Sygn. akt: KIO 3151/20
POSTANOWENIE
z dnia 15 grudnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Danuta Dziubinska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 15 grudnia 2020 roku w Warszawie odwotania
whiesionego w dniu 30 listopada 2020 roku przez wykonawce

SED-HUT Spétka Akcyjnz siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Gospodarki
Komunalnej ,,Bolestaw” Spotka z ograniczong odpowiedzialnos$cia, z siedziba w Bolestawiu

orzeka:
1.0drzuca odwotanie;
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego SED-HUT Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (fj. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

© PrzewodniczaCy.......c.eiinnines
Sygn. akt: KIO 3151/20

Uzasadnienie

Zaktad Gospodarki Komunalnej ,Bolestaw” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Ochrona fizyczna os6b i mienia Zakladu Gospodarki Komunalnej
"Bolestaw” Sp. z 0.0. w Bolestawiu, numer referencyjny 22/ZP/2020. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostalo zamieszczone w
dniu 23 pazdziernika 2020 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 601453-N-2020.

W dniu 23 listopada 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: ACTUS sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach i P.U.
TOMBOR C. T. J. T. sp. j. z siedzibg w Katowicach. Na powyzszg czynno$¢ w dniu 30 listopada 2020 r. wykonawca
SED-HUT Spétka Akcyjna (dalej: ,Odwotujacy”) wnidst odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp” lub
.PZp’) w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty konsorcjum ACTUS sp. z o..0. w Katowicach (lider i P.U. TOMBOR C. T., J. T. sp. j. w Katowicach (partner)
pomimo ze Wykonawca ten podlegat wykluczeniu z uwagi na niespetnienie warunku okre$lonego w pkt 3.7.7.i 3.7.8.
SIWZ, czyli nie mégt gwarantowa¢ ulgi na PFORN, ani nie jest zaktadem pracy chronionej, ani podmiotem, ktérego
dziatalno$¢, lub dziatalnos¢ wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, kiére beda realizowaty zamoéwienie, obejmuje
spoteczng i zawodowg integracje oséb bedacych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych;

2)art. 23 ust. 1 Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp i art. 83 § 1 kc i art. 58 § 1 kc poprzez brak przyjecia, ze w realiach
niniejszego postgpowania ubieganie si¢ o wspélne wykonanie zamowienia przez w/w konsorcjum ma w istocie
charakter pozorny i zmierza do obej$cia ustawy, albowiem z wyjasnien ztozonych przez konsorcjum na zgdanie
Zamawiajgcego wynika, ze w rzeczywisto$ci umowe bedzie wykonywat wytgcznie lider konsorcjum, co sktania do
whniosku, ze drugi jego uczestnik (partner) zostat ,dobrany” do udziatu w postepowaniu wytgcznie w celu wypetnienia
kryteriow zapisanych w SIWZ,

3)art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 Pzp w zw. z art. 22 ust.1 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i
spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych (Dz.U. z 2020 r. poz.426 z p6zn.zm.) poprzez brak odrzucenia
oferty w/w konsorcjum w sytuacji gdy jego oferta byla sprzeczna z ustawg i wymaganiami postawionymi w SIW Z (pkt.
3.7.7.13.7.8. SIW2), tj. sugerowata, ze konsorcjum, ktére wspdlnie ubiega sie o udzielenie zaméwienia moze udzieli¢
ulgi na PFRON, cho¢ w realiach niniejszej sprawy nie jest pracodawcg, a jak wynika z powotanego przepisu ustawy o
rehabilitacji, ulgi moze udzielat wylgcznie pracodawca spetniajgcy kwalifikowane warunki zatrudnienia oséb
niepeinosprawnych, za$ w/w konsorcjum nie jest (jak samo zadeklarowato) pracodawca. Pracodawcag ktory
wytgcznie ma prawo do udzielania w/w ulgi na PFRON jest lider konsorcjum, spotka ACTUS sp. z 0.0. w Katowicach,
a ponadto oferta ta zostata ztozona przez podmiot podlegajgcy wykluczeniu.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniést o:

1)uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci podjetej w postepowaniu nr 22/ZP/2020;
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazanie wykluczenia z postepowania konsorcjum ACTUS sp. z 0.0. i P.U.
TOMBOR C. T, J. T. sp. j. w Katowicach oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy, a nastepnie dokonania ponownej
oceny pozostatych ofert wedtug kryteriéw zawartych w SIWZ,

2)zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania, w tym optaty od odwotania i
optaty od petnomocnictwa, a takze kosztow zastepstwa prawnego przez adwokata wedtug zestawienia kosztow
przedstawionego na dalszym etapie postepowania,

3)dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw zatgczonych do odwotania - na okolicznosci przytoczone w uzasadnieniu
odwotania.

Odwotujacy nie uzasadnit swojego interesu we wniesieniu odwotania. Podat natomiast, ze na etapie poprzedzajgcym
wybdr najkorzystniejszej oferty, w trybie art. 181 ustawy Pzp, wystepowat do Zamawiajgcego informujgc o stwierdzonych
przez siebie uchybieniach.



W ustawowym terminie zaden z wykonawcow nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, kiéry stanowi, zelzba odrzuca
odwofanie, jezeli stwierdzi, Zze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.

Przedmiotem zamoéwienia jest $wiadczenie ustug ochrony fizycznej oséb i mienia Zakladu Gospodarki Komunalnej
"Bolestaw” Sp. z 0.0. w Bolestawiu, ktore zostaly opisane przez Zamawiajgcego kodem CPV - 79710000-4 ustugi
ochroniarskie.

Jak wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 3 grudnia 2020 r. warto§¢ zaméwienia wynosi 514 809,29 zi, co stanowi
rownowartos¢ 120 854,00 euro, w tym warto§¢ zamowien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Oznacza
to, iz przedmiotem zamodwienia sg ustugi spoteczne o wartosci ponizej 750 000 euro. O zakwalifikowaniu zamowienia
jako ustug spotecznych, stosownie do art. 138h ustawy Pzp, rozstrzyga bowiem przedmiot zaméwienia i postanowienia
m.in. zatacznika nr XIV do Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, gdzie ustugi o kodach CPV 79700000-1 do 79721000-4 sg wymienione jako ustugi spoteczne.

Stosownie do art. 138g ust. 1 ustawy Pzp, przepisy dziatu Ill rozdziat 6 ustawy Pzp, stosuje sie do zamoéwien na
ustugi spoteczne, jezeli wartos¢ zamowien innych niz zaméwienia sektorowe lub zamdwienia w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa, jest réwna lub przekracza wyrazong w ztotych rownowartos¢ kwoty 750 000 euro. Zgodnie z art. 138I
ustawy Pzp, ktéry odnosi si¢, do postgpowan o ww. wartosci, postgpowanie o udzielenie zamowienia na ustugi
spoteczne jest prowadzone m.in. z zastosowaniem przepisow dziatu VI ustawy Srodki ochrony prawne;.

Postepowan na ustugi spoteczne o warto$ci ponizej ww. progéw dotyczy natomiast art. 1380 ustawy Pzp, ktory w
ust. 1 stanowi, iz zamawiajgcy udzielajgcy zamowienia na ustugi spoteczne o wartosci ponizej kwot okreslonych w art.
138g ustawy Pzp, ma mozliwos¢ udzielenia zamdwienia zgodnie z okreslong przez siebie procedura, stosujgc wymogi
okreslone w art. 1380 ust. 2-4 ustawy Pzp. Charakter i przebieg postepowania o udzielenie zamdwienia na takie ustugi
jest w takim przypadku okreslany przez zamawiajgcego samodzielnie, przy uwzglednieniu m.in. ich specyfiki oraz
wiasnych potrzeb. Przepisy art. 1380 ust. 2-4 ustawy Pzp nakazujg zamawiajgcemu jedynie prowadzenie postepowania
w sposob przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujacy, okreslajg sposob publikaciji
i minimalng tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz obowigzki w zakresie publikacji informacji o udzieleniu zamoéwienia.
Procedura udzielania zamowien publicznych na ustugi spoteczne w oparciu o art. 1380 ustawy Pzp jest tworzona przez
zamawiajgcego, a nie ustawe Pzp. Z tego wzgledu w takim przypadku brak jest podstaw do oceny przez Izbe czynnosci
zamawiajgcego, poniewaz ocenie Izby mogg by¢ poddane jedynie czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, do ktorych
jest on zobowigzany na podstawie ustawy. Stosownie bowiem do art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje
wylgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego lub zaniechania czynnosci, do ktdrej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Aby
przyjac, iz przystuguje odwotanie, z ustawy muszg zatem wynikac¢ okreslone obowigzki dla zamawiajgcego.

Ustawa Pzp, w odniesieniu do ustug spotecznych o wartosci ponizej progdw okreslonych w art. 138g ust. 1, nie
zawiera postanowien przewidujgcych dla wykonawcéw mozliwoS¢ skorzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej, nie
przewiduje réwniez odestania do stosowania przepisow dziatu VI ustawy Pzp, tak jak to jest w przypadku zamowienh na
ustugi spoteczne i inne szczegolne ustugi o wartosciach przekraczajgcych te kwoty. Uwzgledniajgc powyzsze, uznac
nalezy, ze wykonawcy uczestniczagcemu w takim postepowaniu nie przystuguje odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej. (...) (por. opinia UZP; www. uzp. gov.pl).

Przedmiotowe odwotanie dotyczy czynnoSci zwigzanych z badaniem i oceng ofert oraz wyborem najkorzystniejszej
oferty, ktére to czynnosci nie zostaly podjete przez Zamawiajgcego na podstawie procedur, do ktérych byt zobowigzany
w ustawie Pzp, lecz na podstawie samodzielnie ustalonych procedur. Nie zmienia tego okoliczno$¢, iz Zamawiajacy
wskazat na przepisy ustawy Pzp, a okreslajgc warto§¢ szacunkowg zamoéwienia podat wielkos¢ odnoszacg sie do
zamoOwien innych niz spoteczne, skoro oznaczajgc przedmiot zamoéwienia, w tym wedtug CPV, podat oznaczenie
wskazujgce na to, ze przedmiotem zamdwienia sg ustugi spoteczne.

Zauwazenia rowniez wymaga, ze Odwolujgcy nie zarzuca Zamawiajgcemu naruszenia zasad okre$lonych w art. 138
o ustawy Pzp ust. 2-4 ustawy Pzp, zaznacza natomiast, iz wystepowat do Zamawiajgcego w trybie art. 181 ustawy Pzp,
ktory  stanowi: Wykonawca lub uczestnik konkursu moze w terminie przewidzianym do wniesienia odwofania
poinformowaé zamawiajgceqo o niezqodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez nieqo Ilub zaniechaniu
czynnosci, do ktérej jest on zobowigzany na podstawie ustawy, na ktére nie przystuquje odwofanie na podstawie , co
wskazuie, ze zdawal sobie sprawe z braku uprawnienia do wniesienia odwotania w tym postepowaniu z powotaniem sie
na okoliczno$ci sygnalizowane w pismie z dnia 25 listopada 2020 r., a mimo to, podniést je nastepnie w odwotaniu.

Odwotanie podlega zatem odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Skiad orzekajgcy Izby podziela
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie zaprezentowane m.in. w postanowieniu z dnia 1 czerwca 2020 r.
sygn. akt KIO 1102/20 i przywotanych w nim postanowieniach Izby oraz stanowisku doktryny Srodki ochrony prawnej. W
postepowaniu na ustugi spoteczne o wartosci nizszej niz kwoty okreslone w art.138g ust. 1 ZamPublU wykonawca nie ma
moZlino$ci skorzystania ze $Srodkow odwotawczych przewidzianych w Dziale VI ZamPublU (dr hab. Maftgorzata Sieradzka,
Prawo Zamoéwien Publicznych. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck wydanie 1, Warszawa 2018, Komentarz do art. 138¢c
PZP za posrednictwem Legalis 11187289).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 3 pkt 1i § 5 ust. 4). Stosownie do powotanych przepisow, a takze zgodnie z pogladem jednolicie
prezentowanym w orzecznictwie Izby i Sgdéw Okregowych, w przypadku odrzucenia odwotania, Odwotujacego obcigza
sie caloScig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania (por. przykladowo wyrok
Sadu Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn. akt Xll Ga 517/11).

Izba nie uwzglednita wniosku petnomocnika Odwolujgcego o zasgdzenie kosztéw z tytutu ustugi prawnej —
kompleksowego doradztwa, przygotowania dokumentaciji i odwotania oraz zastepstwa prawnego przed KIO, z uwagi na
powyzszg zasade odpowiedzialno$ci za wynik postepowania. W ocenie Izby nie mozna uzna¢ za przekonujgcg



argumentaciji profesjonalnego petnomocnika wystepujgcego w sprawie, ze dziatat w zaufaniu do postanowien specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia, w ktdérej zostato zamieszczone pouczenie o mozliwosci skorzystania ze $rodkow
ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Pzp. Z tej samej specyfikacji wynikato bowiem, ze przedmiotem zamodwienia
sg ustugi o oznaczeniu CPV wskazujgcym, ze sg to ustugi spoteczne o warto$ci szacunkowej mniejszej niz 214 000
euro, a tym samym mniejszej niz 750 000 euro, ponadto na posiedzeniu, zostato wyjasnione, ze SIWZ w tym zakresie
nie ulegata zmianie. Obecny na posiedzeniu petnomocnik miat zatem wiedze, iz do postepowania winny znalez¢
zastosowanie przepisy dotyczace ustug spotecznych i skorzysta¢ z przystugujgcych mu uprawnien, zwlaszcza w
kontekscie przywotanego powyzej pisma z dnia 25 listopada 2020 r. wystosowanego w trybie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp.
Zauwazenia wymaga, iz stosownie do § 5 ust. 3 pkt 1 ww. rozporzadzenia w przypadku odrzucenia odwotania Izba
zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty, o ktdrych mowa w § 3 pkt 2, nie przewidujac, takze w § 5
ust. 4 rozporzgdzenia, innego rozstrzygniecia o kosztach postepowania, jak tylko to, ktére uwzglednia zasade, ze strony
ponosza koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.



