Sygn. akt: KIO 972/24

WYROK

Warszawa, dnia 11 kwietnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczgca: Joanna Stankiewicz-Baraniak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 25 marca 2024 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Art-Security spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spdtka komandytowa z
siedzibg w Warszawie i ,Art Group” spétka z ograniczong odpowiednioscig z siedzibg w
Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczen

Spotecznych | Oddziat w Warszawie,

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia Ekotrade spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie i Silesia Ekotrade spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Siemianowicach Slgskich

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Art-Security spotka z ograniczong odpowiedzialnoécig spotka komandytowa z
siedzibg w Warszawie i ,Art Group” spétka z ograniczong odpowiednio$cig z siedzibg w
Warszawie i zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawcéw wspodlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez ww. wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie —

Sadu Zamowien Publicznych.

Przewodniczgca: ...



Sygn. akt KIO 972/24

UZASADNIENIE:

Zamawiajgcy — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych | Oddziat w Warszawie prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie, ktdrego przedmiotem jest kompleksowa,
catodobowa ochrona fizyczna oséb i mienia w obiektach administrowanych przez | Oddziat
ZUS w Warszawie, (znak postepowania: 440000.271.11.2023-ZAP), dalej: ,postepowanie”.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2023 r. poz. 1605 ze
zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest réwna lub wyzsza od progéw unijnych
okreslonych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 31 stycznia marca 2024 r. pod numerem: 65042-2024 nr wydania Dz.U.
S: 22/2024

W dniu 25 marca 2024 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Art-Security spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z
siedzibg w Warszawie i ,Art Group” spétka z ograniczong odpowiednioscig z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,odwotujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawcze;j
wobec czynnosci wyboru oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Ekotrade spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Warszawie i
Silesia Ekotrade spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Siemianowicach

Slgskich (dalej jako ,przystepujacy”).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy:
1. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp, poprzez jego nie zastosowanie w
przedmiotowym postepowaniu;
2. ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu o ktorym mowa w pkt 1 powyzej,
naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie;
3. naruszenie art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w sposob uchybiajgcy zasadom rownego traktowania

wykonawcéw.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania w cato$ci;



2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty,

3. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty przystepujgcego jako oferty ztozonej
przez wykonawce, ktéry nie wykazata braku podstaw do wykluczenia,

4. ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zgdania o ktérym mowa w pkt 3,
nakazanie zamawiajgcemu dokonanie ponownego przeprowadzenia czynnosci
badania i oceny oferty, a w konsekwencji wezwania przystepujacego do ztozenia
wyjasnien badz do poprawienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu,

5. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego wedtug norm okreslonych w

stosownych przepisach.

Odwotujgcy wskazat, iz posiada interes prawny w uzyskaniu zamdwienia, jak rowniez
fakt, iz odwotujacy ponosi szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wyzej
wskazanych przepiséw ustawy Pzp. Interes odwotujgcego w ztoZzeniu niniejszego odwotania
wynika z faktu, iz jest on podmiotem, ktéry jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego
zamowienia i ztozyt oferte ktéra, wg kryteriow oceny ofert zostata sklasyfikowana na drugim

miejscu.

W uzasadnieniu zarzutu wskazanego w punkcie 1, odwotujgcy w pierwszej kolejnosci
wskazat tre§¢ SWZ, z ktérej wynika jakie wymagania zamawiajgcy zawart wzgledem
fakultatywnych podmiotowych srodkéw dowodowych. Zamawiajgcy wskazat, iz wykluczy z
postepowania wykonawce, ktéry naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkoéw, optat lub
sktadek na ubezpieczenia spoteczne Ilub zdrowotne. Na potwierdzenie spetniania
powyzszego warunku zamawiajgcy zgdat ztozenia oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy Pzp, o tresci zgodnej z trescig Zatgcznika nr 5A do SWZ, w ktérym wykonawca
oswiadcza m. in., iz nie podlega on wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, tj. ze nie naruszyt on obowigzkdéw dotyczgcych ptatnosci podatkéw, optat lub
sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.

Z kolejnych postanowien SWZ, jak wskazywat odwotujgcy wynikato, iz na wezwanie
zamawiajgcego wykonawca skfada zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu
skarbowego potwierdzajgce, ze wykonawca nie zalega wyzej wskazanymi naleznosciami w
zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed jego
ztozeniem. Odwotujgcy wskazat, iz przystepujacy ztozyt zarébwno oswiadczenie zgodne z
trescig Zatgcznika nr 5A do SWZ, jak réwniez ww. zaswiadczenie wlasciwego naczelnika

urzedu skarbowego. Jednakze odwotujacy wskazat, iz w odpowiedzi na wezwanie
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zamawiajgcego przystepujacy ztozyt dokument wystawiony w dniu 27 listopada 2023r., ;.
niespetniajgcy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, czyli  wystawionego nie
wczesniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem. W odpowiedzi ha wezwanie zamawiajgcego
wykonawca ztozyt zaswiadczenie aktualne na dzien ztozenia, wystawione 12 marca 2024 r.
Dalej odwotujgcy uzasadniajgc zarzut przytoczyt orzeczenia KIO odnoszgce sie do
przedmiotowych srodkéw dowodowych, zdaniem odwotujacego, ktére ,nalezy przetozy¢ na
grunt niniejszego postepowania”.

Odwotujgcy podkreslat, iz pomiedzy uptywem terminu sktadania ofert, tj. od 15 lutego
2024r. do dnia 12 marca 2024r. przystepujacy nie przedtozyt jakiegokolwiek dokumentu,
ktéry potwierdzatby brak podstaw wykluczenia z postepowania w terminie sktadania ofert.
Zatem przestepujgcy nie spetniat warunkéw udziatu w postepowania, a zaczat je spetniaé
dopiero od dnia 12 marca 2024r., a wiec blisko miesigc po uptywie terminu sktadania ofert.
Podmiotowy $rodek dowodowy w postaci zaswiadczenia o niezaleganiu w ptaceniu
podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne z dnia 12 marca
2024r. nie potwierdza okolicznosci, na ktdre zostato wystawione na dzien sktadania ofert.
Wobec powyzszego przystepujacy nie wykazat braku podstaw wykluczenia nieprzerwanie
przez caly czas trwania postepowania, poczgwszy od uptywu terminu sktadania ofert. W
zwigzku z powyzszym odwotujgcy podkreslit, iz za catkowicie zasadny nalezy uznaé zarzut

polegajacy na zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujgcego przez zamawiajgcego.

W dalszej czesci odwotujacy, w zakresie zarzutu polegajgcego na niespetnieniu przez
przystepujgcego warunkow udziatu w postepowaniu w odniesieniu do doswiadczenia
zawodowego, przywotuje uregulowania SWZ., w ktérych zamawiajgcy sformutowat warunki
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu wymagat od potencjalnego wykonawcy, aby wykazat, iz nalezycie wykonat lub
nalezycie wykonuje co najmniej dwie ustugi. Przystepujgcy w Wykazie ustug, stanowigcym
Zatgcznik nr 6 do SWZ wskazat 4 ustugi referencyjne. Odwotujgcy dalej uwypuklit, iz ztozone
przez przystepujgcego podmiotowe sSrodki dowodowe w postaci Wykazu ustug wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug wymienionych w Wykazie nie
potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego przez zamawiajgcego
w SWZ. Wedlug odwolujgcego powinno to skutkowa¢ ze strony zamawiajgcego
skierowaniem do przystepujgcego wezwania do wyjasnien w zakresie ztozonych
podmiotowych $rodkéw dowodowych, bgdz do ziozenia poprawnych dokumentéw, aby
zamawiajgcy — przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty miat pewnos$é¢, iz udziela
zamoOwienia podmiotowi, ktory rzeczywiscie i faktycznie spetnia warunki udziatu w

postepowaniu. Z dokumentéw zifoZzonych przez przystepujgcego, wedtug twierdzen



odwotujgcego nie wynika, iz spetnia oni warunki udziatu w postepowaniu, a tym samym jego
oferta nie mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

W nastepnej czesci uzasadnienia odwotujgcy szczegotowo odnidst sie do kazdej
ustugi przedstawionej przez przystepujgcego poprzez wskazanie na czym polegto
niespetnienie warunkéw udziatu postepowaniu.

Pierwsza ustuga w wykazie byta realizowana na rzecz Ministerstwa Spraw
Zagranicznych. Odwotujgcy podkreslit, majgc na uwadze postanowienia SWZ i fakt, iz oferte
w toczgcym sie obecnie postepowaniu ztozyt przystepujacy tj. wykonawcy Ekotrade Sp. z
0.0. zZ siedzibg w Warszawie oraz Silesia Ekotrade Sp. z 0.0. z siedzibg w Siemianowicach
Slgskich to te podmioty powinny wykazaé sie spetnianiem warunku udziatu w postepowaniu.
Jednoczesnie podkreslit, iz zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego w przypadku
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia warunek udziatu w
postepowaniu zostanie uznany za spetniony jezeli co najmniej jeden z wykonawcow w
catoéci spetni ww. warunek dotyczacy doswiadczenia. Przenoszac powyzsze na grunt
niniejszego postepowania, wskazat iz przedmiotowa ustuga zostata wykonana przez
konsorcjum wykonawcoéw Ekotrade Sp. z o0.0. =z siedzibg w Warszawie oraz Ekotrade
Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Ekotrade Security Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie nie jest uczestnikiem niniejszego postepowania. Majgc na uwadze powyzsze, jak
réwniez okres realizacji referencyjnej ustugi i jej catkowitg warto§¢ w odniesieniu do
wymagan SWZ, zamawiajgcy powinien byt zbadaé jak cze$s¢ zamodwienia zostat
zrealizowana przez Ekotrade Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Druga ustuga referencyjna wskazana w Wykazie byfa realizowana dla Zakfadu
Remontu i Konserwacji Drog w Warszawie. Odwotujgcy poniést, w odniesieniu do tej ustugi
referencyjnej, iz z dokumentoéw ztozonych przez przystepujacego jednoznacznie wynika, iz
zrealizowali oni — we wskazanym w tresci referencji okresie — trzy ustugi realizowane na
podstawie trzech umow (pierwsza okreslona umowg ZR/UM/DPZP/271/563/2022 — trwata w
okresie od 01 lutego do 31 grudnia 2022 r., tj. 11 miesiecy, druga okreslona umowag
ZR/UM/DPZP/271/853/2022 — trwata w okresie od 01 do 31 stycznia 2023 r., tj. 1 miesigc i
trzecia okreslona umowg ZR/UM/DPZP/271/113/2023 — trwata w okresie od 01 do 28 lutego
2023 r., tj. 1 miesigc), i nie mozna ich zakwalifikowa¢ jako jedng ustuge jak oczekiwat
zamawiajgcy wskazujgc w warunkach udziatu w postepowaniu.

Trzecia ustuga referencyjna zrealizowana byta przez przystepujgcego dla Biblioteki
Uniwersytetu Warszawskiego. Zdaniem odwotujgcego okres referencji moze obejmowac
jedynie okres ustugi realizowanej 3 lata przed uptywem terminu skiadania ofert tj. w
przypadku analizowanej ustugi jedynie okres od 15 lutego 2021 r. do 11 kwietnia 2021 r., co
nie spetnia wymogu realizacji co najmniej przez 12 miesiecy, gdyz okres ten musi sie

zawieraé w okresie 3 lat przed dniem sktadania ofert. Niezaleznie od powyzszego
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odwotujgcy podnosit rowniez, ze Zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage, ze na podstawie
ztozonego wykazu ustug nie jest w stanie stwierdzi¢ czy ustuga spetnia wymég ustugi o
wartosci powyzej 2.000.000,00 zt brutto. Wykonawca nie wskazat prawidlowo wartosci
zrealizowanej nieprzerwanie w okresie 12 miesiecy ustugi postugujgc sie jedynie pojeciem
.oowyzej 2.000.000,00 zt brutto” nie konkretng kwotg zrealizowanych ustug. Ponadto
odwolujgcy stat na stanowisku, podobnie jak przy pierwszej ustudze referencyjnej, iz
przedmiotowa ustuga zostata wykonana przez konsorcjum wykonawcow Ekotrade Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie oraz Ekotrade Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, a ta
druga nie jest nie jest uczestnikiem niniejszego postepowania. Majgc na uwadze powyzsze,
odwolujgcy twierdzit, iz zamawiajgcy powinien zbadaé jaka cze$¢ zamowienia zostata
zrealizowana przez wykonawce Ekotrade Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, a czego i tu
zaniechat.

Dalej odwotujgcy przy czwartej ustudze referencyjnej realizowanej na rzecz Colliers
International REMS Sp. z o.0. referowal, iz z tredci dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie przedmiotowej ustugi wynika, iz wykonawca ,Swiadczyt i nadal $wiadczy ustugi z
zakresu kompleksowej ochrony o0s6b i mienia w obiekcie biurowym”, ktérego dotyczy
referencja. Powotywat sie na fakt, iz zgodnie z SWZ zamawiajgcy wskazat, ze ,w przypadku
ustug nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie, powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy”. Dokument
potwierdzajgcy nalezyte wykonanie przedmiotowej ustugi nie zawiera oznaczenia daty jego
wystawiania w zwigzku z tym, zamawiajgcy na podstawie jedynie takiej tresci dokumentu nie
byt w stanie okresli¢ czy termin wydania referencji spetnia wymaog aktualnosci referenciji dla
ustugi realizowanej w sposéb ciggly. Tym samym zamawiajgcy nie mogt go uznawacé za
prawidtowy, a powinien wezwac przystepujgcego do zlozenia wyjasnien w tym zakresie,
badz tez do zlozenia dokumentu ktéry pozwoli zamawiajgcemu zweryfikowaé sytuacje
podmiotowg przystepujgcego.

Na koniec odwotujgcy podkreslit, iz przystepujgcy nie wskazat zadnej niebudzgcej
watpliwosci ustugi potwierdzajgcej spetnianie warunkéw udzialu w postepowanie
dotyczacych posiadania okreslonej przez zamawiajgcego zdolnoéci technicznej badz

zawodowej.

W ztozonej do akt sprawy pismem z dnia 5 kwietnia 2024 r. odpowiedzi na odwotanie,
zamawiajgcy ustosunkowat sie do zarzutéw podniesionych przez odwotujgcego, wnidst
0 oddalenie odwofania w catosci, a takze o zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz
zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego
wedtug norm okreslonych w przepisach.

W pierwszej kolejnosci zmawiajgcy odniést sie do  zarzutu polegajgcego na
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zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujgcego wobec niewykazania braku podstaw
wykluczenia nieprzerwanie przez caty czas trwania postepowania, poczgwszy od uptywu
terminu sktadania ofert. Zamawiajgcy podkresla, ze orzeczenia KIO przywotane przez
odwotujgcego w odwotaniu odnoszg sie do innego stanu faktycznego, anizeli ten bedacy
przedmiotem niniejszej sprawy. Uzasadniajgc swoje stanowisko zamawiajgcy wskazat, iz
zastosowano art. 139 ustawy Pzp, zatem wraz z ofertg wykonawcy zobowigzani byli
przedstawi¢ jedynie dokumenty okreslone w 4.4.1. SWZ. Oswiadczenie, iz nie naruszajg oni
obowigzkow dotyczacych ptatnosci podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne
lub zdrowotne i zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgce,
ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow i optat, w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem nalezato ztozyé
zgodnie z trescig pkt 4.4.2. SWZ na wezwanie zamawiajgcego. Na podstawie art. 126
ustawy Pzp Zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty wezwat przystepujacego
do zlozenia w wyznaczonym terminie aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw
dowodowych. W odpowiedzi Ekotrade Sp. z o0.0. ztozyla zaswiadczenie witasciwego
naczelnika urzedu skarbowego niespetniajgce warunkéw okreslonych w pkt 4.4.2.3.3. SWZ.
Wobec powyzszego zamawiajgcy na podstawie art. 128 ustawy Pzp wezwat ww. wykonawce
do przedtozenia zaswiadczenia spetniajgcego warunki wskazane w pkt 4.4.2.3.3. SWZ.
Wykonawca udzielit odpowiedzi w piSmie z dnia 13 marca 2024 r. i przestany dokument
zostat zaakceptowany przez zamawiajgcego. Na potwierdzenie swojego stanowiska
zamawiajgcy w dalszej czesci uzasadniajgc swoje stanowisko przywotat orzeczenia KIO.

Odnoszgc sie do kolejnego zarzutu odwotujgcego, tj. niewykazania przez
przystepujgcego wykonania co najmniej 2 ustug, o ktérych mowa w rozdziale 4 pkt 4.1.1.4
SWZ zamawiajgcy wskazuje, ze nie znajdujg one poparcia w przedtozonych przez
przystepujgcego dokumentach. Ztozone przez przystepujgcego srodki dowodowe w postaci
Wykazu ustug i referencji potwierdzajg spetnienie ww. warunku udziatlu w postepowaniu.
Zamawiajgcy oceniajgc przedstawione przez przystepujgcego podmiotowe srodki dowodowe
uznat, ze spetnienie ww. warunku potwierdzajg ustugi wymienione w pozycji 2 i 4 Wykazu
ustug. Okolicznos¢ tg zamawiajgcy réwniez potwierdzit na rozprawie, w dniu 08 kwietnia
2024r.

W odniesieniu do pozycji 2 Wykazu ustug, Zamawiajgcy podkredlit, iz w rozdziale ,4
pkt 4.1.1.4 SWZ postuzyt sie sformutowaniem ,ustugi”, a nie ,umowy”. Tym samym
utozsamianie pojecia ,ustuga” z pojeciem ,umowa” nie znajduje oparcia w postanowieniach
SWZ i w kontekScie przedmiotowego postepowania stanowitoby niedozwolong modyfikacje
warunku udziatu w postepowaniu na etapie badania i oceny ofert.” Jesli zas chodzi o pozycje
4 Wykazu ustug zamawiajgcy podkreslit, iz przystepujgcy oswiadczyt, iz w okresie od 01

stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2022r. wykonywali na rzecz Colliers International REMS sp. z

8



0.0. catodobowg ochrone oséb i mienia w formie bezposredniej ochrony w budynkach
uzytecznosci publicznej o wartosci rocznej powyzej 2.000.000 zt brutto. Zamawiajgcy
wskazat, iz przystepujacy wykazujgc spetnienie warunku okreslonego w SWZ powotat sie
jedynie na zakohczony okres swiadczenia ustugi na rzecz Colliers International REMS sp. z
0.0., a nie aktualnie wykonywanej (niezakohczonej). Zamawiajgcy podniost, ze w
dokumencie potwierdzajgcym nalezyte wykonanie ustugi jego wystawca wskazat, iz ustuga
poza zakonczonym okresem od 01 stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2022 r. jest swiadczona
nadal na rzecz tego podmiotu nie moze stanowi¢ podstawy do uznania ww. dokumentu za
wadliwy. Zmawiajgcy po dokonaniu oceny i uznaniu, ze ustugi z pozycji 2 i 4 Wykazu ustug
spetniajg wymogi okreslone w SWZ odstgpit od dalszych czynnosci zwigzanych z
uzyskaniem wyjasnien w zakresie pozostatych ustug wymienionych w Wykazie. W Swietle
powyzszego, Zamawiajgcy nie posiadat podstaw do odrzucenia oferty przystepujacego.
Zamawiajacy dodat, iz nie znalazt takze podstaw do wezwania ww. wykonawcéw do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci dokumentow podmiotowych ztozonych w odpowiedzi na
wezwanie badz do poprawienia tych dokumentéw bowiem nie budzity one Zadnych

watpliwosci interpretacyjnych.

W dniu 28 marca 2024 r. pismo procesowe ziozyt takze przystepujacy, ktéry
ustosunkowat sie do zarzutow podniesionych przez odwotujgcego i wnidst o oddalenie

odwotania.

W pismie zostaty przywotane postanowienia SWZ odnoszgce sie do podmiotowych
srodkow dowodowych i warunku udzialu w postepowaniu odnoszgcego sie do
doswiadczenia zawodowego wykonawcy. Przystepujgcy ponadto wskazat, iz w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego z dnia 27 lutego 2024 r. ztozyt wymagane oswiadczenie
wstepne w trybie art. 125 ust 1 Pzp o braku podstaw wykluczenia z postepowania wedtug
stanu na dzien sktadania oferty w postepowaniu. Za pomocg o$wiadczenia w trybie art. 125
ust 1 Pzp przystepujgcy skutecznie wykazat brak podstaw wykluczenia z postepowania
wedtug stanu na dzien uptywu terminu ztozenia oferty.

Przystepujgcy podkreslit, iz w przypadku lidera konsorcjum Ekotrade Sp. z 0.0. w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia podmiotowego srodka dowodowego
wykonawca ztozyt omytkowo dokument wystawiony w dniu 27 listopada 2023 r., f.
wystawiony wczesniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem na wezwanie Zamawiajgcego. W
tej sytuacji zgodnie z ustawg Pzp Zamawiajgcy wezwat przystepujgcego w trybie art. 128 ust
1 ustawy Pzp do uzupetnienia wiasciwego zaswiadczenia zas$ przystepujgcy ztozyt
wymagane zaswiadczenie aktualne na dzien jego ztozenia, wystawione 12 marca 2024 r. i
potwierdzajace brak podstaw wykluczenia wykonawcy na dzien 12 marca 2024 r.

W dalszej czesci pisma przystepujgcy przedstawit obszerng argumentacje na



poparcie, iz podmiotowy srodek dowodowy w postaci Wykazu ustug, ztozony przez niego
zawierajgcy cztery zamowienia referencyjne spetniajg wymagania zamawiajgcego

wskazanego w SWZ.

Krajowa lzba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i
Uczestnika postepowania odwotawczego, uwzgledniajac dokumentacje postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i
stanowiska Stron oraz Uczestnika postepowania wyrazone odpowiednio w odwotaniu,
odpowiedzi na odwolanie oraz piSmie procesowym, a takze wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, lzba stwierdzita spetnienie przestanek art.
505ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwoéci poniesienia przez niego szkody w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Ekotrade spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i Silesia Ekotrade spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Siemianowicach Slgskich. Wszystkie warunki formalne
zwigzane ze zgtoszonym przystgpieniem zostaty spetnione. Zatem wykonawcy skutecznie

zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego, stajgc sie jego uczestnikiem.
Izba postanowita dopusci¢ dowody z: dokumentacji postepowania, odwotania wraz
z zatgcznikami, odpowiedzi na odwotanie wraz z zatgcznikami, zgtoszenia przystgpienia

wraz z zalgcznikami, pisma procesowego przystepujacego oraz dowody z dokumentéw

ztozonych przez przystepujgcego na rozprawie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
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Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktorego przedmiotem jest kompleksowa,
catodobowa ochrona fizyczna oséb i mienia w obiektach administrowanych przez | Oddziat

ZUS w Warszawie.

Zamawiajgcy w punkcie 4 SWZ - WARUNKI UBIEGANIA SIE O UDZIELENIE
ZAMOWIENIA, PODSTAWY WYKLUCZENIA, OFERTA ORAZ DOKUMENTY WYMAGANE
OD WYKONAWCY - wskazat ppkt 4.2.3, w ktorym zawart przestanke fakultatywna
wykluczenia z postepowania wskazujgc, iz Zamawiajgcy réwniez wykluczy Wykonawce,
,4.2.3.1 ktéry naruszyt obowigzki dotyczgce pfatnosci podatkéw, opfat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjgtkiem przypadku, o ktbrym mowa w art. 108
ust. 1 pkt 3 ustawy, chyba ze Wykonawca odpowiednio przed uptywem terminu sktadania
ofert dokonat ptatno$ci naleznych podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne
lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie
sptaty tych naleznosci’.

Dodatkowo w pkt 4.1 SWZ zostaly wskazane WARUNKI UBIEGANIA SIE O
UDZIELENIE ZAMOWIENIA. O udzielenie zamdwienia ubiega¢ sie mogg wykonawcy, ktérzy
spetniajg warunki okreslone w pkt 4.1.1. Jednym z tych warunkow okreslonych w ppkt
4.1.1.4 jest zdolnos¢ techniczna lub zawodowa wykonawcy: ,Wykonawca spetni warunek
jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonat lub nalezycie
wykonuje co najmniej 2 ustugi, kazda:

1) polegajgca na catodobowej ochronie 0sob i mienia w formie bezpo$redniej ochrony
fizycznej w budynku/-ach uzytecznosci publicznej* na rzecz tego samego podmiotu,

2) trwajgca nieprzerwanie przez okres min. 12 kolejnych miesiecy™*, o rocznej warto$ci co
najmniej 2 000 000,00 ztotych brutto™*.

Ponadto zamawiajgcy doprecyzowat ** w przypadku ustug nadal wykonywanych — okres juz
wykonanej ustugi nie moze byc¢ krotszy niz 12 kolejnych miesiecy, a roczna warto$¢
zrealizowanej czesci ustugi nie moze by¢ mniejsza niz 2 000 000,00 zt brutto. Za okres 12
miesigczny/roczny Zamawiajgcy uzna realizowang ustuge przez petnych 12 kolejnych
miesiecy, np. od 1 lutego do 31 stycznia roku nastepnego”.

Izba ustalita rowniez, iz oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp,
Wykonawcy sktadajg wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 5A do SWZ na zasadach
okreslonych w ppkt. 4.4.2.1 SWZ. Zgodnie z tym punktem zamawiajgcy przed wyborem
najkorzystniejszej oferty zobowigzany jest wezwaé wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie nie krotszym niz 10 dni,
wskazanych powyzej oswiadczen aktualnych na dzien ich ztozenia. Oswiadczenie to w

zakresie wskazanym w Zatgczniku nr 5A do SWZ zawiera w szczegdlnosci odwiadczenie
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wykonawcy odnoszace sie do braku podstaw wykluczenia z postepowania — w tym w
zakresie art. 109 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba poczynita dalej ustalenia, iz majgc na uwadze powyzej wskazane postanowienia
SWZ, w dniu 27 lutego 2024 r. zamawiajgcy wezwat, wykonawcéw wspdinie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie, ktérych oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych. W ppkt 4.4.2.3.3 SWZ wskazane jest, iz (...) ,zaswiadczenia
wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego, ze Wykonawca nie zalega z
optfacaniem podatkdéw i optat, w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy, wystawionego nie
wczes$niej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem, a w przypadku zalegania z optacaniem
podatkow lub optat wraz z zasSwiadczeniem Zamawiajgcy Zzgqda ztoZenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze odpowiednio przed uptywem terminu sktadania ofert Wykonawca
dokonat ptatnosci naleznych podatkéw lub optat wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart
wigzgce porozumienie w sprawie spfat tych naleznosci;”

Przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego ztozyt wymagane
podmiotowe $rodki dowodowe w postaci zaswiadczen wtasciwego naczelnika urzedu
skarbowego potwierdzajgcych, ze Wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw i opfat, w
zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy. Zamawiajgcy stwierdzit, iz przedtozone przez Ekotrade
Sp. z 0.0. zaswiadczenie wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego datowane byto na dzien
27 listopada 2023 r. Tym samym nie spetniato warunku, iz ma by¢ wystawiony nie wcze$niej
niz 3 miesigce przed jego ztozeniem zamawiajgcemu. Izba ustalita, iz w dniu 13 marca
2024r. zamawiajgcy w trybie w trybie art. 128 ust 1 ustawy Pzp wezwat przystepujgcego do
uzupetnienia wiasciwego zaswiadczenia. Przystepujagcy w dniu 13 marca 2024 r. ztozyt

wymagane zaswiadczenie aktualne na dzien jego ztozenia, wystawione w dniu 12.03.2024 r.
Ustalono ponadto, iz w zakresie ztozonego przez przystepujgcego podmiotowego

Srodka dowodowego w postaci Wykazu ustug wykonawca wskazat w nim 4 ustugi

referencyjne wskazane ponize;.
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Daty wykonania zamowienia
Wartoéé Zamawiajacy - podmiot (umowy)
: : na rzecz ktdrego
Lp Przedmiot (zakres) zamdwienia zrealizowane; wykonano zamd\:ien'e
. 1 i 1
{umowy) dla kazdego ustugi w okresie .
L ' kolejnych 12 (umowe) oraz miejsce O Do
zamowienia (umowy) k .
miesiecy brutto wykonania dd-mme=rrrr | dd-mm-rrrr
w PLN Jnazwa i adres/
1 2 3 4 5 6
catodobowa ochrona osob i . Ministerstwo Spraw
mienia w formie bezposrednigj POWYZE) Zagranicznych
1 ) . 2 000 000,00 zt 22.09.2020 | 21.09.2022
ochrony fizycznej w budynkach brutt Al. Szucha 23
rutto
uzytecznosci publicznej 00-580 Warszawa
catodobowa ochrona osab i . Zaktad Remontow i
. ) . - powyze o
mienia w formie bezposrednigj Konserwacji Drog
2 ) . 2 000 000,00 zt 01.02.2022 | 28.02.2023
ochrony fizycznej w budynkach brutto Pl. Czerwca 1976 r. nr 1
uzytecznosci publicznej 02-495 Warszawa
i Uniwersytet
catodobowa ochrona osab i . vt i
mienia w formie bezposredniej Pawyzel Warszawski
3 i ) 2 000 000,00 zt ul. Krakowskie 11.04.2019 | 11.04.2021
ochrony fizycznej w budynkach .
. . o brutto Przedmiescie 26,28
uzytecznosci publicznej
00-927 Warszawa
calodobowa ochrona osab i . Colliers International
o ) . - powyig
mienia w formie bezposrednigj REMS Sp. z 0.0.
4, ) ) 2 000 000,00 zt : ) 01.01.2016 | 31.12.2022
ochrony fizyczne) w budynkach brutto Pl. Pitsudskiego 3
uzytecznosci publicznej 00-078 Warszawa

W postepowaniu wptyneto 10 ofert, w tym odwotujgcego i przystepujgcego. Oferta
przystepujgcego zostata oceniona najwyzej. Zamawiajgcy w dniu 15 marca 2024 r.
zawiadomit wykonawcdw o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznat oferte ztozong
przez przystepujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie skfad orzekajgcy pragnie odnies¢ sie do zarzutu podnoszonego przez
odwotujgcego odnoszgcego sie do naruszenia przez zamawiajgcego ustawy Pzp w zakresie
braku spetniania przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Ekotrade spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i Silesia
Ekotrade spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Siemianowicach Slgskich

warunku udziatu w postepowaniu, w zakresie nienaruszenia obowigzki dotyczace ptatnosci
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podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne i wskazuje, iz zarzut
ten nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Odwotujgcy wskazujgc na powyzsze naruszenie, kwestionowat, iz przedtozone na
wezwanie zamawiajgcego zaswiadczenie wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego nie
potwierdzato, ze na dzien skfadania ofert wykonawca warunki te spetnia. Podkreslat przy tym
fakt ze zaswiadczenie, ktore zostato wystawione w dniu 12 marca 2024r. potwierdzito, iz
przystepujgcy nie zalega z ptaceniem podatkéw i optat od dnia 12 marca 2024r., tym samym
przystepujgcy zaczat spetniaé warunek udziatu w postepowaniu od dnia 12 marca 2024 r., a

termin sktadania ofert w tym postepowaniu uptyngt w dniu 15 lutego 2024 r.

Majgc na uwadze podnoszony zarzut oraz jego uzasadnienie faktyczne, w pierwszej
kolejnosci nalezy przypomnieé, ze w obecnym stanie prawnym, weryfikacja podmiotowa
wykonawcy odbywa sie na dwoch etapach postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Pierwszy etap jest dokonywany w oparciu o aktualne na moment uptywu
terminu skfadania ofert oswiadczenia wstepne (te wykonawca skfada wraz z ofertg), ktére
majg potwierdza¢ spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia. Drugi etap jest dokonywany przed zawarciem umowy, w oparciu jak wskazat to
ustawodawca ,aktualne na dzien ztozenia” (to znaczy majg poswiadczaC¢ pozgdane
okolicznoscig wtasnie na ten konkretny dzien) dokumenty sktadane przez wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona przez zamawiajgcego w toku badania ofert. W tym
zakresie uregulowanie to nie pozostawia Zzadnych watpliwosci i ewentualne préby
interpretowania tego w inny sposéb prowadzg do btednych zatozen. Istotne jest to, aby stan
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia istniat
nieprzerwanie od uptywu terminu skfadania ofert do dnia udzielenia zaméwienia tj. zawarcia
umowy. Ustawodawca nie bez przyczyny dookreslit — ,aktualny na dzien ziozenia”. Nie
jednokrotnie czas pomiedzy ziozeniem oferty wraz ze wstepnym oswiadczeniem, a
zawarciem umowy jest wydtuzony, a sytuacja potencjalnego wykonawcy w zakresie podstaw
wykluczenia moze sie znacznie sie zmieni¢ w czasie od momentu ztozenia oferty do daty
zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne. Potwierdza powyzsze tres¢ przepiséw art. 126

ust. 1iart. 128 ust. 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, ze oswiadczenia i dokumenty sktadane w
wyniku wezwania na podstawie art. 126 ust. 1 lub art. 128 ust. 2 ustawy Pzp majg by¢
aktualne na dzien ich ztozenia, co oznacza, ze moga by¢ one wystawione po dacie sktadania
ofert. Spetnienia warunkéw i niepodlegania wykluczeniu musi by¢ utrzymany od momentu
ztozenia oferty do chwili ztozenia wskazanych oswiadczen i dokumentéw. Przedtozone w tym
trybie oswiadczenia i dokumenty stanowig jedynie potwierdzenie okolicznosci wczesniej

wykazanych we wstepnym oswiadczeniu sktadanym wraz z ofertg, a przez fakt, ze
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przediozone dokumenty sg aktualne na dzien ich ztozenia potwierdzajg, ze stan spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia nie ulegt zmianie i ma
charakter ciggly (powyzsze potwierdzita rowniez KIO w uchwale z dnia 25 czerwca 2022 r.,
KIO/KD 17/22).

Izba podziela poglad zamawiajgcego, iz z zaswiadczenia wilasciwego naczelnika
urzedu skarbowego ztozonego przez przystepujgcego opatrzonego datg 12 marca 2024r. nie
sposob wywiesé, ze w dniu sktadania ofert przystepujacy, nie spetniat warunku udziatu w
postepowaniu. Innymi stowy przystepujgcy nie zalegat w ptaceniu podatkéw lub optat w
momencie skiadania ofert jak i przez caly czas, az do momentu ztozenia zaswiadczenia z
urzedu skarbowego. Tym bardziej stanowisko odwotujgcego, iz ,w dniu 15 lutego 2024r.
przystepujgcy nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu , a zaczgt je spetniac dopiero od
dnia 12 marca 2024r.” jest catkowicie chybione. Twierdzenie odwotujgcego nie znajduje
potwierdzenia w ustalonym stanie rzeczy, odwotujacy nie przedstawit takze Zadnego
dowodu, na podstawie ktérego tak wywodzit. Ciezar dowodu odnosnie tego zarzutu
spoczywat na odwotujgcym, jako na stronie wywodzgcej skutki prawne z powotywanych
faktow. W ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy temu ciezarowi nie sprostat, a jego
argumentacja sprowadzata sie do gotostownych twierdzen, ktére nie znalazty potwierdzenia

w tresci przepisdw ustawy Pzp i dokumentacji postepowania.

Jak wskazano powyzej Izba podziela ocene, ze warunki udziatu w postepowaniu
wykonawca musi spetnia¢ zarébwno w terminie sktadania ofert jak i w catym okresie
prowadzenia postepowania, jednak wymogu tego nie mozna rozumie¢ w taki sposob jak
przedstawit to odwotujgcy. Gdyby bowiem przyjg¢ zatozenia i sposéb interpretacji
zaprezentowany przez odwotujgcego w zakresie wymagan ustawy Pzp, to wykonawcy byliby
zobowigzani do potwierdzenia ich sytuacji i zdolnoéci, a dodatkowo musieliby poprzeé¢ to
stosownymi dokumentami, w kazdym kolejnym dniu prowadzenia postepowania o udzielenie

zamowienia poczgwszy od dnia otwarcia ofert.

Przenoszagc powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej spraw odwotawczej,
przystepujgcy wraz z ofertg ztozyt oswiadczenie wstepne, w ktéorym potwierdzit, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu okreslone w SWZ. Zamawiajgcy na tej podstawie dokonat
badania ofert oraz tym samym wstepnej oceny, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w
postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z postepowania. Z kolei na dalszym etapie
postepowania o udzielenie zamdéwienia, zgodnie z postanowieniami SWZ wezwany przez
zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych przystepujgcy ztozyt
podmiotowy srodek dowodowy w postaci zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu
skarbowego o niezaleganiu z ptaceniem podatkéow i optat. Irrelewantny jest fakt, iz na

pierwsze wezwanie zamawiajgcego zaswiadczenie wystawione byto wczesniej niz 3
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miesigce przed jego ztozeniem na wezwanie zamawiajgcego. Po ponownym wezwaniu przez
zamawiajgcego, przystepujacy przedstawit zaswiadczenia wystawione w dniu 12 marca 2024
r. Dokument ten jak i wczesniej ztozy potwierdzit, iz przystepujgcy nie ma zadnych zalegtosci

w podatkach, optatach, sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne

Konkludujgc, niezaleznie od tego, ze zarzuty odwotania w $wietle cytowanych
wczesniej regulacji prawnych jawig sie jako bezzasadne, a przystepujacy w prawidiowy
sposob wykazat w toku postepowania o udzielenie zamodwienia, sktadajgc zaswiadczenie
wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie braku zalegtosci w podatkach i optatach. Stanowi on potwierdzenie, ze rowniez
na dzien uptywu terminu sktadania ofert warunek udziatu w postepowaniu w tym zakresie

przystepujgcy spetniat.

Przechodzac dalej do zarzutu niespetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w
odniesieniu do wymaganego doswiadczenia, sktad orzekajgcy rowniez stoi na stanowisku, iz
zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

Przystepujgcy ztozyto podmiotowy Srodek dowodowy w postaci Wykazu ustug
zawierajgcy 4 zamowienia referencyjne. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wskazat,
iz oceniajgc przedstawione przez przystepujgcego podmiotowe srodki dowodowe uznat, ze
spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu okreslonych w SWZ potwierdzajg ustugi
wymienione w pozycji 2 i 4. Odwotujgcy podnosit, iz w zakresie 2 ustugi referencyjnej, z
dokumentéw ztozonych przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie
jednoznacznie wynika, iz zrealizowali oni — we wskazanym w tresci referencji okresie — 3

ustugi, poniewaz przywotane sg 3 umowy.

Os$ sporu sprowadza sie w tym przypadku przede wszystkim do ustalenia czy
odwotujgcy stusznie utozsamiat rozumienie pojecia ,ustugi” z pojeciem ,umowy”. Izba
ustalita, ze takie wnioskowanie nie znajduje oparcia w postanowieniach SWZ i w kontekscie
przedmiotowego postepowania stanowitoby niedozwolong modyfikacje warunku udziatu w

postepowaniu na etapie badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy w rozdziale dotyczacym warunkow udziatu w postepowaniu postuguje
sie sformutowaniem ,ustugi”. Prézno szukaé¢ definicji czy jakiegokolwiek pojecia
precyzujgcego pojecie ustugi. Zamawiajgcy nie przyjat na potrzeby postepowania definicji
pojecia ustugi jako wykonania zadania na podstawie jednej umowy czy jednego zaméwienia.
Izba podzielita stanowisko przystepujgcego, ze jezeli zamawiajgcy nie przyjat na potrzeby
postepowania definicji pojecia ustugi jako wykonania zadania na podstawie jednej umowy
czy jednego zamdwienia, to nie wolno mu na etapie oceny ofert wprowadzac¢ takiej jego

interpretacji. Warunek udziatu w postepowaniu nalezy odczytywaé tak jak doktadnie zostat
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okreslony.

Jesli zatem takiego zastrzezenia nie bylo, zamawiajgcy nie moze juz po ztozeniu ofert
i na etapie ich badania zmienia¢ wymagan, a wszelkie nieprecyzyjne postanowienia SWZ nie
mogag wywolywaé negatywnych skutkbw wobec podmiotéw uczestniczacych w

postepowaniu.

Izba pragnie podkresli¢, iz warunek udziatlu w postepowaniu powinien odnosi¢ sie do
obiektywnych waloréw wykonawcy, potwierdzajgcych jego zdolnos¢ do realizacji
zamowienia. To zamawiajgcy, bedgc wiodarzem postepowania, formutuje i zakresla warunki
udziatu w postepowaniu tak, aby wybra¢ wykonawce, ktéry zrealizuje umowe w nalezyty
sposbb. W ocenie Izby ograniczenie jednej ustugi do jednej umowy nie wydaje sie wtasciwe,
skoro celem winna by¢ mozliwo$¢ zweryfikowania jakie prace wykonawca wykonywat i w jaki

sposob sobie z nimi poradzit.

Taka sytuacja miata miejsce w omawianej sprawie. Zamawiajgcy okreslit w warunku,
ze ma byc¢ to ustuga polegajgca na catodobowej ochronie oséb i mienia w formie
bezposredniej ochrony fizycznej w budynku/-ach uzytecznosci publicznej na rzecz tego
samego podmiotu, trwajgca nieprzerwanie przez okres min. 12 kolejnych miesiecy.
Przystepujgcy przedstawiajgc ustuge referencyjng w pozycji 2 Wykazu ustug podofat
zgdaniom zamawiajgcego. Potwierdzajg, to rowniez dowody ztozone na posiedzeniu przez
przystepujgcego. Odwotujgcy interpretuje warunek wbrew jego literalnemu brzmieniu oraz w
sposob rozszerzajgcy, wywodzgc z niego dodatkowe okolicznosci i przestanki, ktére miaty by
potwierdza¢ zatozong przez niego teze, Zze odwotujgcy nie posiada wymaganego

doswiadczenia w zakresie tej ustugi referencyjne;j.

Jak wynika z ugruntowanej linii orzeczniczej KIO, postanowienia SWZ powinny by¢
ttumaczone zgodnie z ich literalnym brzmieniem. Nie mogg nasuwac¢ zadnych watpliwosci
czy dwuznacznosci. Muszg mie¢ charakter doktadny i jednoznaczny. Nie ma tu miejsca na
dowolng interpretacje. Postanowienia SWZ nie mogg by¢ interpretowane w sposéb
rozszerzajgcy. Podkreslenia tym bardziej wymaga fakt, iz nawet jesli pojawity by sie jakies
watpliwosci nie mogg by¢ interpretowane na niekorzy$¢ wykonawcy.

Niedopuszczalne w swietle obowigzujgcych przepisdéw sg jakiekolwiek interpretacje
postanowien SWZ oparte na przekonaniu czy intencjach danego podmiotu, ktéry stara sie
nadac¢ im znaczenie jakie nie wynika z ich literalnej tresci. Takie dziatanie jest niezgodne z
zasadami Prawa zamdwien publicznych i przekracza granice oceny w ramach wytycznych
okreslonych w SWZ ( por wyrok KIO z dnia 15 listopada 2021, sygn. akt 2821/21).

Reasumujgc Izba uznata, ze w niniejszym stanie faktycznym wykazywane przez

przystepujgcego trzy umowy mozna potraktowac jako jedng ustuge stanowigce pewng
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catos¢, ktore byto realizowane z zachowaniem ciggtosci miejsca i czasu oraz na rzecz

jednego podmiotu. Tym samym zarzut odwotujgcego w tym zakresie sie nie potwierdzit.

Przechodzac dalej do 4 ustugi referencyjnej z Wykazu ustug sporng kwestig jest
ustalenie okresu realizacji wskazanej ustugi. Z tresci samego dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie przedmiotowej ustugi wynika, ze firma Ekotrade Sp. z 0.0. w okresie od
01.01.2016 r. do 31.12.2022 r. $wiadczyta i nadal swiadczy ustugi. Odwotujgcy zarzucat, iz
referencyjna ustuga, na ktoérg powotuje sie przystepujgcy trwa nieprzerwanie od 01 stycznia
2016 r., a zestawiajgc to z wymaganiami SWZ ze ,w przypadku ustug nadal wykonywanych
referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie, powinny by¢
wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy”. 1zba stoi na stanowisku, iz zarzut odwotujgcego
w tym zakresie réwniez jest chybiony. Odwotujgcy pomingt fakt, iz w Wykazie ustug
przystepujgcy powotat sie na zakonczony okres realizacji ustugi i wskazat w przedziat
czasowy od 01 stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2022 r. Tak wiec jest to ustuga zrealizowana w
okreslonym przedziale czasowym, jest ona zakonczona i wykonana. To czy jest wykonywana
obecnie dla spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez przystepujgcego nie ma
znaczenia.

Zupetnie drugorzedny w tej sytuacji jest podnoszony przez odwotujgcego argument,
iz referencje nie zawierajg daty ich sporzadzenia. W zestawieniu z tym jaki okres
przystepujgcy wskazat w wykazie ustug nie jest to istotne, poniewaz potwierdzenie
prawidtowosci wykonania ustugi dotyczy okresu zakonczonego ww. referencje nie musiaty
by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

Zmawiajgcy po dokonaniu oceny i uznaniu, ze dwie ustugi wskazane w pozycji 2 i 4
spetniajg wymogi okreslone w SWZ odstgpit od dalszych czynnosci zwigzanych z

uzyskaniem wyjasnien w zakresie pozostatych ustug wymienionych w Wykazie.

W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy nie posiadat podstaw do odrzucenia oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Ekotrade Sp. z o0.0. oraz Silesia
Ekotrade Sp. z 0.0. Zamawiajgcy nie znalazt takze podstaw do wezwania ww. wykonawcow
do zlozenia wyjasnien dotyczgcych tresci dokumentéw podmiotowych ziozonych w
odpowiedzi na wezwanie bgdz do poprawienia tych dokumentéw, bowiem nie budzity one

zadnych watpliwoséci interpretacyjnych w jego ocenie.

Jako zarzut ewentualny odwotujgcy wskazat naruszenie art. 128 ust.1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie ze strony zamawiajgcego wezwania przystepujgcego do ztozenia,
poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych. Izba uznata, ze zarzut ten

takze nie zastugiwat na uwzglednienie. W rozpatrywanej sprawie przedmiotowe sSrodki
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dowodowe ztozone przez przystepujacego nie budzity watpliwosci Zamawiajgcego. lzba
réwniez nie znalazta podstaw do przyjecia, ze podnoszone w odwofaniu okolicznosci
powinny wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, a tym samym uzasadniatyby powstaniem

obowigzku zadania poprawienia ich lub uzupetnienia w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Drugi z zarzutéw dotyczyt naruszenia art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry zostat przez
odwotujgcego podniesiony jako konsekwencja skonstruowanego zarzutu nr 1. Odwotujgcy
wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt ,zasade rownego traktowania wykonawcéow”. Nie
uzasadnit szerzej tego zarzutu w tresci odwotania, zas w toku postepowania odwotawczego
wykazano, ze zamawiajgcy prawidtowo postgpit nie wykluczajgc przystepujgcego z

postepowania. Stad tez Izba takze oddalita ten zarzut.

Z powyzszych powodow Izba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu w catosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art.
574 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) w zwigzku z § 2 ust. 1
pkt 2) w zw. z § 5 pkt 1) lit. @) oraz pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania

odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekta, jak w sentencji.

Przewodniczgcay:  ....cooviiiiiiiiiii e
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