Sygn. akt: KIO 1922/ 17

WYROK
z dnia 29 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 wrzesénia 2017 r. przez wykonawce S. Sp. z o.0. (...)
w postepowaniu prowadzonym przez 31 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul.
Konstantynowska 96, 95-100 Zgierz

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - S. Sp. z 0.0. (...) i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00 groszy) uiszczong przez S. Sp. z 0.0. tytulem wpisu
od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ......c.ccvvuevaevnnnnens

Sygn. akt KIO 1922/17
Uzasadnienie

31 Wojskowy Oddziat Gospodarczy (dalej ,Zamawiajgcy”’) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 styczen 2004
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z2017r. poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg” lub ,,
ustawg Pzp”, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ustugi
spoteczne pn. ,Ustuga: ochrona realizowana przez Specjalistyczne Uzbrojone
Formacje Ochronne wraz z monitoringiem kompleksow wojskowych".

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dz. U. UE w dniu 02
wrzesnia
2017 r., numer 2017/S 168-345963. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia (
zwana dalej rowniez ,SIWZ" ) zostata opublikowana na stronie internetowej
Zamawiajgcego w dniu 04 wrze$nia 2017 r.

W dniu 14 wrze$nia 2017 r. Odwotujgcy - S. Sp. z0.0. w Grodzisku
Mazowieckim wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci
SIWZ. W odwotaniu Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1a poprzez okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu, w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.
Odwoltujgcy wskazat, iz jest podmiotem obecnie wykonujgcym ustugi ochrony na
obiektach obejmujgcych cze$¢ 6 oraz 10 przedmiotu zaméwienia,

a postawione przez Zamawiajgcego warunki uniemozliwiajg mu zozenie oferty w
tym postepowaniu w czesciach, ktére obecnie wykonuje w sposdb nalezyty.

Zdaniem Odwotujgcego postawiony przez Zamawiajgcego wymog w zakresie
niezbednych srodkéw finansowych lub zdolnosci ekonomicznej oraz ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej, biorac pod uwage warto$¢ przedmiotu zamowienia



w poszczegolnych czesciach, jest nieproporcjonalny, przez co w istotny sposéb
narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
Postawiony warunek jest nadmierny i nie stuzy do wyboru wykonawcy zdolnego do
nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany treéci SIWZ w sposéb przez niego
wskazany, tj.:

1) W zakresie warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowe;j -
posiadanie srodkow finansowych lub zdolnosci ekonomicznej
W rozdziale V ust. 1 lit. b) pkt 1) SIWZ, gdzie Zamawiajacy wskazat, ze Wykonawca
speini warunek, jezeli wykaze, Ze posiada Srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowa
na kwote oznaczona:
1 siedmioma cyframi (wyrazong w petnych ztotych) - dotyczy zadan 1, 2, 5,10 [J

sze$cioma cyframi (wyrazong w peinych zlotych) - dotyczy zadan 3, 4, 6,

78,9
i zamiesScit uwage, wskazujac, iz w przypadku zZozenia oferty na wigcej niz jedno
zadanie wykonawca zobowigzany jest do posiadania srodkow finansowych lub
zdolnosci kredytowej na najwyzszg kwote, wedtug Odwotujgcego powinna nastgpic
zmiana polegajgca na zmniejszeniu wielkosci kwotowych. Warunek powinien
przewidywac, iz Wykonawca go spetni jezeli wykaze, ze posiada $rodki finansowe
lub zdolno$¢ kredytowg na kwote oznaczong:

(1 szeScioma cyframi (wyrazong w petnych ztotych) - dotyczy zadan 1, 2, 5,10 [

piecioma cyframi (wyrazong w petnych ztotych) - dotyczy zadan 3, 4, 6, 7,8, 9.
2) W zakresie warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej lub finansowe;j -

ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej (OC)

W rozdziale V ust. 1 lit. b) pkt 2) SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca speni
warunek jezeli wykaze, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej (OC) w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na sume
ubezpieczenia na jedno i wszystkie zdarzenia:
1 zadanie 1,2, 4, 5, 10 - nie nizszg niz10 000 000 PLN, [
zadanie 3, 6, 7,8, 9 - nie nizszg niz 500 000 PLN.

W przypadku polisy, ktérej suma gwarancyjna wyrazona bedzie w walucie obcej,
Zamawiajgcy przeliczy jej warto$¢ wedtug sredniego kursu NBP na dzien uptywu
terminu skfadania ofert.
W przypadku ztozenia oferty na wiecej niz jedno zadanie wykonawca zobowigzany
jest do posiadania ubezpieczenia OC na sume gwarancyjng o najwyzszej wartosci
(np. na zad. 1, 4, 8 - wykonawca musi posiada¢ ubezpieczenie OC na sume
gwarancyjng nie nizszg niz 10 000 000,00 Z).

Wediug Odwotujgcego powinno nastgpié zmniejszenie wymaganej sumy
ubezpieczenia OC do kwoty:
* zadanie 1,2, 4, 5,10 - nie nizszej niz2 000 000 PLN,
* zadanie 3, 6, 7,8, 9 - nie nizszej niz 100 000 PLN
Pozostate postanowienia winny otrzymaé brzmieniue ,\W przypadku polisy, ktorej
suma gwarancyjna wyrazona bedzie w walucie obcej Zamawiajgcy przeliczy jej
warto$¢ wg Sredniego kursu NBP na dzien uptywu terminu sktadania ofert. UWAGA:
w przypadku Zlozenia oferty na wiecej niz jedno zadanie wykonawca zobowigzany
jest do posiadania ubezpieczenia OC na sume gwarancyjng o najwyzszej warto$ci
(np. na zad. 1,4, 8 wykonawca musi posiadac ubezpieczenie OC na sume
gwarancyjng nie nizszg niz 2 000 000,00)"
3) zdolnos¢ techniczna i zawodowa - doswiadczenie

W rozdziale V ust. 1 lit. ¢) pkt 1) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca
spetni warunek jezeli wykaze, ze posiada doswiadczenie zdobyte poprzez wykonanie
(lub wykonywanie) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 3 ustug z zakresu
ochrony os6b i mienia $wiadczonych w sposéb ciggly przez minimum 12 miesiecy w



obiektach podlegajgcych obowigzkowej ochronie zgodnie z ustawg z dnia 22 sierpnia
1997 r. o ochronie 0s6b i mienia (tj. Dz. U. 22016 r., poz, 1432 ze zm.) i zwigzanych
sie z obstuga technicznych srodkéw wspomagajacych ochrone.

Zdaniem Odwotujgcego postawiony przez Zamawiajgcego wymdg w zakresie
niezbednego do$wiadczenia, biorgc pod uwage przedmiot zamowienia w
poszczegolnych czesSciach jest nieproporcjonalny i niezwigzany z przedmiotem
zamoOwienia, przez co w istotny sposob narusza zasade uczciwej konkurenciji i

Wedtug Odwotujgcego w art. 5 ustawy o rownego traktowania
wykonawcow.
4

ochronie os6b i mienia wskazano zamkniety katalog obiektow, obszarow, urzgdzen i
transportow podlegajgcych obowigzkowej ochronie. W katalogu tym brak jest
jednostek wojskowych, ktore objete sg przedmiotem zaméwienia w czesci 6 oraz 10.
Postawiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
posiadania doswiadczenia jest nadmierny, niezwigzany z przedmiotem zamowienia i
nie stuzy do wyboru wykonawcy zdolnego do jego nalezytego wykonania.

Z tych wzgledéw Odwolujgcy domagat sie, aby Izba nakazata
Zamawiajgcemu zmodyfikowanie tresci SIWZ (Rozdziat V ust. 1 lit. ¢) pkt 1) SIWZ) w
nastepujgcy sposob: Zamiast: ,posiada doswiadczenie zdobyte poprzez wykonanie
(iub wykonywanie) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej 3 ustug z zakresu
ochrony 0s6b i mienia $wiadczonych w sposéb ciggty przez minimum 12 miesiecy w
obiektach podlegajgcych obowigzkowej ochronie zgodnie z ustawg z dnia 22 sierpnia
1997 r. o ochronie 0s6b i mienia (tekst jednolity Dz. U. 22016 r., poz. 1432 ze zm.), i
wigzata sie z obstugg technicznych srodkéw wspomagajgcych ochrone(...)" na:
Lposiada doswiadczenie zdobyte poprzez wykonanie (lub wykonywanie)

w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 3 ustug z zakresu ochrony os6b
i mienia Swiadczonych
w sposob ciagly przez minimum 12 miesiecy w obiektach podlegajgcych
obowigzkowej ochronie zgodnie z ustawg z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie osoéb i
mienia (tekst jednolity Dz. U. 22016 r., poz. 1432 zezm.) lub w obiektach zwigzanych
z obronnoscig
i bezpieczenstwem panstwa w rozumieniu Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 24
czerwca 2003 r. w sprawie obiektow szczegolnie waznych dla bezpieczenstwa i
obronnosci panstwa oraz ich szczegélna ochrona (Dz. U, z2003 r. Nr 116, poz. 1090
zm. Dz. U. 22017 poz. 42 ze zm.), i wigzata sie z obstugg technicznych srodkéw
wspomagajacych ochrong(...)".
4) zdolnos¢ techniczna i zawodowa - wielkos¢ Sredniorocznego zatrudnienia

W rozdziale V ust. 1 lit. ¢) pkt 2) SIWZ, gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze wielkosé
Sredniorocznego zatrudnienia u Wykonawcy oséb pracujgcych bezposrednio w
ochronie fizycznej (wpisanych na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony) w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie - byt na poziomie nie mniejszym niz:

11500 - dotyczy zadan 1, 2, 3, 4, 5,6, 10, [J

50- dotyczy zadan 6, 7,8, 9.
Wediug Odwotujgcego powinno by¢ :

11100 - dotyczy zadan 1,2, 3, 4, 5, 6,10,

1 30- dotyczy zadan 6, 7,8, 9."

W ocenie Odwolujgcego postawiony przez Zamawiajgcego wymog w zakresie
Sredniorocznego zatrudnienia, biorgc pod uwage ilos¢ os6b wymaganych do
skierowania do realizacji przedmiotu zamoéwienia w poszczegolnych czesciach jest
nieproporcjonalny, przez co w istotny sposdb narusza zasade uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow. Postawiony przez Zamawiajgcego warunek
udziatu w postepowaniu dotyczgcy Sredniorocznego zatrudnienia jest nadmierny i nie



stuzy do wyboru wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania przedmiotu
zamoéwienia.

Odwotujgcy stwierdzit, iz co do zasady Zamawiajacy konkretyzujgc wymogi
ustawowe, samodzielnie ustala w SIWZ - jakg wiedzg i doSwiadczeniem winien
legitymowac sie wykonawca, aby mogt zosta¢ dopuszczony do konkretnego
postepowania. Przepis art. 22 ust. 1a Ustawy, ustanawia jednak bariere dla zbyt
wygorowanych wymagan zamawiajgcego, niepozadanych z punktu widzenia
otwarcia zamoéwien publicznych na konkurencje. Opis sposobu dokonania oceny
spetnienia warunkéw powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy stwierdzit, iz sformutowanie
odpowiednich warunkoéw udziatu w postepowaniu ma na celu potwierdzenie, iz
wykonawcy posiadajg doswiadczenie odpowiednie do przedmiotu zaméwienia,
pozwalajgce na wykonanie zaméwienia w prawidtowy sposéb. Odwotujgcy wskazat,
ze wyktadnia przez niego zaprezentowana jest zgodna z orzecznictwem Izby, w tym
zwyrokiem KIO z 13 maja 2015 r. o sygn. akt: KIO 874/15, KIO 888/15.

Odwolujgcy wskazat, iz jest wykonawca, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, poniewaz zamierza ztozy¢ oferte w czesci 6 oraz 10 i
ubiegac¢ sie o udzielenie mu przedmiotowego zaméwienia w tych czesciach. W
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Odwotujgcy moze

ponies¢ szkode. Gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy, to
prawidiowo sformutowatby tres¢ SIWZ, umozliwiajgc Odwotujgcy ziozenie oferty w
czesciach 6 oraz 10, jako wykonawcy zdolnemu do wykonania zaméwienia. Tym
samym Odwotujgcy mogiby ztozy¢ oferte, ktéra mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Poprzez opisane w tresci odwotania wadliwosci SIWZ, zdaniem
Odwolujgcego, zostat on pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia.
Zamawiajgcy doprowadzit, bowiem do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy nie jest w stanie
Zozy¢ oferty w czesci 6 oraz 10 i wykazac¢ spetnienia wygérowanych, nadmiernych
warunkéw udziatu w postepowaniu. W rezultacie Odwotujgcy nie moze uzyskaé
przedmiotowego zamoéwienia i 0siggng¢ zysku, ktéry Odwotujacy planowat osiggng¢
w wyniku realizacji przedmiotowego zaméwienia (lucrum cessans). Odwotujgcy
wskazat ponadto, ze naruszenie wskazanych przepiséw ustawy moze mie¢ istotny
wplyw na wynik postepowania.

Zamawiajgcy w dniu 27 wrze$nia 2017 r. Zozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
uwzglednit odwotanie, w czesci dotyczacej warunku w zakresie Sredniorocznego
zatrudnienia, dla zadania 6 i 10, za$ w pozostatym zakresie wniost o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy wskazat m.in., iz Odwotujgcy nie ma interesu w skladaniu
odwotania wobec wszystkich czesci, poniewaz zamierza Zlozy¢ oferte jedynie na dwa
z nich. Tym samym do pozostatych czesci, Odwotujgcy nie spetnia przestanek, o
ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w dniu 28 wrze$nia Zlozyt pismo, datowane 27 wrze$nia 2017 r., w
ktorym m.in. odniost sie do zarzutu Zamawiajgcego co braku interesu prawnego,
stwierdzajgc, iz jego celem jest doprowadzenie do zgodnosci z przepisami ustawy
Pzp, wskazanych w odwotaniu warunkow udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
czescinr6i10.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w zadaniu 6 i 10 odwotania
dotyczagcego warunku dotyczagcego zdolnosci technicznej i zawodowej -
Sredniorocznego zatrudnienia, Odwotujgcy cofngt odwolanie w odniesieniu do tego
warunku co do pozostatych zadan.

Odwolujgcy uzupetiajgco podat, iz jego zdaniem powinno nastgpié
proporcjonalne zmniejszenie wymagan co do posiadania srodkéw finansowych

w przypadku gdy wykonawca sktada oferte w mniejszej liczbie czesci, poniewaz
sytuacja, ze taki wykonawca jest zmuszony legitymowac sie srodkami w takiej samej
wysokosci jak ten, ktéry sktada oferte na wszystkie czesci oznacza brak



proporcjonalno$ci. Zdaniem Odwotujgcego wystarczajgcym jest, aby podane przez
Zamawiajgcego wielkosci zostaly zmniejszone, do wielkosci wskazanych w
odwotaniu. Zdaniem Odwotujgcego warunek ten stuzy wykazaniu zdolno$ci do
wykonania zamowienia do czasu otrzymania pierwszych ptatnosci za wykonane
ustugi. Odnoszac sie do wymogu w zakresie polisy OC Odwotujgcy wskazat, iz
obiekt podlegajacy ochronie w zadaniu 6 nie ma szczegdlnie wartosSciowego mienia i
w zwigzku z tym, wystarczy jesli to bedzie kwota 100 000 z, w miejsce 500 000,00 zt.
Zdaniem Odwotujgcego, skoro dla Zamawiajgcego wystarczajgca bedzie suma
ubezpieczenia na poziomie 10 min z, w sytuacji gdyby wykonawca skfadat oferte na
wszystkie 10 czesci, to w sytuacji sktadania oferty na mniejszg liczbe czesci np. na
dwie, to suma ubezpieczenia powinna by¢ odpowiednio mniejsza. W odniesieniu do
warunku dotyczacego zdolnosci technicznej i zawodowej (doswiadczenia)

podat, iz ochrong Odwotujgcy obiektu objetego
w zadaniu 6 nie mozna zakwalifikowaé do obiektéw obowigzkowo chronionych w
my$l art. 5 ust. 2 ustawy o ochronie oséb i mienia. Zdaniem Odwotujgcego obiekt ten
zalicza sie do obiektéw szczegodlnie waznych dla bezpieczehstwa i obronnosci
panstwa i w zwigzku z tym podlega szczegdlnej ochronie zgodnie z rozporzadzeniem
Rady Ministréw z dnia 24.06.2003 r. wskazanym w odwofaniu. Podat, iz
zakwalifikowanie danego obiektu do obiektow, o ktérych mowa w art. 5 ustawy o
ochronie os6b i mienia nastepuje w drodze decyzji administracyjnej oraz, ze gdyby
Zamawiajgcy przedstawit dowdd na okolicznosé, iz obiekty wymienione
w zadaniach 6 i 10 sg obiektami wymienionymi w ww. ustawie, to gotowy jest cofngé
odwotanie w tym zakresie. Odwotujgcy wskazat takze, iz w wyniku nowelizacji ustawy
Pzp zamawiajgcy zostali zobowigzani do podziatu zamowienia na czesci po to, aby
otworzy¢ zamoéwienia dla matych i srednich wykonawcéw. Zdaniem Odwolujgcego
przyjete przez Zamawiajgcego wielkosci w zakresie zakwestionowanych warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz zasady dotyczgce sposobu ich oceny wskazujg, ze
celem Zamawiajgcego jest, aby w postepowaniu wzieli udziat duzi wykonawcy, zdolni
do wykonania cafosci lub przewazajgcej czesci zamowienia. Na dowod, iz
zaproponowane w odwotaniu, dla warunku dotyczacego posiadanych srodkéw
finansowych, kwoty sg wystarczajagce, Odwotujacy ztozyt kopie dwoch umow,

zawartych z Zamawiajgcym na obecnie realizowane ustugi ochrony obiektow
wymienionych w zadaniu 6 i 10, gdzie odpowiednio, wynagrodzenie miesieczne jest
na kwote czterocyfrowg ( zadanie 6) i szesciocyfrowg (zadanie 10).

Zamawiajgcy stwierdzit, iz art. 5 ustawy o ochronie oséb i mienia nie zawiera
zamknietego katalogu obiektow, o czym Swiadczy uzycie sformutowania: , w
szczegolnosci”. W sytuacji, gdyby obiekty wskazane w zadaniu 6 i 10 byty obiektami
podlegajgcymi szczegolinej ochronie to i tak bytby to obiekty podlegajace
obowigzkowej ochronie, a w konsekwencji wskazanie ich
w ofercie warunkéw udziatu w potwierdzatoby spetnianie postepowaniu.
Proponowany przez Odwotujgcego uzupemiajgcy zapis ,lub w obiektach zwigzanych
z obronnoscig
i bezpieczenstwem ...” jest bardzo nieprecyzyjny i wprowadzajgcy watpliwosci. Brak
jest bowiem definicji obiektu zwigzanego z obronnoscig i bezpieczenstwem. To
uprawnione organy, wydajgce decyzje dotyczgce tej szczegblnej kategorii obiektow,
dokonujg ich klasyfikacji. Decyzje te nie sg jawne. Gdyby przyjg¢ zaproponowane
przez Odwotujgcego uzupetnienie, Zamawiajacy nie bylby w stanie zweryfikowaé
spetnienia tego warunku. Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami otrzymuije on tylko
wycigg z odpowiedniej decyzji odnoszacy sie do jego zakresu dziatania.

Odnoszac sie do zarzutu braku proporcjonalnosci, Zamawiajgcy stwierdzit, iz
zasady
w tym zakresie zostaly zachowane biorgc pod uwage cel, jakiemu ten warunek stuzy,
jak réowniez przedmiot zamowienia. Zamawiajgcy zna rynek, poniewaz od lat
przeprowadza przetargi na tego rodzaju ustugi. Z jego wiedzy wynika, ze firmy ktére
zajmujg sie ochrong obiektow sg w stanie spetni¢ postawione warunki. Warunki w
zakresie sytuacji ekonomiczno-finansowej, w tym co do posiadania srodkow
finansowych lub zdolnosci ekonomicznej oraz ubezpieczenia OC sg na podobnym
poziomie od okoto 4 lat. Zamawiajgcy przy okreslaniu ich poziomu miat na uwadze



m.in. warto$¢ chronionego mienia. Poziom kwotowy

w poszczegoinych warunkach zostat okreslony m.in. z uwzglednieniem

dos$wiadczenia wynikajgcego ze sposobu dotychczasowych realizacji tych ustug, w

tym skali zniszczen Zdaniem dokonanych przez podmiot ochroniarski.

nie Zamawiajgcego mozna stosowac czysto matematycznego przeliczenia
specyfike, , kazdy ma swoja
kwotowego poniewaz obiekt
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a zastosowany przez niego prog jest minimalny. Przetarg jest organizowany na 2
lata, ustugi muszg by¢ realizowane bez przerw, dlatego wykonawca musi by¢ w
dobrej kondycji finansowej, ewentualnie wyrzgdzone przez niego szkody nie mogg
skutkowac¢ jego upadtoscig. Zdaniem Zamawiajgcego, gdyby oczekiwat spetnienia
warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej osobno dla kazdego
zadania i wymagatby sumy kwot przy wiekszej liczbie zadan, to mogtoby to narusza¢
zasade uczciwej konkurencji. Zdaniem Zamawiajgcego nie sg rowniez zasadne
argumenty Odwotujgcego, w zakresie, w jakim twierdzi, iz poziom posiadanych
Srodkow czy zdolnosci kredytowej dotyczy tylko czasu do pierwszych ptatnosci.
Nawet jezeliby jednak zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem, to

w przedmiotowym zamoéwieniu nie dotyczy to jednego miesigca, lecz co najmniej
dwdch. Wynika to z przyjetego sytemu ptatnosci, przewidujgcego zapfate z dotu, w
terminie 30 dni od daty otrzymania prawidtowo wystawionej faktury. Zamawiajgcy
podat takze, iz wysoko$¢ miesiecznych faktur na jednym zadaniu w grupie pierwszej
obecnie wynosi od 100 do 240 tys. Ztotych.

Po zapoznaniu si¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w tym Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia, oferta
ztozong przez Odwolujacego, po przeprowadzeniu rozprawy i wystuchaniu
stanowisk i oSwiadczen Stron, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego, Krajowa Izba Odwolawcza, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, iz wpis zostat wniesiony w ustawowym
terminie. Nie wypehity sie przestanki do odrzucenia odwotania, wymienione w art.

189 ust. 2 ustawy Pzp. Tym samym odwotanie podlegato merytorycznemu
rozpoznaniu.

W dalszej kolejnoéci Izba stwierdza, iz Odwolujgcy legitymuje sie uprawnieniem
do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze srodkéw ochrony prawne;.
Zostata wypetniona materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp,

w postaci interesu w uzyskaniu zaméwienia. Odwotujgcy zamierza zozy¢ oferte na
zadania nr 6 i 10. Postanowienia SIWZ w zakresie warunkéw udziatu w
postepowaniu sg, zatem dla niego istotne i wigzg sie z mozliwoscig Zozenia oferty i
szansg na uzyskanie zamowienia w tych czesciach.
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Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia sg Swiadczone na rzecz Zamawiajgcego ustugi
ochrony fizycznej os6b i mienia, realizowane catodobowo w systemie okreslonym w
szczegbtowym opisie przedmiotu zaméwienia (12 lub 24 godzinnym) zgodnie z
przepisami ustawy o ochronie 0s6b i mienia zdnia 22.08.1997 (tekst jednolity Dz. U.
22016 r. poz. 1432 ze zm.), oraz Rozporzgdzeniem Ministra Obrony Narodowej z
dnia 19 czerwca 1999 r. w sprawie ochrony przez specjalistyczne uzbrojone formacje
ochronne terenéw komérek i jednostek organizacyjnych resortu obrony narodowe;j
(Dz. U.z2014 r. poz. 1770), Rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 24 listopada
2009 r. w sprawie militaryzacji jednostek organizacyjnych wykonujgcych zadania na
rzecz obronnosci lub bezpieczerstwa panstwa (Dz. U. z2009r.' Nr 210, poz. 1612) i
innymi aktami wykonawczymi obowigzujgcymi w tym zakresie oraz zabezpieczenie
monitorowania alarméw przez oddalone centra monitorowania
w kompleksach wojskowych.

Zamoéwienie zostato podzielone na 10 zadan. SIWZ nie ograniczata



moZzliwosci

w zakresie ilosci zadan, na jakie dany wykonawca sktada oferte. Decyzja w tym
zakresie nalezy do wykonawcow. Zamawiajgcy przewidziat w SIWZ warunki udziatu
w postepowaniu

z uwzglednieniem dokonanego podziatu na czesci.

Na potrzeby warunku w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub finansowe;j
Zamawiajgcy dokonat grupowania poszczegolnych czesci. Dla utworzonych dwéch
grup zostat okreslony poziom kwotowy tej zdolnosci. Jednoczeénie SIWZ zawiera
uwage, iz w przypadku ztozenia oferty na wiecej niz jedno zadanie, wykonawca jest
zobowigzany do posiadania $rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej oraz
sumy ubezpieczenia na najwyzszg kwote. Wykonawca, ktéry sktada oferte na
zadania z dwoch grup, musi spetni¢ warunek przewidziany na zadania przypisanego
do grupy, gdzie jest przewidziana wyzsza kwota. Oznacza to, ze
w tym warunku nie wystepuje sumowanie tych wielkosci przy kilku oferowanych
zadaniach.

Warunek zdolno$¢ techniczna i zawodowa — doswiadczenie zostat opisany ze
wskazaniem na doswiadczenie w wykonywaniu ustug w obiektach podlegajgcych
obowigzkowej ochronie zgodnie z ustawg o ochronie os6b i mienia ( fragment opisu
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przytacza Odwotujgcy w odwotaniu jw.). Pozostata tre$¢ warunku brzmi: ,,... 0
varto$ci minimum :

1 1 000 000zt kazda — dotyczy zadan nr 1,2,3,4,5,10 [

80 000 zt kazda — dotyczy zadan nr 8,9,

(1 20 000 zt kazda — dotyczy zadan 6,7
Uwaga: wprzypadku ztoZzenia przez Wykonawce oferty na wiecej niz jedno zadanie
musi sie on wykazac¢ dos$wiadczeniem zdobytym poprzez zrealizovwanie zamowienia
o vartosci stanowigcej sume wszystkich wartosci dla poszczegblnych zadan, na
ktére sktada oferte.”

Zarzuty odwotania dotyczgce warunku zdolno$¢ techniczna i zawodowa —
wielko$¢ Sredniorocznego zatrudnienia zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego
w czeéci dotyczacej zadan 6 i 10, za$ w odniesieniu do pozostatych zadan,
odwotanie zostato cofniete przez Odwotujgcego na rozprawie.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie, jako nieuzasadnione, nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy stawiajgc w odwotaniu zarzut braku proporcjonalno$ci warunku w
zakresie posiadania niezbednych srodkow lub zdolnosci kredytowej, odnosi go do
wartosci przedmiotu zaméwienia w poszczegolnych czesciach i twierdzi, ze narusza
on zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, bowiem
przewiduje taki sam poziom progu kwotowego, w sytuacji gdy wykonawca sktada
oferte np. tak jak on, na dwie czesci, z ktérych kazda zaliczona jest do innej grupy,
jak ten wykonawca, ktory np. sktada oferte na wszystkie czesci. Jednocze$nie
Odwotujgcy wskazuje na to, iz obecnie wykonuje przedmiotowe ustugi w obiektach
wymienionych w zadaniu 6 i 10 i zgda obnizenia wysokosci progéw
w poszczegolnych grupach. Tym samym Odwotujgcy jednocze$nie uznaje za
odpowiednie
i zgodne z przepisami, utrzymanie przyjetego przez Zamawiajgcego grupowania oraz
brak zr6znicowania poziomu kwot wymaganych dla spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu
w zaleznosci od liczby czesci, na ktére wykonawca skiada oferte {j. taki sam poziom
progu bez wzgledu na liczbe zadan, tyle, Zze nizszy.
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W konsekwencji nalezy, zdaniem Izby, traktowac takie stanowisko, jako
uznanie przez Odwotujgcego, iz zasada proporcjonalnosci zostanie zachowana, gdy
nastgpi obnizenie progéw, pomimo, iz zostaje utrzymana, przyjeta przez
Zamawiajgcego zasada, iz o wysokosci wymaganych kwot nie decyduje ilos¢ czesci,
na ktore sktadana jest oferta, lecz to, w jakiej grupie znajdujg sie te czesci. Oznacza



to, iz Odwotujgcy w rzeczywistosci nie kwestionuje przyjetego przez Zamawiajgcego
sposobu sformutowania warunku, lecz chciatby, aby prog kwotowy w tym warunku,
zostat dostosowany do jego mozliwosci. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz w przypadku,
gdy odwotanie dotyczy tresci SIWZ, szczegdlnego znaczenia nabiera tres¢ zadan
zmiany jej postanowien, towarzyszacych stawianym zarzutom.

Stosownie do przepisu art. 22c¢ ustawy Pzp, w odniesieniu do warunkéw
udziatu
w postepowaniu dotyczgcych sytuacji finansowej lub ekonomicznej, Zamawiajgcy ma
mozliwos¢ wymagania od wykonawcéw posiadania srodkow finansowych lub
zdolnoéci kredytowej na okreslonym poziomie, o czym $wiadczy m.in. uzycie w ust.
1:, w szczegolnosci”. Okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane
od wykonawcow srodki dowodowe, zamawiajgcy winien to czyni¢ w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, z uwzglednieniem potrzeb tego
zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia. (art. 22 ust. 1a ustawy Pzp.).
W szczegoInosci Zamawiajgcy winien wyraza¢ je jako minimalne poziomy zdolnosci
co skutkuje tym, iz za zdolnego do wykonania zamowienia uznaje sie wykonawce,
ktory wykaze spetienie minimalnych wielkosci, okreslonych przez zamawiajgcego.
Nalezy przy tym uwzglednia¢ specyfike zamowienia, w tym jego rodzaj, przedmiot,
zakres, sposob wykonania, warto$¢ i sposob ptatnosci.

Celem stawiania przez zamawiajgcych warunkoéw udziatu
w postepowaniu, jest zapewnienie, aby zamdwienie zostato powierzone podmiotowi
zdolnemu do jego prawidiowej realizacji. Zamawiajgcy zobowigzany jest przy tym
zachowac¢ réownowage pomiedzy jego tak rozumianym interesem, a interesem
wykonawcéw. Chodzi o to, aby poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan, nie
nastgpito wyeliminowanie z postepowania zdolnych do jego wykonawcéw,

nalezytego wykonania.
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W ocenie Izby, w przedmiotowej sprawie, nie zostato wykazane, Zze taka
robwnowaga nie zostata zachowana. Ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na
Odwotujgcym, ktéry powinien przedstawi¢ dowody na poparcie swoich twierdzeh. W
ocenie Izby, argumentacja Odwotujgcego i przedtozone na rozprawie kserokopie
dwaéch uméw, w ramach ktérych Odwotujgcy obecnie wykonuje ustugi w obiektach
wymienionych w zadaniu 6 i 10, nie potwierdzajg, stawianych przez niego zarzutéw.
Potwierdzajg one jedynie fakt $wiadczenia ustug w wyniku wczeéniej

0 wysokos¢ przeprowadzonego postepowania zaméwienie

publiczne,

wynagrodzenia, jak réwniez to, iz sg zawarte na okres zdecydowanie krétszy, niz te,

ktére majag by¢ zawarte w wyniku przedmiotowego postepowania. Z oSwiadczenia

Zamawiajgcego, Zlozonego na rozprawie, ktéremu nie zaprzeczyt Odwotujgcy,

wynika natomiast, iz warunki w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej, w tym

co do posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosci ekonomicznej oraz

ubezpieczenia OC sg przez niego okreslane na podobnym poziomie od okoto 4 lat.

Tym samym nalezy przyjac¢, iz Odwolujgcy, skoro zostaty z nim zawarte umowy,

musiat te warunki spetniac.

Uzupetniajgco w tym zakresie nalezy wskazac, iz stosownie do art. 22¢ ust. 4
ustawy Pzp, na wypadek, gdyby wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, przyznano kilka czesci zamowienia do realizacji w tym samym
czasie, zamawiajgcy moze okresli¢ minimalny roczny obrét ( art. 22¢ ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp) takze w odniesieniu do wiecej niz jednej czeSci zamowienia. Taki
przepis nie zostat wprowadzony w odniesieniu do innych wymogoéw, o ktérych mowa
w ust. 1 tego przepisu. Tym samym, w ocenie lzby
w obecnym skfadzie, warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci
ekonomicznej lub finansowej winien wyraza¢ jednakowg dla wszystkich wykonawcéw
minimalng kondycje finansowg, pozwalajgcg na uprawdopodobnienie, ze zamowienie
zostanie wykonane przez nich w sposob nalezyty. Réwniez jedynie w odniesieniu do
minimalnego rocznego obrotu zostato wprowadzone ograniczenie jego wysokosci (
art. 22c ust. 2 ustawy). Tym samym okreslenie wysokosci pozostatych wymogow,



zostato pozostawione zamawiajgcym, ktorzy winni przy ich okreslaniu stosowac sie
do przepisu art. 22 ust. 1a ustawy.
W ocenie Izby zasada przyjeta przez Zamawiajgcego, ktdrej Odwotujgcy nie
neguje, o czym $wiadczy tresS¢ jego zgdania, dotyczgcego jedynie zmniejszenia kwot
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przy utrzymaniu podziatu na grupy, nie wskazuje na naruszenie przez

Zamawiajgcego wskazanych

w odwotaniu przepiséw ustawy. Nie zostalo wykazane, aby podane przez

Zamawiajgcego wielkosci byty nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia, co

zdaniem Izby nalezy ocenia¢ w spos6b zobiektywizowany, z uwzglednieniem tego

przedmiotu i celu, jakiemu dany warunek stuzy. Nalezy rowniez zauwazyé, iz

Odwolujgcy w pismie datowanym 27 wrzesnia 2017 r. przyznaje, iz jego celem jest

doprowadzenie do zgodno$sci z przepisami ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu

warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do czescinr6i 10 i chce
dostosowania wysokos$ci kwot do swoich moZliwo$ci. Odwotujgcy nie bierze przy tym
pod uwage, iz takie postulowane przez niego zmniejszenie:

1) jesli wzig¢ pod uwage, podane przez niego wielkosci, zdecydowanie
zmniejszytoby zabezpieczenie wykonania zamowienia i w zwigzku z tym
konieczne bytoby wykazanie przez niego, iz proponowany przez niego poziom
progow jest wystarczajgcy dla osiggniecia celu, dla ktérego warunek jest stawiany
( czego nie czyni);

2) jesli wzig¢ pod uwage wytacznie odniesienie kwot do czesci nr6i 10,
pozostawiajgc na niezmienionym poziomie wielkosci przypisane do innych czesci,
zwazywszy na istote warunku w zakresie zdolnosci finansowej lub ekonomicznej,
w ocenie Izby, doprowadzitoby do nierbwnego traktowania wykonawcéw, z
uprzywilejowaniem pozycji Odwotujgcego.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie réwniez zarzut dotyczacy warunku
dotyczacego zdolnosci technicznej i zawodowej — doswiadczenia, ktbremu
Odwolujgcy, iz biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia w poszczegoinych
czesciach, jest nieproporcjonalny i niezwigzany
z przedmiotem zaméwienia, przez co narusza zasada uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcéw. Na potwierdzenie tego zarzutu, Odwotujgcy przeprowadza
argumentacje dotyczaca art. 5 ustawy o ochronie oséb i mienia, wskazujac, iz
zawiera ona zamkniety katalog obiektéw, do ktorych nie sg zaliczone obiekty
wymienione w zadaniach
nr6i10.
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Przepis art. 5 ust. 1i 2 pkt 1 ustawy o ochronie oséb i mienia (tj. Dz.U z2016
r. poz. 1432 z p6zn. zm.),stanowi, iz: 1. Obszary, obiekty, urzgdzenia i transporty
wazne dla obronnosci, interesu gospodarczego paristwa, bezpieczenstwa
publicznego i innych waznych intereséwparistvwa podlegajg obowigzkowej ochronie
przez specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne lub odpowiednie zabezpieczenie
techniczne. Do obszarow, obiektow
i urzgdzen, o ktérych mowa wust. 1, nalezg: wzakresie obronnosci panstva
wszczegdlnoSci: zaktady produkcji specjalnej oraz zaktady, wktorych pronadzone
8g prace nhaukowo-badawcze lub konstruktorskie wzakresie takiej produkcji, zaktady
produkujgce, remontujgce i magazynujgce uzbrojenie, urzgdzenia i sprzet
wojskowy, magazyny rezerwstrategicznych, o ktorych mova wart. 15 ustawy z dnia
29 pazdziemika 2010 r. o rezerwach strategicznych (Dz.U. z2015r. poz. 1229 i 1926
orazz 2016 r. poz. 266).

Whbrew stanowisku Odwotujgcego przepis ten nie zawiera zamknietego
katalogu obiektow, obszarow, urzgdzen i transportéw podlegajgcych obowigzkowej
ochronie. Swiadczy o tym zastosowanie zwrotu wskazujgcego na przyktadowe
wyliczenie {j.: ,, w szczegdlnosci”.

Nie zostato wykazane, ze obiekty wymienione w zadaniu 6 i 10 podlegajg



szczegolnej ochronie, o ktdrej mowa w rozporzagdzeniu Rady Ministréw z dnia 24
czerwca 2003 r. w sprawie obiektow szczeg6lnie waznych dla bezpieczenstwa i
obronnosci panstwa oraz ich szczegélna ochrona (Dz. U. 22003 r. Nr 116, poz. 1090
zm. Dz U. 22017 poz. 42 ze zm.), jak rowniez nie zostato wykazane, Zze obiekty te
nie podlegajg obowigzkowej ochronie, o ktérej mowa
w ww. ustawie o ochronie 0oséb i mienia.

Z tych wzgleddéw zadanie Odwotujgcego uzupetnienia wymogu okreslonego w
SIWZ i dodanie okreslonego przez niego brzmienia: "lub wobiektach zwigzanych z
obronnoscig
i bezpieczenstwem paristwa wrozumieniu Rozporzadzenia Rady Ministrowz dnia 24
czemca 2003 r. wsprawie obiektowszczegolnie waznych dla bezpieczenstva i
obronnosci paristwa oraz ich szczegdlna ochrona (Dz. U, 22003 r. Nr 116, poz. 1090
zm. Dz. U. 22017 poz. 42 ze zm.)”nalezy uzna¢ za nieuzasadnione.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz w sytuacji, gdy Odwotujgcy miat
w tym zakresie watpliwosci i obawiat sie, ze Zamawiajgcy nie uzna jego
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dos$wiadczenia wykazanego za sprawg ustug ochrony, wykonywanych obecnie przez
niego w obiektach wymienionych

w zadaniu 6 i 10 (nawet jezeli trudno zaktadac, iz zamawiajacy wylaczytby mozliwosé
potwierdzenia spetienia warunku w zakresie doswiadczenia za sprawg wykazania
wykonania ustug analogicznych jak te, ktore sg przedmiotem zamoéwienia), to mogt
wystgpi¢

z odpowiednim zapytaniem do Zamawiajacego.

Zwarzywszy na tres¢ sformutowanego przez Odwolujgcego zarzutu, nalezy
zauwazyc, iz Odwolujgcy przywoluje jedynie fragment warunku sformutowanego
przeze Zamawiajgcego, pomijajac petne jego brzmienie, w tym - w zakresie wartosci
ustug dla poszczegodlnych czesci. Odwotujgcy nie kwestionuje, iz wykonawcy muszg
sie wykaza¢ doswiadczeniem
w wykonaniu/wykonywaniu we wskazanym przedziale czasu

co najmniej 3 ustug o wartosci w sposob ciggly przez

minimum 12 miesiecy,

minimalnej 1 000 000,00 zt kazda ( np. dla zadania np. 10) i 20 000,00 zt kazda ( np.

dla zadania 6), jak réwniez nie kwestionuje, ze w przypadku zlozenia przez

Wykonawce oferty na wiecej niz jedno zadanie musi sie on wykaza¢ doswiadczeniem

zdobytym poprzez zrealizowanie zaméwienia o wartosci stanowigcej sume

wszystkich wartosci dla poszczegdlnych zadan, na ktére skiada oferte. Moze to

oznaczag, iz spetnia w tym zakresie wymogi i dlatego odnosi swoje zarzuty jedynie

do fragmentu wymogu postawionego przez Zamawiajgcego w tym warunku i zada

rozszerzenia postanowienia o zapis umozliwiajgcy wykazanie sie doswiadczeniem w

ochronie obiektéw podlegajagcych szczegoinej ochronie, nie wykazujgc przy tym, iz

obiekty wymienione

w czesciach nr 6 i 10 podlegajg takiej szczegodinej ochronie.

Powyzsze wskazuje, iz nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzekta
jak
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w pkt 1 sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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Sygn. akt: KIO /

Uzasadnienie

Przewodniczacy: ...............
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