Sygn. akt: KIO 2062/22

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Bogustawa Tokarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 sierpnia 2022 r. przez wykonawce PHU VICA
SECURITY Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Katowice

przy udziale wykonawcy Fundacja Jupiter z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

Zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) 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: .......cccicviiiiiiiiiiiiiiiiiiens



Sygn. akt: KIO 2062/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miasto Katowice prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pod nazwag ,Utrzymanie i eksploatacja szaletéw miejskich zlokalizowanych w Katowicach —
Czes¢ II". Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 15 kwietnia 2022 r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2022/S 075-202531.

I. W dniu 8 sierpnia 2022 r. wykonawca PHU VICA SECURITY Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie wobec:

1) zaniechania odrzucenia oferty Fundacji Jupiter oraz Konsorcjum firm: P.B. PAJA (lider)
oraz Niecko s.c. W. N. oraz B. N. (dalej zwanego jako ,Konsorcjum”), pomimo tego, ze
ww. wykonawcy w toku wyjasnien prowadzonych w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp
zmienili tres¢ swoich ofert poprzez wskazanie, ze wbrew tresci ztozonych ofert, ww.
wykonawcy nie posiadajg koncesji na ochrone osob i mienia (ani wskazani przez nich
podwykonawcy), i ustuga ma by¢ wykonywana przez podwykonawcéw posiadajgcych
Ww. uprawnienia co jest sprzeczne z ustawg Pzp oraz sprzeczne z warunkami
zamowienia (tj. Rozdziatem |l ust. 12 pkt 5 SIWZ zgodnie z ktérym Wykonawca ma
prawo ztozyc¢ tylko jedng oferte, a oferty wykonawcy ktéry przedtozy wiecej niz jedng
oferte, zostang odrzucone oraz niezgodne z Rozdziatem Il ust. 2 pkt 1 SWZ
ustalajgcym termin, w ktérym moze zosta¢ ztozona oferta);

2) zaniechania wykluczenia Fundacji Jupiter oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy,
nieprawidtowej oceny oferty tego wykonawcy i wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej mimo tego, ze Fundacja Jupiter oraz wskazany przez niego
podwykonawca mimo deklaracji ztozonych przez ww. wykonawce w ofercie nie
posiadajg koncesji na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie ochrony oséb
i mienia co oznacza, ze ww. wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w biad i/lub w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd, w zakresie spetniania
kryterium selekcji okreslonego w Rozdziale Ill, Podrozdziat 5 pn. Zasady oceny ofert wg.
ustalonych kryteridw czesci Il, pkt 2 (przy uwzglednieniu zmian SWZ nr 3 z 11 maja
2022 r.) tj. kryterium ochrony szaletéw, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia;

3) zaniechania wykluczenia Konsorcjum oraz odrzucenia oferty Konsorcjum,
nieprawidiowej oceny oferty tego wykonawcy mimo tego, ze Konsorcjum mimo

deklaracji ztozonych w ofercie nie posiada koncesji na wykonywanie dziatalnosci
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gospodarczej w zakresie ochrony osob i mienia co oznacza, ze ww. wykonawca
w wyniku  zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia kryteria selekgciji
okreslone w Rozdziale lll, Podrozdziat 5 pn. Zasady oceny ofert wg. ustalonych
kryteridw czesci ll, pkt 2 (przy uwzglednieniu zmian SWZ nr 3 z 11 maja 2022 r.) i/lub w
wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad,
co mogto mie¢ istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w

postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.), dalej jako

L2ustawa Pzp”:

1) Zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 226

2)

ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 218 ust. 2 oraz art. 219 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
Rozdziatem Il ust. 12 pkt 5 SWZ oraz Rozdziatem IIl ust. 2 pkt 1 SWZ poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Fundacji Jupiter i Konsorcjum pomimo tego, ze ww.
wykonawcy w toku wyjasnien prowadzonych w trybie art. 223 ust. 1 ustawy PZP zmienili
tres¢ swoich ofert poprzez wskazanie, ze ww. wykonawcy nie posiadajg koncesji na
ochrone oso6b i mienia (ani wskazani przez nich podwykonawcy), a ustuga bedzie
wykonywana przez podwykonawcow posiadajgcych ww. uprawnienia co jest sprzeczne

z tredcig ztozonych ofert, z ustawg Pzp oraz warunkami zamowienia;

a) Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a oraz art.
118 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Fundacja
Jupiter i odrzucenia jego oferty pomimo tego, ze ww. wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego
w btad przy przedstawianiu informacji, Zze spetnia kryteria selekcji w zakresie
ochrony szaletu co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu o udzielenie zamodwienia oraz przyznaniu
ww. Wykonawcy punktow w kryterium zapewnienia ochrony szaletu mimo, ze
ww. Wykonawca nie spetnit wymogow kryteridw, co oznacza, ze Zamawiajacy
w sposob nieprawidtowy dokonat oceny ofert i naruszyt zasade réwnego
traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji i przejrzystosci postepowania;

b) w przypadku nieuwzglednienia powyzszego, ewentualnego naruszenia art. 109
ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a oraz art. 118 ust. 1 i ust. 3 ustawy
Pzp oraz art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp i/lub zaniechania
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wykluczenia Fundacji Jupiter i odrzucenia jego oferty mimo iz wykonawca ten
w wyniku  lekkomysinosci  lub  niedbalstwa  przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w Postepowaniu o udzielenie zamodwienia oraz
przyznaniu ww. Wykonawcy punktéw w kryterium zapewnienia ochrony szaletu
mimo, ze ww. Wykonawca nie spetnit wymogéw kryteriéw, co oznacza, ze
Zamawiajacy w sposob nieprawidtowy dokonat oceny ofert i naruszyt zasade
réwnego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji i przejrzystosci

postepowania;

a) Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a oraz art.
239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy Konsorcjum pomimo tego, ze ww. wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze spetnia kryteria
selekcji w zakresie ochrony szaletu co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu o udzielenie zaméwienia
oraz przyznaniu ww. Wykonawcy punktéw w kryterium zapewnienia ochrony
szaletu mimo, ze ww. Wykonawca nie spemit wymogoéw kryteriéw, co oznacza,
ze Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat oceny ofert i naruszyt zasade
rownego traktowania wykonawcdéw, uczciwej konkurencji i przejrzystosci
postepowania;

b) w przypadku nieuwzglednienia powyzszego, ewentualnego naruszenia art. 109
ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a oraz art. 118 ust. 1 i ust. 3 ustawy
Pzp oraz art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum i odrzucenia jego oferty mimo tego, ze w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa ww. Konsorcjum przedstawito informacje
wprowadzajgce w btad, co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia oraz
przyznaniu ww. Wykonawcy punktow w kryterium zapewnienia ochrony szaletu
mimo, ze ww. Wykonawca nie spetnit wymogow kryteriow, co oznacza, ze
Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat oceny ofert i naruszyt zasade
rownego traktowania wykonawcdw, uczciwej konkurencji i przejrzystosci

postepowania;



W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania

i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty Fundacji Jupiter;
2) odrzucenia ofert i wykluczenia z postepowania Fundaciji Jupiter i Konsorcjum;

3) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

II. Pismem wniesionym w dniu 18 sierpnia 2022 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na

odwotanie. Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

Ill. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Fundacja Jupiter z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim. Stanowisko w sprawie
przystepujgcy przedstawit w piSmie wniesionym w dniu 19 sierpnia 2022 r. Przystepujacy uznat

zarzuty odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Okolicznosci faktyczne zwigzane z prowadzeniem postepowania nie byly pomiedzy stronami
sporne. Spor dotyczyt oceny sktadanych przez wykonawce Jupiter oraz Konsorcjum
oswiadczeh dotyczacych jednego z kryterium oceny ofert, ktérym byto zapewnienie ochrony
szaletu. W kontek$cie zarzutow podniesionych w odwotaniu istotne znaczenie majg dwie
kwestie, tj. ustalone przez zamawiajgcego zasady oceny ofert w ramach ww. kryterium oceny
ofert oraz znaczenie oswiadczen skfadanych przez wykonawcéw w przedmiocie

podwykonawstwa.

Zgodnie z postanowieniami Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (rozdz. lll, podrozdziat 5)
punkty w ramach ww. kryterium oceny ofert miaty zosta¢ przyznane wykonawcy, ktéry
oswiadczy, ze zapewni ochrone szaletu, na wezwanie catodobowo, przy czym osoba petnigca
ochrone stawi sie w miejscu zgtoszenia w czasie do 20 minut od momentu wezwania.
Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca otrzyma punkty w tym kryterium tylko
wtedy, gdy ochrone szaletu bedzie wykonywat podmiot uprawniony do tego na podstawie
przepisow prawa (ij. posiadajgcy koncesje na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej
w zakresie ustug ochrony i mienia) za pomocg 0s6b wpisanych na liste kwalifikowanych
pracownikéw ochrony fizycznej. Ponadto zamawiajacy przewidziat, ze w sytuacji, w ktorej
wykonawca w kryterium oceny ofert ,zapewnienie ochrony w szalecie” otrzymat dodatkowe
punkty, bedzie on zobowigzany przed zawarciem umowy do ziozenia kopii koncesji na

wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug ochrony osob i mienia oraz kopii
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umowy regulujgcej te wspotprace. W formularzu oferty zamawiajgcy przewidziat ztozenie przez

wykonawce nastepujgcego oswiadczenia:

»,C) O8wiadczam, ze w trakcie wykonywania zamowienia firma, ktéra reprezentuje ochrone
szaletéw przy pl. Wolnoéci, pl. Andrzeja, pl. Miarki, pl. Szramka, pl. Powstancéw Slgskich ul.
Panewnickiej, bedzie wykonywata firma posiadajgca koncesje za pomocg 0soéb wpisanych na

liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej na zasadach jn:

sochrona bedzie petniona na wezwanie catodobowo przy czym osoba wpisana na liste
kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej stawi sie w miejscu zgtoszenia w czasie do 20

minut od momentu wezwania,*
*- zaznaczyc¢ wfasciwe jesli dotyczy.”

Z ww. postanowien wynika, ze zamawiajgcy w SWZ przewidziat, ze oceny ofert w zakresie
kryterium ,zapewnienie ochrony w szalecie” bedzie dokonywat na podstawie tresci oswiadczen
ztozonych w formularzu oferty. Zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia w tym zakresie
zadnych innych o$wiadczen lub dokumentéw. Zaréwno wykonawca Jupiter jak i Konsorcjum
ztozyli oswiadczenia o zapewnieniu ochrony szaletu zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.
W zwigzku z tym przyznanie ww. wykonawcdw punktow w tym kryterium oceny ofert nalezy

uznac za prawidtowe.

W odniesieniu do oswiadczen ziozonych przez ww. wykonawcéw w przedmiocie
podwykonawstwa nalezy wskazaé, ze zgodnie z orzecznictwem Izby, jak i poglgdami
prezentowanymi przez doktryne, tego rodzaju o$wiadczeniom co do zasady nadaje sie
charakter informacyjny, o ile nic innego nie wynika z przepiséw ustawy Pzp czy postanowien
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (tj. np. w sytuacji zastrzezenia przez zamawiajgcego
obowigzku osobistego wykonania kluczowych czesci zamoéwienia — w tym przypadku
informacje dotyczgce zakresu podwykonawstwa uznaje sie za merytoryczng tres¢ oferty).
Zgodnie z przepisem art. 462 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zgda¢ wskazania przez
wykonawce, w ofercie, czesci zamodwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych podwykonawcéw, jezeli sg juz znani. Ww.
przepis znalazt odzwierciedlenie w tresci postanowienia zawartego w pkt 1.2.6) SWZ. Majac
zatem na uwadze powyzsze, jak i okolicznos¢, ze zamawiajgcy nie wymagat podania nazw
podmiotéw, ktére bedg zapewnia¢ ochrone szaletu, w tresci oferty w celu dokonania oceny w
ww. kryterium oceny ofert, nalezy stwierdzi¢, ze wykonawcy nie byli zobowigzani do podania
nazw podwykonawcéw realizujgcych ww. czes¢ przedmiotu zamowienia, a dokonanie zmiany
w tych zakresie nie mozna kwalifikowaé jako niedozwolonej zmiany tresci oferty, o ktérej mowa
w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Podmioty majgce realizowa¢ ochrone szaletu nie musiaty byc¢

znane na etapie skfadania ofert. Podanie informacji o podwykonawcach nie stanowito w tym



przypadku merytorycznej tresci oferty i w taki sam sposéb nalezy zakwalifikowa¢ informacje
podane w tym zakresie przez Fundacje Jupiter oraz Konsorcjum w tresci ztozonych wyjasnien,
na etapie badania i oceny ofert. W zwigzku z tym, ze informacje w ww. zakresie nie mialy
istothego znaczenia dla postepowania o udzielenie zaméwienia, w tym dla oceny ofert w
ustalonych przez zamawiajgcego kryteriach oceny ofert, nie ma réwniez podstaw do
stwierdzenia zaistnienia podstawy do wykluczenia wykonawcéw z postepowania, o ktorej

mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu i w zwigzku z tym
orzekta, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1

a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy
Pzp oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Przewodniczacy: @ = .



