Warszawa, dnia 9 pazdziernika 2020 r.

Prezes Krajowej I1zby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Uniwersytet Slaski w Katowicach
40-007 Katowice, ul. Bankowa 12

e-mail: malgorzata.wroblewska@us.edu.pl
Tel.: +48 323591925

Faks: +48 323592048

Odwotujacy:
DGP Security Partner Sp. z o.0.

ul. Jesionowa 9a, 40-159 Katowice

reprezentowany przez radce prawnego Iwone Januszewskag
adres do doreczen dla Odwotujacego

59-220 Legnica, ul. Naj$wietszej Marii Panny 5e

tel. 76 856 76 00, fax: 76 856 76 09

e-mail: i.januszewska@dozorbud.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonym na.
LUstuge ochrony obiektow Uniwersytetu 5/ask/ego Zlokalizowanych
w Katowicach/Boguchwatowicach, Sosnowcu, Chorzowie, Cieszynie”, o wartosci zamowienia
przekraczajgcej kwoty okresfone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8 Pzp,
Numer referencyjny: DZP.381.041.2020.UG

Ogloszenie o zamowieniu: opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2020/S 189-456709 w dniu 29 wrzesnia 2020 r.

ODWOLANIE

Dziaftajacy w imieniu DGP Security Partner sp. z o0.0. (dalej: , Odwotujacy”) jako petnomocnik,
na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U.
z 2019 r., poz. 1843 z pozn.zm.; dalej: ,Pzp™), art. 180 ust. 1 Pzp, art. 182 ust. 2 pkt 1 niniejszym
wnosze odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
podjetych w wyzej wymienionym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego polegajacych na:
I. W zakresie czesci A:
1. okredleniu warunkow realizacji zamowienia dla Wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamoéwienia w sposdb nieuzasadniony charakterem zamdwienia i nieproporcjonalny
do przedmiotu zamowienia,
II.  w zakresie czesci A-D:
2. wprowadzeniu do projektu umowy w sprawie zamdwienia publicznego postanowien nadmiernie
ograniczajacych konkurencje, niejednoznacznych oraz sprzecznych z przepisami prawa,
tj. od tresci ogtoszenia o zamoéwieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
(dalej: ,SIWZ") w postepowaniu o udzielenie powyzszego zamdwienia publicznego.



Zaskarzonym czynnoéciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:
I.  w zakresie czesci A:

1) art. 23 ust. 6 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez
okresdleniu warunkow realizacji zamowienia dla Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienia w sposob nieuzasadniony charakterem zamdwienia i nieproporcjonalny
do przedmiotu zamdwienia tj. wymaganie, aby kazdy z Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia w czesci A spetniat wymadg dotyczacy posiadania przez Wykonawce,
ktory ztozy oferte w zakresie czesci A $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego co najmniej
11 stopnia wymaganego na podstawie ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
niejawnych (t.j. Dz.U. z 2019 poz. 742) w sytuacji, gdy wymdg ten postawiony jest w zwigzku
z ewentualnym mozliwym dostepem do informacji niejawnych o klauzuli poufne, gdy zajdzie
potrzeba sporzadzenia, modyfikacji i uzgodnienia planu ochrony z Komendantem Wojewddzki
Policji w Katowicach dla obiektu- Pracowni Zbioréw Specjalnych i Biblioteki US podlegajacego
obowigzkowej ochronie w mys| ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie 0séb i mienia (t.j.
Dz.U. z 2020 poz. 838). WW. obiekt jest jednym z 20 (21 — rdzne wartosci podane przez
Zamawiajagcego w dokumentacji postepowania) obiektéw objetych ustugg w ramach czesci A.
Innymi stowy zakres wykorzystania uprawnien zwigzanych z dostepem o informacji niejawnych
jest znikomy w stosunku do catosci przedmiotu zamoéwienia objetego czescig A i wystarczajgcym
dla charakteru zaméwienia, proporcjonalnym do przedmiotu zamdwienia bytoby oczekiwanie
posiadania $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego co najmniej II stopnia o klauzuli poufne
od jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, tego ktdry
faktycznie bedzie dokonywat okreSlonych czynnoéci w ramach realizowanego przedmiotu
zamOwienia.

Tym samym prowadzenie postepowania w sposdb, ktory narusza zasady rzadzace

postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego w szczegdlnosci narusza zasade rownego
traktowania Wykonawcow, zachowania uczciwej konkurencji jak i zasade proporcjonalnosci.

Zastosowany przez Zamawiajgcego $rodek (okreslenie warunkow realizacji w opisanej powyzej
postaci) jest nieadekwatne do celu jakiemu ma stuzy¢ czyli wyboru oferty najkorzystniejszej
W rozumieniu art. 2 pkt 5 Pzp ztozonej przez Wykonawce zdolnego do wykonania zamdwienia,
dajgcego rekojmie jego nalezytego wykonania zgodnie z oczekiwaniami i potrzebami

Zamawiajgcedo.

II.  w zakresie czesci A-D:

2) art. 29 ust. 1i 2 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353 Kodeksu
cywilnego (dalej: ,,Kc") w zw. z art. 483 § 1 Kc w zw. z art. 484 § 2 Kc w zw art. 5 Kc, poprzez:
okreslenie kar umownych w tresci § 15 wzoru umowy stanowigcego zatacznik od nr 3 do SIWZ,
na poziomie nieadekwatnym do wartosci zaméwienia, w wysokosci razgco wygorowanej, na
poziomie nieadekwatnym do okolicznosci, ktdre mogg stangc u podstaw powstania roszczenia
Zamawiajgcego o jej zaptate; ponadto ustanowienie automatyzmu w naliczaniu kar umownych
bez uprzedniego wezwania wykonawcy do wprowadzenia dziatan naprawczych, przewidzenie
kar umownych w przypadkach opdznienia podczas gdy Wykonawca powinien ponosic
odpowiedzialno$¢ jedynie za zwtoke tj. kwalifikowane opdznienie powstate z przyczyn lezacych
po jego stronie, a tym samym okreslenie kar umownych w sposéb sprzeczny z wtasciwoscig
wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce razgcg hieréwnowage stron stosunku
cywilnoprawnego oraz naruszajgce zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji.



Wskazujac na powyzsze zarzuty, wnosze o:
I.  w zakresie czesci A:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,
2. nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci SIWZ/ogtoszenia poprzez:
a) zastgpienie brzmienia postanowieniom rozdziatu II punkt 6 SIWZ o tresci:
W przypadku Wykonawcow wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia w czesdi A,
spetnienie wymogu dotyczacego posiadania przez Wykonawce swiadectwa bezpieczeristwa
przemystowego co najmniej II-go stopnia powinno Zzostac wykazane przez kazdego
z Wykonawcow wspdinie ubiegajacych sie o zamowienie.”
Na brzmienie:
W przypadku Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia w czesd A,
spetnienie wymogu dotyczacego posiadania przez Wykonawce swiadectwa bezpieczeristwa
przemystowego co najmniej II-go stopnia powinno zostac wykazane przez jednego
z Wykonawcow wspdinie ubiegajacych sie o zamowienie.”
b) ogtoszenia poprzez nadania mu nowego brzmienia zgodnie z wnioskiem powyzej niniejszego
odwotania,
c) dokonanie stosownej modyfikacji postanowien SIWZ bedacej konsekwencjg uwzglednienia
wniosku powyzej,

II.  w zakresie czesci A-D
1. uwzglednienie odwotania w catosci,
2. nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci SIWZ/ogtoszenia poprzez:
a) obnizenie o 50% wysokosci kazdej z kar umownych okreSlonych w § 15 wzoru umowy
stanowigcego zatacznik nr 3 do SIWZ,
b) zmianie w tresci § 15 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ uzytych pojec
Z ,0poznienia” na ,zwtoke”,
c) dokonanie stosownej modyfikacji postanowien SIWZ bedacej konsekwencjg uwzglednienia
whniosku powyzej,

ponadto wnosze o:
obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego, w tym zasadzenie od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujacego kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Termin:

Stosownie do przepisu art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych
warunkoéw zamdwienia na stronie internetowej — jezeli wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29
wrzesnia 2020 r.. Majgc powyzsze na uwadze termin na wniesienie odwofania uptywa w dniu
9 pazdziernika 2020 r.. Niniejsze odwotanie jest wnoszone w dniu 9 pazdziernika 2020 r., co oznacza,
iz Odwotujgcy uczynit zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Interes:
Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub

miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy. Zgodnie z powyzszym, aby wykonawca byt



legitymowany do wniesienia Srodkdéw ochrony prawnej muszg facznie wystgpi¢ dwie przestanki
materialno-prawne wskazane w ww. przepisie:
— wykonawca musi posiadac interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz
— wykonawca poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy.
Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, poniewaz jest przedsiebiorcg
w zakresie bedacym przedmiotem niniejszego postepowania. Odwotujacy jest zainteresowany
pozyskaniem zamowienia, za$ sformutowane przez Zamawiajgcego niezgodnie z prawem tresé
ogtoszenia i specyfikacji, uniemozliwia Odwotujgcemu skuteczne ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia.
Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci nieuzyskania niniejszego zamdwienia, a tym samym
nieosiggnieci spodziewanego zysku z jego realizacji. Zgodnie z przyjetym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przed otwarciem ofert,
kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamdwienia, co do zasady, posiada
jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Jak wskazano m.in. w: wyroku KIO z dnia 22 lutego 2012 r.
(sygn. akt KIO 282/12), w wyroku KIO z dnia 1 kwietnia 2014 r. (sygn. akt: KIO 527/14, wraz
z cytowanym tam orzecznictwem), w wyroku KIO z dnia 31 lipca 2015 r. lex 1771700) w odwotaniu od
tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania zamoéwienia, co
na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktdre utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i zgodnej
Z przepisami ustawy oferty.

Tym samym krag podmiotéw, ktdre moga korzystac z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie
to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktdry potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego zamdwienia.
Wobec powyzszego, w zwigzku z naruszeniem przez Zamawiajacego przywotanych przepiséw Pzp,
interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia moze dozna¢ uszczerbku, albowiem nieprawidtowe
sformutowanie postanowien SIWZ i postanowien ogtoszenia o zamowieniu bedzie utrudniato mu dostep
do zamdwienia. Zamawiajgcy zobowigzany jest dokona¢ wyboru oferty zgodnej z SIWZ, wobec czego
winien zadba¢ o to, aby warunki okreSlone w tym dokumencie odpowiadaty przepisom prawa.
Jednoczesnie szkoda, o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, moze mie¢ charakter nie tylko
bezposredni, ale réwniez hipotetyczny. W pierwszym przypadku wykonawca traci bezposrednio
mozliwos¢ otrzymania zamowienia, w drugim szanse na jego uzyskanie.

Uzasadnienie

Przedmiotem zamowienia jest:

1) éwiadczenie ustug bezposredniej ochrony fizycznej obiektdw Uniwersytetu Slaskiego zlokalizowanych
w Katowicach, Sosnowcu, Chorzowie, Cieszynie, realizowanych w formie posterunkow statych
i doraznych, patroli oraz konwojowania wartosci pienieznych;

2) Swiadczenie ustug ochrony technicznej monitorowania sygnatdéw przychodzacych z systemdw SSWiN
zainstalowanych w obiektach Zamawiajgcego, nadzoru nad ww. systemami oraz $wiadczenie ustug
grup interwencyjnych, zlokalizowanych w Katowicach, Sosnowcu, Chorzowie, Cieszynie.

Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia stanowig zataczniki nr 2A-D (bedace opisami) oraz zatgczniki

nr 2E-1 do SIWZ (bedace regulaminami obowigzujgcymi u Zamawiajgcego).

W trakcie realizacji umowy Wykonawca moze mie¢ dostep do informacji niejawnych oznaczonych

klauzulg ,Poufne”, wobec czego wymagane jest posiadanie przez Wykonawce S$wiadectwa

bezpieczenstwa przemystowego co najmniej II. stopnia wydanego na podstawie ustawy — dotyczy cz.

A.

Odnosniki odnosza sie do postawionych zarzutow

Ad.1 dotyczy czesci A



W rozdziale II SIWZ punkt 6 Zamawiajgcy informuje, iz posiada obiekt - Pracownie Zbioréw Specjalnych
Biblioteki US - podlegajacy obowigzkowej ochronie w mysl ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie
0s6b i mienia (t.j.Dz.U. z 2020 poz. 838), a co za tym idzie posiada plan ochrony dla w/w obiektu, ktory
zostat wpisany do ewidencji Wojewody Slaskiego. Wykonawca zobowiazuje sie, gdy zajdzie taka
potrzeba, do sporzadzenia, modyfikacji i uzgodnienia planu z Komendantem Wojewddzkim Policji w
Katowicach, zgodnie z art. 7 ustawy o ochronie oséb i mienia. Jak stanowi art. 26 ust. 2 pkt 1 cytowanej
ustawy osoba wpisana na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej jest uprawniona do
opracowania planu ochrony w zakresie bezposredniej ochrony fizycznej, o ktdrej mowa w art. 3 pkt 1
ustawy o ochronie oséb i mienia. W trakcie realizacji umowy — zgodnie z Zarzagdzeniem nr 108 Rektora
Uniwersytetu Slaskiego z dnia 19 pazdziernika 2016 r. w sprawie wprowadzenia w zycie dokumentacji
zwigzanej z ochrong informagji niejawnych w Uniwersytecie Slaskim w Katowicach wraz z Planem
ochrony informacji niejawnych w Uniwersytecie Slaskim w Katowicach, stanowigcym zatacznik nr 1 do
ww. zarzadzenia — Wykonawca moze mie¢ dostep do informacji niejawnych oznaczonych klauzulg
~Poufne”, wobec czego wymagane jest posiadanie przez Wykonawce, ktdry ztozy oferte w zakresie
czesci A Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego co najmniej II-go stopnia wydanego na podstawie
Ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (t.j. Dz.U. z 2019 poz. 742).

[ we wskazanym zakresie powiel oczekiwanie w tresci zatgcznika nr 2a do SIWZ zawierajgcego OPZ dla
czesci A punkt 16]

W przypadku Wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia w czesci A, spetnienie
wymogu dotyczacego posiadania przez Wykonawce Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego co
najmniej II-go stopnia powinno zosta¢ wykazane przez kazdego z Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie.

W rozdziale XII SIWZ w punkcie 6 Zamawiajacy informuje, ze ,, Wykonawca zobowigzany jest najpozniej
w chwili zawarcia umowy, dostarczy¢ Zamawiajgcemu Kkserokopie swiadectwa bezpieczeristwa
przemystowego co najmniej II-go stopnia® albo I stopnia (zgodnie z oswiadczeniem ztozonym w ust, 15
formularza oferty stanowigcego zatacznik nr 1A do SIWZ) wydanego na podstawie Ustawy z dnia 5
sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (tj.Dz.U.2019, poz. 742), poswiadczona za zgodnosc¢
Z oryginatem przez Wykonawce. Niedochowanie powyzszego obowigzku skutkowac bedzie natoZzeniem
sankcji przewidzianych we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ.”

W § 15 ust. 1 pkt 7 wzoru umowy stanowigcego zatacznik nr 3 do SIWZ wskazuje sie, iz ,,Bez wzgledu
na to czy Zamawiajacy doznat szkody, w przypadku niewykonania lub niewtasciwego wykonania umowy
Wykonawca zobowigzany jest wyptacic Zamawiajagcemu kare umowna.

w sytuacji nie dopetnienia obowigzku wynikajacego ze ztoZzonego oswiadczenia w zwigzku z § 7 ust 1
Pkt 2- w wysokosci 1% wartosa umowy w danej czesci;”

§ 7 ust. 1 pkt 1 i 2 wzoru umowy otrzymata brzmienie:

1. Wykonawca oswiadcza, i2:

1) posiada wazne Swiadectwo bezpieczeristwa przemystowego co najmniej II-go stopnia wydane na
podstawie ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (tj. Dz.U.2019.742),
Albo?®

2) posiada wazne swiadectwo bezpieczeristwa przemystowego I-go stopnia wydane na podstawie
ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (t.j. Dz.U.2019.742).

2. Wykonawca zobowigzany jest najpozniej w chwili zawarcia umowy, dostarczy¢ Zamawiajgcemu
kserokopie swiadectwa, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 1 poswiadczong za zgodnosc z oryginatem przez
Wykonawce. W razie niedochowania tego obowigzku Zamawiajacy moze odstapic od umowy,

Albo?®

Wykonawca zobowigzany jest najpozniej w chwili zawarcia umowy, dostarczy¢ Zamawiajgcemu
kserokopie swiadectwa, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 2 poswiadczong za zgodnosc z oryginatem przez
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Wykonawce. W razie niedochowania tego obowigzku Zamawiajgcy moze natozyc kare umowng, zgodnie
Z postanowieniami §15 ust.1 pkt 7.”

Wymdg zachowania proporcjonalnosci opisu w stosunku do przedmiotu zamdéwienia oznacza zakaz
formutowania przez Zamawiajgcego warunkéw realizacji zamowienia nieproporcjonalnych do oceny
mozliwosci nalezytej realizacji zamdéwienia w okolicznosciach danego postepowania. Opis warunkow
realizacji zamowienia zalezy od rodzaju prowadzonego postepowania, stopnia jego ztozonosci, zakresu
wymaganych wiadomosci, pozadanych umiejetnosci specjalnych, czy tez rozmiaru udzielanego
zamowienia.

Jednoczesnie pamietac nalezy, iz przepis art. 29 ust. 2 Pzp i art. 23 ust. 6 Pzp naktada na Zamawiajgcego
obowigzek takiego ksztattowania warunkdw, aby nie dyskryminowa¢ podmiotéw zdolnych do wykonania
zamowienia poprzez wprowadzanie warunkéw nadmiernych. Ocene zasadnosci takiego warunku i jego
zgodnosdi z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcdw nalezy zatem rozpatrywac
w kontekscie jego adekwatnosci do przedmiotu zamdwienia, tj. warunek musi zagwarantowac nalezyte
wykonanie zamodwienia, przy jednoczesnym zachowaniu niedyskryminujgcego charakteru. Wszelkie
ograniczenia, zaostrzenia w okresleniu warunkdéw realizacji zamdwienia w stosunku do Wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamodwienia
i by¢ proporcjonalne. Przedmiotu zamdwienia w tym warunkdw realizacji nie mozna opisaé w sposob,
ktory utrudnia uczciwg konkurencje. Dlatego tez, rozwigzania zastosowane przez Zamawiajgcego musza
by¢ adekwatne do zaktadanego celu ich wprowadzenia czyli wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez wykonawce zdolnego do wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z potrzebami
Zamawiajgcego. Ponadto nie moga doprowadzi¢ do faworyzowania jednych a tym samym dyskryminacji
innych wykonawcow.

Wobec powyzszego, konieczne jest zapewnienia rownowagi miedzy interesem Zamawiajgcego
polegajagcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia publicznego a interesem
potencjalnych wykonawcow, ktdrych nie mozna z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu poprzez
wprowadzanie nadmiernych i nieadekwatnych wymagan.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, wymodg posiadania $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego
postawiony jest w zwigzku z ewentualnym mozliwym dostepem do informacji niejawnych o klauzuli
poufne, gdy zajdzie potrzeba sporzadzenia, modyfikacji i uzgodnienia planu ochrony z Komendantem
Wojewddzki Policji w Katowicach dla obiektu- Pracowni Zbioréw Specjalnych i Biblioteki US
podlegajacego obowigzkowej ochronie w mysl ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie 0sob i mienia
(t.j. Dz.U. z 2020 poz. 838). WW. obiekt jest jednym z 20 (21 — rdzne wartosci podane przez
Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania) obiektow objetych ustugg w ramach czesci A. Innymi
stowy zakres wykorzystania uprawnien zwigzanych z dostepem o informacji niejawnych jest znikomy
w stosunku do catosci przedmiotu zamodwienia objetego czescig A i wystarczajgcym dla charakteru
zamowienia, proporcjonalnym do przedmiotu zamdwienia byloby oczekiwanie posiadania $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego co najmniej II stopnia o klauzuli poufne od jednego z wykonawcow
wspalnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, tego ktdry faktycznie bedzie dokonywat okreslonych
czynnosci w ramach realizowanego przedmiotu zamdwienia.

Zgodnie z art. 23 ust. 6 Pzp Zamawiajgcy moze okreslic warunki realizacji zamdwienia przez
wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1, w inny sposdb niz w przypadku pojedynczych wykonawcéw,
jezeli jest to uzasadnione charakterem zaméwienia i proporcjonalne.

Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej aby ustali¢ czy okre$lone dziatania podejmowane
przez zamawiajgcego nie naruszg zasady proporcjonalnosci konieczne jest okreSlenie celu, jaki
zamawiajgcy zamierza osiggng¢ podejmujagc okreslone czynnosci.



Oznacza to, ze opis warunkow realizacji zamdwienia winien by¢ adekwatny do osiggniecia celu, a wiec
wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia.

Biorgc pod uwage dorobek orzecznictwa TSUE mozna powiedzie¢, ze ocena, czy ustalony warunek nie
jest nadmierny wymaga tzw. testu proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziatania sg
adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu.

Okreslenie wymaganego warunku realizacji zamdwienia na poziomie zaproponowanego przez
Zamawiajgcego tj. w zakresie posiadania $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego przez kazdego
cztonka konsorcjum, nalezy uznac za nieproporcjonalne do przedmiotu zamédwienia jak i nieuzasadnione
charakterem przedmiotu zamoéwienia, poniewaz nie ma powodu, aby Zamawiajacy preferowat taki
wiasnie poziom. Nie ulega watpliwosci, ze posiadanie Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego przez
jednego z cztonkdw konsorcjum tego, ktory faktycznie bedzie realizowat te cze$¢ zamoéwienia jest
wystarczajgce do uzyskania przez Zamawiajgcego pewnosci, ze wykonawca z takim uprawnieniem
prawidlowo wykonana zamawiang ustuge. Nadto ze specyfiki przedmiotowego zamdwienia nie wynika,
dlaczego akurat posiadanie wspomnianego S$wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego II stopnia
o klauzuli poufne, ma by¢ miernikiem uprawnienia odpowiedniego do wykonania zamdwienia.

Na konieczno$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat rowniez uwage Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci w  wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni  Srl
i Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08), w ktérym wskazat, ze przy
okreslaniu, jacy wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady
proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajgcym
Wspdlnote Europejskg w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celéw.
W wyroku z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie Contse SA przeciwko Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria (C-234/03) orzekt, ze naruszeniem Traktatu jest zadany przez zamawiajgcego wymag
doswiadczenia, ktory powinni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci
wykonawcy do wykonania zamodwienia.

Zgodnie ze stanowiskiem UZP: ,Nalezy pamietac, Ze jezeli chodzi o warunki udziatu w postepowaniu
okresfone w art, 22 ust, 1b pkt -3 ustawy Pzp, dotyczace zdolnosci ekonomicznej, finansowej,
technicznej, zawodowej (&zw. warunki pozytywne), w przypadku konsorcium, co do zasady, moga byc¢
one speftnione tacznie. Taka wyktadania wynika z samej istoty konsorcjum, ktdre tworzone jest wtasnie
w celu faczenia zdolnosci technicznych, zawodowych, ekonomicznych i finansowych. Dlatego tez
potencjaty te, co do zasady, podlegaja sumowaniu.

Poglad ten zachowuje swoja aktualnosc rowniez w zakresie requlacii art. 23 ust. 6 Pzp nalezy bowiem
pamietac w jakim celu ustawa dopuszcza wspolne ubieganie sie o udzielenie zamowienia. Z istoty
konsorcjum wynika moZliwosc faczenia potenciatow. Pamietac nale?y, 2 art. 23 ust. 6 Pzp stanowi
wyjatek od reguly i jako taki musi by<¢ traktowany zawezajaca. Juz w samej tresci przepisu obwarowany
jest ograniczeniem tzn. Zamawiajacy moze skorzystac ze wskazanego uprawnienia o ile bedzie to
usprawiedliwione z uwagi na charakter przedmiotu zamowienia | adekwatne do towarzyszacych mu
okolicznosdi,

W sytuacji, gdy przedmiot zamdwienia w zakresie czesci A obejmuje tylko w niewielkim zakresie
dokonywania czynnoéci, z ktérymi zwigzane jest posiadanie Swiadectwa Bezpieczenstwa
Przemystowego, taki warunek realizacji stanowi naruszenie konkurencyjnych regut postepowania.

Ponadto podkresli¢ nalezy iz naczelnymi zasadami, ktérymi powinni kierowac sie Zamawiajacy zgodnie
z ustawg o finansach publicznych sg zasady okre$lone w art. 44 ust 3 ustawy tj.:

»,Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:

1) w sposdb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

729



a) uzyskiwania najlepszych efektéw zdanych naktaddéw,

b) optymalnego doboru metod i srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celow”

Pozostawienie ww. wymogu zadania $wiadectwa bezpieczefistwa przemystowego moze spowodowac
otrzymanie ofert wyzszych cenowo. Na tejzasadzie zgdanie Odwotujgcego w zakresie postawienia przez
Zamawiajgcego warunku realizacji zamdwienia w przedmiocie posiadania uprawnien do ochrony
informacji niejawnych jest w petni zasadne.

Ad.2. dotyczy czesci A-D

W procedurze udzielania i realizacji zamoéwien publicznych to zamawiajgcy jest w pozycji
uprzywilejowanej wzgledem wykonawcdw, umozliwiajgcej mu narzucanie warunkéw dotyczacych
realizacji zamowienia, jednak powinien on tak uksztattowac tres¢ umowy, aby realizacja zamdwienia
w ogdle byta mozliwa. Zatem zastrzeganie kar umownych nie powinno by¢ celem samym w sobie, ale
$rodkiem dyscyplinujgcym wykonawce. Wielokrotnie wskazywata na to Krajowa Izba Odwotawcza, m.in.
w wyroku z dnia 5 marca 2014 r., sygn. akt KIO 283/14.

Jesli wykonawca uzna okre$lone zapisy wzoru umowy za sprzeczne z prawem — czy to z ustawg PZP,
czy tez z Kodeksem cywilnym — moze skorzystac ze srodkdw ochrony prawnej, tzn. wnies¢ do Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia, zgodnie z art.
182 ust. 2 Pzp. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze KIO czesto uwzglednia takie odwotania, jesli zamawiajacy
przyktadowo okreslit niewspdtmiernie wysokie kary umowne, czy tez nieprecyzyjnie opisat zasady
odpowiedzialnos$ci wykonawcy. Przywota¢ mozna m.in. wyrok w sprawach KIO 1626/16; KIO 1632/16;
KIO 1636/16, w ktdrym Izba przyjeta, iz ,,Mimo, Ze umowy w sprawie zamowienia publicznego zblizone
sg@ w swojej naturze do umow adhezyjnych, w ktorych ograniczenie zasady rownosci stron kontraktu
jest szczegoinie widoczne, to przyzwolenie na nieekwiwalentnosc sytuacii prawnej stron umowy nie
moze byc¢ nieograniczone. Za razgco niesprawiedliwe nalezy uznac obcigzenie wykonawcy dziatajgcego
Z nalezyta starannoscia oraz zgodnie z wymaganiami zamawiajacego opisanymi w PFU konsekwencjami
dziatania podmiotow trzecich. Zamawiajacy majac faktyczng przewage nad wykonawcami, nie moze
narzucac im warunkow umowy, ktore sa dla nich widocznie krzywdzace. Takie dziatanie narusza zasady
wspotZycia spofecznego, przez co jest sprzeczne z art, 353 Kodeksu cywilnego'’.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy probuje wykorzystac swojg pozycje dominujgcg w przetargu
i wbrew zasadom wspotzycia spotecznego, wprowadzi¢ do umowy razgco wygorowang kare umowna,
ktora z uwagi na swa konstrukcje, moze mie¢ zastosowanie zaréwno w przypadku drobnego uchybienia,
nieskutkujgcego powstaniem jakiejkolwiek szkody po stronie Zamawiajgcego, jak iw przypadku
niewykonania zobowigzania w znacznej czesci. Nie mozna rowniez zapominac, ze podstawowg funkcja
kary umownej jest naprawienie szkody (zryczattowane odszkodowanie), a zatem stawka kary umownej
nie powinna by¢ ustalona abstrakcyjnie, lecz z uwzglednieniem przewidywanej szkody, jaka moze
powstac po stronie Zamawiajgcego. Jednakze postanowienie projektu umowy nie zostato oparte na
powyzszych zatozeniach, stad wniosek o jego zmiane.

W zakresie samej kary umownej nalezy wskaza¢, iz kara umowna ma charakter wylgcznie
odszkodowawczy i kompensacyjny. Na gruncie przepisow prawa cywilnego nie ma podstaw do uznania
kary umownej jako $rodka prewencyjnego, ktdrego celem jest silne oddziatywanie na niesolidnych
wykonawcoOw w sposdb zapewniajgcy nalezyte wykonanie umowy. Zatem ustalenie przez
Zamawiajgcego zbyt wygdrowanych kar umownych stanowi razgce naruszenie prawa. Razgco
wygorowane kary prowadzg do sprzeczno$ci celu umowy z zasadami wspétzycia spotecznego, ktdrej
skutkiem jest bezwzgledna niewazno$¢ czynnosci prawnej (art. 353! Kc w zw. z art. 58 § 1 Kc).

Zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzadku prawnego prawo Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw
umowy ma swoje ograniczenie - Zamawiajgcy nie moze prawa podmiotowego naduzywac. Wynika
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to m.in. z brzmienia jednej z najwazniejszych zasad prawa cywilnego wyrazonej w art. 5 Kc, zgodnie
z ktorym nie mozna czynic ze swego prawa uzytku, ktdry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Zamawiajacy
konstruujgc wskazane kary umowne dopuscit sie naruszenia art. 5 Kc.

Zaproponowane przez Odwotujgcego obnizenie wysokosci kar umownych ma z jednej strony zapewnic,
iz w dalszym ciggu kary umowne bedg spetniaty funkcje represyjng, z drugiej zas, ze zaczng spetniac
funkcje odszkodowawczg oraz prewencyjng, a nie ,zarobkowg”. Stuszno$¢ powyzszego stanowiska
poparta rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 grudnia 2015 r., sygn. akt KIO 2546/15.
Zmiany, ktérych Odwotujacy oczekuje w SIWZ sg réwniez powodowane konieczno$cig zapobiezenia
okre$lonym dziataniom Zamawiajgcego polegajgcym na naduzyciu prawa do obcigzania wykonawcy
karami umownymi (kary umowne nie powinny stuzy¢ wzbogaceniu Zamawiajgcego).

Uzasadniajgc wniosek o obnizenie wysokosci kar umownych, wskazac¢ nalez, iz w przypadku gdy
okreslone zachowanie sie wykonawcy obwarowane jest sankcja zaptaty kary umownej, niezwykle
istotnym staje sie obowigzek Zamawiajgcego jasnego, wyraznego i jednoznacznego formutowania
postanowien SIWZ, ktdrego integralng czescig jest projekt umowy. W okolicznosciach omawianego
przypadku przejawia sie to poprzez zweryfikowanie okolicznosci, stanowigcych podstawe naliczenia kary
umownej. Tak rygorystyczne okreslenie okolicznosci uzasadniajacych naliczenie kary umownej nalezy
uzna¢, za naduzycie pozycji dominujgcej przez zamawiajgcego i okreslenie sankgcji zbyt daleko idacej a
tym samym nadmiernej np. jednokrotne ,mate przewinienie” moze skutkowac naliczeniem wysokiej kary
umownej.

Zmiany, ktére Odwotujacy oczekuje w SIWZ sg rédwniez powodowane koniecznoscig zapobiezenia
okreslonym dziataniom Zamawiajacego polegajgcym na naduzywaniu prawa do obcigzania wykonawcy
karami umownymi (kary umowne nie powinny stuzy¢ wzbogaceniu Zamawiajgcego) tj. naktadania na
wykonawce kar umownych za uchybienia (nawet nieistotne)bez uprzedniego wezwania wykonawcy do
przystapienia do czynnosci naprawczych.

Reasumujac, nalezy uznac, iz czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego, opierajgce sie na wskazanych
powyzej btedach i zaniechaniach, sg nieprawidtowe i w sposdb bezsporny naruszajg przepisy ustawy
Pzp. W zwigzku z powyzszym, niniejsze odwotanie jest w petni uzasadnione i zastuguje na
uwzglednienie, dlatego tez wnosze jak w petitum.
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