Sygn. akt: KIO 1453/22
WYROK

z dnia 22 czerwca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Joanna Gawdzik-Zawalska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 maja 2022 r. przez
wykonawce

GWARANT Agencja Ochrony Sp. z 0. 0. w Warszawie (ul. Cygana 2) ubiegajacego
sie o zamdwienie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Goérnoslaskie Towarzystwo Lotnicze S.A. w Ozarowicach (ul. Wolnosci 90)

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie w catodci i nakazuje zamawiajgcemu - Gornoslaskie
Towarzystwo Lotnicze S.A. w Ozarowicach usuniecie z pkt. 111.1.8.) Ogtoszenia o
zamowieniu klauzuli ,Zatem oferta moze by¢ sktadana tylko przez jeden podmiot. Nie
dopuszcza sie w niniejszym postepowaniu ztozenia oferty przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia” oraz z Rozdziatu XIV specyfikaciji
warunkéw zamoéwienia klauzuli ,Oferte moze ztozy¢ tylko jeden podmiot i nie
dopuszcza ziozenia oferty przez wykonawcéw wystepujgcych wspolnie.” i
dostosowanie postanowien specyfikacji warunkéw zamodwienia i ogtoszenia o
zamowieniu w taki sposob, aby dopuszczalne byto ztozenie oferty rowniez przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamdéwienia;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Goérnoslgskie Towarzystwo

Lotnicze S.A. w Ozarowicach:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00
groszy (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwoty po 3.600 zt 00 groszy
poniesione przez strony tytutem kosztéw wynagrodzenia i wydatkéw
petnomocnika, oraz kwote 780 ziotych 74 grosze (stownie: siedemset

osiemdziesigt ztotych siedemdziesigt cztery grosze) tytutem kosztéw dojazdu



wraz z parkingiem odwotujgcego i optaty skarbowej 17 zt poniesionej przez
Zamawiajgcego;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego - Gornoslaskie Towarzystwo Lotnicze S.A. w
Ozarowicach na rzecz odwotujgcego - GWARANT Agencja Ochrony Sp. z
0. 0. w Warszawie kwote 19 380 ztotych 74 grosze (stownie: dziewietnascie
tysiecy trzysta osiemdziesigt ziotych siedemdziesigt cztery grosze) tytutem
zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem i

wydatkami petnomocnika oraz dojazdem na posiedzenie wraz z parkingiem.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe;j

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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KIO 1453/22

Uzasadnienie

Goérnoslaskie Towarzystwo Lotnicze S.A. w Ozarowicach (ul. Wolnosci 90)
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego zgodnie z ustawg z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.), zwang takze Ustawg, z
zastosowaniem art. 392 Ustawy w sprawie udzielania zamdwien sektorowych na ustugi
spoteczne i inne szczegdlne ustugi na: ,Wybor Wykonawcy realizacji ustugi kontroli
bezpieczehstwa o0s6b i bagazu w Miedzynarodowym Porcie Lotniczym Katowice w
Pyrzowicach”, numer referencyjny zamowienia U/15/PB/202, publikacja ogtoszenia w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 23 maja 2022 r. numer 2022/S 099-275396, zwane
takze postepowaniem.

W dniu 30 maja 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie
wptyneto odwotanie wykonawcy GWARANT Agencja Ochrony Sp. z 0. 0. w Warszawie (ul.
Cygana 2), ktérego kopia przekazana zostata zamawiajgcemu.

Odwotanie wniesione zostalo wobec tresci ogloszenia o zamodwieniu oraz
postanowien specyfikacji warunkéw zamoéwienia w postepowaniu. Wykonawca zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie przepiséw, ktére ma wplyw na wynik postepowania w sprawie
zamowienia publicznego:

1) art. 16 ust. 1-3 Ustawy poprzez naruszenie przez zamawiajgcego zasad
zachowania uczciwej konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci przy formutowaniu
postanowien tresci ogtoszenia o zamowieniu i Specyfikacji Warunkoéw Zamowienia,

2) art. 58 ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych w zwigzku z przepisem art. 22b
ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie osob i mienia (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1995)
poprzez wadliwe wylgczenie przez Zamawiajgcego mozliwosci wspolnego ubiegania sie
przez wykonawcdw o zamdwienie publiczne.

Wykonawca zagdat nakazania zamawiajgcemu usuniecia kwestionowanych przez
odwotujgcego postanowien ogtoszenia o zaméwieniu i SWZ, jak réwniez nakazania
dopuszczenia mozliwosci wspolnego ubiegania sie przez wykonawcéw o przedmiotowe
zamowienie publiczne.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze ma interes w zlozeniu odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu i SWZ naruszajg przepisy Ustawy i uniemozliwiajg
mu ztozenie oferty i ubieganie sie o przedmiotowe zamdwienie.

Odwotujgcy wskazat w szczegdlnosci, ze przepis art. 22b ustawy o ochronie 0sdéb i

mienia ma charakter szczegdélny wobec Ustawy i stanowi definicje pojecia samodzielnego
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wykonywania dziatalnosci gospodarczej w zakresie ochrony lotnictwa cywilnego w portach
lotniczych i tym samym wytgcza jedynie mozliwo$¢ zlecenia podwykonawstwa w tym
zakresie bez ograniczania mozliwosci wspoélnego ubiegania sie o zaméwienie.

Pismem z dnia 7 czerwca 2022 r. zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w
catosci. W odpowiedzi na odwotanie podnidst w szczegdlnosci, ze norma art. 22b ustawy o
ochronie os6b i mienia stanowi przepis szczegélny w odniesieniu do Ustawy i wylgcza
zaréwno mozliwo$¢ ubiegania sie wspolnego wykonawcow jak i podwykonawstwo w
zakresie ustug ochrony lotnictwa cywilnego w portach lotniczych. Zamawiajacy o$wiadczyt,
ze zakaz sktadania oferty wspdlnej nie dotyczy przedsiebiorcéw dziatajgcych w formie spofki
cywilnej.

W toku postepowania Strony przediozyty Izbie szereg dokumentéw, zamawiajgcy
dokumentacje postepowania oraz dokumentacje dotyczacg uprzednio prowadzonych przez
niego postepowan w zakresie ustug ochrony lotnictwa cywilnego w portach lotniczych, dla
wykazania konsekwencji wyktadni normy art. 22b oraz wspdtistnienia roznych stanowisk w
tym zakresie, odwotujgcy w pidmie z dnia 20 czerwca 2022r. powotatl postepowania
prowadzone przez innych zamawiajgcych, ktére w jego opinii dotyczyty tozsamego z objetym
niniejszym postepowaniem przedmiotu zamowienia i jednoczeé$nie dopuszczaty mozliwosc

wspélnego ubiegania sie przez wykonawcow o zamowienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zebranego materialu w sprawie, w postaci dokumentacji postepowania
oraz oswiadczen i stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co
nizej opisano. Jednoczesnie lzba pomineta pozostate dowody z dokumentéw oraz
twierdzen Stron, co do postepowan innych zamawiajacych jako nieadekwatne dla
istoty rozstrzygniecia wobec wskazywania przez nie wytacznie stanowisk lub praktyki
podmiotéw trzecich lub zamawiajacego w innych postepowaniach o udzielnie

zamowienia publicznego.

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych

stanowi art. 528 Ustawy, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwo$c¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw
Ustawy, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,

o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 Ustawy.

Izba ustalita, ze:



- przedmiot zamowienia w postepowaniu stanowi ustuge ochrony lotnictwa cywilnego
w portach lotniczych koncesjonowang i objetg rezimem ustawy o ochronie oséb i mienia;

- w pkt. 1l1.1.8) Ogtoszenia o zamdwieniu wskazano, ze : ,Zgodnie z art. 22b ustawy z
dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie o0s6b i mienia (Dz. U. z 2021 r., poz. 1995)
przedsiebiorca prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie ochrony lotnictwa cywilnego
w  portach lotniczych jest obowigzany wykonywaé te dziatalnos¢ samodzielnie, bez
mozliwosci powierzenia wykonywania czynnosci z zakresu ochrony lotnictwa cywilnego w

portach lotniczych innym podmiotom. Zatem oferta moze by¢ skiadana tylko przez jeden

podmiot. Nie dopuszcza sie w niniejszym postepowaniu ztozenia oferty przez wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia.”;

- w Rozdziale XIV SWZ wskazano, ze: ,Oferte moze zlozy¢ tylko jeden podmiot i nie

dopuszcza ztozenia oferty przez wykonawcow wystepujgcych wspolnie”.

Tym samym w postepowaniu zamawiajgcy wytgczyt mozliwos¢ sktadania w

postepowaniu oferty przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o jego udzielenie.

Zgodnie z normg art. 22b ustawy o ochronie osoéb i mienia ,Przedsigbiorca
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie ochrony lotnictwa cywilnego w portach
lotniczych jest obowigzany wykonywaé te dziatalno$¢ samodzielnie, bez mozliwosci
powierzania wykonywania czynnosci z zakresu ochrony lotnictwa cywilnego w portach
lotniczych innym podmiotom”. Jednoczesnie zgodnie z normg art. 58 Ustawy Art. 58. 1

~Wykonawcy mogg wspadlnie ubiegac sie o udzielenie zamodwienia.”

Dodatkowo Izba wskazuje rowniez, ze norma art. 58 ust. 4 Ustawy stanowi, ze: ,W
odniesieniu do wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze okreslic wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia w inny sposob niz
w odniesieniu do pojedynczych wykonawcow, jezeli jest to uzasadnione charakterem
zamowienia i proporcjonalne do jego przedmiotu. 5. Przepisy dotyczace wykonawcy stosuje
sie odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia.”, a
ponad to, ze zgodnie z art. 60 ust. 1 Ustawy ,Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek
osobistego wykonania przez poszczegolnych wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia kluczowych zadan dotyczacych: 1) zamoéwien na roboty budowlane

lub ustugi.”

W ocenie Izby norma art. 22b ustawy o ochronie oséb i mienia odnosi sie etapu
realizacji umowy - do wykonywania ustugi w zakresie ochrony lotnictwa cywilnego w portach

lotniczych - i nie reguluje kwestii ofertowania - dopuszczalno$ci sktadania ofert wspdlnych -



lub zawierania umowy na ustugi ochrony lotnictwa cywilnego w portach lotniczych przez
strone wielopodmiotowa.

Norma art. 22b ustawy o ochronie osob i mienia statuuje zasade, ze podmiot
prowadzacy dziatalnos¢ w zakresie ochrony lotnictwa cywilnego w portach lotniczych nie
moze powierzy¢ innemu podmiotowi wykonywania czynnosci zwigzanych z realizacjg tych
ustug. Zakaz podyktowany jest okolicznoscig prawng wynikajgca z charakteru dziatalnosci
gospodarczej w zakresie ustug ochrony lotnictwa, dla ktérej ustawodawca przewidziat norma
art. 15 i nastepne ustawy o ochronie oséb i mienia, obowigzek pozyskania koncesji, co
obwarowane jest szeregiem warunkéw prawnych.

Nakaz samodzielnej realizacji ustug z zakresu ochrony lotnictwa cywilnego z
wyraznym wytgczeniem mozliwosci jej powierzenia podmiotowi trzeciemu wynika z faktu, ze
koncesje uzyskuje jeden skonkretyzowany podmiot, co tgczy sie z okreslonymi
uprawnieniami i obowigzkami dla tegoz. W konsekwencji nalezy uznaé, ze prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug ochrony lotnictwa cywilnego jest dziatalnoscig
niezastepowalng. Niezastepowalnos¢ wykonywania dziatalno$ci gospodarczej w zakresie
ustug ochrony lotnictwa cywilnego przez podmiot, ktory uzyskat koncesje jest konsekwencjg
osobistego charakteru koncesji, ktéra nie jest nawet objeta nastepstwem prawnym. Koncesja
jest aktem publicznoprawnym i nie moze stanowi¢ przedmiotu obrotu oraz nie moze byé
przedmiotem sukcesji [vide S. Babiarz (red.), K. Arominski, Ustawa o grach hazardowych.
Komentarz, Warszawa 2018, s. 281].

W ocenie Izby nakaz samodzielnej realizacji dziatalnosci gospodarczej w zakresie
ustug koncesjonowanych ochrony lotnictwa cywilnego oraz zakaz jej powierzania innym
podmiotom realizuje sie zarobwno w stosunkach wertykalnych jak i horyzontalnych i jest
niezalezny od tego czy wynika ze stosunku umownego czy faktycznego. Jednoczesnie
jednak nie odnosi sie do samej mozliwosci zawarcia umowy i ofertowania przez strone
wielopodmiotowa.

Wprowadzenie ograniczenia, co do mozliwosci ubiegania sie 0 zamdwienia publiczne
przez wykonawcow wspolnie statby w sprzecznosci z normg art. 58 Ustawy i godzitby w
podstawowe zasade prawa zamowien publicznych o jakich mowa w art. 16 pkt. 1) Ustawy i

jednoczesnie nie znajduje uzasadnienia w normie art. 22b ustawy o ochronie 0sdéb i mienia.

Dodatkowo |zba wskazuje, ze, w szczegdlnosci, normy art. 58 ust. 4 oraz 60 Ustawy
dajga zamawiajgcym narzedzia niezbedne dla ustalenia zasad realizacji przedmiotu
zamowienia, w tym réwniez z poszanowaniem ograniczen wynikajgcych z przepiséw innych

ustaw — np. ustawy o ochronie oséb i mienia.



Izba podkresla raz jeszcze, ze w jej ocenie norma art. 22b ustawy o ochronie oséb i
mienia reguluje kwestie wykonywania dziatalnosci gospodarczej a nie in genere ofertowania.
Tutaj ztozenie oferty moze nastgpi¢ wspdlnie przez wykonawcdw, co moze by¢ podyktowane
zakresem zamowienia, ktére obejmowaé moze szerszy zakres dziatalnosci gospodarczej niz
objeta dyspozycjg powotanej wyzej normy, czy tez potrzebg wspdlnego ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia publicznego wobec warunkéw przewidzianych w danym
postepowaniu.

Izba zwraca rowniez uwage na niekonsekwencje stanowiska zamawiajgcego wobec
dopuszczenia przez niego mozliwosci sktadania oferty wspodlnej przez przedsiebiorcow
prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarcza w formie spotki cywilngj w kontekscie
zakwestionowanych odwotaniem zapiséw ogtoszenia i SWZ. W ksztalcie przyjetym przez
zamawiajgcego ani ogfoszenie ani SWZ nie dopuszczajg ofertowania wspdlnego przez

wspolnikow spoétki cywilne;.

Majgc na uwadze powyzsze |zba rozstrzygneta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i art. 575 Ustawy oraz § 5 oraz 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzgdzenie”).

Zgodnie z art. 557 Ustawy w wyroku oraz w postanowieniu konczacym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei w mysl art.
575 Ustawy strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszag
koszty  postepowania odwotawczego  stosownie do jego wyniku.  Zgodnie
z § 5 rozporzadzenia, do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1),
oraz wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie

kwoty 3 600 ztotych (pkt 2 lit. b) a takze inne uzasadnione wydatki (pkt. 2 lit. d).

Jak stanowi § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia, w przypadku uwzglednienia odwofania
przez lzbe w catosci koszty ponosi zamawiajgcy; w takim przypadku Izba zasgdza od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego rownowartosé kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych
mowa w § 5 pkt 2. W $wietle powyzszych regulacji, Izba obcigzyta zamawiajgcego catoscig

kosztéw i wpisu poniesionych przez odwotujgcego.



W poczet kosztow postepowania zaliczono kwote 15.000 zt 00 groszy (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania oraz kwoty po 3.600 zt 00 groszy poniesione przez strony tytutem kosztow
wynagrodzenia i wydatkéw petnomocnika, kwote 780 ztotych 74 grosze (stownie: siedemset
osiemdziesigt ztotych siedemdziesigt cztery grosze) tytutem kosztéw dojazdu wraz z
parkingiem odwotujgcego i optaty skarbowej 17 zt poniesionej przez zamawiajgcego. Stad
Izba zasgdzita od zamawiajgcego - Goérnoslagskie Towarzystwo Lotnicze S.A. w
Ozarowicach na rzecz odwotujgcego - GWARANT Agencja Ochrony Sp. z 0. 0. w Warszawie
kwote 19 380 zlotych 74 grosze (stownie: dziewietnascie tysiecy trzysta osiemdziesigt
ztotych siedemdziesigt cztery grosze) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku
z wynagrodzeniem i wydatkami petnomocnika oraz dojazdem na posiedzenie wraz z

parkingiem.

Przewodniczacy: ...



