawg do
stwierdzenia niewaznosci przysziej umowy. Zamawiajgcy uprawniony byt do zadania
pozwolen radiowych, a wymdg ten nie stanowit naruszenia zasady ochrony konkurencji
wyrazonej w art. 7 _ust. 1 Pzp. Zamawiajacy w kolejnym postepowaniu dotyczacym tych
samych ustug (ustug, ktére w uniewaznionym postepowaniu stanowity zadanie nr 5) nadal
wymaga — od wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu — posiadania pozwolen
radiowych (postepowanie nr 37/2011). Tym razem jednak na potwierdzenie spenienia
spornego warunku zamawiajacy nie zgda samego pozwolenia, a stosownego oswiadczania o
posiadaniu takiego pozwolenia, co jednak nie zmienia tresci warunku. Przedmiotowa
okolicznos¢ najlepiej Swiadczy o tym, ze sam zamawiajacy nie uwaza, aby mozliwym byt
udziat we wskazanych postepowaniach wykonawcow nie posiadajgcych pozwolen radiowych,

a co za tym idzie nie uwaza on, aby taki wymaog ograniczat konkurencije.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_30.11.2011 r. (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_01.12.2011
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia (1) Gustaw Securitas
System Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, ul. Lyskowskiego 18, 71-641 Szczecin oraz (2)
Zaktad Ustug Ochrony Oséb i Mienia ,Konwoj-Security” Sp. J. z siedzibg w Swinoujsciu, ul.
Wojska Polskiego 1/19, 72-600 Swinoujscie ztozyli: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajacemu i
3) odwotujacemu — zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku

wniesienia odwotania 06.12.2011 r. po stronie odwoluj acego, jednak uczynili to niezgodnie

Z przepisami i nie stali sie przystepujacymi (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy
05.12.2011 r. (art. 186 ust. 1 Pzp).

Argumentacja zamawiajgcego:



Zamawiajgcy uwaza, ze wniesione odwotanie nie powinno podlegac rozpatrzeniu bo nie
precyzuje, ktorej czesci postepowania dotyczy.

Zgodnie z ogtoszeniem i specyfikacjg przedmiot zamdwienia byt podzielony na 5 czesci.
Wedle obowigzujacych przepisow kazdg z czes$¢ nalezy traktowa¢ odrebnie. Zadanie nr 5
zostato uniewaznione z powodu kwoty przekraczajgcej mozliwosci finansowe
Zamawiajgcego.

Przedmiot zamdwienia okreslat 5 czesci tj.:

1) Zadanie nr 1 Calodobowa, bezposrednia fizyczna ochrona mienia i o0séb

mieszczacych sie w obiekcie — Port Wojenny Swinoujscie;

2) Zadanie nr 2 Calodobowa, bezposrednia fizyczna ochrona mienia i 0s6b

mieszczacych sie w obiekcie ,OGNICA”;

3) Zadanie nr 3 Catodobowa, bezposrednia fizyczna ochrona mienia i 0s6b

mieszczacych sie w obiekcie technicznym ,KARSIBOR”;

4) Zadanie nr 4 Catodobowa, bezposrednia fizyczna ochrona mienia i 0s6b

mieszczacych sie w Skladzie MPS;

5) Zadanie nr 5 Calodobowa, bezposrednia fizyczna ochrona mienia i 0s6b

mieszczacych sie w Punkcie Bazowania Kofobrzeg.

W uzasadnieniu podjetej decyzji zamawiajacy przedstawia okolicznosci, ktore byty

powodem uniewaznienia przedmiotowego postepowania w Zadaniu nr 1, 2, 3, 4.

W postepowaniu zamawiajacy zadat przedstawienia zgodnie z postanowieniami
specyfikacji »pozwolenia na uzywanie radiowych urzadzen nadawczych lub
nadawczo-odbiorczych pracujacych w sieci typu monitorowania systeméw alarmowych
wydane przez uprawniony podmiot, obejmujgce swym zasiegiem rejon m. Swinouj$cie
(dotyczy zadan nr 1, 2, 3i 4) lub m. Kolobrzeg (dotyczy zadania nr 5), wyszczegdlnione w
warunkach wykorzystania czestotliwosci, w przypadku wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia ww. dokument sktada kazdy z czlonkdéw oraz pozwolenia na
uzywanie radiowych urzadzen nadawczych lub hadawczo-odbiorczych pracujacych w stuzbie
radiokomunikacyjnej ruchomej ladowej typu dyspozytorskiego wydane przez uprawniony
podmiot, obejmujace swym zasiegiem rejon m. Swinoujscie (dotyczy zadan nr 1, 2, 3i 4) lub.
m. Kolobrzeg (dotyczy zadania nr 5), wyszczegOlnione w warunkach wykorzystania
czestotliwosci, w przypadku wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia ww. dokument sktada kazdy z cztonkow...”.

W toku badania ofert zamawiajacy stwierdzit brak stosownych pozwolen przez

wykonawc e, przedstawiciela wykonawcdéw G4S Secure Solutions. Zgodnie z przepisami

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych wezwano wykonawce do

uzupetnienia stosownych pozwoleh. 17 listopada 2011 r. wykonawca przestat dokument,



ktory byt wystawiony na G4S Holdings Polska Sp. z 0.0., podmiot nie bedacy strong w
toczacym sie postepowaniu. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wezwat przedstawiciela
wykonawcow do ztozenia wyjasnien. Z tresci ztozonych wyjasnien wynika, ze spotki wspolnie
ubiegajace sie 0 udzielenie zamowienia postugujg sie zezwoleniami radiowymi wystawionymi
na G4S Holdings (Polska) Sp. z o0.0. na podstawie podpisanego porozumienia. Jednakze
przedsiebiorca ten nie jest ani podwykonawca, bo nie bedzie Swiadczy¢ ustug na rzecz
zamawiajacego, tylko grupy kapitalowej, ani nie wchodzi w sklad wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, co skutkowatoby odrzuceniem oferty zlozonej
przez pozostatych cztonkdéw. Sami wykonawcy powotali sie w wyjasnieniach, ze posiadanie
pozwolen przez wszystkich cztonkéw grupy kapitalowej, w tym wykonawcow byloby
niecelowe z punktu widzenia biznesowego, co zamawiajgcy uznat jako jeden z argumentow
przy podjeciu decyzji.

W wyniku ztozonych wyjasnien zamawiajacy znalazt sie w trudnej sytuacji poniewaz:

1) mogt wybraé oferte konsorcjum i narazi¢ sie ha odwotania ze strony pozostatych
wykonawcow, ktorych argumenty bylyby stuszne, biorgc pod uwage btedne postanowienia
specyfikaciji;

2) mogt odrzuci¢ oferte konsorcjum i narazi¢ sie na odwotanie ze strony G4S biorac pod

uwage tres¢ wyroku z 7 stycznia 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 1824/09, ktérego strong byt

wykonawca biorgcy udziat w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy kontaktowat sie telefonicznie z przedstawicielem UZP udzielajgcym porad
prawnych, by skonsultowa¢ dalsze kroki w przedmiotowej sprawie. W wyniku przekazanej
porady prawnej i opisanego wyzej wyroku zamawiajacy podjat decyzje o uniewaznieniu

postepowania.

Glownym powodem byt brak mozliwosci zawarcia waznej umowy bez dokonania
naruszenia przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych bez
wzgledu na to, z ktérym wykonawcg bytaby ona podpisana.

Okolicznoscig majgca wpltyw ha uniewaznienie postepowania byto to, ze zamawiajacy w
toku badania ofert dostrzegt btedy specyfikacji w postaci naruszen przepiséw, ktére
niewatpliwie mialy wpltyw na dokonanie wyboru i ograniczenia dostepu do zaméwienia.
Btedem bylo zadanie przedmiotowych dokumentéw w formie okreslonej w specyfikacji,
biorgc pod uwage liczbe wykonawcow uczestniczacych w ogledzinach, ktérzy to wykonawcy
nie posiadali stosownego pozwolenia, a mogly go uzyska¢, ziozony dokument przez
konsorcjum oraz to, ze KIO w wyzej podanym wyroku, jako zasadne uznata wymagania od

wykonawcow na etapie skladania ofert, ztozenia jedynie oswiadczenia o uzyskaniu takich



pozwolen zas koniecznos¢ przedstawienia odpowiednich pozwolen powinna dotyczy¢
wytacznie wykonawcy, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza.

Btedem specyfikacji jest rowniez, zdaniem zamawiajgcego, catkowite uniemozliwienie
korzystania z podwykonawstwa, co réwniez przyczynito sie do zlamania podstawowych
zasad udzielania zamowienia publicznego.

Btedem specyfikacji jest rowniez nieczytelnos¢ zatgcznika nr 10 — oswiadczenia, bo w
tresci zalgcznika daje mozliwos¢ wyboru sposobu petnia stuzby w systemie 12 lub 24
godzinnym, a dokument ,zakres dziatania” narzuca system 12 godzinny. Wykonawcy mieli
mozliwos¢ zapoznania sie ,zakresem dziatania” podczas spotkania z wykonawcami, ktére
zgodnie z przepisami nie jest obowigzkowe. W konsekwencji wprowadzito to w biad

wykonawcow — dla przyktadu oferta odwotujgcego.

Tres¢ odwotania ztozona przez wykonawce, w ktdrej swojg argumentacje opiera na
wydanych wyrokach KIO i przeprowadzonej kontroli uprzedniej nie ma odzwierciedlania w
sprawie. Argumentacja sprowadza sie tylko do tego, ze KIO nie kwestionowata zgdania
przez wykonawcow dokumentu, mimo ze nie bylo to czynnoscig, na ktéra ztozono odwotanie.

Stan faktyczny przeprowadzonej kontroli uprzedniej UZP/DKD/KND/68/2010 nie jest

podobny do rozpoznawanej sprawy, bo zamawiajacy w tej sprawie nie zgdat oSwiadczenia o
posiadaniu stosownego pozwolenia, tylko zadat dokumentu przed podpisaniem umowy, co
faktycznie skutkowato tym, Ze zamawiajacy dokonywal ponownej oceny ofert przy
podpisaniu umowy.

Zamawiajgcy dlatego chciat zastosowac rozwigzanie, ktére wskazata KIO w wyroku

sygn. akt: KIO/UZP 1824/09, by tylko zweryfikowa¢ samg zgodnos$¢ z prawdag stosownego

oswiadczenia o posiadaniu stosownego pozwolenia, poniewaz nie jest mozliwe wykonywanie
zadania ochrony przez wykonawce bez stosownego pozwolenia, a nie sam fakt udzielenia
zaméwienia czy podpisania umowy. Zdaniem zamawiajgcego ww. wyrok KlO jest najbardziej

zblizony do przedmiotowej sprawy i to na jego podstawie zamawiajgcy podjat decyzje.

Na uwage zastuguje réwniez dwuznacznos¢ przedstawianych argumentoéw przez
odwotujgcego. W jednym postepowaniu na taki sam przedmiot zaméwienia (rowniez takie
same dokumenty sktadane przez wykonawce) broni swojej postawy i uprawdopodabnia brak
potrzeby posiadania przedmiotowych dokumentéw na etapie skladania ofert, a w drugim ich

bezwzglednego zadania.
Niestety Swiadomos$¢ popetnionych btedow, naruszen ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych dotarta do zamawiajgcego dopiero na etapie badania ofert,

co spowodowalo podjecie decyzji o uniewaznieniu postepowania.

10



Decyzja ta nie narusza interesu wykonawcow bo:

1) wykonawcy majg mozliwos¢ uzyskania zwrotu kosztow przygotowania oferty;

2) jest sprawiedliwa dla wszystkich wykonawcéw, umozliwi ztozenie ofert
przedsiebiorcom, ktorzy byli w trakcie zatatwiania pozwolenia i przez to nie ztozyli
oferty np. firma IMPEL;

3) umozliwi zlozenie oferty przedsigbiorcom, ktérzy posiadajg juz przedmiotowe
pozwolenie;

4) umozliwi rowniez prawidiowe przygotowanie oferty przez odwotujacego, ktérego

oferta byla korzystna dla zamawiajacego, ale wadliwa.

Zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwos¢ uniewaznienia postepowania po dowiedzeniu sie
0 bledach, ktére sg lub w pdzniejszym czasie beda przyczyng naruszenia przepisbw prawa,
poniewaz to zamawiajgcy narazi sie na negatywne skutki tego postepowania przez
przeprowadzone kontrole i nadzory przez kompetentne organy. Kontrole i nadzory te
potwierdzg naruszenie przepisOw np. naruszenie podstawowych zasad udzielania zamoéwien
publicznych; zawarcie niewaznej umowy, a w tej sytuacji to zamawiajacy poniesie
konsekwencje natozenia kary przez np. Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych.
Zamawiajgacy nie moze dopusci¢ do tego, by po stwierdzeniu naruszen postepowania przez
niego samego, prowadzi¢ je z naruszeniem obowigzujacych regut prawnych i udzieli¢
zamoéwienia, tylko dlatego by broni¢ interesu jednego przedsiebiorcy, wiedzac jakie

konsekwencje prawno-finansowe poniesie w pdzniejszym czasie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po  dstawie oryginalnej
dokumentacji post epowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych
podczas rozprawy, a tak ze dowodu zto zonego przez odwotuj acego:

(dowdéd nr 1) zawiadomienie o wyborze oferty wystos owane przez
zamawiaj gcego 30 listopada 2010 r., gdzie zamawiaj acy znat ju z wyrok ze
stycznia 2010 r., na ktory si e powoluje w uniewa znieniu rozpoznawanego
post epowania — na dowdd uzasadnienia  zgdania pozwole n radiowych na
etapie ubiegania si @ o zamoOwienie

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.
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Odwotanie nie zawierato precyzyjnie przytoczonych czesci postepowania, ktorych
dotyczy. Jednak odwotujgcy wystarczajgco wykazat, ze odwotanie odnosito sie do czesci 1-4
zamoOwienia, gdyz bylo reakcjg na pismo zamawiajgcego z 21 listopada 2011 r. o

uniewaznieniu przetargu wiasnie w tych czesciach.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego przekazang przez zamawiajgcego oraz zlozone przez odwolujgcego

zawiadomienie z 30 listopada 2010 r. o wyborze oferty wystosowane w innym postepowaniu.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut niezasadnego uniewaznienia postepowania
przez btedne przyjecie, ze zamawiajacy w sposob nieuprawniony ograniczyt dostep
potencjalnych wykonawcéw do zamoéwienia zadajac pozwolen radiowych na potwierdzenie
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie przez btedne przyjecie, ze
postepowanie obarczone jest nieusuwalng wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego — zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy zadatl w rozdz. IV ust. 1 specyfikacji od wykonawcow nastepujacych
dokumentoéw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgacego
posiadania uprawnien niezbednych do wykonania przedmiotu umowy:

»C) pozwolenie na uzywanie radiowych urzadzen nadawczych lub nadawczo odbiorczych
pracujacych w sieci typu monitorowania systemow alarmowych wydane przez uprawniony
podmiot, obejmujace swym zasiegiem rejon m. Swinoujscie (dotyczy zadan nr 1, 2, 3 i 4)
oraz/lub m. Kotobrzeg (dotyczy zadania nr 5), wyszczegoélnione w warunkach wykorzystania
czestotliwosci,

KONSORCJUM — ww. dokument sktada kazdy z cztionkéw;

d) pozwolenie na uzywanie radiowych urzadzen nadawczych lub nadawczo odbiorczych
pracujacych w stuzbie radiokomunikacyjnej ruchomej ladowej typu dyspozytorskiego wydane
przez uprawniony podmiot, obejmujace swym zasiegiem rejon m. Swinoujécie (dotyczy zadan
nrl, 2, 3i4) oraz/lub m. Kotobrzeg (dotyczy zadania nr 5), wyszczegdlnione w warunkach
wykorzystania czestotliwosci,

KONSORCJUM — ww. dokument sktada kazdy z cztionkéw;”.

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art.
146 ust. 1 pkt 6 Pzp stwierdzajgc w pisSmie z 21 listopada 2011 r., cyt.: »Powodem
uniewaznienia niniejszego postepowania jest fakt, ze zamawiajgcy ograniczyt dostep
potencjalnych wykonawcéw do ubiegania sie 0 zamoOwienia publiczne przez zadanie

dokumentow nie objetych trescig art. 26 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
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zamowien publicznych oraz 8§ 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia

2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,

oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).
Dokumentami tymi sg:

a) pozwolenie na uzywanie radiowych urzadzen nadawczych lub nadawczo odbiorczych
pracujacych w sieci typu monitorowania systeméw alarmowych wydane przez uprawniony
podmiot, obejmujace swym zasiegiem rejon m. Swinoujécie, wyszczegélnione w
warunkach wykorzystania czestotliwosci,

b) pozwolenie na uzywanie radiowych urzadzeh nadawczych lub nadawczo odbiorczych
pracujgcych w stuzbie radiokomunikacyjnej ruchomej ladowej typu dyspozytorskiego
wydane przez uprawniony podmiot, obejmujace swym zasiegiem rejon m. Swinoujscie,
wyszczegolnione w warunkach wykorzystania czestotliwosci.

Stanowisko to jest potwierdzone wyrokiem KIO z dnia 7 stycznia 2010 r. sygn. Akt

KIO/UZP 1824/09. Tym samym wyczerpane zostaly przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp

uniemozliwiajgce zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego«.

Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby w rozpoznawanej sprawie nalezy wzig¢ pod uwage
wywody zawarte w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej” (pismo z 11 lipca 2011 r., znak
UZP/DKD/KND/68/2010), na ktére powotaty sie obie strony. W pismie tym Prezes UZP
wskazat, ze zamawiajacy ustanowit warunek udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, jednak jego cyt. »weryfikacji, niezgodnie z ustawg [z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych], zamawiajacy zamierzat dokonaé¢ dopiero po wyborze
najkorzystniejszej oferty, w odniesieniu wylgcznie do wykonawcy, ktérego oferta zostata
uznana za najkorzystniejsza«.

W rozpoznawanej sprawie uniewazniajgc postepowanie zamawiajacy powotat sie na
zgdanie dwdéch dokumentéw [(a) pozwolenia na uzywanie radiowych urzgdzen nadawczych
lub nadawczo odbiorczych pracujacych w sieci typu monitorowania systemow alarmowych

wydane przez uprawniony podmiot, obejmuj ace swym zasi egiem rejon m. Swinouj $cie,

wyszczegolnione w warunkach wykorzystania cz___estotliwo $ci; (b) pozwolenie na uzywanie

radiowych urzadzen nadawczych Iub nadawczo odbiorczych pracujgcych w stuzbie
radiokomunikacyjnej ruchomej ladowej typu dyspozytorskiego wydane przez uprawniony

podmiot, obejmuj ace swym zasi egiem rejon_m. Swinouj $cie, wyszczegdlnione w

warunkach wykorzystania cz  estotliwo scil .

Skiad orzekajacy Izby rowniez musi wzigé pod uwage, ze — zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp
moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore byly zawarte w odwotaniu. Dlatego sktad orzekajacy
Izby stwierdza, ze samo zgdanie w specyfikacji od wykonawcow przytoczonych dokumentow

nie moze by¢ powodem uniewaznienia postepowania na podstawie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp,
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na ktory to przepis powotat sie zamawiajacy. Dokumentéw tych moze zgda¢ zamawiajacy na
podstawie § 1 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane oraz zamawiajacy nie wykazatl, ze dokumenty te sg
zbedne do przeprowadzenia postepowania, a wiec takze nie zostat naruszony art. 25 ust. 1
Pzp. Ponadto ze wzgledu na warto$¢ zamoOwienia [przekraczajaca kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp] zamawiajgcy ma obowigzek zgada¢ od
wykonawcy dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, co

jest ustanowione w art. 26 ust. 1 Pzp.

Sktad orzekajacy Izby nie mogt wzigé pod uwage argumentow zamawiajgcego
przytoczonych w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie, gdyz odwotanie odnosito sie
do czynnosci zamawiajgcego, a w szczegolnosci pisma z 21 listopada 2011 r., gdzie
zamawiajacy hie przedstawit tych argumentéw, mimo ze zgodnie z art. 93 ust. 3 in fine Pzp
powinien poda¢ te przestanki w uzasadnieniu faktycznym i prawnym obejmujgcym wszystkie

powody i podstawy prawne uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz ust. 3 Pzp przez wadliwe powotanie sie

na przestanki uniewaznienia postepowania.

Sktad orzekajacy Izby nie wzigt pod uwage dowodu zioZzonego przez odwolujgcego,
gdyz dowod dotyczyt innego postepowania. ROwniez przytoczone orzecznictwo nie w peni

mozna odnies¢ do rozpoznawanej sprawy ze wzgledu na odmienne stany faktyczne.

Z powyzszych wzgleddw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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