Sygn. akt KIO 2844/20
K10 2846/20

WYROK
z dnia 27 listopada 2020r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2020 r., w Warszawie odwotanh
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:
A. w dniu 2 listopada 2020 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Konsorcjum: DGP Security Partner Spoétka z o0.0. z
siedzibg w Katowicach, DGP PRCMDER sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy oraz
»DERSLAW" sp. z 0.0. z siedzibg w Potancu, (KIO 2844/20),
B. w dniu 2 listopada 2020 r. przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Konsorcjum: Silezjan System Security Biuro Ochrony
Mienia Sp. z 0.0., Era Sp. z 0.0., Novia Sp. z 0.0., Fosa Ochrona Sp. z 0.0., Firma
Ochrony Szkolenia Asekuracji FOSA Sp. z 0.0., Ekspert Security AT Sp. z 0.0.,
Ekspert Security Duo Sp. z 0.0., ul. Centralna 24, 52-114 Wroctaw, (KIO 2846/20),

w postepowaniu prowadzonym przez 43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Swietoszowie

przy udziale:

A. wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
Silezjan System Security Biuro Ochrony Mienia Sp. z o0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, Era Sp. z 0.0., Novia Sp. z 0.0., Fosa Ochrona Sp. z 0.0. z siedziba w
Chorzowie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 2844/20 po stronie Zamawiajgcego;

B. wykonawcéw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Silezjan System Security Biuro Ochrony Mienia Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
Fosa Ochrona Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, Era Sp. z 0.0. z siedzibg w
Chorzowie, Novia Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, Firma Ochrony Szkolenia
Asekuracji FOSA Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, Ekspert Security DUO Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie, Ekspert Security AT Sp. z 0.0. z siedzibg w Jabtonnej,
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zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2844/20 po stronie Zamawiajgcego;

C. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
DGP Security Partner Spétka z 0.0. z siedzibg w Katowicach, DGP PRCMDER sp. z
0.0. z siedzibg w Legnicy oraz ,DERSLAW" sp. z o0.0. z siedzibg w Potancu
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

2846/20 po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 2844/20 i nakazuje Zamawiajacemu:

- uniewaznienie czynnosci polegajgcej na zakwalifikowaniu do ztozenia ofert oraz
zaproszeniu do skfadnia ofert w czesci 2 zamédwienia wykonawcow wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamdwienia Konsorcjum: Silezjan System Security Biuro Ochrony Mienia
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Era Sp. z 0.0., Novia Sp. z 0.0., Fosa Ochrona Sp. z 0.0.
z siedzibg w Chorzowie, oraz w czeéci 3 Konsorcjum: Silezjan System Security Biuro
Ochrony Mienia Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Fosa Ochrona Sp. z 0.0. z siedzibg w
Chorzowie, Era Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, Novia Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie,
Firma Ochrony Szkolenia Asekuracji FOSA Sp. z o.0. z siedzibg w Chorzowie, Ekspert
Security DUO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Ekspert Security AT Sp. z 0.0. z siedzibg w
Jabfonnej;

- wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Konsorcjum: Silezjan System Security Biuro Ochrony Mienia Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, Fosa Ochrona Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, Era Sp. z 0.0. z siedzibg w
Chorzowie, Novia Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, Firma Ochrony Szkolenia Asekuraciji
FOSA Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, Ekspert Security DUO Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, Ekspert Security AT Sp. z 0.0. z siedzibg w Jabtonnej w czesci 3 zamowienia.

- wezwanie Konsorcjum: Silezjan System Security Biuro Ochrony Mienia Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu, Era Sp. z 0.0., Novia Sp. z 0.0., Fosa Ochrona Sp. z 0.0. z siedzibg
w Chorzowie w czesci 2 zamowienia do ztozenia wyjasnien w zakresie zdolnosci techniczne;j
i zawodowej tj. wyjasnieh dotyczgcych rzeczywistej wartosci robét zrealizowanych przez
wykonawce w zakresie ustugi realizowanej na rzecz 31 BLT w Poznaniu oraz MPWIK S.A.

- ponowng ocene wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w czeéci 2 oraz

czesci 3 zaméwienia.
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2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 19 320 zt 46 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy trzysta dwadziescia ztotych czterdziesci szes¢ groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

3. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 2846/20 i nakazuje Zamawiajagcemu:

- uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

- uniewaznienia czynnosci zaproszenia pozostatych wykonawcoéw do sktadania ofert na
realizacje zamowienia w czesci 3,

- powtdrzenie czynnoéci badania i oceny wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu w zakresie czesci 3 w tym wniosku ztozonego przez Odwotujgcego;

4. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

4.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

4.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szestset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Jeleniej Gorze.

Przewodniczacy: ......cccooiiiiiiiiiiiiiiiins
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Skarb Panstwa - 43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy z siedzibg w
Swietoszowie prowadzi postepowanie na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019r., poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp”) o
udzielenie zaméwienia publicznego w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa w trybie
przetargu ograniczonego na ,Usfuge bezposredniej ochrony fizycznej realizowanej przez
specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne (SUR)) w jednostkach i instytucjach bedgcych
na zaopatrzeniu 43 WOG z podziatem na 3 zadania."

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2020/S 189-457420 w dniu 29 wrzesnia 2020 r.

Sygn. akt KIO 2844/20

Odwotujacy - Konsorcjum firm: DGP Security Partner Spétka z o0.0. z siedzibg w
Katowicach, DGP PRCMDER sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy oraz ,DERSLAW" sp. z 0.0. z
siedzibg w Potancu wniost odwotanie wobec niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

I. w zakresie zadania czesci 2 zamowienia:

1) art. 131e ust. 2 i ust. 2a Pzp w zw. z art. 51 ust. 1a Pzp w zw. z art. 131j Pzp w zw. z
art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1, ust. la i ust. 1b Pzp w zw. z art. 22d w zw. z
art. 7ust. 1i 3 Pzp wzw. z § 2 ust. 4 pkt 2 i ust. 6 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016r. w sprawie dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. z 2020r., poz. 1282 tj.; dalej:
.fozporzadzenie”) w zw. z § 3 rozporzadzenia, w zwigzku z treécig postanowienh ogtoszenia o
zamowieniu i danych do ogtoszenia poprzez:

a) dokonanie pozytywnej oceny wniosku ztozonego przez Konsorcjum firm: Silezjan
System Security Biuro Ochrony Mienia Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Fosa Ochrona
Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, Era Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, Novia Sp. z 0.0. z
siedzibg w Chorzowie (dalej: ,Konsorcjum_1" lub ,Przystepujacy_1") i zakwalifikowanie go

do dalszego etapu postepowania, zaproszenie do sktadania ofert pomimo, ze Konsorcjum_1
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nie wykazato spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej tj. zrealizowania co najmniej dwoch ustug polegajacych na ochronie fizycznej
os6b i mienia przez specjalistyczne uzbrojone formacie ochronne na kwote 4 000 000,00
PLN brutto kazda, w szczegolnosci:

- na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi na rzecz 31 BLT przedstawito jedynie
oswiadczenie wiasne (lakoniczne i ogdlne nie obrazujgce jakie to utrudnienia konkretnie w
organizacji pracy uniemozliwity uzyskanie referencji), bez jednoczesnego przedstawienia
wraz z owym oswiadczeniem dowoddéw potwierdzajgcych podjecie dziatan zmierzajgcych do
uzyskania referencji od 31 BLT (aktow starannosci), ktére to dokumenty wykazatyby
wystgpienie uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze, podczas gdy mozliwosé
przyjecia przez Zamawiajgcego w miejsce referencji lub innego dokumentu pochodzacego
od podmiotu na rzecz ktérego ustugi sg realizowane oswiadczenia wtasnego ma charakter
wyjatkowy i uzalezniona jest od tgcznego spetnienia kilku przestanek, ktore w stanie
faktycznym niniejszej sprawy nie zostaty spetnione,

- to Zamawiajgcy wszedt w role Wykonawcy i z wykorzystaniem dyspozycji § 2 ust. 6
rozporzagdzenia w zw. z § 3 rozporzadzenia, poszukiwat dowodow potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu, podczas gdy w okolicznosciach niniejszej
sprawy, wobec nieprzedstawienia przez Konsorcjum_1 zadnych dowoddw potwierdzajgcych
podjecie jakichkolwiek dziatan zmierzajgcych do uzyskania referencji jak i konkretnego
przedstawienia okolicznosci uniemozliwiajgcych uzyskanie referencji m.in. opisu konkretnych
utrudnien spowodowanych covid -19 Zamawiajgcy nie miat materiatu, ktéry uzasadniat
bezposrednie wystgpienie do 31 BLT, albowiem nie miat dokumentow, ktére mogtyby budzi¢
lego watpliwosci (przestanka konieczna do wystgpienia aby uruchomié procedure opisang
powyzej). Ponadto z zestawienia dat ztozenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu w postepowaniu 80/PN/2020 oraz daty zakonczenia ustugi na rzecz 32 BLT
(kwiecien 2020 r.) jasno wynika, iz nie do pogodzenia z zasadami doswiadczenia i
logicznego myslenia jest brak mozliwosci uzyskania referencji przez ponad 5 miesiecy nawet
w okresie epidemicznym; zwtaszcza wobec niesprecyzowania przez Konsorcjum_1 jakiez to
konkretne zdarzenia zwigzane z covid -19 uniemozliwity uzyskanie referencji; Powyzszym
dziataniem Zamawiajgcy naruszyt zasady postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w szczegdlnosci zasade rownego traktowania wykonawcdéw oraz zapewnienia
uczciwej konkurenciji,

- w zakresie ustugi realizowanej na rzecz 31 BLT w Poznaniu Konsorcjum_1, mimo

brzmienia warunku udziatu w postepowaniu oraz tresci kolumn wykazu ustug, o$wiadczyto w



Sygn. akt KIO 2844/20
K10 2846/20

wykazie ustug, iz Silezjan System Security Biuro Ochrony Mienia sp. z 0.0. wypracowat
wymagang w postepowaniu wartos¢ ustugi na kwote 8 514 884.20 zt brutto tym samym
Konsorcjum_1 podato warto$¢ za realizacje catej umowy, bez uwzglednienia faktu, iz umowa
realizowana byla przez 3 cztonkéw konsorcjum (Silezjan EKO sp. z o0.0. - lider, Silezjan
System Security Biuro Ochrony Mienia Sp. z 0.0., Makropol sp. z 0.0. ). W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy wymagat wskazania w wykazie ustug o wartosci wypracowane;j
przez cztonka Konsorcjum na doswiadczenie ktérego powotuje sie konsorcjum w celu
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Jak wynika z oswiadczenia
ztozonego przez Makropol S.A. w postepowaniu prowadzonym przez 33 Baze Lotnictwa
Transportowego w Powidzu na ,Swiadczenie catodobowej ochrony oséb i mienia w systemie
zmianowym realizowanym przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFO) w
latach 2020-2022" w przypadku ustugi na 31 BLT w Poznaniu Makropol Sp. z o.0.
wypracowat ustuge o wartosci 3 970 803, 60 zt brutto. Powyzsze powoduje, ze Silezjan
System Security Biuro Ochrony Mienia sp. z 0.0. nie mogto wypracowaé petnej wartosci
ustugi, bowiem w konsorcjum znajdowata sie Silezjan EKO sp. z 0.0. lider konsorcjum, ktéry
tez realizowat ustuge,

- w zakresie ustugi realizowanej na rzecz MPWiK S.A. we Wroctawiu Konsorcjum_1
oswiadczyto w wykazie ustug, iz Silezjan System Security Biuro Ochrony Mienia Sp. z o.0.
wypracowat wymagang w postepowaniu warto$¢ ustugi na kwote 6 247 248.87 zt brutto,
podczas gdy jak wynika z analizy umowy oraz anekséw zawartych pomiedzy konsorcjum
realizujgcym ta ustuge (Silezjan EKO sp. z o0.0., Silezjan System Security Biuro Ochrony
Mienia Sp. z o0.0., Biuro Ochrony ,Ranger" sp. z 0.0.) a MPWIiK S.A. we Wroctawiu realizacja
opiewata na kwote 5 189 581.32 zt brutto. Konsorcjum_1, mimo brzmienia warunku udziatu
w postepowaniu oraz tresci kolumn wykazu ustug, podaje wartos¢ za realizacje catej umowy,
bez uwzglednienia faktu, iz umowa realizowana byta przez 3 cztonkéw konsorcjum oraz jej
zakres nie obejmowat wytgcznie SUFO. Powyzsze zdaniem Odwotujgcego jest istotne,
poniewaz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat legitymowaniem sie
ustugg polegajacg na ochronie fizycznej osdb i mienia przez specjalistyczne uzbrojone
formacje ochronne i wykonawca moze wykazywac sie wartoscig ustugi zrealizowang jedynie
przez SUFO, tymczasem analiza OPZ z postepowania na MPWIK S.A. we Wroctawiu
prowadzi do wniosku, iz przedmiot zamowienia nie obejmowat wytgcznie ustugi SUFO, ale
rowniez ustugi realizowane przez pracownikdw niekwalifikowanych, ustugi inkaso,

podtgczenie SSWIN i monitorowanie obiektow i podjazd Gl,
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b) ulokowanie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum_1
posrod wnioskdw wykonawcow, ktorzy zostali zaproszeni do ztozenia ofert, pomimo, ze
Konsorcjum_1 nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
opisanym powyzej,

c) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum_1 z udzialu w postepowaniu mimo, ze nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

d) podejmowanie czynnosci w postepowaniu w sposob naruszajgcy zasady zachowania
uczciwej konkurengji i rownego traktowania wykonawcow, a takze ustalenia wynikow oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w tym kwalifikacji wykonawcow do
zaproszenia do ztozenia ofert niezgodnie z przepisami ustawy Pzp poprzez stworzenie
sytuacji, w ktérej oferte najkorzystniejszg moze zlozyé Konsorcjum_1, ktéry nie wykazato
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej co na podzniejszym etapie postepowania nie bedzie mogto byé skutecznie
podwazone,

2) art. art. 131e ust. 2 i ust. 2a Pzp w zw. z art. 131j Pzp w zw. z art. 51 ust.la Pzp w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 24 ust. 16 i ust. 17 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, w
zwigzku z trescig postanowien ogtoszenia o zamowieniu i danych do ogtoszenia poprzez:

a) dokonanie pozytywnej oceny wniosku Konsorcjum_1 i zakwalifikowanie tego
Konsorcjum do dalszego etapu postepowania, zaproszenie do sktadania ofert, pomimo ze
wobec Konsorcjum_1 zachodzg podstawy do wykluczenia z udziatu w postepowaniu,
albowiem Konsorcjum_1 w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzito Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, a co najmniej w wyniku lekkomysinosci Ilub niedbalstwa
przedstawito informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. ztozyto okreslone. (szczegétowo opisane w zarzucie powyzej) odwiadczenia
oraz dowody co do zakresu przedmiotowego oraz wartosciowego realizowanych ustug i ich
zgodnos$ci z warunkami udzialu w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, jak
rowniez o$wiadczenie co do wystgpienia uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze uniemozliwiajgcych uzyskanie referenciji,

b) ulokowanie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum_1
po$rod wnioskdw wykonawcow, ktorzy zostali zaproszeni do ztozenia ofert, pomimo, ze
wobec Konsorcjum_1 zachodzg podstawy wykluczenia z udziatu w postepowaniu w zakresie

opisanym powyzej,
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c) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum_1 z udzialu w postepowaniu mimo, ze wobec
Konsorcjum_1 zachodzg podstawy wykluczenia w zakresie opisanym powyzej, mimo iz nie
wykazato braku podstaw wykluczenia z udzialu w niniejszym postepowaniu na dzien
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

d) podejmowanie czynnosci w postepowaniu w sposob naruszajgcy zasady zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze ustalenia wynikow oceny
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu w tym kwalifikacji wykonawcéw do
zaproszenia do ztozenia ofert niezgodnie z przepisami Pzp poprzez stworzenie sytuacji, w
ktérej oferte najkorzystniejszg moze ztozy¢ Konsorcjum_1, wobec ktérego zachodzg
podstawy wykluczenia z udziatu w postepowaniu, co na pézniejszym etapie postepowania
nie bedzie mogto by¢ skutecznie podwazone,

3) art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 4i5 Pzp w
zw. z art. 131 Pzp w zw. z art. 51 ust. 1a Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i3 Pzpw zw. z § 3
rozporzgdzenia w zwigzku z tresdcig postanowien ogtoszenia o zaméwieniu i danych do
ogtoszenia poprzez:

a) dokonanie pozytywnej oceny wniosku Konsorcjum_1 i zakwalifikowanie do dalszego
etapu postepowania, pomimo ze Konsorcjum_1 nie wykazato, ze nie zachodzg wobec niego
przestanki wykluczenia okreslone w przedmiotowym postepowaniu tj. przestanki o ktérych
mowa w art. 131e ust. 1 pkt 4 i 5 Pzp, albowiem ani wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu ani na wezwanie z dnia 7 pazdziernika 2010 r. Konsorcjum_1 nie
przedstawito wymaganych oswiadczen, a jednoczesnie wobec wyczerpania wezwaniem z
dnia 7 pazdziernika 2010 r. procedury sanacyjnej, zgodnie z obowigzujgcg zasadag
jednokrotnego wezwania, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do kierowania do Konsorcjum_1
w tym zakresie kolejnego wezwania z dnia 15 pazdziernika 2020r. W konsekwenc;ji
dokumenty ztozone w wyniku realizacji tego wezwania, uzyskane z naruszeniem zasady
jednokrotnosci wezwania, zasady rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwe;j
konkurencji nie mogg by¢ brane pod uwage przy dokonywaniu oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu;
procedura sanacyjna nie moze usprawiedliwia¢ uchylania sie Wykonawcy od ztozenia
rzetelnego i kompletnego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

b) ulokowanie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum_1
pos$rod wnioskow wykonawcéw, ktorzy zostang zaproszeni do zlozenia ofert, pomimo, ze
Konsorcjum_1 nie wykazato braku podstaw wykluczenia z udzialu w postepowaniu w

zakresie opisanym powyzej,
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c) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum_1 z udzialu w postepowaniu mimo, ze nie
wykazat braku podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu,

d) podejmowanie czynnosci w postepowaniu w sposob naruszajgcy zasady zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze ustalenia wynikéw oceny
brak podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu w tym kwalifikacji wykonawcéw do
zaproszenia do zitozenia ofert niezgodnie z przepisami ustawy Pzp poprzez stworzenie
sytuacji, w ktorej oferte najkorzystniejszga moze zlozy¢ Konsorcjum_1, ktéry nie wykazat
braku podstaw do wykluczenia, co na pdzniejszym etapie postepowania nie bedzie mogto
by¢ skutecznie podwazone.

Il. W odniesieniu do zadania (czesci 3):

4) art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 131e ust. 2 i ust. 2a Pzp w zw. z art. 51 ust. 1a Pzp w
zw. z art. 131j Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1, ust. 1la i ust. 1b
Pzp w zw. z art. 22b w zw. w zw. z art. 7 ust. 113 Pzp w zw. z § 2 ust 1 rozporzadzenie w
zw. z § 3 rozporzgdzenia, w zwigzku z trescig postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu i
danych do ogtoszenia poprzez:

a) dokonanie pozytywnej oceny wniosku Konsorcjum firm: Silezjan System Security Biuro
Ochrony Mienia Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Fosa Ochrona Sp. z 0.0. z siedzibg w
Chorzowie, Era Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, Novia Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie,
Firma Ochrony Szkolenia Asekuracji FOSA Sp. z o.0. z siedzibg w Chorzowie, Ekspert
Security DUO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Ekspert Security AT Sp. z 0.0. z siedzibg w
Jabtonnej (dalej: ,Konsorejum_2" lub ,Przystepujgcy_2”) i zakwalifikowanie do dalszego
etapu postepowania, pomimo, ze Konsorcjum_2 nie wykazato spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o
ile wynika to z odrebnych przepiséw tj. posiadania waznej na dzien sktadania wnioskow
koncesji na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug ochrony oséb i mienia
wydanej zgodnie z ustawg z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie oséb i mienia, w odniesieniu
do kazdego z cztonkoéw konsorcjum albowiem ani wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu ani na wezwanie z dnia 7 pazdziernika 2010 r. Konsorcjum_2 nie
przedstawito wymaganej koncesji, a w konsekwencji nie wykazato spetniania ww. warunku
udzialu w postepowaniu. Jednocze$nie wobec wyczerpania wezwaniem z dnia 7
pazdziernika 2010 r. procedury sanacyjnej, zgodnie z obowigzujgcg zasadg jednokrotnego
wezwania, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do kierowania do Konsorcjum_2 w tym zakresie
kolejnego wezwania z dnia 15 pazdziernika 2020r. W konsekwencji dokumenty ztozone w

wyniku realizacji tego wezwania, uzyskane z naruszeniem zasady jednokrotnosci wezwania,
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zasady rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji nie mogg by¢
brane pod uwage przy dokonywaniu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i
braku podstaw do wykluczenia z udzialu w postepowaniu; procedura sanacyjna nie moze
usprawiedliwia¢ uchylania sie Wykonawcy od ztozenia rzetelnego i kompletnego wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
b) ulokowanie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum_2
posrod wnioskow wykonawcéw, kitorzy zostang zaproszeni do ziozenia ofert, pomimo, ze
Konsorcjum_2 nie wykazato spetniania warunkéow udziatu w postepowaniu w zakresie
opisanym powyzej,
c) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum_2 z udzialu w postepowaniu mimo, ze nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
d) podejmowanie czynnosci w postepowaniu w sposob naruszajgcy zasady zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze ustalenia wynikow oceny
brak podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu w tym kwalifikacji wykonawcow do
zaproszenia do ztozenia ofert niezgodnie z przepisami Pzp poprzez stworzenie sytuacji, w
ktérej oferte najkorzystniejszg moze ztozyé Konsorcjum_2, ktéry nie wykazat spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, co na pdzniejszym etapie postepowania nie bedzie
mogto by¢ skutecznie podwazone,
5) art. 131e ust. 2 i ust. 2a Pzp w zw. z art. 51 ust. 1a Pzp w zw. z art. 131j Pzp w zw. z
art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1, ust. 1a i ust. 1b Pzp w zw. z art. 22d w zw. z
art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zw. z § 2 ust. 4 pkt 2 i ust. 6 rozporzgdzenia w zw. z § 3
rozporzgdzenia, w zwigzku z trescig postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu i danych do
ogtoszenia poprzez:
a) dokonanie pozytywnej oceny wniosku Konsorqum_2 w tym aspekcie, iz Zamawiajgcy nie
wskazat opisanych w niniejszym zarzucie okolicznosci faktycznych i prawnych jako podstawy
dokonanego wykluczenia z udzialu w postepowaniu obok okolicznosci faktycznych i
prawnych podanych w ocenie spetniania wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, iz Zamawiajgcy uznat, ze
Konsorqum_2 wykazato, iz spetniania warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej tj. zrealizowania co najmniej dwoch ustug polegajgcych na
ochronie fizycznej osdb i mienie przez specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne na
kwote 7 000 000,00 PLN brutto kazda, w szczegdlnosci:

- w zakresie ustugi realizowanej na rzecz Giéwnego Instytutu Gérnictwa w

Katowicach (ustuga realizowana na podstawie umowy 23/FT-2/2016 z 25.5.2016 przez
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Firma Ochrony Szkolenia Asekuracji FOSA Sp. z 0.0., SAFECO sp. z 0.0. [obecnie FOSA
Ochrona sp. z 0.0.], Agencja Ochrony Mienia ,MATPOL" sp. z 0.0., CUY Security S.A.)
Konsorcjum_2 w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu powotato sie
na doswiadczenie w realizacji podobnych ustug przez Firma Ochrony Szkolenia Asekuracji
FOSA Sp. z o0.0. o$wiadczajgc jednoczesnie, iz spotka ta wypracowata ustuge o wartosci 10
933 792,51 zt brutto, podczas gdy Konsorcjum_ 2 mimo brzmienia warunku udzialu w
postepowaniu oraz tresci kolumn wykazu ustug, podato warto$¢ za realizacje catej umowy,
bez uwzglednienia faktu, iz umowa realizowana byta przez 4 cztonkéw konsorcjum oraz jej
zakres nie obejmowat wytgcznie SUFO, w szczegdlnosci:

1. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat legitymowaniem sie ustugg
polegajgcg na ochronie fizycznej oséb i mienia przez specjalistyczne uzbrojone formacije
ochronne, w konsekwencji Konsorcjum_2 mogto wykazywac¢ sie wartoscig ustugi
zrealizowang jedynie przez SUFO. Tymczasem analiza OPZ z postepowania na GIG w
Katowicach prowadzi do wniosku, iz przedmiot zamdwienia nie obejmowat wytgcznie ustugi
SUFO, ale réwniez obiekty niepodlegajgce obowigzkowej ochronie takie jak: teren w
Katowicach: Pawilon Il, Hala nr 11, budki parkingowe, parking zewnetrzny, obiekt w
taziskach, ktore realizowane sg przez niekwalifikowanych pracownikéw ochrony,

2. w postepowaniu prowadzonym przez 35 WOG w Krakowie na ,Ochrone kompleksow
wojskowych na terenie miasta Krakowa, Nowego Sacza, Tarnowa oraz miejscowosci Rzeska
w zakresie bezposredniej statej i doraznej ochrony fizycznej terenu, obiektéw, urzadzen oraz
0sOb imienia realizowana przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFO)",
Numer sprawy: 23/SO0/19 Konsorcjum firm w sktadzie: Era Sp. z 0.0., Jantar 2 sp. z 0.0.,
FOSA Ochrona sp. z 0.0., ztozyto oswiadczenie w wykazie ustug z ktérego wynika, iz
doswiadczenie w realizacji ustugi na rzecz GIG w Katowicach o warto$ci 8 072264.82 zt
nabyta FOSA Ochrona Sp. z 0.0. ergo Firma Ochrony Szkolenia Asekuracji FOSA Sp. z o.0.
nie zrealizowata ustugi SUFO o wartosci co najmniej 7 min zt brutto,

- w zakresie ustugi realizowanej na rzecz 26 WOG JW Wesota (zgodnie z
przedtozong referencjg ustuga realizowana byfa przez konsorcjum firm w skfadzie: Ekspert
Security Sp. z 0.0., Firma Ochrony Szkolenia Asekuracji FOSA Sp. z 0.0., Agencja Ochrony
Mienia Matpol sp. z 0.0. Konsorcjum_2, oswiadczyto w wykazie ustug, iz wymagang wartos¢
referencyjng wypracowata Firma Ochrony Szkolenia Asekuracji FOSA Sp. z 0.0. Tym samym
Konsorcjum_2, podato warto$¢ za realizacje catej umowy, bez uwzglednienia faktu, iz
umowa realizowana byla przez co najmniej 3 czionkdédw konsorcjum, podczas gdy w

postepowaniu prowadzonym przez 23 Baze Lotnictwa Transportowego na ,,Ochrone fizyczng
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0os6b i mienia realizowang przez SUFO na rzecz jednostek wojskowych" sygnatura sprawy
ZP/20/2018, wniosek o dopuszczenie do-udzialu w postepowaniu ztozyto konsorcjum firm w
sktadzie: Ekspert Security Sp. z 0.0., Biuro Szybkiej Interwencyjni Z. M. i wspdlnicy Sp. z 0.0.
sp. k., Agencja Ochrony Mienia Matpol sp. z 0.0., Kasta sp. z 0.0., zatgczajgc oswiadczenie
zawarte w wykazie ustug, w ktérym powotali sie na realizacje ustugi na rzecz 26 WOG w
latach 1.08.2017 -31.07.2018 r. w oparciu o umowe nr 20/SO0/2016 na wartos¢ 11 860
147,97 zt brutto. Podkresli¢ nalezy, iz zaden z cztonkéw konsorcjum realizujgcego ustuge na
rzecz 23 BLT nie ubiega sie obecnie o udzielenie zamowienia w postepowaniu na 43 WOG.
Podmiotem fgczacym 23 BLT oraz 26 WOG JW. Wesota jest Ekspert Security Sp. z o0.0.,
ktory nie jest uczestnikiem Konsorcjum w postepowaniu na 43 WOG w Swietoszowie.
Powyzsze prowadzi do wniosku, iz Firma Ochrony Szkolenia Asekuracji FOSA Sp. z 0.0., nie
wypracowata ustugi o wartosci podanej w wykazie ustug,

b) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum_2 z udziatu w postepowaniu ponad podstawy
prawne i faktyczne juz wskazane w tresci informacji o wynikach oceny wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu tj. z uwagi na fakt, iz Konsorcjum_2 nie wykazato
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie opisanym powyzej w zarzucie,

c) podejmowanie czynnosci w postepowaniu w sposdb naruszajgcy zasady zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, a takze ustalenia wynikow, oceny
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu w tym kwalifikacji wykonawcéw do
zaproszenia do ztozenia ofert niezgodnie z przepisami Pzp poprzez stworzenie sytuacji, w
ktorej oferte najkorzystniejsza moze ztozy¢ Konsorcjum_2, ktére nie wykazato spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej co na
pozniejszym etapie postepowania nie bedzie mogto by¢ skutecznie podwazone,

6) art. 131e ust. 2 i ust. 2a Pzp w zw. z art. 131j Pzp w zw. z art. 51 ust. 1a Pzp w zw. z
art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 24 ust. 16 i ust. 17 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, w
zwigzku z trescig postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu i danych do ogtoszenia poprzez:

a) nieprawidtowe badanie i ocene spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
wniosku

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez Konsorcjum_2 i uznanie, ze
wobec Konsorcjum_2 nie zachodzg podstawy wykluczenia z udziatu w postepowaniu,
podczas gdy Konsorcjum_2 w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzito Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki
udzialu w postepowaniu, a co najmniej w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa

przedstawito informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw
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na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. ztozyto okre$lone (opisane szczegdlowo w zarzucie wczesniejszym)
oswiadczenia oraz dowody co do zakresu przedmiotowego oraz warto$ciowego
realizowanych ustug i ich zgodnosci z warunkami udziatu w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego,

b) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum_2 z udziatu w postepowaniu, ponad powody juz
podane w informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tj.
mimo, ze nie wykazat braku podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu w zakresie
wskazanym w niniejszym odwotaniu, w szczegolnosci w okolicznosciach faktycznych
opisanych w zarzucie powyzej,

C) podejmowaniu czynnosci w postepowaniu w sposob naruszajgcy zasady zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze ustalenia wynikow oceny
brak podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu w tym kwalifikacji wykonawcow do
zaproszenia do ztozenia ofert niezgodnie z przepisami ustawy Pzp poprzez stworzenie
sytuacji, w ktorej oferte najkorzystniejszg moze ztozy¢ Konsorcjum_2, wobec ktérego
zachodzg podstawy wykluczenia co na pozniejszym etapie postepowania nie bedzie mogto
by¢ skutecznie podwazone,

7 art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 131le ust. 1 pkt 4i5 Pzp w
Zw. z art. 131j - Pzp w zw. z art. 51 ust.la Pzpw zw. z art. 7ust. 1 i3 Pzpw zw. z § 3
rozporzadzenia w zwigzku z trescig postanowien ogtoszenia o zamowieniu i danych do
ogtoszenia poprzez:

a) dokonanie pozytywnej oceny wniosku Konsorcjum_2 i zakwalifikowanie do dalszego
etapu postepowania, pomimo ze Konsorcjum_2 nie wykazato, Zze nie zachodzg wobec niego
przestanki wykluczenia okreslone w przedmiotowym postepowaniu tj. przestanki o ktorych
mowa w art. 131e ust.1 pkt 4 i 5 Pzp, albowiem ani wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu ani na wezwanie z dnia 7 pazdziernika 2010 r. Konsorcjum_2 nie
przedstawito wymaganych oswiadczen. Jednocze$nie wobec wyczerpania wezwaniem z
dnia 7 pazdziernika 2010 r. procedury sanacyjnej, zgodnie z obowigzujgca zasadg
jednokrotnego wezwania, Zamawiajacy nie byt uprawniony do kierowania do Konsorcjum_2
w tym zakresie kolejnego wezwania z dnia 15 pazdziernika 2020r. W konsekwencji
dokumenty ztozone w wyniku realizacji tego wezwania, uzyskane z naruszeniem zasady
jednokrotnosci wezwania, zasady rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej
konkurencji nie mogg by¢ brane pod uwage przy dokonywaniu oceny spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu;
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procedura sanacyjna nie moze usprawiedliwia¢ uchylania sie Wykonawcy od ztozenia
rzetelnego i kompletnego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
b) ulokowanie wniosku o dopuszczenie, do udzialu w postepowaniu Konsorcjum_2
posrod wnioskow wykonawcéw, kitorzy zostang zaproszeni do ziozenia ofert, pomimo, ze
Konsorcjum_2 nie wykazato braku podstaw wykluczenia z udzialu w postepowaniu w
zakresie opisanym powyzej,
c) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum_2 z udzialu w postepowaniu mimo, ze nie
wykazat braku podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu,
d) podejmowanie czynnosci w postepowaniu w sposob naruszajgcy zasady zachowania
uczciwej konkurengji i rownego traktowania wykonawcow, a takze ustalenia wynikow oceny
brak podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu w tym kwalifikacji wykonawcow do
zaproszenia do ztozenia ofert niezgodnie z przepisami Pzp poprzez stworzenie sytuacji, w
ktérej oferte najkorzystniejszg moze ztozy¢é Konsorcjum_2, ktéry nie wykazat braku podstaw
do wykluczenia, co na pdzniejszym etapie postepowania nie bedzie mogto by¢ skutecznie
podwazone.

W zwigzku z tak przedstawionymi zarzutami Odwotujacy wnidst o o:

. w odniesieniu zadania czesci 2:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,
2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na:
a) zakwalifikowaniu wykonawcéw do ziozenia ofert w szczegdlnosci uniewaznienie

czynnosci polegajgcej na zakwalifikowaniu do dalszego etapu postepowania tj. ztozenia ofert
w oparciu o Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zaproszeniu do sktadania ofert
Konsorcjum_1,

b) ocenie ztozonych w postepowaniu wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu w szczegolnosci wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
Konsorcjum_1, ocenie ze Konsorcjum_1 spetnito warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnoéci technicznej lub zawodowej, wykazato brak podstaw do wykluczenia z udzialu w
postepowaniu, w tym kwalifikacji Konsorcjum_1 do zaproszenia do ztozenia ofert i
zaproszeniu do ztozenia ofert,

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a w tym:

a) wykluczenie Konsorcjum_1, a w konsekwencji nie zakwalifikowanie Konsorcjum_1 do
dalszego etapu postepowania tj. zaproszenia do ztozenia ofert,

Il. w zakresie zadania czesci 3:
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1) uwzglednienie odwotania w catosci,
2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na:
a) zakwalifikowaniu wykonawcéw do ziozenia ofert w szczegdlnosci uniewaznienie

czynnosci polegajacej na zakwalifikowaniu do dalszego etapu postepowania tj. ztozenia ofert
w oparciu o Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia,

b) ocenie ztozonych w postepowaniu wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu w szczegolnosci wniosku o dopuszczenie do udzialtu w postepowaniu
Konsorcjum_2, ocenie ze Konsorcjum_2 spetnito warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
uprawnieh do prowadzenia okreslonej dziatalnosci, zdolnoSci technicznej lub zawodowej,
wykazato brak podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu w aspekcie opisanym w
niniejszym odwotaniu,

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a w tym:

b) wykluczenie Konsorcjum__2 w oparciu o okolicznosci prawne i faktyczne wskazane w
niniejszym odwotaniu obok okolicznosci faktycznych i prawnych juz wskazanych w informac;ji
o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji nie
zakwalifikowanie Konsorcjum_2 do dalszego etapu postepowania tj. zaproszenia do ztozenia

ofert.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy postawit
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej zgodnie, z
ktorym: W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu Zamawiajgcy wymaga dostarczenia wykazu dostaw lub ustug wykonanych, g
w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie,
ostatnich 5 lat; przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie,
co najmniej dwoch ustug polegajgcych na ochronie fizycznej 0sob | mienia przez
specjalistyczne uzbrojone formacie ochronne na kwote kazda:

— zadanie nr 1:14 000 000,00 PLN brutto,

— zadanie nr 2:4 000 000,00 PLN brutto,

— zadanie nr 3:7 000 000,00 PLN brutto,

wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te

dostawy fub ustugi zostaty wykonane tub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o
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ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, ha rzecz
ktérego dostawy fub ustugi byty wykonywane, a w przypadku Swiadczen okresowych Ilub
ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
Wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow - o$wiadczenie Wykonawcy: w
przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych nadat wykonywanych referencje bgdz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu.

Jezeli Wykonawca skfada oferte na wiecej niz jedng cze$c, zobowigzany jest wykazac
spetnienie warunku o wartosSci najwyzej postawionej dla cze$ci, w ktérych sktada oferte.
Uwaga: nie dopuszcza sie sumowania wartoSci ustug zrealizowanych w ramach kilku umoéw
w celu uzyskania progu warto$ciowego wyznaczonego przez zamawiajgcego.”.

Jednoczesnie zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego z dnia 1 pazdziernika 2020 r.: ,Do
wykazania sie niezbedng zdolnoscig techniczng lub zawodowg do wykonania przedmiotu
zamoéwienia niezbedne jest, by co najmniej jeden z przedsiebiorcow wspdlnie ubiegajacych
sie o0 udzielenie zamodwienia spetnit warunek udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia (doswiadczenie nie sumuje sie, tj. wykonanie przez 3 wykonawcéw po jednej
ustudze nie potwierdza spetnienia warunku). Zgodnie z opracowanym przez Zamawiajgcego
wzorem wykazu ustug, wykonawcy zobowigzani byli do wskazania ,Wartosci brutto

zrealizowanej/realizowanej ustugi”.

Zdaniem Odwotujgcego w postawionym warunku udziatu w postepowaniu, w Swietle
orzeczenia Esaprojekt z dnia 4 maja 2017 r. C-387/14, Zamawiajgcy oczekiwat wskazania
warto$ci brutto wypracowanej przez wykonawce, ktéry sposrod kilku wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zaméwienia publicznego wykazywat sie spetnieniem warunku udziatu w
postepowaniu. Kazdy z wykonawcow moze powotac sie jedynie na doswiadczenie wartos¢ i
zakres rzeczywiscie przez niego zrealizowany w ramach konsorcjum w ktorym wspolnie
wykonuje ustuge. Majgc powyzsze na uwadze w okolicznosciach niniejszej sprawy nie byto
poprawne zamieszczenie w wykazie ustug warto$ci wypracowanej przez cate konsorcjum.
Odwotujgcy podkreslit, ze opisane w uchybienia nie mogg juz byé przedmiotem wezwan
Zamawiajgcego, albowiem Zamawiajgcy wystosowat juz w dniu 7 pazdziernika 2020 r.
wezwanie do Konsorcjum_1 i Konsorcjum_2 w oparciu o art. 26 ust. 3 Pzp. Przedmiotem
tego wezwania byto przediozenie dokumentdéw na potwierdzenie warunkéw udziatu w

postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia, albowiem pierwotnie przedtozone wnioski o
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dopuszczenie do udziatu w postepowaniu sktadaly sie jednie z samego formularza wniosku.
W konsekwencji w odpowiedzi na wezwanie z dnia 7 pazdziernika 2020 r. Konsorcjum_1 i
Konsorcjum_2 zobowigzani byli do przedtozenia dokumentéw o poprawnej tresci
spetniajgcych precyzyjnie wszystkie wymagania dokumentacji postepowania. Kierowanie
pod adresem Konsorcjow wezwan do uzupetien/wyjasnien, ktére powodowatyby zmiany w
tresci ztozonego o$wiadczenia o spetniania warunkéw, udziatu w postepowaniu zawartego w
wykazie ustug w zakresie konkretnych parametréw wskazanych w nim ustug, rozpatrywaé
nalezy w kategorii obejscia przepisow Pzp w szczegolnosci w aspekcie zasady réwnego
traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji jak réwniez w aspekcie

uksztattowanej przez orzecznictwo KlO zasady jednokrotnosci wezwania.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 1, Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum_1 w celu
spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu powotato sie na realizacje ustugi na rzecz 31
Bazy Lotnictwa Taktycznego w Poznaniu (31 BLT) wskazujgc, iz ustuga realizowana byta w
okresie od dnia 1 maja 2018 r. do dnia 30 kwietnia 2020 r. W celu potwierdzenia nalezytego
wykonania ustugi Konsorcjum_1 nie przedstawito referencji badz innego dokumentu
pochodzgcego od podmiotu zamawiajgcego a jedynie oswiadczenie witasne powotujgc sie
na: ,fakt przedtuzajgcej sie procedury uzyskania referencji, zwigzanej z organizacjg pracy
Zamawiajgcego (31BLT) Wykonawca w celu udziatu w postepowaniu ztozyt wniosek o
wystawienie referencji do 31 BLT, jednak do tej pory nie otrzymat na ten wniosek odpowiedzi
zwigzane jest to z obiektywng przyczyng, jakg jest obecnie panujgca pandemia
koronawirusa, ktora utrudnia szybkie uzyskiwanie takich dokumentow u czeSci
Zamawiajgcych w obecnym czasie."

Odwotujgcy zauwazyt, ze oswiadczenie o0 analogicznej tresci sktadane byto przez
Konsorcjum_1 w innych postepowaniach prowadzonych przez:

* 31 BLT w Poznaniu — jako powdd ztozenia oswiadczenia wskazano: ,fakt przedtuzajgcej sie
procedury uzyskania referencji, zwigzanej z organizacjg pracy Wykonawcy, ktéry powoduje
opoéznienia w uzyskaniu referencji poswiadczajgcych nalezyte wykonanie umowy."

Odwotujgcy zaznaczyt, ze o$wiadczenie zostato przygotowane przez Konsorcjum_1
niestarannie, datowane jest na dzien 3 stycznia 2019 r. zamiast 3 stycznia 2020 r. Powyzsze
pokazuje réwniez, iz Konsorcjum_1 postugiwato sie oswiadczeniem wilasnym w miejsce
referencji jeszcze w trakcie realizacji umowy na rzecz 31 BLT i jeszcze przed wystgpieniem
pandemii i wprowadzeniem staniu epidemicznego. Co wigcej w tresci odwiadczenia z dnia 9

stycznia 2019 (2020) wskazywali, iz powodem braku referencji jest przedtuzajgca sie
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procedura zwigzana z organizacjg pracy Wykonawcy a nie Zamawiajgcego. Oswiadczenie
wlasne moze by¢ stosowane wyjgtkowo w obiektywnie uzasadnionych okolicznosciach za
takie, nie mozna uzna¢ okolicznosci lezagcych po stronie Wykonawcy. Powyzsze obrazuje
réwniez, iz Konsorcjum_1 nie pozyskato referencji nie tylko w ciggu ostatnich 5 miesiecy
(okres miedzy zakonczeniem ustugi a ztozeniem wniosku w niniejszym postepowaniu) ale w
ciggu blisko 9 miesiecy co poddaje pod watpliwos¢ czy Konsorcjum_1 w ogdle wystepuje do
Zamawiajgcych o uzyskanie referenciji.

. 16 WOG Oleszno - Powody zlozenia oswiadczenia to: ,fakt przedtuzajgcej sie
procedury uzyskania referencji, zwigzanej z organizacjg pracy Zamawiajgcego (31BLT).
Wykonawca w celu udziatu w niniejszym postepowaniu ztozyt wniosek o wystawienie
referencji do 31 BLT, jednak do tej pory nie otrzymat na ten wniosek odpowiedzi. Zwigzane
Jest to z obiektywng przyczynag, jakg jest obecnie panujgca pandemia koronawirusa, ktora
utrudnia szybkie uzyskiwanie takich dokumentow u czeSci zamawiajgcych w obecnym
czasie."

. 18 WOG Wejherowo - Powodem ztozenia oswiadczenia (w zakresie zadania nr 1 i 3)
byt .fakt przedtuzajgcej sie procedury uzyskania referencji, zwigzanej z organizacjg pracy
Wykonawcy i Zamawiajgcego m. in. z powoddw panujgcej pandemii koronawirusa), ktory
powoduje opbznienia w uzyskaniu referencji po$wiadczajgcych nalezyte wykonanie umowy."
. 10 Brygada Logistyczna w Opolu - fakt przedituzajgcej sie procedury uzyskania
referencji, zwigzanej z organizacjg pracy Wykonawcy i Zamawiajgcego (m. in. z powodow.
panujgcej pandemii koronawirusa), ktory powoduje opéznienia w uzyskaniu referencji
poswiadczajgcych nalezyte wykonanie umowy."

. 21 Baza Lotnictwa Taktycznego w Swidwinie - ,Powodem zlozenia niniejszego
o$wiadczenia jest fakt przedtuzajgcej sie procedury uzyskania referencji, zwigzanej z
organizacjg pracy Zamawiajgcego (31BLT), pomimo ztozenia przez Wykonawce wniosku o
ich wystawienie. Wykonawca. Powigzane jest to z obecnie panujgca pandemia
koronawirusa, ktoéra utrudnia szybkie uzyskiwanie takich dokumentéow u czeSci
zamawiajgcych w obecnym czasie - nie jest to pierwsza sytuacja tego typu, ktérg
Wykonawca napotkat w okresie panujgcej pandemii”.

Uwzgledniajgc powyzsze, Odwotujgcy stwierdzit, ze Konsorcjum_1 skitada
odwiadczenia niezwykle niestarannie, z réznymi warto$ciami, btednymi nazwami
Zamawiajgcych, wskazujgc czesto jako przyczyne jego ziozenia wiasng niewtasciwg
organizacje pracy. Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca moze przediozy¢ o$wiadczenie,

gdy z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze nie jest w stanie uzyskaé
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dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi. Sktadajgc zamawiajgcemu
oswiadczenie wykonawca powinien wskaza¢ zamawiajgcemu, ze nie byt w stanie pozyskaé
stosownych dokumentoéw, a zatem ze:

- podjat srodki w celu ich pozyskania, ale srodki te okazaty sie nieskuteczne,

- okresli¢ przyczyne nie uzyskania takich dokumentéw, przy czym przyczyna ta
powinna mie¢ obiektywny charakter,

- wykaza¢ dochowanie nalezytej starannosci w prébie uzyskania dokumentéw (vide
KIO 2671/17).

W ocenie Odwotujgcego zaistniata w niniejszym postepowaniu sytuacja powoduje, iz
Zamawiajgcy nie powinien braé pod uwage oswiadczenia wtasnego zlozonego przez
Konsorcjum_1. Po pierwsze sama tres¢ wyjadnieh zawarta de facto w oswiadczeniu jest
bardzo lakoniczna i zdawkowa. Ponadto Konsorcjum_1 nie przedstawito zadnych dowodow
potwierdzajgcych, iz podejmowato jakiekolwiek dziatania zmierzajgce do pozyskania owych
referencji, ale z przyczyn obiektywnych dziatania te zakonczyty sie¢ bez pozytywnego wyniku
w postaci uzyskania referencji. W doktrynie jak i orzecznictwie wskazuje sie na konieczno$¢
udokumentowania wystgpienia obiektywnych przyczyn, ktére uniemozliwity uzyskanie
oswiadczenia oraz przedstawienie dowoddéw potwierdzajgcych podijecie dziatan majgcych na
celu ich pozyskanie. Okolicznoscig, ktéra dodatkowo powinna wzbudzi¢ uzasadnione
watpliwosci Zamawiajgcego jest fakt, iz zakonczenie ustugi miato miejsce w kwietniu 2020 r.
czyli ponad 5 miesiecy temu. Powotywanie sie na utrudnienia zwigzane z sytuacjg
epidemiczng nie uzasadniajg braku mozliwosci uzyskania dokumentu referencji przez taki
okres czasu. Jednak na plan pierwszy wysuwa sie w niniejszej sprawie fakt, iz Konsorcjum_1
w zaden sposob nie udokumentowato, nie uprawdopodobnito wystgpienia obiektywnych
przyczyn uniemozliwiajgcych przedstawienie referenciji.

Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze to nie rolg Zamawiajgcego jest poszukiwanie
dowoddw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi. Wrecz przeciwnie, rolg
Zamawiajgcego jest jedynie ocena dokumentdéw otrzymanych od Wykonawcy i ewentualna
weryfikacja ich poprawnosci w sytuacji gdy dokumenty te budzg watpliwosci. W przypadku
gdy Konsorcjum_1 nie dostarczyto wraz z oswiadczeniem wtasnym dowodow (dokumentow)
potwierdzajgcych podjecie dziatan zmierzajgcych do uzyskania referencji Zamawiajacy nie
byt uprawniony do samodzielnego poszukiwania informacji, ktére miaty potwierdzi¢
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum_1. Co wiecej podejmujac
takie dziatania dopu$cit sie naruszenia naczelnych zasad postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego w szczegdlnosci zasade rownego traktowania wykonawcéw oraz
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zapewnienia uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy przed dokonaniem ostatecznej oceny
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wobec pisma Odwotujgcego z dnia 20
pazdziernika 2020 r. dysponowat informacjami, iz Konsorcjum_1 postuguje sie tego typu
oswiadczeniem wilasnym od wielu miesiecy i wskazuje analogiczne powody jego
przediozenia. Powyzsze obrazuje réwniez, iz Konsorcjum_1 nie pozyskato referencji nie tylko
w ciggu ostatnich 5 miesiecy (okres miedzy zakonczeniem ustugi a ztozeniem wniosku w
niniejszym postepowaniu) ale co najmniej w ciggu blisko 9 miesiecy. Co poddaje pod
watpliwoé¢ czy Konsorcjum_1 w ogdle wystepuje do Zamawiajgcych o uzyskanie referencji.
Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze Trybunat Sprawiedliwosci odpowiedziat, iz
dyrektywa 2004/18 nie pozostawia zadnych watpliwosci co do hierarchii srodkow
dowodowych, gdy idzie o wykazanie kwalifikacji wykonawcy. Wyrazenie ,w razie braku
takiego zaswiadczenia" wyraznie wskazuje na pomocniczo$¢ oswiadczenia wilasnego w
stosunku do dokumentu zawierajgcego referencje od poprzednich prywatnych nabywcow.
Dlatego zamawiajgcy moze zezwoli¢ wykonawcy na ztozenie oswiadczenia wlasnego jedynie
wtedy, kiedy nie jest w stanie uzyska¢ zaswiadczenia od poprzedniego prywatnego
kontrahenta. W przypadku instytucji publicznej nie ma takiego problemu, gdyz muszg one
wydawaé wykonawcom zaswiadczenia poswiadczone przez wiasciwy organ. Odwotujgcy
zauwazylt, ze Europejscy sedziowie podkreslili jednoczesnie, ze taka wyktadnia przepiséw
dyrektywy jest jedyng zgodng z jej celem. Gdyby bowiem instytucje zamawiajgce
pozostawiatyby wykonawcom wybdr sposobu dowodzenia ich kwalifikacji, zostataby
narazona na szwank zasada skutecznosci unijnych przepiséw. A to dlatego, ze mozna sie
spodziewac, ze wiekszos¢ zainteresowanych udziatem w przetargu nie zadawataby sobie
trudu zdobywania zaswiadczenh i czynitaby zado$¢ wymaganiom prawa przedstawiajgc
jedynie dokumenty wtasne. To za$, w dalszej kolejnosci, wymagatoby od instytucji
zamawiajgcych dodatkowych kontroli prawidtowosci informacji zawartych w oswiadczeniach
przedsiebiorcow o samych sobie. Fakt, Ze w razie niemoznosci uzyskania zaswiadczenia
zamawiajgcy dopuszcza, by wykonawca, postuzyt sie oswiadczeniem, jest natomiast zgodny
z zasadg proporcjonalnosci. [Wyrok z 7.07.2016r. w sprawie C-46 Ambising - Ambiente e
Sistemas de Informacao Geografica S.A. przeciwko AICp- Associacao de Industriais do
Concelho de Pombai.] Stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci jest, zgodne z polskimi
przepisami i praktykg orzeczniczg przed KIO. Wykonawca moze bowiem udowodni¢
posiadane doswiadczenie jedynie wlasnymi oswiadczeniami w postepowaniach na dostawy
lub ustugi tylko w wyjatkowych okolicznosciach. Zamawiajgcy musi bada¢, czy takie

specjalne okolicznosci mialy miejsce. Odwotujgcy na potwierdzenie prezentowanego
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stanowiska powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 wrzesnia 2020 r.
sygn. akt KIO 2019/20. Zdaniem Odwotujacego, w sytuacji, gdy Konsorcjum_1 nie posiadato
referencji powinno przedstawi¢ w pierwszej kolejnosci protokoty odbioru za calg realizacje
ustugi poparte ewentualnie w przypadku stwierdzenia w nich uchybieh fakturami oraz
dowodami uiszczenia wynagrodzenia w celu wykazania iz ustuga byta realizowana
nalezycie.

Odwotujgcy odnoszac sie do ustugi realizowanej na rzecz 31 BLT w Poznaniu
wskazat, ze Konsorcjum_1, mimo brzmienia warunku udziatu w postepowaniu oraz tresci
kolumn wykazu ustug, oSwiadczylo w wykazie ustug, iz Silezjan System Security Biuro
Ochrony Mienia Sp. z 0.0. wypracowat wymagang w postepowaniu wartos¢ ustugi na kwote
8 514 884,20 zt brutto, a tym samym Konsorcjum_1, podato wartos¢ za realizacje catej
umowy, bez uwzglednienia faktu, iz umowa realizowana byta przez 3 cztonkdédw konsorcjum
(Silezjan EKO sp. z o.0. - lider, Silezjan System Security Biuro Ochrony Mienia Sp. z o.0.,
Makropol sp. z 0.0.). Tymczasem jak wynika z o$wiadczenia ztozonego przez Makropol S.A.
w postepowaniu prowadzonym przez 33 Baze Lotnictwa Transportowego w Powidzu na
,Swiadczenie catodobowej ochrony oséb i mienia w systemie zmianowym realizowanym
przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFO) w latach 2020-2022",
wypracowat on ustuge o wartosci 3 970 803, 60 zt brutto. Powyzsze prowadzi do wniosku, iz
Silezjan System Security Biuro Ochrony Mienia Sp. z 0.0. nie mogito wypracowaé peinegj
wartosci ustugi, réwniez z tego wzgledu, iz w konsorcjum znajdowata sie Silezjan Eko sp. z
0.0. lider konsorcjum, ktory tez realizowat ustuge, a z uwagi na petniong funkcje w
konsorcjum domniemywaé mozna iz jego udziat w realizacji byt znaczny.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze analiza opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie
czesci 2 realizowanej ustugi na rzecz MPWIK we Wroctawiu prowadzi do wniosku, iz
przedmiot zamodwienia nie obejmowat wytgcznie ustugi SUFO, ale roéwniez ustugi
realizowane przez pracownikow niekwalifikowanych, ustugi inkaso, podtgczenie SSWIN i
monitorowanie obiektow i podjazd Gl. Zamawiajgcy postawit, warunek wykazania sie
ustugami realizowanymi przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFO).
Zgodnie z definicjg przedstawiong w ustawie o ochronie oséb i  mienia, okreslono, iz jest to
specjalistyczna uzbrojona formacja ochronna, czyli wewnetrzna stuzba ochrony, ktérg tworzy
sie w mys|l wspomnianej wyzej ustawy. Zadania w ramach SUFO mogg wykonywa¢ jedynie
pracownicy, ktorzy zostali wpisani na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony. W zwigzku
z powyzszym Konsorcjum_1 powinien wykazac sie wartoscig ustugi, realizowang jedynie w

zakresie  Specjalistycznych  Uzbrojonych  Formacji  Ochronnych  (SUFO) przez
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kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej. Nieuprawnione wiec bylo postuzenie sie
wartoscig za catos¢ realizacji umowy.

Odwotujgcy w odniesieniu do ustugi realizowanej na rzecz MPWIK we Wroctawiu, na
podstawie OPZ, SIWZ i umowy Odwotujgcy przedstawit wyliczenia w zakresie wartosci ustugi
zwigzanej z realizacjg przez pracownikéw kwalifikowanych na podstawie ktérych dowodzit,
ze
warto$¢ catkowita umowy ksztattowata sie na poziomie: 895 962,26 zt brutto - rok 2016, 4
293 619,06 zt brutto - rok 2017 i 2018, tgcznie: 5 189 581,32 zt brutto. Natomiast w wykazie
ustug Konsorcjum_1 wskazato wartos¢ 6 247 248,87 zt brutto. W ocenie Odwotujgcego mato
prawdopodobne jest otrzymanie tak duzej waloryzacji na 8 miesiecy obowigzywania umowy
(01.01.2018-20.08.2018) - tj. na poziomie 1 057 667,55 zt. (waloryzacja musiataby wynies¢
20,38 %) czyli Konsorcjum musiatoby otrzymaé 138 938,94 zt brutto na kazdy miesigc w
2018 roku wiecej, w sytuacji gdy otrzymywane miesieczne wynagrodzenie wynosito po ok.
212 000 zt brutto.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze Konsorcjum_1 i Konsorcjum_2 podato inng wartos¢
oraz zakres ustug niz ta ktéra wynika z dokumentow obrazujgcych realizacje danego
zamowienia, o czym Konsorcjum_1 oraz Konsorcjum_2 musiato wiedzie¢ skoro realizowato
osobiscie te ustugi. Dodatkowo Konsorcjum_1 przedktadato oswiadczenia wiasne odnoszgce
sie do wartosci jak i przedmiotu tychze ustug. Jednoczesnie gdyby nie opisane powyzej
dziatania i w konsekwencji podanie catkowitej wartosci zamoéwienia przypadajgcej na
wszystkich konsorcjantéw bgdz na caty przedmiot zaméwienia, w tym w zakresie nieobjetym
warunkiem udziatu w niniejszym postepowaniu, odpowiednio Konsorcjum_1 i Konsorcjum_2
nie spetniatoby warunkéw udziatu w postepowaniu i nie mogtoby zosta¢ zakwalifikowane do
drugiego etapu postepowania. Dziatania Konsorcjum_1 oraz Konsorcjum_2 prowadzg do
wniosku, iz Konsorcjum_1 i Konsorcjum_2 w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzito Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, a co najmniej w wyniku lekkomy$lnosci lub niedbalstwa
przedstawito informacje wprowadzajgce w bfgd Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. W ocenie Odwotujgcego dziatanie takie stanowi podstawe do wykluczenia
Konsorcjum_1 i Konsorcjum_2 na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, albowiem nawet
btad niedwiadomy, wywotany z przyczyn niezaleznych od wykonawcy stanowi podstawe do

wykluczenia tego wykonawcy z postepowania, pod warunkiem, ze biagd ten moze miec
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istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Ztozenie nieprawidtowego
wykazu ustug z calg pewnoscig byto dziataniem lekkomysinym lub niedbatym. Odwotujgcy
wskazat, ze oceny, czy zachowanie to miato znamiona lekkomys$inosci/niedbalstwa, nalezy
dokonywaé w odniesieniu do dyspozycji art. 355 § 2 kodeksu cywilnego (k.c.), tj. zawodowej
starannosci. Zdaniem Odwotujgcego, niezaleznie od wykluczenia Konsorcjum_1 oraz
Konsorcjum_2 z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, zachodzg tez w
niniejszej sprawie przestanki do wykluczenia Konsorcjum_1 oraz Konsorcjum_2 na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Do wykluczenia wykonawcy w oparciu 0 wWw. przepis
prawa konieczne jest kumulatywne spetnienie nastepujacych przestanek:

- wykonawca dziatat w sposoéb zamierzony lub w warunkach razgcego niedbalstwa,

- wskutek tego zachowania zamawiajgcy zostat wprowadzony w biad,

- btad dotyczy informaciji, co do istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy, spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekgiji.

W niniejszym postepowaniu, nalezyta starannos¢ okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru dziatalnosci Konsorcjum_1 (art. 355 § 2 k.c.). Podstawowg
dziatalnoscig Konsorcjum_1 oraz Konosorcjum_2 jest dziatalnos¢ w zakresie ochrony
fizycznej osob i mienia, a zatem Konsorcjum_1 i Konsorcjum_2 ma petng swiadomos¢ tego,
jakie czynnosci (ustugi) mozna uznaé¢ za spetniajace wymogi zamawiajgcego w zakresie
ustug polegajgcych na ochronie fizycznej oséb i mienie przez specjalistyczne uzbrojone
formacje ochronne, a jakie prace wymogu tego nie spetniajg. Konsorcjum_1 oraz
Konosorcjum_2 przed podjeciem decyzji o wskazaniu konkretnych ustug jako spetniajgcych
warunki udziatu w postepowaniu powinno dokonac¢ ich weryfikacji, o ile w ogole wiasne
doswiadczenie wymaga jakiejkolwiek weryfikacji, poniewaz musi ono by¢ temu podmiotowi
znane. Podobnie poszczegodlni wykonawcy wspolnie realizujgcy zamowienia publiczne
powinni wiedzie¢ jaki zakres prac i o jakiej wartosci zostat przez nich zrealizowany w ramach
wspotpracy. Wskazac nalezy, iz znajomo$¢ zakresu zrealizowanych pracy dotyczy rowniez
sytuacji w ktérej przy realizacji polega sie na pod wykonawstwie. Taka wiedza jest bowiem
niezbedna do prawidtowego rozliczenia sie stron w ramach prowadzonej wspétpracy m.in. w
zakresie otrzymanego wynagrodzenia. Roéznice pomiedzy sktadanymi oswiadczeniami i
stanem faktycznym tlumaczone mogg by¢ wytgcznie zamierzonym dziataniem badz tez
razgcym niedbalstwem. Dodatkowo nalezy wskazag, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
w dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp mieszg sie rowniez sytuacje btedu pracownika
wykonawcy, w takim przypadku bowiem dochodzi do winy w zwigzku z niewtasciwym

doborem pracownika do zadan, organizacji pracy pracownikédw badz wykonawcy czy tez
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nieprawidlowym nadzorem na pracownikami czy osobami ktérymi wykonawca postuguje sie
prowadzac dziatalnosé. Wykaz ustug zatgczony przez Konsorcjum_1 oraz Konsorcjum_2
zostat wypetniony w taki sposéb, by sprawi¢ wrazenie, ze spetnia on wymogi podmiotowe w
postepowaniu. Tym samym mozna przyjgc, ze zostaty spetnione opisane wyzej przestanki,
gdyz zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad, bowiem wbrew stanowi faktycznemu przyjat,
ze Konsorcjum_1 oraz Konsorcjum_2 spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci zawodowe;j i nie polega wykluczeniu. Powodem przyjecia takiego stanu rzeczy byta
tre§¢ oswiadczenia (wykazu ustug) zlozona przez oba Konsorcja, os$wiadczenia
odnoszgcego sie do tak waznych okolicznosci dla przebiegu postepowania jakimi sg warunki
udziatu w postepowaniu.

Kolejno Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz
danych do ogtoszenia przewidziat warunki udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
waznej na dzien skfadania wnioskéw koncesji na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w
zakresie ustug ochrony osob i mienia wydanej zgodnie z ustawg z dnia 22 sierpnia 1997 r. o
ochronie 0sob i mienia. Wykonawcy zobowigzani byli przedstawi¢ koncesje w odniesieniu do
kazdego z cztonkow konsorcjum. Punkt 7.1 lit a danych do ogtoszenia skorelowany z nim pkt
8.1. lit. a danych do ogtoszenia. Oswiadczenia stanowigce zatgcznik nr 3 i 4 do wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu przewidziane zostaty w pkt 8.1 lit. g jako
dokumenty pozwalajgce na wykazanie braku podstaw do wykluczenia w zakresie przestanek
wykluczenia o ktérych mowa w ar. 131e ust. 1 pkt 4 i 5 Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze
Konsorcjum_1 nie skorzystat z mozliwosci ztozenia odpowiednich dokumentow wraz z
wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, poniewaz przedtozyt jedynie sam
formularz wniosku. Majgc powyzsze na uwadze w dniu 7 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy
wezwat Konsorcjum_1 i Konsorcjum_2 do przedtozenia brakujgcych dokumentéw
wymieniajgc w tresci wezwania owe dokumenty. Obaj Wykonawcy nie zastosowali sie do
treSci wezwania. Analiza dokumentdéw ztozonych w postepowaniu przez ww. Wykonawcow
doprowadzita Zamawiajgcego do konstatacji, iz wnioski te sg niekompletne. Poczynienie
takich przez Zamawiajgcego powinno za skutkowaé wykluczeniem Konsorcjum_1 z udziatu
w postepowaniu z uwagi na niewykazanie braku podstaw do wykluczenia, zas w przypadku
Konsorcjum_2 wykluczeniem z udziatu w postepowaniu z uwagi na niewykazanie spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie kompetencji uprawnien do prowadzenia
okreslonej dziatalnosci oraz z uwagi na niewykazanie braku podstaw do wykluczenia z
udziatu w postepowaniu. Co za tym idzie w tej sytuacji nie sposéb znalez¢ uzasadnienia dla

kierowania do nich kolejnego, uzupetniajacego wezwania. Takie wezwanie stuzyto wytgcznie
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obejsciu dyspozycji art. 26 ust. 3 Pzp. Innymi stowy, ponowne wezwanie nie moze zas
stanowi¢, wobec sankcji z art. 26 ust. 3 Pzp, czynnosci sanujgcej biernos¢ Wykonawcy na
etapie sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i pierwotnego
wezwania nie moze sanowacé nierzetelnosci wykonawcy. Natomiast w okolicznosciach
niniejszej sprawy Zamawiajgcy w tresci wezwania z dnia 15 pazdziernika 2020 r. wskazuje,
iz wzywa do dostarczenia dokumentéw ,z uwagi na uzasadnione watpliwosci
Zamawiajgcego co do poprawnosci przestanych uprzednio dokumentéw w szczegdélnosci
braku koncesji". Trudno pogodzi¢ sie z mozliwoscig wzywania do wyjasnien watpliwosci co
do dokumentu, ktérym Zamawiajgcy nie dysponuje. W tresci wezwania brak choéby préby
sformutowania uzasadnienia dla ponownego wezwania do oswiadczenh z zatgcznika 3 i 4 do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wezwanie do uzupetnienia oswiadczen
lub dokumentéw moze by¢ dokonywane tylko raz w stosunku do tego samego braku
dotyczgcego okreslonego o$wiadczenia lub dokumentu, sktadanych na potwierdzenie tych
samych okolicznosci. Wyjatkowo dopuszcza sie mozliwos¢ kolejnych wezwan, nawet w
stosunku do tych samych odwiadczen i dokumentéw, pod warunkiem, ze wezwanie bedzie
dotyczyé innych okolicznoéci. Tymczasem w niniejszej sprawie wezwanie z dnia 7
pazdziernika 2020 r. oraz z dnia 15 pazdziernika 2020 r. dotyczyty tych samych okoliczno$ci.
Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy w niniejszej sprawie kompleksowo w wezwaniu z dnia
7 pazdziernika 2020 r. wezwat do przedstawienia wszystkich brakujgcych oswiadczen i
dokumentéw. Z tych wzgledow Zamawiajgcy nie miat podstaw do skierowania do
Wykonawcy wezwania do ztozenia dodatkowych dokumentéw. Po ich uzyskaniu nie mogt
bra¢ pod uwage ich tresci oraz w nich stwierdzonych, albowiem zostaty one ztozone jako
spéznione z obejsciem sankcji przewidzianej w art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp.

Odwotujgcy zauwazyt ponadto, ze Konsorcjum_2 w celu wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zadania nr 3 powotato sie na doswiadczenie w
realizacji podobnych ustug przez Firma Ochrony Szkolenia Asekuracji FOSA Sp. z o.o0.
Powyzsze wynika z faktu, iz jedynym wspdélnym wykonawca z posrod kilku ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia w niniejszym postepowaniu oraz w przedtozonych dwéch ustugach
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu jest Firma Ochrony Szkolenia
Asekuracji FOSA Sp. z 0.0. Tymczasem w postepowaniu prowadzonym przez 35 WOG w
Krakowie na ,,Ochrone komplekséw wojskowych na terenie miasta Krakowa, Nowego Sacza,
Tarnowa oraz miejscowosci Rzeska w zakresie bezposredniej statej i doraznej ochrony

fizycznej terenu, obiektdw, urzgdzenh oraz oséb imienia realizowana przez Specjalistyczne

25



Sygn. akt KIO 2844/20
K10 2846/20

Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFO)", Konsorcjum firm w sktadzie Era Sp. z 0.0., Jantar 2
sp. z 0.0., FOSA Ochrona sp. z 0.0., zlozytlo wykaz ustug z ktérego wynika, iz doswiadczenie
w realizacji ustugi na rzecz GIG w Katowicach w wysokosci 8 072 264.82 zt brutto nabyta
FOSA Ochrona sp. z 0.0. Wartos¢ podana w przywotanym wykazie zgodnie z warunkami
udziatu w postepowaniu wyliczona zostata do dnia wystawienia referenc;ji tj. do dnia 2 lipca
2019r. Zestawiajgc wartosci odnoszgce sie do ustugi realizowanej na rzecz 35 WOG
przywotane przez Konsorcjum_2 w postepowaniu na rzecz Zamawiajgcego 10 933 792,51 zt
brutto, z wartoscig podang przez Konsorcjum firm w skfadzie Era Sp. z 0.0. Jantar 2 sp. z
0.0. FOSA Ochrona sp. z 0.0. 8 072 264.82 zt brutto, prowadzi do wniosku, iz Firma Ochrony
Szkolenia Asekuracji FOSA Sp. z 0.0. wypracowata wartos¢ 2 861 527, 69 zt brutto.
Odwotujgcy wyjasnit takze, ze analiza opisu przedmiotu zamowienia w realizowanej
ustugi na rzecz GIG w Katowicach prowadzi do wniosku, iz przedmiot zamdwienia nie
obejmowat wytagcznie ustugi SUFO, ale rowniez obiekty niepodlegajgce obowigzkowej
ochronie, ktore realizowane sg przez niekwalifikowanych pracownikow ochrony.
Konsorcjum_2 w wykazie ustug oswiadczyt, iz wartos¢ zrealizowanej umowy na rzecz GIG
wynosi 10 933 792,51 zt brutto natomiast nie okreslit jaka warto$¢ zostata zrealizowana
przez pracownikéw kwalifikowanych. Odwotujgcy w tresci odwotania zaprezentowat
wyliczenia z ktérych wynika, ze Firma Ochrony Szkolenia Asekuracji FOSA Sp. z 0.0. nie
zrealizowato wymaganej wartosci ustugi przez Zamawiajgcego tj. 7 000 000 min zt brutto, a
tym samym Konsorcjum_2 nie wykazato spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Odnoszgc sie natomiast do ustugi realizowanej na rzecz 26 WOG JW Wesofa,
Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum_2 ztozyto w niniejszym postepowaniu oswiadczenie, iz
wymagang wartos¢ referencyjng wypracowata Firma Ochrony Szkolenia Asekuracji FOSA
Sp. z 0.0. Powyzsze wynika z faktu, iz jedynym wspdlnym wykonawcg z posrod kilku
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w niniejszym postepowaniu oraz w przedtozonych
dwodch ustugach na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu jest Firma
Ochrony Szkolenia Asekuracji FOSA Sp. z 0.0. Zgodnie z przedtozong referencjg ustuga
realizowana byla przez konsorcjum firm w skfadzie Ekspert Security Sp. z 0.0., Firma
Ochrony Szkolenia Asekuracji FOSA Sp. z 0.0., Agencja Ochrony Mienia Matpol sp. z o.0.
Tymczasem w postepowaniu prowadzonym przez 23 Baze Lotnictwa Transportowego na
»Ochrone fizyczng osdb i mienia realizowang przez SUFO na rzecz jednostek wojskowych",
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyto konsorcjum firm w sktadzie
Ekspert Security Sp. z 0.0., Biuro Szybkiej Interwencyjni Z. M. i wspdlnicy Sp. z 0.0. sp. k..

Agencja Ochrony Mienia Matpol sp. z 0.0., Kasta sp. z 0.0., ktérzy wykazali sie realizacjg
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ustugi na rzecz 26 WOG JW. Wesota. Podkresli¢ nalezy, iz zaden z czionkéow tamtego
konsorcjum nie ubiega sie obecnie o udzielenie zamoéwienia w postepowaniu na 43 WOG.
Podmiotem fgczacym 23 BLT oraz 26 WOG JW. Wesota jest Ekspert Security Sp. z o.0.,
ktory nie jest uczestnikiem Konsorcjum_2 w postepowaniu na 43 WOG w Swietoszowie.
Powyzsze prowadzi do uzasadnionych watpliwosci, ktéra ze spotek rzeczywiscie
wypracowata wartosci w ramach ustugi realizowanej na rzecz 26 WOG. Zestawienie za$
oswiadczen skfadanych w poszczegolnych postepowaniach prowadzi do wniosku, iz
uczestnicy konsorcjum realizujgcego ustuge na rzecz 26 WOG przypisujg sobie

wypracowane doswiadczenie, w zaleznosci od potrzeb postepowan w ktérych biorg udziat.

Reasumujgc, Odwotujgcy stwierdzit, iz czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego,
opierajgce sie na wskazanych powyzej btedach i zaniechaniach, sg nieprawidtowe i w
sposOb 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.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o0 jego oddalenie w catosci.
Odnoszgc sie do zarzutéw odwotania wskazat, ze Odwotujgcy nietrafnie podniost, iz
Zamawiajgcy dokonat czynnosci polegajgcej na btednym wezwaniu Konsorcjum_1 pismem z
dnia 15 pazdziernika 2020 r. do zlozenia dokumentow. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w dniu 7
pazdziernika 2020r. skierowat do Konsorcjum_1 oraz Konsorcjum_2 wezwanie do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 Pzp, wymienionych w pkt. 8 ,Danych do ogtoszeniu do zamdwienia” z terminem
wykonania 8 pazdziernika 2020r. Na wezwanie Wykonawca, jeszcze tego samego dnia
przestat informacje, ze osoba kompletujgca wniosek omytkowo nie zatgczyta stosownych
dokumentéw do wniosku, a wskazany w wezwaniu termin dostarczenia dokumentow jest dla
niego nierealny i wystosowat prosbe o wyznaczenie daty 12 pazdziernika 2020r.
Zamawiajgcy ze wzgledu na pilnos¢ sprawy oraz majgc na uwadze, iz dokumenty i
o$wiadczenia bedgce przedmiotem wezwania miaty stanowi¢ zatgcznik do wniosku o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, sktadanego do dnia 6 pazdziernika 2020r. oraz
uwzgledniajgc fakt, ze siedziba Wykonawcy znajduje sie od siedziby Zamawiajgcego w
odlegtosci pozwalajgcej na dostarczenie kompletu dokumentéw we wskazanym przez
Zamawiajgcego terminie, nie wyrazit zgodny na przesuniecie terminu ztozenia dokumentow

na 12 pazdziernika 2020r. W konsekwencji Konsorcjum_1 oraz Konsorcjum_2 dostarczyt
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wymagane dokumenty i oswiadczenia w terminie 8 pazdziernika 2020r. Analiza i weryfikacja
dostarczonych w dniu 8 pazdziernika 2020r. przez Konsorcjum_1 oraz Konsorcjum_2
dokumentéw wzbudzita u Zamawiajgcego uzasadnione watpliwosci, co do ich kompletnosci i
po ponownym przeanalizowaniu stanu sprawy Zamawiajgcy zdat sobie sprawe z faktu, iz
termin z wezwania z dnia 7 pazdziernika 2020r. mogt by¢ - i jak sie okazato - byt nierealnym
do spetnienia.

Zamawiajacy wskazal, iz informacja o wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw
wystana zostata w dniu 7 pazdziernika 2020r. i jeszcze tego samego dnia o godzinie 16:07
osoba odpowiedzialna za kontakt z Zamawiajgcym po stronie Konsorcjum 1 i 2 wystata
informacje z wnioskiem o wydtuzenie terminu do 12 pazdziernika 2020r. tj. 3 dni roboczych z
uwagi na fakt, iz wyznaczony przez Zamawiajgcego termin tj. niecaty jeden dzien roboczy byt
nierealnym na skompletowanie i dostarczenie przedmiotowych dokumentéw. Zamawiajgcy
po ponownej analizie dokumentacji jak réwniez korespondencji dokonanej pomiedzy nim a
Konsorcjum_1 i Konsorcjum_2 doszedt do przekonania, iz wezwanie z dnia 8 pazdziernika
2020r. byto wadliwe z uwagi na zbyt krotki czas jaki zostat wyznaczony Konsorcjum_1 i
Konsorcjum_2 na uzupetienie dokumentow, brak precyzyjnego wskazania stwierdzonych
brakéw i zgdanego zakresu uzupetnienia. Z uwagi na powyzsze majgc na wzgledzie m.in.
wyrok KIO z dnia 23 kwietnia 2012r. KIO 732/12 Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum_1 i
Konsorcjum_2 tym razem w sposOb nie pozostawiajgcy watpliwosci o poprawnosci
wezwania do uzupetnienia dokumentéw poprzez dostarczenie aktualnej koncesji wydanej
przez Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
ochrony 0so6b i mienia, oswiadczenia wykonawcy ze w stosunku do niego nie podjeto decyzji
o cofnieciu poswiadczenia bezpieczenstwa, o ktérej mowa w art. 33 ustawy z dnia 5 sierpnia
2010r. o ochronie informacji niejawnych, oswiadczenia wykonawcy ze nie naruszyt
zobowigzan w zakresie bezpieczenstwa informacji lub bezpieczehstwa dostaw lub ze nie
uznano ich za nieposiadajgcych wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla
bezpieczenstwa Panstwa. Powyzsze okoliczno$ci w opinii Zamawiajgcego sprawiajg, ze
zarzut Odwotujgcego jakoby doszio do wadliwego powtdérnego wezwania jest chybiony i jako
taki winien zosta¢ oddalony.

Odnoszac sie do kolejnych zarzutéw Odwotujgcego w szczegdlnosci dotyczacych
nieprawidtowego badania i oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez Konsorcjum_1 w szczegodlnosci
uznanie, iz oswiadczenia ztozone przez Konsorcjum w zakresie referencji sg wystarczajgce

do stwierdzenia, iz Konsorcjum_1 spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w
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zakresie kompetencji, oraz wskazaniu, iz Konsorcjum_1 celowo badz, nieswiadomie
wprowadzito Zamawiajgcego w btgd co do tresci w/w oswiadczeh Zamawiajgcy wskazat, iz
uznat w/w o$wiadczenia majgc na uwadze m.in. rozporzgdzenie w szczegolnosci § 2 ust. 4
pkt. 2, ktére wskazuje, iz jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ dokumentow stuzgcych potwierdzeniu nalezytego
wykonania ustugi moze ztozy¢ oswiadczenie. Wazne jest, ze wykonawca na spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu jest zobligowany do zlozenia wykazu ustug, a referencje
czy inne dokumenty (w tym oswiadczenie) jest jedynie potwierdzeniem nalezytego
wykonania ustugi. W tym miejscu z ostroznosci procesowej Zamawiajgcy wskazuje, iz uznat
obecnie panujgcy stan zagrozenia epidemicznego wirusem SARS-Cov2 jak uzasadnienie w
wystepowaniu probleméw z uzyskiwaniem réznego rodzaju dokumentéw, jednoczesnie nie
zrezygnowat ze sprawdzenia czy oswiadczenia ziozone przez Konsorcjum_1 w celu
potwierdzenia spetnienia przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
zdolnosci technicznej lub zawodowej sg prawdziwe i poparte faktami i w dniu 13
pazdziernika 2020r. wystgpit do Dowddcy 31 Bazy Lotnictwa Taktycznego w Poznaniu-
Krzesiny o weryfikacje oSwiadczenia przedstawionego przez Konsorcjum nr 1. Tego samego
dnia tj. 13 pazdziernika 2020r. Zamawiajgcy otrzymat odpowiedz od Dowddcy 31 Bazy
Lotnictwa Taktycznego w Poznaniu-Krzesiny, iz koncesjonowany podmiot gospodarczy
Silezjan System Security Biuro Ochrony Mienia sp. z o0.0. z realizowat w okresie 1.05.2018
do 30.04.2020 ustuge na catodobowg ochrone fizyczng oséb i mienia na rzecz JW. 1517 i
WKU Leszno bedacych na zaopatrzeniu 31 BLT. Podajgc, iz wartos¢ zrealizowanej umowy
przez w/w konsorcjum opiewata na kwote 9 067 810,59 zi. Nadmieniajgc o natozonych
karach, ktore jednak nie miaty wptywu na nalezyte wykonanie umowy, ktore potwierdzit w
w/w pismie. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy podjgt decyzje o dopuszczeniu
Konsorcjum_1 w przedmiotowym postepowaniu, sktadajgc zaproszenia do ztozenia oferty w
czescinr 2.

Odnoszac sie do zarzutow Odwotania w zakresie czesci 3 zamowienia, Zamawiajgcy
wskazat, ze nie jest mu znana przyczyna ztozenia odwotania przez Odwotujgcego wobec
wniosku Konsorcjum_2, bowiem Konsorcjum_2 zostato wykluczone z postepowania przez

Zamawiajgcego z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu o wykluczeniu.

Przystepujgcy_1 oraz Przystepujgcy_2 w pismach procesowych z dnia 21 listopada
2020r. wniesli o oddalenie odwotania w catosci. Stwierdzili, ze zasada jednokrotnosci

wezwania wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp nie ma charakteru absolutnego. W

29



Sygn. akt KIO 2844/20
K10 2846/20

okreslonych sytuacjach mozliwe jest ponowne wezwanie wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw, w szczegdlnosci jezeli poprzednie wezwanie byto wadliwe. Wezwanie z 7
pazdziernika 2020 r., skierowane przez Zamawiajgcego do Przystepujgcego 1 i
Przystepujgcego_2, byto wadliwe, poniewaz Zamawiajgcy nie okreslit szczegotowo, jakie sg
podstawy faktyczne wezwania, nie opisat stwierdzonych brakéw i nie sprecyzowat zgdanego
zakresu uzupetnienia. Ponadto w wezwaniu doreczonym Przystepujgcym w dniu 7
pazdziernika 2020 r. w godzinach popotudniowych Zamawiajgcy wezwat ich do ztozenia
dokumentéw w nastepnym dniu (8 pazdziernika 2020 r.) w Kancelarii Jawnej Zamawiajgcego
w Swietoszowie. Natomiast siedziba Lidera konsorcjum Przystepujgcych znajduje sie we
Wroctawiu. Termin wyznaczony na uzupetnienie byt zatem nieodpowiedni. W konsekwencji,
Zamawiajgcy byt zobowigzany do ponownego wezwania do uzupetnienia dokumentéw, co
uczynit pismem z 15 pazdziernika 2020 r. Podkreslili, ze sam Zamawiajgcy na wstepie tego
pisma powotat sie na wyroki Krajowej 1zby Odwotawczej z 23 kwietnia 2012 r. KIO 732/12 i z
20 lipca 2012 r. KIO 1418/12, zgodnie z ktérymi w przypadku wadliwosci pierwszego
wezwania do uzupetnienia dokumentéw konieczne jest skierowanie kolejnego wezwania do
wykonawcy. Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp poprzez
skierowanie do Przystepujgcego 1 oraz Przystepujacego 2 wezwania z 15 pazdziernika
2020 r. do uzupetienia dokumentéw oraz uwzglednienie przy badaniu i ocenie wniosku
dokumentéw uzupetnionych w odpowiedzi na to wezwanie sg zatem nieuzasadnione. Tym
samym nieuzasadniony jest rowniez zarzut, ze Przystepujgcy 1 i Przystepujgcy 2 nie
wykazat braku podstaw wykluczenia z art. 131e ust. 1 pkt 4) i 5) Pzp. Przystepujacy
przedfozyli bowiem wymagane w tym zakresie dokumenty w odpowiedzi na wezwania z 7 i
15 pazdziernika 2020 r. W ocenie Przystepujacego_1 oraz Przystepujgcego_2 zarzut, ze nie
wykazali oni spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, jest
nieuzasadniony. Gdyby jednak Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita zarzut Odwotujgcego,
ze Przystepujacy nie wykazat spetniania tego warunku, zgdanie nakazania Zamawiajgcemu
wykluczenia Przystepujgcych z postgpowania z tego powodu jest przedwczesne.
Watpliwosci przedstawiane przez Odwotujgcego powinny bowiem w pierwszej kolejnosci
zosta¢ wyjasdnione w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. W ramach ewentualnego ponownego badania i
oceny wnioskéw Zamawiajgcy bedzie zatem zobowigzany do ponownego wystosowania do
Przystepujgcego wezwania do uzupetnienia dokumentdéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.
Przystepujgcy_1 oraz Przystepujgcy 2 zaprzeczyli takze, ze przedstawili
nieprawdziwe informacje, a tym bardziej ze dziatali celowo lub dziatali w zamiarze

wprowadzenia Zamawiajgcego w btad. Zauwazyli, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
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zaréwno ogtoszenie o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jak i dane do
ogtoszenia zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego nie zawieraty zadnych
regulacji i wymogow w zakresie sposobu badania doswiadczenia w przypadku poprzednich
zamowien realizowanych jako konsorcjum czy w przypadku zaméwien o szerszym zakresie
niz doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu. Przystepujacy 1
oraz Przystepujacy 2 stwierdzili, ze nie ukrywali informacji o realizacji ustug ujetych w
wykazie w ramach konsorcjéw czy o przedmiocie umoéw, na podstawie ktérych ustugi te byty
realizowane. W ich opinii, dowody przedstawione przez Odwotujgcego majg jedynie
charakter poszlakowy, stanowig tylko pewne jego domysty co do zachowania
Przystepujgcego_1 oraz Przystepujgcego_2 i sg oparte na niepetnych informacjach
pochodzacych z innych postepowan. Wyliczenia dotyczgce wartosci realizowanych ustug sg
zupetnie dowolne, dokonane w szczegdlnosci bez znajomosci kosztow realizacji tych ustug
przyjetych do kalkulacji wynagrodzenia. Zarzucili, ze Odwotujgcy dokonat ponadto szeregu
réznych zatozen, na podstawie ktorych przypisuje Przystepujgcemu oswiadczenia, ktérych
Przystepujgcych w ogole nie skfadat. Przyktadowo przypisuje Przystepujgcemu ztozenie w
wykazie ustug oswiadczen, ze SILEZJAN SYSTEM SECURITY - Biuro Ochrony Mienia Sp. z
0.0. wypracowata podane w wykazie wartosci, mimo ze takich oswiadczen w wykazie brak.
Whbrew sugestiom Odwotujgcego, po zakonczeniu realizacji zamoéwienia dla 31 BLT, pismem
z 25 czerwca 2020 r. SILEZJAN EKO Sp. z o.0. wystgpit do 31 BLT o wydanie referencji
potwierdzajgcych nalezytg realizacje zamowienia. Do daty ztozenia wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu referencje nie zostaty jednak wydane z przyczyn niedotyczgcych
wykonawcy. Zgodnie z trescig Odwotania Zamawiajgcy potwierdzit nalezytg realizacje tego
zamoéwienia bezposrednio u Zamawiajgcego, na ktorego rzecz zostato ono wykonane.
Niewydanie referencji nastgpito zatem z przyczyn lezgcych po stronie 31 BLT, na co
Przystepujacy nie ma wplywu.

W opinii Przystepujgcego_1 oraz Przystepujgcego_2wentualne wykluczenie go z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16) lub 17) Pzp, powinno zosta¢ poprzedzone
podjeciem przez Zamawiajgcego procedury wyjasnienia tych watpliwosci, w szczegolnosci
na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp. Réwniez z tego wzgledu zgdanie przez Odwotujgcego
nakazania Zamawiajgcemu wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na podstawie art.

24 ust. 1 pkt 16) lub 17) Pzp jest co najmniej przedwczesne.
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Odwotujgcy_2- Konsorcjum firm: Silezjan System Security Biuro Ochrony Mienia Sp.

Z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Fosa Ochrona Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, Era Sp. z
0.0. z siedzibg w Chorzowie, Novia Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, , Firma Ochrony
Szkolenia Asekuracji FOSA Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, Ekspert Security DUO Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, Ekspert Security AT Sp. z 0.0. z siedzibg w Jabtonnej wnidst do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12), art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1 i ust. 2 Pzp oraz § 2 ust. 4 pkt 2)
rozporzgdzenia, poprzez przyjecie, ze Odwotujagcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczagcego wiedzy i doswiadczenia oraz wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania, mimo 2ze Odwolujgcy przedstawit dokumenty wymagane przez
Zamawiajgcego na potwierdzenie spetniania tego warunku, w szczegdlnosci referencje
potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug, wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
ustugi byty wykonywane, i podpisane przez osobe posiadajgcg wiedze pozwalajgcg na
wystawienie referencji o takiej tresci.

W oparciu o tak przedstawione zarzuty Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania
oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
- uniewaznienia czynnosci dokonanych po wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania,
w szczegolnosci czynnosci zaproszenia pozostatych wykonawcéw do skladania ofert na
realizacje zamowienia w zakresie zadania nr 3,
- powtdrzenia czynnosci badania i oceny wnioskow wykonawcdéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu w zakresie zadania nr 3.

Odwotujgcy_2 wskazat, ze zgodnie z Ogtoszeniem i Danymi do ogtoszenia o
udzielenie zamowienia mogg ubiegaC sie wykonawcy spetniajgcy warunki udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw m.in. doswiadczenia w zakresie
wykonania co najmniej dwdch ustug, polegajacych na ochronie fizycznej oséb i mienia przez
Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne na kwote 7 milionéw ztotych brutto kazda
ustuga (punkt 7.3.a) Danych do ogtoszenia i punkt I11.2.3) ogtoszenia). W celu wykazania
spetniania powyzszego warunku wykonawcy byli zobowigzani zatgczy¢ do wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykaz wykonanych ustug i dowody, ze ustugi te
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie (punkt I11.2.3) ogtoszenia i punkt 7.3.a)
Danych do ogtoszenia). Odwotujgcy_2 wyjasnit, ze ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu w zakresie zadania nr 3 (jednostki i instytucje wojskowe dyslokowane w m.
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Gtogow). W wykazie wykonanych ustug ujgt m.in. ustuge ochrony fizycznej oséb i mienia
oraz monitorowania wykonang w okresie od 1 lutego 2016 r. do 31 grudnia 2018 r. na rzecz
Jednostki Wojskowej nr 1230 Wesofa, bedacej na zaopatrzeniu 26 WOG w Zegrzu. Na
potwierdzenie nalezytego wykonania tej ustugi Odwotujgcy przedtozyt referencje wystawiong
przez Jednostke Wojskowg nr 1230 w dniu 14 lutego 2019 r. i podpisang przez sierzanta L.
G.

Pismem datowanym na 15 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego_2, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, do przedstawienia prawidtowej referenc;ji
dotyczgcej powyzszej ustugi, poniewaz przedtozona referencja nie zostata podpisana przez
osobe uprawniong do jej wydania, tj. Komendanta 26 WOG. W odpowiedzi Odwotujgcy
wyjasnit, iz zakwestionowana referencja zostata wystawiona przez Jednostke Wojskowg nr
1230 Warszawa - Wesofa jako podmiot, na rzecz ktérego ustuga byta swiadczona. Na
poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy przedstawit umowe na swiadczenie tych ustug.

Dalej wskazat, ze Zamawiajgcy pismem datowanym na 21 pazdziernika 2020 r.
poinformowat go o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp.
W uzasadnienie swojej decyzji Zamawiajgcy podat, iz uzyskat informacje z 26 WOG w
Zegrzu, ze referencje przedstawione przez Odwotujgcego 2 nie zostaty podpisane przez
osobe upowazniong do podpisania takiego dokumentu, tj. Komendanta 26 WOG.
Zamawiajgcy podat ponadto, ze rowniez Jednostka Wojskowa 1230 w Wesotej, powotujgc
sie na zapis decyzji 145/MON z 13 lipca 2017 r., potwierdzita, ze osoba, ktéra podpisata
referencje, nie jest uprawniona do wystawienia takiego dokumentu.

W ocenie Odwotujgcego_2 decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu go z postepowania
byta niezasadna. Wyjasnit, ze sporna ustuga swiadczona byta na podstawie umowy nr
20/S0O0/2016 z 21 stycznia 2016 r. zawartej ze Skarbem Panstwa - 26 Wojskowym
Oddziatem Gospodarczym przy udziale Jednostki Wojskowej 1230 Warszawa - Wesota. 26
Wojskowy Oddziat Gospodarczy byt okreslany w umowie jako Zamawiajgcy, poniewaz
przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamodwienia oraz petnit funkcje ptatnika
wynagrodzenia za ustugi sSwiadczone na podstawie tej umowy. Przedmiotem umowy byly
ustugi ochrony fizycznej oséb i mienia na rzecz Jednostki Wojskowej nr 1230 Warszawa -
Wesota, zwanej w umowie Beneficjentem (§ 1 umowy). Osobg odpowiedzialng za realizacje
umowy ze strony Beneficjenta byt Komendant Ochrony Jednostki Wojskowej nr 1230
Warszawa - Wesota (§ 17 umowy). Zamawiajgcy upowaznit przedstawiciela Beneficjenta do
realizacji umowy w jego imieniu w zakresie jej faktycznego koordynowania z Wykonawcg (§

17 ust. 1 umowy). Umowa okresla obowigzki Beneficjenta w zakresie wspétdziatania z
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wykonawcg i zapewnienia mu odpowiednich warunkéw swiadczenia ustug (np. § 2 umowy).
Komendant Ochrony Jednostki Wojskowej nr 1230 Warszawa - Wesota nadzorowat
codzienng realizacje zadan ochronnych przez pracownikéw wykonawcy (§ 8 ust. 5 umowy).
Beneficjent miat prawo kontroli wykonywania zadan ochronnych przez pracownikow
wykonawcy (§ 9 ust. 2- 5) oraz do wydawania dowoddcy ochrony wykonawcy polecen
zwigzanych z realizacjg zadan ochronnych (§ 9 ust. 6-7 umowy). Wyjasnit takze, ze zaptata
wynagrodzenia nastepowata w okresach miesiecznych, na podstawie faktur VAT
wystawianych przez wykonawce w oparciu o harmonogram przepracowanych miesiecznie
godzin przez pracownikow ochrony i protokét odbioru wykonanych ustug za dany miesigc (§
11 ust. 7, 8 i 11 umowy). Harmonogram i protokét wymagaty podpisu przedstawiciela
Beneficjenta (§ 11 ust. 12 umowy). Ponadto, wykonawca odpowiadat wobec Beneficjenta za
szkody wynikte wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy (§ 5i § 14 ust. 7
umowy).

Odwotujagcy_2 podkreslit, ze sierzant L. G., ktoéry podpisat referencje przedstawione
przez Odwotujgcego, petnit w okresie realizacji powyzszej umowy funkcje nieetatowego
Komendanta Ochrony w Jednostce Wojskowej 1230 Warszawa - Wesota oraz petni tg
funkcje nadal. Z racji petnionej funkcji sierzant L. G. brat udziat w realizacji umowy ze strony
Beneficjenta oraz zastepowat etatowego Komendanta Ochrony w czasie jego absencji. W
ramach swoich obowigzkow sierzant L. G. wielokrotnie podpisywat m.in. protokoty odbioru
ustug, na podstawie ktérych 26 Wojskowy Oddziat Gospodarczy regulowat wynagrodzenie
wykonawcy.

Odwotujgcy_2 wskazat, ze rodzaje dokumentdw, ktérych zamawiajgcy moze zgdaé
od wykonawcow w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okresla
rozporzgdzenie, w zwigzku z czym Zamawiajgcy nie moze zgdaC¢ w toku postepowania
innych dokumentéw niz okreslone w SIWZ lub ogtoszeniu o zamowieniu. Zgodnie z § 2 ust. 4
pkt 2 rozporzadzenia, dowodami okre$lajgcymi, czy ustugi ujete w wykazie, zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione
przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi te byly wykonywane. W postepowaniu, ktérego
dotyczy odwotanie, Zamawiajgcy powtorzyt tg regulacje w ogtoszeniu o zamdéwieniu i w
danych do ogtoszenia. Podmiotem, na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane, niekoniecznie
musi by¢ podmiot, ktéry podpisat umowe z wykonawcg i zlecit mu Swiadczenie ustug.
Przyktadowo w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej ugruntowany jest poglad, iz
referencje dotyczgce prac wykonanych przez podwykonawce moze wystawi¢ zaréwno

wykonawca, z ktérym podwykonawca zawart umowe, jak i inwestor, bedacy ostatecznym
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odbiorcg tych prac. Ostateczny odbiorca prac jako ich uzytkownik ma bowiem wystarczajgce
informacje, by oceni¢ jakos¢ tych prac oraz czy zostaty one wykonane nalezycie (tak
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 11 pazdziernika 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 2127/10).
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy 2 stwierdzit, ze referencje moégt wystawi¢ zarowno 26
Wojskowy Oddziat Gospodarczy (podmiot, ktéry przeprowadzit postepowanie o udzielenie
zamowienia, i ktory zawart z wykonawcg umowe na realizacje zamowienia), jak i Jednostka
Wojskowa nr 1230 Warszawa - Wesofa. Jednostka Wojskowa byla bowiem finalnym
odbiorcg ustug. Zgodnie z postanowieniami umowy Jednostka Wojskowa jako Beneficjent
byta uprawniona do kontrolowania jakosci ustug oraz potwierdzata co miesigc nalezyte
wykonanie ustug poprzez podpisywanie protokotbw odbioru i harmonograméw
przepracowanych godzin. Jednostka Wojskowa nr 1230 Warszawa - Wesota jest zatem
podmiotem, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, w rozumieniu § 2 ust. 4 pkt 2
rozporzadzenia, i jest uprawniona do wystawienia referencji.

Odwotujgcy_2 odnoszgc sie do decyzji 145/MON z 13 lipca 2017 r., powotanej w
uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu go z postepowania, podnidst, ze okresla
ona zasady postepowania w kontaktach z wykonawcami oraz ma zastosowanie wobec
pracownikéw i zotnierzy komoérek organizacyjnych Ministerstwa Obrony Narodowej,
jednostek organizacyjnych podlegtych Ministrowi Obrony Narodowej lub przez niego
nadzorowanych, oraz wobec oséb fizycznych $wiadczgcych prace na podstawie umow
cywilnoprawnych w powyzszych komadrkach lub jednostkach organizacyjnych. Decyzja ta nie
jest zatem zrodtem prawa powszechnie obowigzujgcego oraz nie moze zmieni¢ przepisow
Pzp i wydanego na jej podstawie rozporzadzenia. Zamawiajgcy nie moze zatem ograniczac
praw wykonawcow wynikajgcych z prawa powszechnie obowigzujgcego poprzez wymaganie
przedtozenia referencji podpisanej przez podmioty wskazane w tej decyzji. Podkreslit takze,
ze jedynym postanowieniem w decyzji 145/MON z 13 lipca 2017 r. odnoszgcym sie do
referencji jest § 12 zalgcznika do decyzji, ktory w szczegdlnosci stanowi, iz dopuszczalne
jest udzielenie wykonawcy pozytywnych referencji (poswiadczenia) w zwigzku z nalezytym
wykonaniem przez niego umowy oraz ze referencji udziela w formie pisemnej zamawiajgcy
po uprzednim ustaleniu nalezytego wykonania umowy. Paragraf 12 decyzji okresla zatem
warunki wystawienia referencji, nie okresla natomiast, kto konkretnie jest uprawniony do ich
podpisania. Ustugi objete sporng referencjg zostaty wykonane nalezycie. Referencja ta jest
zatem zgodna z decyzjg MON, na ktérg powotat sie Zamawiajacy.

Odwotujgcy_2 podkreslit, ze referencje stanowig oswiadczenie wiedzy, a nie

oswiadczenie woli. Nie ma zatem wymogu, by referencje podpisata osoba upowazniona do
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reprezentacji danego podmiotu, gdyz wystarczajgce jest podpisanie referencji przez osobe,
ktéra petni funkcje, dajgcg wystarczajacg wiedze czy wiadomosci, by potwierdzi¢ nalezyte
wykonanie ustug i wystawi¢ referencje o takiej tresci. Powotujgc sie na wyrok KIO z dnia 12
pazdziernika 2010 r., sygn. KIO 2108/10 wskazat, ze uprawnienie do podpisania referencji
wynika najczesciej z wewnetrznych uregulowan jednostki, a ewentualne podpisanie jej przez
osobe nieuprawniong nie powoduje z mocy prawa niewaznosci referencji. Referencje moze
zatem wystawi¢ kazdy, kto ma wystarczajgce informacje, pozwalajgce uznaé nalezytg jakosé
wykonanych ustug, a jak wskazat powyzej, osoba, ktéra podpisata sporne w tej sprawie
referencje, z racji petnionej funkcji, miata wystarczajgcg wiedze na temat realizacji
zamdwienia, pozwalajgcg na wystawienie pisemnego poswiadczenia nalezytego wykonania
ustug. W zwigzku z powyzszym referencje przedstawione przez Odwotujgcego 2 sg
referencjami wystawionymi przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane, oraz
potwierdzajg nalezyte wykonanie tych ustug. Tym samym Odwotujgcy wykazat spetnianie
warunku udziatu postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia i powinien zosta¢ zaproszony do
ztozenia oferty. Zamawiajgcy nie obalit bowiem domniemania prawdziwos$ci stwierdzen

zapisanych w referencji, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie w catosci.
Wyjaénit, ze w dniu 12.10.2020r. Zamawiajacy z uwagi na watpliwosci co poprawnosci
wystawienia referencji z dnia 14.02.2018r. przez sierzanta L. G. oraz ich prawdziwosci
wystgpit do Komendanta 26 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Zegrzu o weryfikacje
przedstawionych przez Ekspert Security, Firma Ochrony Szkolenia Asekuraciji, Agencji
Ochrony Mienia w latach 2016-2018 referencji. W odpowiedzi na w/w zapytanie w dniu
13.10.2020r. otrzymat pismo Komendanta 26 WOG w Zegrzu Putkownika G. G. z ktérego
wynikato jednoznaczne stwierdzenie, iz 26 WOG z siedzibg w Zegrzu nie wystawit na rzecz
firmy Expert Security sp. z o0.0. referencji. Ponadto z tresci przedmiotowego pisma wynikato,
iz dokument przedstawiony przez Odwotujgcego_2 nie jest referencjg a osoba, ktéra go
podpisata nie posiadata Zzadnego umocowania do wyrazania oswiadczenia wiedzy w postaci
zatwierdzenia referencji. W ocenie Zamawiajgcego w/w dokument w sposéb jednoznaczny
wskazywat, iz Konsorcjum_2 nie przedstawit dokumentow wymaganych w zamdwieniu w
postaci potwierdzenia nalezytego wykonania umowy. W ocenie Zamawiajgcego koniecznym
jest wskazanie, iz Komendant 26 WOG z siedzibg w Zegrzu wskazat, iz ,26 WOG nie

potwierdza przestanego dokumentu jako referencji beneficjenta ustug swiadczonych przez
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firme Ekspert Sp. z 0.0. na jego rzecz” a tym samym nie potwierdzit nalezytego wykonania
tychze ustug.

Kolejno Zamawiajgcy wyjasnit, ze w zwigzku z powyzszym pismem poinformowat
Odwotujgcego_2 co do watpliwosci w zakresie referencji jakie zostaty dotgczone do wniosku.
Odpowiadajgc na powyzsze Odwotujgcy 2 podniost, iz przedmiotowe referencje dotyczg
realizacji umowy nr 20/SO0/2016 z dnia 21.01.2016r. gdzie stronami umowy sg 26 WOG z
siedzibg w Zegrzu - zamawiajgcy, a beneficjentem jest Jednostka Wojskowa 1230
Warszawa - Wesota. Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z § 1 ust. 2 ww. umowy przedmiotem
umowy jest Swiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej oséb i mienia przez
specjalistyczne uzbrojone formacje obronne na rzecz Jednostki Wojskowej 1230 Warszawa -
Wesota. Ponadto Odwotujgcy_2 wskazat, iz §17 przedmiotowej umowy okre$lit podmioty i
zakres w jakim podmioty te upowaznione sg do sktadania oswiadczen w imieniu
Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego_2 Zamawiajgcy upowaznit Beneficjenta do
realizacji w jego imieniu w/w umowy.

Zamawiajgcy odnoszac sie do powyzszego stanowiska wskazat, ze zgodnie z
przywotanym § 17 umowy z dnia 21.01.2016r. osobami upowaznionymi za realizacje umowy
w zakresie upowaznienh i oswiadczen ze strony Zamawiajgcego sg Kierownik Sekcji Ochrony
Obiektéw a ze strony Beneficjenta Komendant Ochrony Jednostki Wojskowej. Zauwazyt, ze
Odwotujgcy pomingt postanowienia §17 ust 1 pkt. 1 w/w umowy kiére w sposob
jednoznaczny wskazuja, iz ,zamawiajgcy upowaznia przedstawicieli Beneficjenta do
realizacji umowy w jego imieniu, w zakresie faktycznego koordynowania z Wykonawcg, w
Scistej wspotpracy z przedstawicielem Zamawiajgcego wymienionym w ust. 1”. Wedtug
Zamawiajgcego referencje z dnia 14.02.2019r. zostatly wystawione w sposob wadliwy i nie
mogty Swiadczy¢ o nalezytym wykonaniu umowy albowiem zgodnie ze wskazanym powyze;j
zapisem §17 ust 1 pkt. 1 osSwiadczenia wiedzy winny zosta¢ wydane jedynie w Scistej
wspoétpracy z 26 WOG w Zegrzu. W ocenie Zamawiajgcego posiadajgc wiedze wynikajgcg z
pisma z dnia 13.10.2020r. wystawionego przez Komendanta 26 WOG w Zegrzu tj. o braku
potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi przez Odwotujgcego_2 wraz z informacja, iz
osoba podpisana na dokumencie na ktéry Odwotujgcy sie powotuje nie jest w zadnym
stopniu upowazniona do wydawania oswiadczen woli czy wiedzy za 26 WOG w Zegrzu
Zamawiajgcy zmuszony byt wykluczy¢é Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12 Pzp. Zamawiajacy wskazat ponadto, ze referencje nie tylko zostaty wystawione
W sposoOb sprzeczny z postanowieniami umowy nr 20/SO0/2016 z dnia 21.01.2016r. tj. z

pominieciem Zamawiajgcego 26 WOG w Zegrzu, ale zostaty rowniez podpisane przez osobe
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nie upowazniong, albowiem nawet jezeli przyja¢ twierdzenia Odwotujgcego 2 za stuszne
upowaznionym do podpisu oswiadczen byt jedynie Komendant Ochrony Jednostki
Wojskowej nr 1230 Warszawa — Wesota a podpis na spornym dokumencie ztozyt sierzant L.
G. tj. podoficer sztabowy. W zwigzku z powyzszym brak byto mozliwosci, aby uznac
dokumentu z dnia 14.02.2019r. jako potwierdzenia nalezytego wykonania umowy albowiem
Odwotujgcy_2 miat petng swiadomosé postanowien zawartych w umowie 20/800/2016 z dnia
21.01.2016r. jak réwniez byt w posiadaniu informaciji, iz Komendant 26 WOG w Zegrzu
wskazat, iz nie potwierdza prawdziwosci informacji zawartych w w/w dokumencie. Pomimo
w/w swiadomoséci Odwotujgcy_2 nie dokonat korekty w/w dokumentu np. w trybie art. 87 Pzp
i nie zatgczyt np. oswiadczenia dotyczgcego nalezytego wykonania ustugi z jednoczesnym
wskazaniem, iz wycofanie referencji z dnia 14.02.2019r. i zlozenie w ich miejsce
oSwiadczenia spowodowane jest obiektywng przyczyng tj. koniecznoscig uzyskania
poprawnych referencji od 26 WOG w Zegrzu w ktérych w sposéb bezsprzeczny zostato by
wskazane nalezyte wykonanie ustugi przez Odwolujgcego. Zamawiajgcy wskazat, ze
,Zzgodnie z art. 58 dyrektywy 2014/24/EU instytucje zamawiajagce mogg w szczegolnosci
wymagac¢, aby wykonawcy mieli wystarczajagcy poziom doswiadczenia wykazany
odpowiednimi referencjami dotyczgcymi zamoéwien wykonanych wczesniej. Art. 60 ww.
dyrektywy stanowi podstawe dla instytucji zamawiajgcych do zgdania dokumentéw, na
podstawie ktérych nastepowaé bedzie weryfikacja podmiotowa wykonawcow pod katem
zaistnienia ewentualnych przestanek wykluczenia oraz posiadanego potencjatu do realizacji
zamowienia. Zgodnie z trescig tego przepisu, dokumentami tymi mogg by¢ zaswiadczenia,
o$wiadczenia, inne srodki dowodowe” (Wyrok KIO z 4.01.2018 r., KIO 2671/17, LEX nr
2442424).

Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia,

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, ze obaj Odwotujgcy spetniajg okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp

przestanki korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu
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zamoéwienia, a zarzucane naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze
spowodowac poniesienie przez nich szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci Danych do ogtoszenia, tresci
wezwania Zamawiajgcego z dnia 7 pazdziernika 2020r., 15 pazdziernika 2020r.,
korespondencji Zamawiajgcego z Konsorcjum_1 oraz Konsorcjum_2 datowang na dzien 7
oraz 8 pazdziernika 2020r., tresci dokumentéw ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 7 pazdziernika 2020r., w tym wykazu ustug wykonanych przez Konsorcjum_1 oraz
Konsorcjum_2, dowodéw zatgczonych przez Odwotujgcego do odwotania oraz tresci pism
procesowych przedstawionych przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego_1 oraz
Przystepujgcego_2 na rozprawie.

Na podstawie ww. dokumentdéw Izba ustalita, Zze stan faktyczny sprawy nie jest sporny
i zostat przedstawiony w odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie adekwatnie do tresci

przywotanych powyzej dokumentéw.

Sygn. akt KIO 2844/20

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego dotyczacego nieprawidlowym postuzeniem
sie przez Konsorcjum_1 oswiadczeniem wiasnym, zamiast referencji w celu potwierdzenia
nalezytego wykonania ustugi na rzecz 31 BLT, sktad orzekajgcy uznat zarzut za niezasadny.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia w celu potwierdzenia
spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteridéw selekcji
dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze zgda¢ m.in. wykazu
dostaw lub ustug wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionegj
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych

dokumentdéw - oSwiadczenie wykonawcy.
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Tres¢ ww. przepisu wskazuje na to, ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia publicznego zobowigzany jest podjg¢ starania w celu pozyskania dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zaméwienia od podmiotu, na rzecz ktérego byto ono
realizowane. Dopiero w sytuacji, gdy dokumentu takiego nie bedzie w stanie pozyskac,
uprawniony jest do zlozenia w tym przedmiocie oswiadczenia, przy czym brak mozliwosci
pozyskania ww. dokumentu musi wynika¢é z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze. Z przepisu tego nalezy réwniez wywies¢, ze skitadajgc Zamawiajgcemu
oswiadczenie, o ktérym mowa powyzej, wykonawca powinien wskaza¢ Zamawiajgcemu, ze
nie byt w stanie pozyska¢ stosownych dokumentow, a zatem, ze podjat srodki w celu ich
pozyskania, ale srodki te okazaty sie nieskuteczne, a takze okresli¢ przyczyne nie uzyskania
takich dokumentow, przy czym przyczyna ta powinna mie¢ obiektywny charakter.

Izba ustalita, ze w zlozonym oswiadczeniu z dnia 2 pazdziernika 2020r.
Konsorcjum_1 wskazato, ze powodem ztozenia o$wiadczenia wiasnego jest fakt
przediuzajgcej sie procedury uzyskania referencji, zwigzanej z organizacjg pracy
Zamawiajgcego (31 BLT). Wyjasnito takze, ze zwrdcito sie do Zamawiajgcego o wystawienie
referencji, jednak do momentu ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
nie otrzymato odpowiedzi. W ocenie Konsorcjum_1 powyzsze spowodowane jest panujgcag w
kraju pandemig koronawirusa, ktora utrudnia szybkie uzyskiwanie takich dokumentéw.
Ponadto Konsorcjum_1 wraz pismem procesowym ztozonym na rozprawie przedtozyto
dowdd, z ktérego wynika, ze w dniu 25 czerwca 2020r. zwrocito sie do Zamawiajgcego — 31
BLT o wystawienie referencji dotyczgcej realizacji umowy na catodobowg ochrone fizyczng
0sOb i mienia na rzecz JW1517 i WKU Leszno bedgcych na zaopatrzeniu 31 BLT
realizowanej w okresie 1.05.2018 — 30.04.2020r.

Uwzgledniajgc ztozone przez Konsorcjum_1 wyjasnienia oraz powyzszy dowod lzba
w sktadzie orzekajgcym uznata, ze w niniejszej sprawie Konsorcjum_1 zdofato wykaza¢, ze
podjeto starania w celu pozyskania referencji od 31 BLT i w zwigzku z ich nieuzyskaniem w

sposob uprawniony postuzyto sie oswiadczeniem wiasnym.

Izba odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia Konsorcjum_1 w
zwigzku z niespetnieniem przez Konsorcjum_1 warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej ustalita, ze w zakresie czesci 2 zamodwienia wykonawcy
musieli wykaza¢ sie m.in. zrealizowaniem dwdch ustug polegajacych na ochronie fizycznej

0s6b i mienia przez specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne na kwote 4 000 000 zt.
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Konsorcjum_1 w przedtozonym na wezwanie Zamawiajgcego wykazie wykonanych
lub wykonywanych ustug (zatgcznik nr 2) na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku
udziatu w postepowaniu podato ustuge realizowang na rzecz 31 Bazy Lotnictwa Taktycznego
w Poznaniu o wartosci brutto 8 514 884,20 zt oraz drugg ustuge realizowang na rzecz
MPWiK S.A. we Wroctawiu o warto$ci brutto 6 247 248, 87 zt.

Ponadto Izba ustalita, ze z przedtozonych przez Odwotujgcego dowoddw wynika, ze
ustuga $wiadczona na rzecz 31 BLT realizowana byta przez Konsorcjum w sktadzie 3 firm:
Silezjan EKO sp. z o.0., Silezjan System Security Biuro Ochrony Mienia sp. z 0.0. oraz
Makropol sp. z 0.0. Jak natomiast wynika z oSwiadczenia ztozonego przez firme Makropol
sp. z 0.0. w postepowaniu prowadzonym przez 33 Baze Lotnictwa Transportowego w
Powidzu na ,Swiadczenie catodobowej ochrony oséb i mienia w systemie zmianowym
realizowanym przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFO) w latach 2020-
2022” o0.0. podczas realizacji ustugi swiadczonej dla 31 BLT wypracowat on ustuge o
wartosci 3 970 803,60 z.

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajacy uznat, ze w niniejszym stanie faktycznym
zaistniata koniecznosci ustalenia konkretnego udziatu w wykonaniu zamowienia przez
poszczegolnych konsorcjantow w celu ustalenia, ze wykonawca na ktorego doswiadczenie
powotuje sie Konsorcjum_1 posiada doswiadczenie pod wzgledem wartosciowym
wymaganym przez Zamawiajgcego w czesci 2 zamowienia.

Powyzsze stanowisko znajduje swoje oparcie w judykaturze Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w tym w wyroku w sprawie Esaprojekt z dnia 4 maja
2017r. C-387/14, w ktérym to Trybunat orzekt, ze gdy wykonawca polega na doswiadczeniu
grupy wykonawcoéw, ktorej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od
konkretnego zakresu udzialu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkfadu w
prowadzenie dziatan, ktore byly wymagane od tej grupy w ramach danego zamodwienia
publicznego. Trybunat wskazat, ze wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie przez sam
fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcow i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz
wytgcznie poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z cze$ci zamdwienia,
do ktérego catosciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcéw. Wynika z tego,
ze wykonawca nie moze polega¢, do celdow wymaganego przez instytucje zamawiajgca
doswiadczenia, na realizacji $wiadczen przez innych czionkéw grupy wykonawcow, w
ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu.

W opinii sktadu orzekajgcego réwniez w odniesieniu do ustugi $wiadczonej na rzecz

MPWIK S.A. istniejg uzasadnione watpliwosci, czy wartos¢ wskazana w wykazie ustug przez
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Konsorcjum_1 obejmowata tylko i wylgcznie ustuge polegajgcg na swiadczeniu ochrony
przez SUFO. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze z przedtozonych przez Odwotujgcego dowodow
wynika, ze przedmiot zamoéwienia nie obejmowat wytgcznie ustugi SUFO, ale takze ustugi
realizowane przez pracownikow niekwalifikowanych, ustugi inkaso, podtgczenie SSWIN i
monitorowanie obiektow i podjazd Gl.

W konsekwencji Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do wezwania Konsorcjum_1 do
ztozenia wyjasnien w zakresie ustug wskazanych w wykazie celem wyjasnienia czy
wykonawca ten posiada wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie. Ustalenie
natomiast, Zze wskazane w wykazie ustugi nie potwierdzajg posiadania przez Konsorcjum_1
wymaganego doswiadczenia skutkowa¢ bedzie wykluczeniem Konsorcjum_1 z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, bowiem w niniejszej sprawie brak jest
mozliwosci wezwania tego wykonawcy o przedfozenie nowego wykazu ustug, z uwagi na
fakt, ze Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wzywat juz w dniu 7
pazdziernika 2020r. Konsorcjum_1 do ztozenia m. in. wykazu ustug wymienionego w punkcie
8.2 lit. b danych do ogtoszenia.

Sktad orzekajgcy za przedwczesne uznat zarzuty dotyczgce naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 Pzp, bowiem ustalenie, ze Konsorcjum_1 wprowadzito Zamawiajgcego w btgd co
do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej bedzie mozliwe dopiero po ztozeniu wyjasnien przez Konsorcjum_1 co do
rzeczywistej wartosci ustugi zrealizowanej przez Silezjan System Security Biuro Ochrony
Mienia sp. z 0.0. na rzecz 31 BLT realizowanej w ramach konsorcjum 3 firm oraz warto$ci

ustugi Swiadczonej przez wykonawce Silezjan EKO sp. z 0.0. na rzecz MPWiK S.A.

Izba w skiadzie orzekajgcym nie podzielita zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 26
ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum_1
z postepowania, pomimo ze Konsorcjum_1 nie wykazato, ze nie zachodzg wobec niego
przestanki wykluczenia o ktérych mowa w art. 131e ust. 1 pkt 4 i 5 Pzp, poniewaz
Konsorcjum nie ztozyto o$wiadczen ani wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ani w odpowiedzi na wezwanie z dnia 7 pazdziernika 2020r. wydane na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu w pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze Izba
ustalita, ze Zamawiajgcy w punkcie 8.1 oraz 8.2 Danych do ogtoszenia ustanowit wymaog aby

wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu kazdy z wykonawcéw ztozyt
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aktualne na dzien sktadania wniosku oswiadczenia i dokumentu w zakresie braku podstaw
wykluczenia oraz na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z okolicznoscig, ze Konsorcjum_1 wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu nie zlozyto wymaganych w punkcie 8 Danych do ogtoszenia
dokumentéw i oswiadczen, Zamawiajgcy pismem z dnia 7 pazdziernika 2020r. wezwat
Konsorcjum_1 w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentéw ,potwierdzajgcych
okolicznosci o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, wymienionych w pkt 8 Danych do
ogtoszenia”.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Konsorcjum_1 ztozyto w dniu 8 pazdziernika
2020 r. dokumenty za wyjgtkiem:

a) oswiadczenia Wykonawcy bedgcego osobg fizyczng, spoétkg jawng partnerska,
komandytowg, komandytowo- akcyjng lub osobg prawng, ze w stosunku do takiej osoby,
wspdlnika, partnera lub czionka zarzgdu, komplementariusza, urzedujgcego cztonka organu
zarzadzajgcego lub w zwigzku z podejmowanym przez niego dziataniem lub zaniechaniem
nie podjeto decyzji o cofnieciu poswiadczenia bezpieczenstwa, o ktérej mowa w art. 33
ustawy 11 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 o ochronie informacji niejawnych (zatgcznik nr 3 do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu),

b) oswiadczenia Wykonawcy, ze nie naruszyt zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa
informacji lub bezpieczenstwa dostaw lub, ze nie uznano ich za nieposiadajgcych
wiarygodnos$ci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, takze
winny sposob niz w drodze wydania decyzji o cofnieciu Swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego o ktorej mowa wart. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r o ochronie informac;ji
niejawnych. Jezeli Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkani poza terytorium RP
przedktada dokument wystawiony w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania
potwierdzajgcy, ze: nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci wystawiony nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskow (zatgcznik nr 4 do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy ponownie dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp wezwat w dniu 15 pazdziernika 2020r. Konsorcjum_1 do uzupetnienia powyzszych
dwdéch dokumentow.

Odwotujgcy zakwestionowat prawidtowos¢ ponownego wezwania Konsorcjum_1 w
trybie art. 26 ust.3 Pzp wskazujgc, ze drugie wezwanie naruszato zasade jednokrotnosci
wezwania, a takze zasade rownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej

konkurencji. Zdaniem Odwotujgcego ztozenie przez Konsorcjum_1 dokumentéw w
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odpowiedzi na ponowne wezwanie nie mogto by¢ brane przez Zamawiajgcego pod uwage
przy dokonywaniu oceny spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do
wykluczenia z postepowania.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia w tym przede wszystkim tres¢ wezwania
Zamawiajgcego z dnia 7 pazdziernika 2020r. skiad orzekajgcy uznat, ze Zamawiajgcy
kierujgc w dniu 15 pazdziernika 2020r. do Konsorcjum_1 ponowne wezwanie w trybie art. 26
ust. 3 Pzp nie naruszyt tego przepisu. Zauwazy¢ nalezy, ze w wezwaniu z dnia 7
pazdziernika 2020r. Zamawiajgcy wzywat o ztozenie dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci wskazane w art. 25 ust. 1 Pzp, jednoczesnie wskazujgc, ze dokumenty i
oSwiadczenia zostaty wymienione w punkcie 8 Danych do ogtoszenia. Izba po analizie
powyzszego punktu Danych do ogtoszenia ustalita, ze w Zzadnej pozycji tego punktu
Zamawiajgcy nie wymienit oSwiadczenia skladanego na podstawie art. 33 oraz 66 ustawy z
dnia 5 sierpnia 2010 o ochronie informacji niejawnych (zatgcznik nr 3 i 4 do wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu). Rowniez ze wskazywanego przez Odwotujgcego
pkt 8.1 lit. g nie wynika w sposob nie budzgcy watpliwosci obowigzek ztozenia takich
oswiadczen, tym bardziej, ze punkt ten odnosi sie do zatgcznika nr 1 do wniosku a nie do
zalgcznika nr 3 i 4. Tym samym skoro Zamawiajgcy zadat ziozenia oswiadczen i
dokumentéw wymienionych w punkcie 8 Danych do ogtoszenia, a w punkcie tym ww.
oswiadczenia nie zostaty wyraznie wymienione to uzna¢ nalezato, ze wezwanie z dnia 7
pazdziernika 2020r. byto wadliwe i nieprecyzyjne, a zatem zaistniala koniecznosc
powtérnego wezwania Konsorcjum_1, w sposéb precyzujgcy jakie oswiadczenia wykonawca
ma obowigzek ztozy¢ na wezwanie. Powtorne wiec wezwanie z dnia 15 pazdziernika 2020r.
byto prawidiowe i nie naruszato art. 26 ust. 3 Pzp. Na skutek natomiast ztozenia przez
Konsorcjum_1 wymaganych oswiadczen, Zamawiajgcy w sposob uprawniony dokonat ich
oceny pod katem spetnienia przez Konsorcjum_1 warunkéw udziatu w postepowaniu i braku

podstaw wykluczenia z postepowania.

Przechodzac kolejno do zarzutéw dotyczacych Konsorcjum_2, wskazaé nalezy, ze
Izba w tym zakresie podzielita zarzuty Odwotujgcego dotyczgce zaniechania wykluczenia
tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp w dniu 7
pazdziernika 2020r. wezwat Konsorcjum_2 do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczeh o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp wymienionych w punkcie 8 Danych do ogtoszenia. Izba

ustalita ponadto, ze w punkcie 8.1 lit. a) oraz 8.2 lit. d) zawarty byt obowigzek ztozenia wraz z
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whnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu aktualnej koncesji na prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug ochrony oséb i mienia wydanej zgodnie z ustawg
Z dnia 22 sierpnia 1997r. Jak wynika z akt sprawy, Konsorcjum_2 na wezwanie z dnia 7
pazdziernika 2020r. nie ztozyto tego dokumentu dla uczestnika Konsorcjum_ 2, tj. Firmy
Ochrony Szkolenia Asekuracji FOSA sp. z 0.0. W zwigzku wiec z faktem, ze Konsorcjum_2
nie uzupetnito dokumentu koncesiji dla Firmy Ochrony Szkolenia Asekuracji FOSA sp. z o.0.
na wezwanie z dnia 7 pazdziernika 2020r. podlegato ono wykluczeniu w postepowania juz na
tym etapie postepowania.

W konsekwencji nieuprawnione byto kierowanie przez Zamawiajgcego ponownego
wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp o uzupetnienie dokumentéw i oswiadczen
wskazanych w tym wezwaniu. Podkresli¢ bowiem nalezato, ze wykonawca majgc konkretng
wiedze odnosnie dokumentow ktore nalezato ztozy¢ wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, jako profesjonalista powinien byt dotozy¢ nalezytej starannosci aby
takie dokumenty i odwiadczenia ztozy¢ Zamawiajgcemu wraz z wnioskiem lub najpdzniej
odpowiadajgc na wezwanie z dnia 7 pazdziernika 2020r. Izba w sktadzie orzekajgcym nie
podzielita stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego dotyczgcego nieprecyzyjnosci
wezwania z dnia 7 pazdziernika 2020r. Podkresli¢c nalezato, ze skoro obowigzek ztozenia
koncesiji zostat dwukrotnie wskazany z punkcie 8 danych do ogtoszenia (pkt 8.1.a oraz pkt
8.2.d), a wezwanie Zamawiajgcego wprost wskazywato na koniecznos¢ ztozenia wszystkich
dokumentéw o ktérych mowa w tym punkcie, to nie sposdb uznac, ze wykonawca nie miat
wiedzy co do dokumentow, ktore nalezato ztozyé wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu.

Izba w sktadzie orzekajgcym nie podzielita ponadto stanowiska Zamawiajgcego, ze
wezwanie z dnia 15 pazdziernika 2020r. wystosowane zostato z uwagi na stwierdzenie przez
Zamawiajgcego, ze wyznaczony w wezwaniu z dnia 7 pazdziernika 2020r. termin na
uzupetnienie dokumentéw byt zbyt krétki. W tym miejscu podkredlic nalezy, ze zaréwno
Konsorcjum_1 jak i 2 przystugiwato prawo zaskarzenia powyzszego wezwania do Izby jezeli
wykonawca uznawat, ze termin wyznaczony przez Zamawiajgcego jest zbyt krotki i
nierealny. W sytuacji wiec gdy wykonawcy z powyzszego uprawnienia nie skorzystali
zobowigzani byli uzupetni¢ dokumenty i oswiadczenia w terminie zakreSlonym w tym
wezwaniu. Tym samym skoro w odpowiedzi na wezwanie z dnia 7 pazdziernika 2020r.
Konsorcjum_2 nie uzupetnito dokumentu koncesji, Zamawiajgcy winien byt wykluczy¢ tego

wykonawce z postepowania. Odnosnie koniecznosci ponownego wezwania w trybie art. 26
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ust. 3 Pzp o zlozenie o$wiadczen zawartych w zatgcznikach nr 3 i 4 Izba podtrzymuje

stanowisko wyzej zaprezentowane.

Podkresli¢ ponadto nalezato, ze Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania w sposéb
szczegotowy przedstawit argumenty podwazajgce wartos¢ ustug podanych przez
Konsorcjum_2 na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia, co znalazto odzwierciedlenie w przedtozonych wraz z odwotaniem
dowodach. Powyzsze wymagatoby od Zamawiajgcego wezwania Konsorcjum_2 do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych wskazanych w wykazie ustug realizowanych na rzecz 26 WOG JW.
Wesota oraz na rzecz Gtownego Instytutu Goérnictwa w Katowicach. Z uwagi jednak na fakt,
ze Konsorcjum_2 podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp z przyczyn szczegétowo wyzej opisanych, bezprzedmiotowym jest wzywanie
wykonawcy w zakresie ustug wymienionych w wykazie, dlatego tez Izba nie nakazywata

Zamawiajgcemu dokonania powyzszej czynnosci.

Sygn. akt KIO 2846/20

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba ustalita:

Odwotujacy wraz z wykazem wykonanych ustug zlozyt Zamawiajgcemu referencje
wystawiong w dniu 14 lutego 2019r., z ktdérej wynika, ze konsorcjum w sktadzie: Ekspert
Security sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Firma Ochrony Szkolenia Asekuracji FOSA sp. z
0.0. z siedzibg w Chorzowie oraz Agencja Ochrony Mienia Matpol sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie swiadczyto od dnia 1 lutego 2016r. do dnia 31 grudnia 2018r ustuge ochrony
fizycznej oséb i mienia oraz monitorowania na rzecz Jednostki Wojskowej Nr 1230 Wesota —
bedacej na zaopatrzeniu 26 WOGu. Referencje zostaty podpisane przez sierzanta t. G.

Ponadto Izba ustalita, ze w piSmie z dnia 13 pazdziernika 2020r. Komendant 26
WOGu w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 12 pazdziernika 2002r. poinformowat,
ze 26 WOG bedac strong umowy na rzecz Firmy Ekspert Security sp. z 0.0., ktéra swiadczy
aktualnie ustugi ochrony osdéb i mienia, nie wystawiat w ostatnim czasie referencji ww. firmie.
Ponadto wskazat, ze dokument z dnia 14 lutego 2019r. nie jest referencjg wystawiong przez
26 WOG oraz, ze Komendant 26 WOG nie upowaznit osoby, ktéra ztozyta podpis na
referencjach do wystawiania w jego imieniu takiego dokumentu. Ponadto wskazat, ze z

uwagi na fakt, ze dokument ten nie wskazuje podmiotu wystawiajgcego referencje nie moze
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by¢ uznany za referencje podmiotu na rzecz ktérego swiadczone sg ustugi i w zwigzku z tym
dokument ten nalezy traktowacC jedynie w kategoriach subiektywnych odczu¢ osoby je
podpisujgce.

W dniu 21 pazdziernika 2020r. Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego 2 z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, motywujgc swojg czynnos¢
uzyskaniem od Komendanta 26WOGu informacji, wedtug ktérych dokument z dnia 14 lutego
2019r. nie stanowi referencii.

Uwzgledniajac powyzsze okolicznosci stanu faktycznego, rozstrzygniecia Izby
wymagata okolicznosé, czy dokument z dnia 14 lutego 2019r. stanowit referencje, czy tez jak
twierdzit Zamawiajgcy za taki dokument nie mogt by¢ uznany, w konsekwencji czego
Odwotujgecy_2 podlegat wykluczeniu z postepowania.

W ocenie Izby zarzut Odwotujgcego_2 dotyczgcy nieprawidtowego wykluczenia go z
postepowania zastuguje na uwzglednienie, bowiem nie sposob uznaé, ze dokument z dnia
14 lutego 2019r. nie stanowi referencji.

Izba podkresla, Zze podziela stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 4 listopada 2011 roku sygn.. akt KIO 2253/11, zgodnie z ktorym
.referencje przedstawiane przez Wykonawcéw sg oswiadczeniami wiedzy, nie woli. (...)
Przepisy ustawy P.z.p., jak i aktéw wykonawczych do niej, nie dajg podstaw do weryfikacji
0sOb uprawnionych do dziatania w imieniu podmiotéw, na rzecz ktérych wykonywane byty
okreslone roboty wykazywane przez Wykonawce w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. (...)."

Podkreslic nalezy, ze jak zostatlo wykazane przez Odwotujgcego osoba ktéra
wystawita referencje, czyli pan L. G. brat udziat przy realizacji ustugi wskazanej w
referencjach. Osoba ta podpisywata bowiem protokoty odbioru wykonanych prac na
podstawie ktorej 26 WOG regulowat wynagrodzenie wykonawcy, a zatem nie sposéb uznac,
ze nie posiadata ona wiedzy co do nalezytego wykonania ustugi. Ponadto podkre$li¢ nalezy,
ze ani Zamawiajagcy, ani Przystepujgcy nie zdofali podwazy¢, po pierwsze stanowiska
Odwotujgcego_2, ze sierzant L. G. nie posiadat wiedzy co do realizacji prac swiadczonych
na rzecz Beneficjenta, tj. Jednostki Wojskowej Nr 1230, a po drugie nie wykazali, ze ustuga
realizowana na rzecz JW. Wesota Nr 1230 byty realizowane w sposéb nieprawidtowy.
Informacja taka nie wynika tez z pisma Komendanta 26 WOG.

W konsekwencji uznajgc, ze referencje sg oswiadczeniami wiedzy, a osoba ktora

podpisata kwestionowane referencie w sposéb niebudzacy watpliwosci taka wiedze
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posiadata, to nie sposéb uznac¢ ze wykonawca nie przedtozyt Zamawiajgcemu prawidtowego
dokumentu.
Podkresli¢ jeszcze raz nalezy, ze § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia nie reguluje w zaden
sposob jakie podmioty referencie mogg wystawiaé. Jak wynika z powyzszego przepisu,
podmiotem uprawnionym do wystawienia referencji jest ,podmiot na rzecz ktérego dostawy
lub ustugi byty wykonywane”. W konsekwencji nie ma znaczenia czy wystawca referencji byt
bezposrednim, czy posrednim dawcg zamowienia. Ponadto Izba w skiadzie orzekajgcym w
petni popiera poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 13 czerwca 2011r., sygn. akt KIO
1127/11, ze nawet ewentualne podpisanie referencji przez osobe nieuprawniong nie
powoduje z mocy prawa jej niewaznosci.

Tym samym lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. Nr 41, poz. 972).

PrzewodniCzaCy: .......ccoviiiiiiiiiircirr e
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