Sygn. akt: KIO 555/16

WYROK
z dnia 5 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Andrzej Niwicki
Anna Packo
Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2016 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Impel Provider Security Partner spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa we Wroctawiu oraz Impel Security
Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroctawiu w postepowaniu
prowadzonym przez Zarzgd Morskiego Portu Gdynia spotka akcyjna w Gdyni

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Agencja
Ochrony K. spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie, Konsal Ochrona spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Gdyni, zgtaszajacych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Impel Provider Security Partner spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
spotka komandytowa we Wroctawiu oraz Impel Security Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Impel Provider Security Partner
spo6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa we Wroctawiu oraz
Impel Security Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu



tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Impel
Provider Security Partner spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka
komandytowa we Wroctawiu oraz Impel Security Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu na rzecz Zarzgdu Morskiego Portu Gdynia spotka
akcyjna w Gdyni kwote 2 460zt 00 gr (stownie: dwa tysigce czterysta szescédziesigt
ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: = ...............



Sygn. akt KIO 555/16

Uzasadnienie

I. Zarzad Morskiego Portu Gdynia spotka akcyjna w Gdyni (zwany dalej Zamawiajgcym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zamodwienia publicznego pn. ,Ochrona portu
morskiego w Gdyni w latach 2016-2020”.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
23 stycznia 2016 r., poz. 2016/S 016-024732. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164; dalej: Prawo zaméwien publicznych).
W dniu 15 kwietnia 2016 r. wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: Impel Provider Security Partner spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
spétka komandytowa we Wroctawiu oraz Impel Security Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu (dalej: Odwotujacy) wniesli odwotanie, w ktérym zarzucita
Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 7 ust. 1i 3 Prawa zamowien publicznych poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,
2) art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego wykluczenia wybranego Konsorcjum: Agencja Ochrony K. Sp. z 0.0. i Konsal
- Ochrona Sp. z 0.0. z uwagi na brak wniesienia wadium,
3) art. 87 ust. 2 pkt. 1 Prawa zamoOwien publicznych poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego poprawienia omyiki pisarskiej w ofercie Odwotujacego,
4) art. 91 ust 1 Prawa zamoéwien publicznych poprzez wadliwy przydziat punktéw
Wykonawcom w kryterium ,Doswiadczenie” oraz w konsekwencji wadliwy wybor oferty

najkorzystniejszej.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:
l. Zarzuty naruszenia przepisu art. 24 ust 2 pkt 2 Prawa zamowien publicznych.
Odwotujacy stwierdzat, iz ztlozona w ofercie przez wybranego Wykonawce gwarancja
ubezpieczeniowa wadium zostata wystawiona wadliwie i nie zapewnia Zamawiajgcemu
mozliwosci zaspokojenia sie z niej w przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych.



Odwotujgcy podnosit, iz do oferty zostat ztozony dokument wadialny o nr 998-

A578584 z dnia 02.03.2016 roku, wystawiony przez Uniqua Towarzystwo Ubezpieczen
Spétka Akcyjna w todzi, ul. Gdanska 132, z kidrego tresci wynika jednoznacznie, iz
podmiotem tzw. ,Zobowigzanym”, ktérego dziatania, badz zaniechania mogg powodowac
powstanie roszczenia oraz wyptate przez Gwaranta okreslonej sumy pienieznej-jest
wytgcznie Agencja Ochrony K. Sp. z 0.0. nie za$ Konsorcjum Agencja Ochrony K. Sp. z 0.0.
i Konsal - Ochrona Sp. z 0.0.
W takiej sytuacji Zamawiajgcy obowigzany jest, zdaniem Odwotujgcego, wykluczy¢
Wykonawce na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 2 Prawa zaméwien publicznych, gdyz
Wykonawca nie wniést wadium w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy przytaczat
orzecznictwo KIO i wywodzit, ze oferta wspdlna zostata prawidtowo zabezpieczona wadium,
wskazujgc, ze np. w przypadku, gdy np. odmowa zawarcia umowy wystgpi po stronie
wykonawcy niebedgcego objetym gwarancjg, Gwarant ma zasadne prawo odmowié wptaty
naleznej Zamawiajgcemu sumy. Potwierdza to zresztg tres¢ samej gwarancji, zatgczonej do
oferty.

Gwarancja przedstawiona w ofercie Konsorcjum Agencja Ochrony K. Sp.zo.0. i
Konsal - Ochrona Sp. z 0.0. zawiera wyrazne os$wiadczenie, ze dotyczy ona wytacznie
zobowigzan firmy Agencja Ochrony K. Sp. z 0.0. nie zas wszystkich cztonkéw Konsorcjum, a
zatem - w Swietle orzecznictwa KIO, nalezy w ocenie Odwotujgcego uzna¢ wadium tego
Konsorcjum za wniesione nieskutecznie, co powinno stanowi¢ podstawe do wykluczenia

Wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Il. Zarzuty naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych.

1. Zarzut wadliwej punktacji w kryterium ,Doswiadczenie”, przyznanej Odwotujacemu oraz
zaniechania poprawienia omytki pisarskiej w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 1 Prawa zaméwien
publicznych.

Odwotujgcy wskazywat, ze z tresci zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty
wynika, iz Zamawiajgcy nie uwzglednit w przypadku Odwotujgcego w przedmiotowym
kryterium ustugi nr 10, wykonanej na rzecz Zamawiajgcego: TARR Centrum Innowacyjnosci
sp. z 0.0. w Toruniu. W uzasadnieniu Zamawiajgcy stwierdzit, iz dowod nalezytego
wykonania ustugi jest niezgodny z warunkiem, o ktorym mowa w Rozdziale VIl pkt. 2 lit. b tir.
1 SIWZ.

Odwotujgcy wprawdzie w wykazie ustug podat informacje, ze powyzsza ustuga jest
realizowana od 17.06.2013r. ,do nadal”, jednak uczynit to omytkowo, gdyz umowa zostata
juz zakonczona w dniu 31.12.2014r., co potwierdza dotgczona do wykazu referencja z dnia
30.03.2015r.



Odwotujacy zarzucat, ze Zamawiajgcy zaniechat poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 1
Prawa zamoéwien publicznych oczywistej omytki pisarskiej w ofercie Odwotujgcego
w wykazie ustugi pod pozycjg nr 10 - poprzez usuniecie zwrotu ,do nadal” i wpisanie w tym
miejscu daty faktycznego zakonczenia ustugi tj. dnia 31.12.2014r.

Zamawiajgcy, zdaniem Odwotujgacego, mégt dokonac¢ czynnosci poprawienia omyiki
samodzielnie na podstawie poréwnania wykazu ustug z listem referencyjnym lub wskutek
czynnosci wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w sprawie, czego Zamawiajgcy zaniechat
w postepowaniu.

W konsekwencji punktacja w kryterium zostata przyznana Odwotujgcemu, przez
Zamawiajgcego w sposéb zanizony, gdyz Odwotujgcy, w jego ocenie, winien uzyskac
rowniez dodatkowe punkty za ustuge nr 10.

2. Zarzut wadliwej punktacji w kryterium ,Doswiadczenie” przyznanej wybranemu
Wykonawcy.

Wykaz ustug oraz zatgczone do niego dokumenty przedstawione przez wybranego
Wykonawce zawierajg wedtug Odwotujacego, nastepujgce wady:

1) ani z tresci oswiadczenia zawartego w Wykazie ustug, ani tez z tresci zatgczonych do
niego poswiadczen nalezytego wykonania/wykonywania ustug nie wynika, aby ustugi
wykazane w Wykazie dotyczyty ochrony obszarow, obiektow lub urzagdzeh podlegajacych
obowigzkowej ochronie - zgodnie z ustawg z dnia 22 sierpnia 1997r. o ochronie 0séb
i mienia (Dz. U. z2014r., poz. 1099 - t.j. z pézn. zm.). Weryfikacja statusu poszczegdlnych
obiektéw, wskazanych w Wpykazie, pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, Zze jednostki
wojskowe, wymienione w poz. 5 i 6 Wykazu nie sg obiektami podlegajgcymi obowigzkowej
ochronie - zgodnie z ustawg z dnia 22 sierpnia 1997r. o ochronie oséb i mienia (tak, jak chce
tego zamawiajacy). Ustawa, na ktérg zamawiajgcy powotuje sie okreslajac kryteria oceny
ofert, w art. 5 ust. 2 -5 wyraznie definiuje obiekty obowigzkowej ochrony, do ktérych
z pewnoscig nie naleza jednostki wojskowe. Sg one co prawda ochraniane przez SUFO, lecz
na podstawie innych przepiséw, niz ustawa z dnia 22 sierpnia 1997r. o ochronie 0so6b
i mienia (w szczegélnosci jednostki wojskowe nie znajdujg sie w wykazach, o ktérych mowa
w art. 5 ust. 3 - 5 a ich Plany ochrony nie podlegaja uzgodnieniu z Wojewddzkim
Komendantem Policji — zgodnie z art. 7 ust. 1 powotanej ustawy).

Z uwagi na tak sformutowane przez zamawiajgcego kryteria, jak powyzej - nie sposob
przyja¢ do oceny, przyznajgc im punkty, ustugi Swiadczone przez w/w Wykonawce na
terenach jednostek wojskowych

2) z uwagi na nieosiggnietg wartos¢ minimalng 500 000 zt, nie mozna réwniez przyjgc
do oceny oraz punktowac¢ ustug wymienionych w poz. 3,15 i 16 Wykazu ustug.

3) uzasadnione watpliwosci budzg tez wartosci zaméwien, wykazanych w poz. 8 i 9.

W wyniku weryfikacji informacji dostepnych publicznie, stwierdzamy, Ze istnieje bardzo duze



prawdopodobienstwo, ze ustuga na rzecz Biblioteki Publicznej m. st. Warszawy nie
osiggneta kwoty 549 406,33 zt. Z ogtoszenia o udzieleniu zamowienia, opublikowanego
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych wynika, ze w okresie 01.02.2013 — 31.01.2015
udzielono w/w Wykonawcy zaméwienia publicznego na kwote 371 922,48 zt. Jezeli przyjac,
ze w terminie 01.02.2015 - 30.06.2015 udzielono temu Wykonawcy zaméwienia
uzupetniajgcego do maksymalnej wartosci, okreslonej w SIWZ |, tj. 20%, catkowita wartosé
ustugi, wykazanej w poz. 8, nie osiggnetaby minimalnej kwoty 500 000 zt.

W odniesieniu do ustugi zrealizowanej na rzecz Muzeum Narodowego w Krakowie,
z ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia, opublikowanego w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
pod nr 67063-2013 z dnia 06.05.2013 r. wynika, ze wartos¢ udzielonego zaméwienia
wyniosta 494 563,44 zit, a wiec réwniez nie osiggneta wymaganej przez zamawiajacego
kwoty.

Wykonawca zatem w przedtozonym Wykazie zawart co najmniej 5 ustug bezsprzecznie nie
spetniajgcych  warunkédw uprawniajgcych do przyznania punktow w  Kryterium
,doswiadczenie” oraz co najmniej 2 ustugi budzgce uzasadnione watpliwosci co do ich
realnej wartosci.

W konsekwencji Zamawiajgcy winien, zdaniem Odwotujgcego, obnizyé punktacje przyznang
wybranemu Wykonawcy w tym kryterium.

3. Zarzut wadliwej punktacji w kryterium ,Doswiadczenie” przyznanej Konsorcjum
Konsalnet Holding S.A., Konsalnet Ochrona sp. z 0.0., Konsalnet Security SP. z 0.0.

Wykaz ustug oraz zatgczone do niego dokumenty przedstawione przez w/w Konsorcjum
zawierajg nastepujgce wady:

1) dla ustug wykazanych w poz. 16, 22, 26 oraz 29 przedtozono dowody, ktdre nie
potwierdzajg nalezytego  wykonania zamoéwien. Zatgczone na  potwierdzenie
referencje/poswiadczenia sg wystawione w trakcie realizacji ustugi, co dla ustug
wykonanych, a wiec zakonczonych - jest niedopuszczalne. Ustugi zakonczone moga byc¢
traktowane jako wykonane nalezycie wytgcznie w wypadku, gdy poswiadczenie ich
nalezytego wykonania zostato wystawione po ich zakohczeniu. Nie sposéb przyjac, aby
dotaczone do oferty faktury oraz wydruki z wewnetrznych systeméw ksiegowych
Wykonawcy, potwierdzaty nalezyte wykonanie ustug. Nie zawierajg one bowiem Zadnej
informacji o prawidtowosci wykonanych ustug, sg jedynie potwierdzeniem, ze za dany okres
wykonania ustugi wystawiono fakture oraz, ze faktura ta zostata optacona. Nie oznacza to
jednakze, ze Zamawiajgcy potwierdza w ten sposob nalezytg realizacje umowy. Nawet
w przypadku nienalezytego wykonywania ustug oraz np. uiszczania kar umownych, faktury
za realizacje tego typu ustug sg wystawiane standardowo przez Wykonawce i optacane
przez Zamawiajgcego (albo w kwocie pomniejszonej o potrgcone kary umowne, albo



w petnej wysokosci - gdy Zamawiajgcy zaspokaja sie w tym wzgledzie z ustanowionego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy).

Faktura - zgodnie z literatura przedmiotu i utrwalonym orzecznictwem - stanowi dowdd, ze
zamoOwienie zostato zrealizowane, natomiast nie potwierdza nalezytego wykonania
zamoéwienia. W przypadku nienalezytego wykonania umowy zamawiajgcy ma prawo naliczy¢
wykonawcy kary umowne, ktére moga by¢ rozliczone na odrebnej fakturze. Sama faktura nie
moze wiec stanowic tzw. referencji/poswiadczenia nalezytego wykonania, chyba ze zawiera
w swojej tresci sformutowania jednoznacznie stanowigce dowdd prawidtowej realizacji
zamowienia. Potwierdzato wyrok KIO z 28 czerwca2010 r. (sygn. akt 1083/10,1085/10).
Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze Wykonawca - w celu uzyskania punktéw w kryterium
,=doswiadczenie” - musi do Wykazu ustug dotgczy¢ dowody, o ktérych mowa w rozdziale VII
pkt 2) lit, b) SIWZ. Nie spos6b zatem przyjaé, iz wspomniane faktury, nie zawierajace
absolutnie Zzadnych informacji dotyczacych sposobu wykonania ustug, sg dowodami
pozwalajgcymi uzna¢ zamoéwienie za wykonane nalezycie, a co za tym idzie - ustugi z nimi
zwigzane, opisane powyzej, nie powinny podlegac¢ ocenie i punktowaniu w przyjetych przez
zamawiajgcego kryteriach oceny ofert,

2) ustugi wymienione przez Wykonawce w poz. 23, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41,
42 i 43 nie dotyczg obiektow obowigzkowej ochrony w rozumieniu ustawy z dnia 22 sierpnia
1997r. o ochronie 0séb i mienia (a to byto wyraznie wyartykutowanym przez zamawiajgcego
wymogiem do przyznania punktow w kryterium ,doswiadczenie”). Kazdy profesjonalny
podmiot, $wiadczgcy ustugi w branzy ochrony ma, zdaniem Odwotujgcego, petng
swiadomosc¢, ze jednostki wojskowe sg chronione przez SUFO na podstawie odrebnych, niz
powotana ustawa, przepiséw i w zwigzku z tym ich tereny nie sg obiektami podlegajgcymi
obowigzkowej ochronie - zgodnie ze wspomniang ustawg. Odwotujgcy podnosit, ze jako
podmiot od wielu lat $wiadczgcy ustugi na terenie tego typu jednostek, posiada w tym
obszarze szeroka wiedze i doswiadczenie, potwierdzone wieloma
referencjami/poswiadczeniami, jednakze — zuwagi na precyzyjnie okreslone przez
zamawiajgcego wymogi w kryterium ,doswiadczenie”, nie przedtozyt tychze dowodbéw wraz
z ofertg, gdyz ich dotgczenie stanowitoby - w naszym przekonaniu - nieuczciwg prébe
zdobycia zamoéwienia publicznego - niezgodnie z kryteriami przyjetymi przez zamawiajgcego.
Zauwazy¢ dodatkowo nalezy, ze nawet, gdyby ustugi wymienione w pozycjach powyzej,
dotyczyty obiektéw obowigzkowej ochrony - zgodnie z ustawg o ochronie os6b i mienia, to
dla wiekszosci z nich (wymienionych w poz. 34, 36, 37, 38, 39, 40, 41 i 43) nie przedtozono
aktualnych poswiadczen nalezytego wykonywania (w rozumieniu Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréow z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw), sktadajgc wytgcznie
lakoniczne o$wiadczenie o niemoznosci przediozenia takowego - co jest catkowicie

sprzeczne z wytycznymi zamawiajgcego, ktéry wyraznie okreslit w SIWZ, ze oswiadczenie



Wykonawcy potraktowane bedzie jako dowdd - jezeli z uzasadnionych przyczyn
o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia.
Wykonawca w Zzaden sposéb nie wykazat uzasadnienia niemoznosci pozyskania
poswiadczen, ani tez nie wskazat obiektywnych tego przestanek.

W konsekwencji Zamawiajgcy winien, zdaniem Odwotujgcego, obnizy¢ punktacje przyznang
Wykonawcy w tym kryterium.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i w odpowiedzi na
odwotanie wnosit o jego oddalenie.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Agencja Ochrony K. spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Konsal Ochrona spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Gdyni, ktérych oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza (dalej:

Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamdwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, wéwczas Odwotujgcy miatby szanse na

uzyskanie zamoéwienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

Odnosnie zarzutu dotyczacego gwarancji wadialnej, wniesionej przez jednego
z konsorcjantéw, Izba podzielita poglady dotychczas wyrazane w orzecznictwie oraz opinii
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych, zamawiajgcy ma

obowigzek wykluczenia z postepowania wykonawcéw, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu



terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym
mowa w art. 46 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie

okresu zwigzania oferta.

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia na podstawie art. 23
ust. 2 Prawa zaméwien publicznych ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Z kolei stosownie do przepisu art. 23 ust. 3 Prawa
zamOwien publicznych, przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow  wspolnie ubiegajgcych sie o0 udzielenie zamodwienia publicznego.
W konsekwenciji, w ocenie skfadu orzekajgcego, uprawnione jest przyjecie, ze obowigzki
wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5 Prawa zamdéwien publicznych w zakresie wadium, dotyczgce
wykonawcy, dotyczg rowniez wszystkich wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia odpowiednio. Stosownie do art. 45 ust. 6 pkt 4 Prawa zaméwien
publicznych, wadium moze by¢ wnoszone przez wykonawce w postaci gwarancji
ubezpieczeniowych. W przypadku wspdélnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia przez
kilku wykonawcéw, gwarancja wadialna jest skitadana przez petnomocnika, ustanowionego
na podstawie art. 2 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych. Powyzsze Zamawiajgcy wyraznie
przewidziat w Rozdziale V SIWZ, pkt 1 ust. 7, wskazujac, ze ,,dopuszcza sie aby wadium
zostato wniesione przez petnomocnika lub przez jeden z podmiotow wystepujacych
wspdlnie”, przy czym umocowanie petnomocnika wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia nie byto kwestionowane w odwofaniu. Uczestnicy umowy
konsorcjalnej (wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia) w § 4 ust. 7
umowy konsorcjum z dnia 18 lutego 2016 r. (odpis ztozony przez Przystepujgcego na
rozprawie) przewidzieli, ze zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy wniesie Lider
Konsorcjum (petnomocnik wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zaméwienia).

Sktad orzekajgcy podziela poglad wyrazony w opinii Prezesa UZP, iz ,,Cel ten zostaje
osiggniety takze w przypadku, gdy gwarancja bankowa jest wystawiona na jednego
z cztonkéw konsorcjum, ktéry zostat prawidtowo umocowany do dziatania na rzecz
pozostatych konsorcjantéw, nawet jezeli w tresci gwarancji nie ma wprost odwotania do
dziatania przez niego na rzecz pozostatych cztonkédw konsorcjum. W takim przypadku
nalezy uznac¢, ze wadium w postaci gwarancji zostato prawidtowo wniesione. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze prawidlowo umocowany petnomocnik konsorcjum, wskazany w tresci
gwarancji wadialnej, podobnie jak kazdy inny czionek tego, konsorcjum ponosi
odpowiedzialnos¢ z gwarancji za wszystkie dziatania innych cztionkéw konsorcjum
(odpowiedzialnosc¢ solidarna zgodnie z art. 369 KC w zw. z art. 14 i 139 ustawy Pzp), ktére
mogg by¢ powodem zaistnienia przestanek do zatrzymania wadium. W tych okolicznosciach



gwarancja wadialna opatrzona klauzulg ,na pierwsze zgdanie” majgca charakter
bezwarunkowy i nieodwotalny zabezpiecza interes zamawiajgcego takze wéwczas, gdy jest
wystawiona na jednego z cztonkdédw konsorcjum - petnomocnika pozostatych czionkow

konsorcjum.

Powyzsze stanowisko w odniesieniu do kwestii wnoszenia wadium w formie
gwarancji bankowej stanowigcej wadium, wystawionej na jednego z wykonawcéw wspolnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia (cztonkéw konsorcjum) zostato zaprezentowane
takze w skardze Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 22 lipca 2015 r., na wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 1 lipca 2015 r. (sygn. akt: 1251/15) i potwierdzone
uwzgledniajgcym te skarge wyrokiem Sagdu Okregowego w Warszawie z dnia
14 pazdziernika 2015 r. (sygn. akt: XXIlIl Ga 1313/15).” (Interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp w kontekscie przediozenia gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowe;j
wystawionej na jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia

publicznego, opublikowana na stronie https:/www.uzp.gov.pl/). Analogiczny poglad zostat

wyrazony w wyroku Sgdu Okregowego w Czestochowie sygn. akt VI Ca 527/05 oraz m.in.
w orzeczeniach Krajowej lzby Odwotawczej sygn. akt KIO 2362/15, KIO 2622/15 oraz
KIO 2789/15.

Reasumujgc, Izba nie podzielita wywodéw Odwotujgcego co do braku mozliwosci
akceptacji gwarancji wystawionej na jednego z wykonawcoéw wspoélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia. W konsekwencji, 1zba stwierdzita, ze okoliczno$¢, ze do oferty
Przystepujacego zostat ztozony dokument wadialny o nr 998-A578584 zdnia
2 marca 2016 roku, wystawiony przez Uniqua Towarzystwo Ubezpieczen spoétka akcyjna
w todzi, z ktérego tresci wynika jednoznacznie, iz podmiotem zobowigzanym, ktdrego
dziatania, badz zaniechania mogg powodowac powstanie roszczenia oraz wyptate przez
Gwaranta okreslonej sumy pienieznej-jest wytgcznie Agencja Ochrony K. Sp. z 0.0. nie zas
wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Agencja Ochrony K. Sp. z o.0.
i Konsal - Ochrona Sp. z 0.0. nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia Przystepujgcego

z postepowania z powodu niewniesienia wadium.

Odnosnie zarzutdéw, dotyczgcych przyznawania punktéw wykonawcom za posiadane
doswiadczenie, I1zba stwierdzita, co nastepuje:

Po pierwsze, czes¢ zarzutdbw odwotania, odnoszacych sie do punktowania ofert
konkurencyjnych byta oczywiscie nietrafna, poniewaz Zamawiajgcy nie przyznat punktéw za
niektére ustugi wskazane w ofertach konkurencyjnych, a wskazywane przez Odwotujgcego
jako niestusznie punktowane. Mianowicie Zamawiajgcy nie przyznat punktow za pozycje 3, 8,



14 i 15 wykazu Przystepujgcego (numeracja pozycji wykazu zgodnie z uprawniona poprawka
Zamawiajgcego — wykonawca pomingt w numeracji pozycje nr 13, dlatego kolejne pozycje
miaty nieprawidtowg liczbe porzadkows).
Zamawiajgcy nie uwzglednit przy przyznawaniu punktéw pozycji nr 29, 34, 36, 37, 38, 39, 40,
41 i 43 w wykazie ustug zatgczonym do oferty wykonawcéw wspédlnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamdwienia Konsalnet Holding S.A., Konsalnet Ochrona sp. z 0.0., Konsalnet
Security sp. z 0.0.
Powyzsze zostato upublicznione w wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 5 maja 2016 r.

W konsekwencji twierdzenia Przystepujgcego o btednym przyznaniu punktéw
w tychze pozycjach byty bezprzedmiotowe.

Po drugie, odnosnie dokumentéw potwierdzajgcych posiadane doswiadczenie —
w ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy przedmiotowe dokumenty ocenit prawidtowo.
Odnosnie pozycji 9 (btednie wskazanej w wyborze oferty najkorzystniejszej jako
niepunktowana przez Zamawiajgcego), Przystepujacy uzupetnit wymagane doswiadczenie
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, czego Odwotujgcy nie kwestionowat. Zgodnie
z przepisami Prawa zaméwien publicznych i Rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw zostaty tez ocenione przez Zamawiajgcego dokumenty potwierdzajgce
wykonanie ustug, ztozone przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsalnet Holding S.A., Konsalnet Ochrona sp. z 0.0., Konsalnet Security sp.
Z 0.0., wydane w trakcie realizacji ustug.

Po trzecie, lzba podzielita w catosci stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane
w odpowiedzi na odwotanie, dotyczgce punktowania doswiadczenia za ustugi ochrony
jednostek wojskowych. Zdaniem Odwotujgcego nie powinny by¢ one punktowane, bowiem
podlegajg ochronie na podstawie innych przepiséw, niz ustawa o ochronie oséb i mienia —
tymczasem, zgodnie z Rozdziatem XVI SIWZ pkt 1, Zamawiajgcy powinien punktowac
z wagg 20% doswiadczenie wykonawcow w $swiadczeniu ustug ochrony obszardw, obiektow
lub urzadzen podlegajgcych obowigzkowej ochronie zgodnie z ustawg o ochronie oséb
i mienia.

Izba zwazyta, co nastepuje: zgodnie z art. 5 ustawy o ochronie 0s6b i mienia (Dz.U
2014/1099), obszary, obiekty, urzadzenia i transporty wazne dla obronnosci, interesu
gospodarczego panstwa, bezpieczenstwa publicznego i innych waznych intereséw panstwa
podlegajg obowigzkowej ochronie przez specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne lub
odpowiednie zabezpieczenie techniczne.

Rzeczywiscie, ochrona obiektow wojskowych podlega szczegdlnemu, zaostrzonemu
rezimowi - w poréwnaniu do ochrony obiektéw nieposiadajgcych charakteru wojskowego - na

podstawie Rozporzgdzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia 19 czerwca 1999 r. w sprawie



ochrony przez specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne terendéw jednostek
organizacyjnych resortu obrony narodowej (Dz.U.2014/1770).
Jednak w ocenie Izby w tym przypadku nie mozna méwic¢ o ,,innych przepisach” poniewaz
przedmiotowe rozporzgdzenie zostato wydane na podstawie art. 44 ust. 2 ustawy o ochronie
0soOb i mienia. Skoro akt ten jest aktem wykonawczym oczekiwanej przez Zamawiajgcego
podstawy prawnej swiadczenia ustugi punktowanej - nie mozna wytaczy¢ punktowania ustug
$wiadczonych na podstawie rozporzadzenia, jezeli Zamawiajacy zapowiedziat przyznawanie
punktow za swiadczenie ustugi obowigzkowej na podstawie ustawy o ochronie oséb i mienia.
Po czwarte, w kontekscie powyzszego, ewentualne doliczenie punktow
Odwotujgcemu za pozycje 10 wykazu ustug, o co stusznie wnosit w odwotaniu, nie ma
wptywu na wynik postepowania (zwiekszenie punktacji Odwotujacego o 1 pkt za
doswiadczenie zawodowe nie spowoduje, ze bedzie miat on wiekszg ilos¢ punktéw, niz

oferta uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg).

Wobec powyzszych okoliczno$ci Izba stwierdzita, ze nie doszto do takich naruszen
przepisbw Prawa zamoOwien publicznych, ktére miatyby wptyw na wynik postepowania,
dlatego orzeczono, jak w sentencji, oddalajgc odwotanie.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



