Sygn. akt: KIO 1407/12

WYROK
z dnia 18 lipca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Agata Mikotajczyk
Aneta Mlacka
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2012 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Konsalnet Ochrona Sp. z o.o.
(petnomocnik konsorcjum), (2) Konsalnet Inowopol Sp. z 0.0., (3) Konsalnet
Monitoring Sp. z 0.0., (4) Konsalnet Security Sp. z o.0., adres dla pelnomocnika:
ul. Przasnyska 6A, 01-756 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Gornoslaskie
Towarzystwo Lotnicze S.A., Al. Korfantego 38, 40-161 Katowice,

przy udziale:
A. wykonawcy Securitas Services Sp. z 0.0., ul. Cybernetyki 21, 02-677 Warszawa;
B. wykonawcy Agencja Ochrony Oséb i Mienia GUARD-SERVICE Sp. z o.0., ul.
Tatrzanska 6a,60-413 Poznan;
C. wykonawcy Impel Security Polska Sp. z 0.0. Ochrona Oséb i Mienia, ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw;
D. wykonawcy GWARANT Agencja Ochrony S.A., ul. Cygana 2, 45-131 Opole;

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;



2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: (1) Konsalnet Ochrona Sp. z o.0. (petnomocnik konsorcjum), (2)
Konsalnet Inowopol Sp. z 0.0., (3) Konsalnet Monitoring Sp. z 0.0., (4) Konsalnet
Security Sp. z 0.0., adres dla pelnomocnika: ul. Przasnyska 6A, 01-756 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Konsalnet Ochrona
Sp. z o0.0. (pelnomocnik konsorcjum), (2) Konsalnet Inowopol Sp. z 0.0., (3)
Konsalnet Monitoring Sp. z 0.0., (4) Konsalnet Security Sp. z 0.0., adres dla
petnomocnika: ul. Przasnyska 6A, 01-756 Warszawa tytulem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
(1) Konsalnet Ochrona Sp. z 0.0. (petnomocnik konsorcjum), (2) Konsalnet
Inowopol Sp. z 0.0., (3) Konsalnet Monitoring Sp. z 0.0., (4) Konsalnet
Security Sp. z o.0., adres dla pelnomocnika: ul. Przasnyska 6A, 01-756
Warszawa na rzecz Goérnoslaskiego Towarzystwa Lotniczego S.A., Al
Korfantego 38, 40-161 Katowice kwote 3 831 zl 00 gr (stownie: trzy tysigce
osiemset trzydziesci jeden zitotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na

posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cocoiiiiiiiiiiiiiin



Sygn. akt: KIO 1407/12
Uzasadnienie
Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum firm Konsalnet

Ochrona sp. z o0.0. - lider konsorcjum oraz Konsalnet Inowopol sp. z 0.0. i Konsalnet
Monitoring sp. z 0.0. oraz Konsalnet Security sp. z 0.0. [dalej: Odwotujacy lub wykonawca
KONSALNET] wnie$li odwofanie w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji z
ogtoszeniem na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.) [dalej: ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest
wykonanie ,Ustugi polegajacej na kontroli bezpieczenstwa o0sob, bagazu podrecznego,
bagazu rejestrowanego oraz kontroli bezpieczenstwa ftadunkéw, przesytek i poczty”.
Wykonawca zarzucit Zamawiajgcemu — Gornoslaskiemu Towarzystwu Lotniczemu SA
naruszenie: (1) art. 89 ust.5 ustawy Pzp poprzez btedne jego zastosowanie; (2) art. 7 ust. 1i
3 ustawy Pzp poprzez odstepstwo od zasady réwnosci i uczciwej konkurencji podmiotow
ubiegajacych sie o zaméwienie publiczne; (3) art. 23 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne jego
zastosowanie polegajace na przyjeciu, ze Konsorcjum spoétek nie moze ztozy¢ oferty w
przedmiotowym postepowaniu w sytuacji, gdy zaden przepis prawa nie wyklucza wspolnego
ubiegania sie o udzielnie zamoéwienia; (4) art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez dokonanie
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i przyjecie, iz nie wykazat on
spetnienia warunkow udzialu w zamowieniu, w zwigzku z btednym przyjeciem przez
Zamawiajgcego, ze ztozyt on nieprawdziwe oswiadczenie, co w efekcie skutkuje
niezastosowaniem sie Zamawiajgcego do art. 23 ust. 1 ustawy Pzp oraz (5) art. 22 b ustawy
z dnia 22.08.21997 r. o ochronie 0s6b i mienia (Dz. U. z 2005 r. nr 145, poz. 1221 ze zm.)
poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i wykluczenie na tej podstawie Konsorcjum Spétek z

udziatu w postepowaniu. Wykonawca ponadto wskazat, ze jego interes prawny zostat

naruszony przez Zamawiajgaceqgo, gdyz dokonane przez niego czynnos$ci odrzucenia

whiosku, a tym samym zastosowanie art.24 ust.2 pkt.4 ustawy Pzp nastgpito z uchybieniem

przepisow wskazanych powyzej. Zgodnie z kryterium wyboru okreslonym w pkt. VI.3

ogloszenia oraz art. 57 ustawy Pzp Zamawiajacy zaprosit do zlozenia ofert wstepnych 7

wykonawcow, ktérzy spetniajg  warunki udzialu w postepowaniu. Odwotujacy po

uwzglednieniu odwotania zostanie zaproszony do kolejnego etapu negocjacji i moze ubiegacé

sie o zamoéwienie publiczne oraz ztozy¢ najkorzystniejszg oferte. W uzasadnieniu podat, ze

podstawe wniesienia odwotania stanowi decyzja Zamawiajacego (transmisja faksowa z dnia
27.06.2012 r. o wykluczeniu Odwotujgcego z prowadzonego postepowania. na podstawie
art. 24 ust.2 pkt. 4 ustawy Pzp, wobec niespetnienia zdaniem Zamawiajgcego warunku
okreslonego w pkt Il 2.1) ad. C) ppkt 5 ogtoszenia, w zwigzku z pkt Il 1.2. ogtoszenia. Jako
uzasadnienie faktyczne Zamawiajgcy podat ztozenie oferty przez wykonawcoéw wspoinie

ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne, co jest niezgodne - zdaniem Zamawiajagcego z



art.22 b ustawy o ochronie oséb i mienia. Zdaniem wykonawcy tak przedstawiona
interpretacja art.22 b ustawy o ochronie osob i mienia wyklucza wtasciwe zastosowanie
procedury przetargowej w przedmiotowym postepowaniu. W tym przypadku podat, ze punkt
IV ust.1.1 ogtoszenia okredla rodzaj zastosowanego przez Zamawiajgcego trybu
przetargowego. Negocjacje z ogtoszeniem zgodnie z art. 54 ustawy Pzp to tryb udzielenia
zamoéwienia, w ktéorym po publicznym ogtoszeniu o zamdwieniu, zamawiajacy zaprasza
wykonawcow, a nie wykonawce dopuszczonych do udziatu w postepowaniu do sktadania
ofert wstepnych niezawierajgcych ceny, prowadzi z nimi negocjacje, a nastepnie zaprasza
ich do sktadania ofert. Ponadto jest to tryb konkurencyjny - otwarty, nie ogranicza mozliwosci
ztozenia wnioskow przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie publiczne.
Podat takze, ze uzasadnienie wykluczenia wniosku Odwotujgcego podane w pismie z dnia
27.06.2012 r. jest niezgodne z art.23 ust. 1 oraz art.54 ustawy Pzp. W tym przypadku podat,
ze zgodnie z art. 23 ust.1 ustawy ,Wykonawcy mogq wspdlnie ubiega¢ sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego”. Powyzsza regulacja umozliwia Wykonawcom zawigzanie
konsorcjum spoétek na mocy, ktérego konsorcjanci traktowani sg, jako samodzielny podmiot,
ktéry wspolnie spetnia warunki postawione przez Zamawiajgcego. Konsorcjum jest jedng z
form koncentracji gospodarczej. Mozna to pojecie zdefiniowaé, jako porozumienie, co
najmniej kilku samodzielnych podmiotéw. Trescig porozumienia jest wzajemne zobowigzanie
do wspdlnej realizacji okreslonego zamodwienia na rzecz okreslonego zamawiajgcego.
Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie moze odmowic¢ przyjecia ofert wspolnej.
Przyczyny wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoOwienia zostaty szczegotowo
zdefiniowane w art. 24 ustawy Pzp i stanowig katalog zamkniety. Podat takg, ze
Zamawiajgcy argumentuje swoje stanowisko stwierdzeniem, ze art. 22 b ustawy o ochronie
oséb i mienia stanowi przepis szczegodlny w stosunku do art. 23 ust. 1 ustawy Pzp, wobec
czego wyklucza jego stosowanie. Zdaniem wykonawcy nawet gdyby przyja¢ takg
interpretacje to art. 22 b ustawy o ochronie os6b i mienia nie moze stanowi¢ podstawy
wykluczenia z postepowania, co ma miejsce w niniejszym przypadku. Co prawda
Zamawiajacy powotuje sie na art. 24 ust.2 pkt.4 ustawy Pzp, nie mniej jednak w punkcie IlI
2.1. Ad C ppkt 5, jest odwotanie sie do art. 22 b ustawy o ochronie oséb i mienia. Skoro,
zatem przyczyny wykluczenia wykonawcy zostaty szczegétowo wymienione w art. 24 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy nie moze posrednio powotywaé sie na zapisy innych ustaw. Ponadto w
ocenie Odwotujacego sie ustawa o ochronie oséb i mienia oraz ustawa Prawo zaméwien
publicznych sg to akty prawne rownorzedne, wobec czego przepisy ustawy o ochronie 0sob i
mienia nie mogg stanowi¢ podstawy wytgczenia przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych. W konkluzji stwierdzit, ze stanowisko Zamawiajacego, (ktére nie mogto byé
znane na etapie ogtoszenia) swiadczy tylko i wytagcznie o btednie zastosowanej procedurze

przetargowej, poniewaz ustawodawca przewidziat w ustawie tzw. tryby niekonkurencyjne,
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czyli zamkniete, w ktérych ograniczono mozliwos¢ zlozenia wniosku i oferty przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie publiczne (konsorcjum). Wynikajg to z
art. 61, 66 i 69 ustawy Pzp. Wobec tak przedstawionego stanu faktycznego stwierdzié¢
nalezy, iz brak jest podstaw do zastosowania art. 24 ust.2 pkt4 ustawy Pzp wobec
Odwotujgcego, poniewaz ztozyt w wymaganym terminie wniosek o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu i wniosek spetnit wymagania formalne okreslone w ogtoszeniu.

Przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosito
czterech wykonawcow: Securitas Services Sp. z 0.0. z Warszawy, Agencja Ochrony Osob i
Mienia GUARD-SERVICE Sp. z 0.0., Poznania, Impel Security Polska Sp. z 0.0. Ochrona
Osob i Mienia z Wroctawia, oraz GWARANT Agencja Ochrony S.A. z Opola, ktérzy wniesli o

oddalenie odwotania w catosci.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy przede wszystkim stwierdzit, ze
Zamawiajacy przede wszystkim wniost o odrzucenie odwotania na podstawie art.189
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, albowiem jego zdaniem zarzut btednego zastosowania art.
23 ust. 1 ustawy Pzp, majacy bezposredni zwigzek z wykluczeniem Odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp jest spozniony. Wobec powyzszego
kwestionowanie na obecnym etapie, tj. po ogtoszeniu przez Zamawiajgcego
wynikow badania i oceny wnioskobw o0 dopuszczeniu do udziatu w
postepowaniu, nalezy uznac za spoznione. Odnoszac sie merytorycznie do zarzutow
stwierdzit, ze Odwotujgcy w tresci odwotania nic wskazat, na czym miatoby
polegac¢ btedne zastosowanie art. 89 ust. 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy dotychczas nie
zapraszat uczestnikdéw postepowaniu do skfadania ofert. Zamawiajgcy dokonat
jedynie oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez Wykonawcow,
ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W ocenie
Zamawiajgcego przepis ten, nie moze znalez¢ zastosowania do wnioskow o
dopuszczenie wykonawcow do udziatu w postepowaniu i ze wzgledu na powyzsze
zarzut dotyczacy btednego zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP
jako chybiony nie zastuguje na uwzglednienie. W zakresie zarzutu dotyczacego
naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp — w szczegdlnosci wskazat na pkt lll. 1.3)
ogtoszenia o zamowieniu [Forma prawna, jakg musi przyja¢ grupa wykonawcow,
ktorej zostanie udzielone zamdwienie] oraz zawarty w tym pkt przepis art. 22b
ustawy o ochronie oséb i mienia, oraz na pkt 1IL2) ogtoszenia o zamdwieniu [Warunki
udziatu...], z ktérych to postanowien wynikat brak mozliwosci wspolnego ubiegania
sie przez wykonawcow o zamowienie publiczne na podstawie art. 23 ust. 1 ustawy
Pzp w zwigzku ze wskazanym art. 22b ustawy o ochronie osob i mienia.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpoznajac odwotanie |zba przede wszystkim miata na uwadze dyrektywe zawartg
w art. 192 ust.7 ustawy Pzp zgodnie, z ktérg Krajowa Izba Odwotawcza moze orzekac tylko

w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Rozpoznajac z kolei zarzuty podniesione



w odwofaniu, Izba ma takze obowigzek stwierdzi¢, czy dany zarzut zostat wniesiony w
terminie okreslonym w art. 182 ustawy Pzp. Tak jak ustalita Izba w przedmiotowym
odwotaniu podniesiono zasadniczy zarzut naruszenia art. 23 ust.1 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 22b ustawy o ochronie os6b i mienia oraz zarzut naruszenia art. 7 ust.1 ustawy Pzp,
wobec btednego przyjecia, ze Konsorcjum spotek nie moze ztozy¢ oferty w przedmiotowym
postepowaniu, co skutkuje takze naruszeniem zasady réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji podmiotéw ubiegajgcych sie o zamdwienie publiczne. Drugi z kolei zarzut,
dotyczy naruszenia art. 89 ust.5 ustawy Pzp z uwagi na jego btedne zastosowanie i art. 7
ust.3 ustawy Pzp, a ostatni — zasadniczy - naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp — z

uwagi na bezpodstawne wykluczenie Odwotujacego z postepowania.

Z ustalen w sprawie wynika, ze zarzut naruszenia art. 23 ust.1 ustawy Pzp oraz art. 7
ust.1 ustawy Pzp jest zarzutem podniesionym po terminie. Zarzut ten dotyczy bowiem tresci
Ogtoszenia 0 zamowieniu, a zatem - w zwigzku z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp lub
stosujgc odpowiednio ust.1 pkt 1 lub ust. 2 pkt 1 tego przepisu - wykonawca mégt ten zarzut
podnies¢ skutecznie w terminie 10 dniu od daty jego publikacji [Ogtoszenie o zamdwieniu -
data publikacji 28.03.2012 r.]. W tym przypadku Izba miala na uwadze pkt Ill. 1.3)
Ogtoszenia o zamowieniu, okreslajacy dopuszczalng forme prawna, jakg mogta przyja¢ w
tym postepowaniu grupa wykonawcow, ktérej zostanie udzielone zamowienie. Zgodnie z tym
postanowieniem, Zamawiajgcy powotujac sie na przepis art. 22b ustawy o ochronie 0osob i
mienia stwierdzit, ze (...) Przedsiebiorca prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg w zakresie
ochrony lotnictwa cywilnego w portach lotniczych jest obowigzany wykonywac te dziatalnos¢
samodzielnie, bez mozliwoéci powierzania wykonywania czynnosci z zakresu ochrony
lotnictwa cywilnego w portach lotniczych innym podmiotom”. Definicja przedsiebiorcy
posrednio wynika z przepisow ustawy o ochronie osob i mienia oraz nawigzuje do definicji
przedsiebiorcy wskazanej w ustawie z dnia 2.07.2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (Dz. U. z 2010 r. nr 220, poz.1447). Zgodnie z tymi przepisami przedsigbiorca
jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna niebedaca osobg prawna,
ktérej odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng — wykonujgca we wilasnym imieniu
dziatalnos¢ gospodarcza. Ta ustawa, nie nawigzujgc do definicji wykonawcy w rozumieniu
ustawy Pzp, za przedsiebiorcow uznaje tylko wspolnikéw spdtki cywilnej w zakresie
wykonywanej przez nich dziatalnosci gospodarczej. Tym samym Zamawiajgcy — zdaniem
Izby - w postepowaniu ktérego przedmiotem jest wykonanie ,Ustugi polegajacej na kontroli
bezpieczenstwa o0sob, bagazu podrecznego, bagazu rejestrowanego oraz kontroli
bezpieczenstwa fadunkdw, przesytek i poczty" wytgczyt mozliwos¢ postuzenia sie pojeciem
wykonawcy, do ktérego odsyta ustawa w art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, stanowigc w ust. 1 tego

artykutu o wykonawcach wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Powyzsze
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potwierdza takze pkt Ill. 2) Ogtoszenia o zamdéwieniu [Warunki udziatu...], w ktérym
Zamawiajacy nie zawart regulacji dotyczacych warunkéw wspolnego ubiegania sie przez
wykonawcow o to zamédwienia, odsylajac wylgcznie do mozliwosci powotywania sie - na
podstawie art. 26 ust.2b ustawy Pzp - na potencjat podmiotu trzeciego przez wykonawce
samodzielnie ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. I1zba zauwaza takze, ze sporny
warunek udziatu w postepowaniu, nie byt tez przedmiotem zapytania wykonawcy, mimo ze
postanowienia Ogtoszenia o zamodwieniu w tej czesci mogty nasuwaC co najmniej
watpliwosci — wobec braku odwofania do postanowien art. 23 ustawy Pzp ze wskazaniem
jednoczesnie na art. 22b ustawy o ochronie osob i mienia oraz art. 26 ust.2b ustawy Pzp,

dotyczacego mozliwosci postugiwania sie potencjatem podmiotéw trzecich.

Konsekwencjg powyzszych ustalen jest brak podstaw faktycznych i prawnych do
uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 w zwigzku z art. 7 ust.1 ustawy Pzp. W
tym przypadku bowiem Zamawiajgcy konsekwentnie uwzgledniat wnioski o dopuszczenie do
udziatu tylko tych wykonawcow, ktérzy samodzielnie ztozyli takie wnioski, wykluczajac z
postepowania wykonawce, ktory ztozyt wniosek wspolnie z innymi wykonawcami, nie

potwierdzajgc tym samym warunku samodzielnego wykonywania zamowienia.

Zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 7 ust.3 ustawy Pzp podlega
takze oddaleniu. Pierwszy z nich dotyczy bowiem podstaw odrzucenia oferty, ktory zostat
wykluczony z postepowania, a drugi — udzielenia zamdwienia wykonawcy niewybranemu
zgodnie z ustawa. Przede wszystkim te zarzuty nalezato uzna¢ — w okolicznosciach
niniejszej sprawy — za przedwczesne, z uwagi na to, ze Zamawiajacy prowadzi
postepowanie w trybie negocjacji z ogtoszeniem, czynnosci dotycza pierwszego etapu,
albowiem sg zwigzane wytgcznie z oceng wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego.



W tym stanie rzeczy, lzba orzekla jak w sentencji. O kosztach postepowania
odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie przepisu art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



