Sygn. akt: KIO 2203/21
WYROK
z dnia 2 wrzesnia 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2021 roku odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lipca 2021 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Ekspert Security Duo sp. z 0.0., Ekspert
Security AT sp. z 0.0., Biuro Szybkiej Interwencji Z. M. i Wspdlnicy Sp. z o0.0. sp. k.,
Firma Ochrony, Szkolenia, Asekuracji FOSA sp. z 0.0., FOSA OCHRONA sp. z 0.0,
SILEZJAN SYSTEM SECURITY - Biuro Ochrony Mienia sp. z 0.0., SILEZJAN EKO sp. z
0.0. z siedzibg dla lidera w Warszawie ul. Magazynowa 11a/63, 02-652 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - 22 Wojskowy Oddzial Gospodarczy

w Olsztynie, ul. Saperska 1, 10-073 Olsztyn

przy udziale zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: DGP Security
Partner Sp. z 0.0., DERSLAW sp. z 0.0., 7 MG Sp. z 0.0., CTG Sp. z o0.0., DGP
Provider Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w Katowicach ul. Jesionowa 9A, 40-159
Katowice

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Impel Defender Sp. z
0.0., Impel Safety Sp. z 0.0., Impel Provider Sp. z 0. 0., Impel Facility Services Sp. z
0.0., Impel Technical Security Sp. z 0. 0., ITM Poland S.A. z siedzibg dla lidera we
Wroctawiu ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw

C. wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: STEKOP S.A.,
STEKOP-OCHRONA Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w Warszawie, ul. Motdawska 9, 02-

127 Warszawa
orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o

udzielenie zamoéwienia: Ekspert Security Duo sp. z 0.0., Ekspert Security AT sp. z
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0.0., Biuro Szybkiej Interwencji Z. M. i Wspdlnicy Sp. z o.0. sp. k., Firma Ochrony,
Szkolenia, Asekuracji FOSA sp. z 0.0., FOSA OCHRONA sp. z o0.0., SILEZJAN
SYSTEM SECURITY - Biuro Ochrony Mienia sp. z 0.0., SILEZJAN EKO sp. z 0.0. z

siedzibg dla lidera w Warszawie ul. Magazynowa 11a/63, 02-652 Warszawa, i

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (teks jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccviiiiiiiiiiiiinnnns



Sygn. akt: KIO 2203/21

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - 22 Wojskowy Oddziat Gospoda5czy w Olsztynie (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) dalej: ,Pzp” postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na: ,Swiadczenie ustug ochrony
os6b i mienia w jednostce i instytucji wojskowej w Garnizonie Ciechanow, nr referencyjny:
22WO0G-ZP.2712.17.2021/M117/1101/U/PO/OB.  Ogfoszenie o0 zamowieniu zostato
opublikowane 4 czerwca 2021 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, numer
ogtoszenia: 2021/S 107-283308.

Zamawiajgcy 13 lipca 2021 roku poinformowat o wynikach oceny wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Na powyzszg czynno$¢ wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum w sktadzie: Ekspert Security Duo
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Ekspert Security AT Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, Biuro Szybkiej Interwencji Z. M. i Wspdlnicy Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa, Firma Ochrony, Szkolenia, Asekuracji FOSA Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, FOSA OCHRONA Sp. z o0.0., SILEZJAN SYSTEM
SECURITY - Biuro Ochrony Mienia Sp. z 0.0., SILEZJAN EKO sp. z o.0. (dalej:
,Odwotujgcy” lub ,Konsorcjum Ekspert”) wniesli odwofanie zarzucajgc Zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 411 ust. 8 i 9 Pzp art. 16 Pzp poprzez btedng ocene wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu ztozonych przez wykonawcow polegajgcej na uznaniu za
prawidtowe referencji niespetniajgcych kryteriow selekcji, co doprowadzito do
nieprawidtowej oceny wnioskéw i niezaproszenie Odwotujgcego do skfadania ofert;

2) art. 16 pkt 1 Pzp poprzez opisanie w Ogtoszeniu przestanek wykluczenia z postepowania
W sposoOb ograniczajgcy konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu i sposdb nieadekwatny do zakresu zamodwienia i warunkow
dopuszczenia do udzialu w postepowaniu;

3) art. 16 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow z uwagi na przyznanie
konsorcjum, ktérego liderem jest Seris Konsalnet Ochrona sp. z 0.0. (,Konsorcjum

Konsalnet”), konsorcjum ktérego liderem jest ,STEKOP” Spdtka akcyjna (,Konsorcjum
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Stekop”), konsorcjum, ktérego liderem jest ,DGP Security Partner sp. z 0.0. (,Konsorcjum
DGP”), konsorcjum, ktérego liderem jest Impel Defender sp. z 0.0. (,Konsorcjum Impel”)
oraz konsorcjum, ktorego liderem jest SOLID SECURITY sp. z 0.0. (,Konsorcjum Solid”)
punktoéw za referencje ktoére potwierdzajg nalezyte wykonanie wykazanych ustug, a tym
samym nieprawidtowg ocene kryterium selekcji, co doprowadzito do niezaproszenia
Odwotujgcego do sktadania ofert na pozycji 3 oraz zaproszenie konsorcjum DGP, ktére w

przypadku prawidtowej oceny kryteriow selekcji znalaztoby sie na pozyciji 5.

W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze fakt, iz wskazane w niniejszym odwotaniu

naruszenia mogg mie¢ lub majg wptyw na wynik postepowania, Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) uniewaznienie czynnosci polegajagcej na braku zaproszenia Odwotujgcego do sktadania
ofert oraz czynnosci oceny spetniania przez Odwotujgcego warunkow udziatu w
postepowaniu na podstawie ztozonego wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu;

3) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i przeprowadzenia w tym zakresie powtdrnej oceny wnioskow o
dopuszczenie do sktadania wnioskow ztozonych przez Konsorcjum Konsalnet,
Konsorcjum Stekop, Konsorcjum DGP, Konsorcjum Impel, Konsorcjum Solid oraz
Odwotujgcego pod katem dokonanej punktacji w kryterium selekcji w zakresie
wykazanych referencji i zaproszenie do Odwotujgcego do sktadania ofert jako 3;

4) zasadzenie kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego zgodnie z

rachunkiem przedstawionym na rozprawie.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat m.in.,, ze z informacji o wynikach oceny
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (,Informacja o wynikach”) wynikato, ze
nie zostat on zaproszony do skfadania ofert, gdyz jego wniosek zostat sklasyfikowany na
pozycji 5. W konsekwencji w mysl art. 146 ust. 2 Pzp wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozony przez Konsorcjum Ekspert jako wykonawcy niezaproszonego do
sktadania ofert zostat uznany za odrzucony. W Informacji o wynikach wskazano, ze wszyscy
wykonawcy, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu spetniali
warunki udziatu w postepowaniu. Spowodowato to konieczno$¢ wytonienia wykonawcéw,
ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert w drodze kryteriow selekcji. W sekcji 1V.1.2)
Ogtoszenia przyjeto nastepujgce kryterium selekcji: ,wykazana kazda ustuga ponad
wymagang tj. 1, potwierdzona referencjami, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciggtych réwniez wykonywanych z ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania
wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, otrzyma 1 pkt." Zamawiajgcy w odpowiedzi na
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pytanie nr 1 z dnia 10 czerwca 2021 roku, wskazat, Ze uzna ustuge jesli bedzie potwierdzona
referencjg, z ktérej bedzie wynika¢, ze ustuga byla nalezycie wykonana. Takze w
odpowiedziach na pozostate pytania oraz w Zatgczniku nr 2 do wniosku odnoszgcym sie do
wykazu ustug Zamawiajgcy za kazdym razem postuguje sie pojeciem nalezytego wykonania

ustugi.

Nastepnie Odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie z postanowieniami umow na ustugi w
dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa podstawg do natozenia kary jest niewykonanie
ustugi lub nienalezyte jej wykonanie, a wiec natozenie kary na wykonawce ustug jest
réwnoznaczne z brakiem mozliwosci uzyskania wiarygodnej referencji poswiadczajgcej
nalezyte wykonanie ustugi. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie dotyczgce kar umownych
wskazanych w referencjach odpowiedziat, ze referencje powinny potwierdzaé nalezyte
wykonanie ustugi, jednakze zdaniem Odwotujgcego istnienie kar zaprzecza mozliwosci
podwiadczenia nalezytego wykonania ustugi. Wykonawca konsorcjum Ekspert ziozyt
przyktadowy projekt umowy z jednostkami wojskowymi dotyczgcy analogicznych ustug, jak w
analizowanym postepowaniu, wskazujgc, ze zawarte w niej postanowienia potwierdzajg jego
twierdzenia, iz kary umowne sg S$ciSle powigzane z nienalezytg realizacja umowy. W
konsekwencji, natozenie kary umownej jednoznacznie $wiadczy o tym, ze umowa nie jest
zrealizowana nalezycie, a na tym Zamawiajgcemu zalezato. (Dowdd: projekt umowy z 42

BIS stanowigcej zatgcznik do postepowania 24/PODOIB-2020).

Odwotujgcy zauwazyt, ze z Informacji o wynikach wynika, ze Zamawiajacy przyjat
nastepujace ilosci wykazanych ustug: Konsorcjum Solid-12 ustug, Konsorcjum Konsalnet -
22 ustugi, Konsorcjum Stekop -22 ustugi, Konsorcjum Impel -16 ustug, Konsorcjum Ekspert -
12 ustug, konsorcjum Basma — 4 ustugi, Konsorcjum DGP — 22 ustugi. Zamawiajgcy
zaprosit do skfadania ofert Konsorcjum Konsalnet, Konsorcjum Stekop, Konsorcjum DGP i
Konsorcjum Impel. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy dokonat
oceny referencji, nie eliminujgc tych z nich, ktére nie spetniajg okreslonych przez
Zamawiajgcego kryteriow selekcji, co w konsekwencji doprowadzito do niezaproszenia
Odwotujgcego do sktadania ofert. W przypadku prawidtowego dokonania badania wnioskow,
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozony przez Odwotujgcego znalaztby
sie na w najgorszej sytuacji na pozycji 3 z 11 referencjami. Zdaniem Konsorcjum Ekspert
przy prawidiowej ocenie punktacja powinna ksztaltowaé sie w sposdb nastepujgcy:
Konsorcjum Impel — 12 ustug, Konsorcjum Konsalnet -13 ustug, Konsorcjum DGP-5 ustug,
Konsorcjum Stekop -10 ustug, Konsorcjum Solid — 7 ustug, Konsorcjum Basma — 4 ustugi,
Konsorcjum Ekspert -11 ustug, co oznacza to, ze wykonawcami zaproszonymi do sktadania
ofert powinny by¢: Konsorcjum Konsalnet, Konsorcjum Impel, Konsorcjum Ekspert,

Konsorcjum Stekop.



Uzasadniajgc swoje stanowisko odnosnie ustug wskazanych we wniosku o
dopuszczenie do sktadania ofert, ztozonym przez Konsorcjum SOLID, Odwotujgcy podat, ze
wykonawca ten wskazat 12 ustug, jednak w przypadku referencji wymienionych w pkt 1
(ustuga swiadczona na rzecz 12 WOG Torun), pkt 3 (ustuga realizowana na rzecz 18 WOG
Wejherowo), pkt 6 - 8 (ustuga realizowana na rzecz 25 WOG Rzgsce) na wykonawce
natozono kary umowne. W ocenie Konsorcjum Ekspert juz z samego faktu naliczenia kary
umownej w toku realizacji umowy ptynie wniosek, ze umowa ta nie byla realizowana w
sposob nalezyty, skoro doszto do uchybien skutkujgcych natozeniem na wykonawce kary
umownej. Z tych tez powoddéw nalezy wskazaé, ze 5 z 12 referencji nie poswiadcza
nalezytego wykonania ustug, zatem zasadnym jest stanowisko, ze konsorcjum Solid

wykazato jedynie 7 ustug.

Odnosnie ustug wskazanych we wniosku o dopuszczenie do sktadania ofert
ztozonym przez Konsorcjum Konsalnet, Odwotujgcy stwierdzit, Ze wykonawca ten wskazat
22 uslugi, jednak referencja wydana przez 5 Putk Artylerii (pkt 15 wykazu) jest w ocenie
Odwotujgcego niewazna. Rozbiezno$¢ wystepuje w okresie realizacji ustugi. W wykazie
konsorcjum Konsalnet wskazato, iz ustuga byta realizowana w okresie od 18.02.2016 do
30.06.2018 roku. Natomiast z tresci samej referencji wynika, ze ustuga realizowana byta od
18.02.2016 do chwili obecnej, czyli jak nalezatoby rozumie¢ do czerwca 2020 roku, kiedy
referencja zostata udzielona. Tym samym trudno okresli¢, jaki okres obejmuje wartos¢ ustug
wskazana w wykazie jako 5.652.449,43 zt brutto. Jesli okres objety referencjg, to ustuga ta
nie spetnia stawianego przez Zamawiajgcego kryterium wykazania ustug o wartosci nie
mniejszej niz 4.500.000,00 zt brutto, gdyz moze by¢ sumg ustug swiadczonych przez co
najmniej dwa nastepujgce po sobie okresy. Takze w tym zakresie nie przedtozono innych
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi, co dyskwalifikuje te ustuge w
kryterium selekcji. W przypadku referencji wymienionych w pkt 5-7 (ustuga swiadczona na
rzecz 45 WOG) przediozone poswiadczenie nie zawiera informacji czy ustuga zostata
wykonana w sposob nalezyty. Tym samym w ocenie Konsorcjum Ekspert nie sposéb
uwzgledni¢ tej ustugi przy punktacji, szczegolnie, ze Konsorcjum Konsalnet nie przedtozyto
innych dowoddw, ktére potwierdzatyby, iz ustuga zostata wykonana w sposéb nalezyty. Z
kolei z referencji dotyczacej ustugi realizowanej na rzecz 18 WOG (pkt 9 wykazu) wynika, ze
na wykonawce zostata natozona kara umowna. W ocenie Odwotujgcego juz z samego faktu
naliczenia kary umownej ptynie wniosek, ze umowa ta nie byta realizowana w sposéb
nalezyty, skoro doszto do uchybieh skutkujgcych natozeniem na wykonawce kary umowne;.
Podobnie referencje udzielone przez 41 Baze Lotnictwa Szkolnego Deblin (pk 12 i 13
wykazu) poswiadczajg jedynie, realizacje ustug na poziomie ,dobrym” i ,pozytywng ocene

swiadczonych ustug”. Zdaniem Odwotujgcego takie stwierdzenia nie sg wystarczajgce do



zakwalifikowania ich jako spetniajgce kryteria oceny stawiane przez Zamawiajgcego, czyli
wykazania ustugi realizowanej nalezycie. Z dokumentéw referencji wymienionych w punkcie
19 i 20 wykazu (ustugi swiadczone na rzecz WAT) nie wynika nalezyta realizacja ustug, gdyz
dokumenty te charakteryzujg swiadczone przez wykonawce ustugi jako wykonane ,dobrze” i
,bardzo dobrze”. Z tych powodow 9 z 22 referencji nie poswiadczajg nalezytego wykonania

ustug zatem Konsorcjum Konsalnet wykazato jedynie 13 ustug.

W odniesieniu do ustug wskazanych we wniosku o dopuszczenie do sktadania ofert
ztozonym przez Konsorcjum Stekop, Odwotujgcy podat, ze wykonawca ten zgtosit 22 ustugi,
natomiast referencje wskazane w pkt 1 wykazu (ustuga swiadczona na rzecz 4 WOG) nie
zawierajg informacji o tym, ze ustuga zostala wykonana ,nalezycie”, a tym samym nie
spetniajg kryterium selekcji okredlonego przez Zamawiajgcego. Z kolei w referencji wydanej
przez 42 Baze Lotnictwa Szkolnego w Radomiu (pkt 4 wykazu) wynika, Zze ustuge
realizowano w sposob ,wtasciwy, wywigzujgc sie z warunkow zawartej umowy.” Zdaniem
Odwotujgcego takie sformutowania w tresci nie pozwalajg na zakwalifikowanie tej referencji
do kryterium kwalifikacji. Poswiadczenia wykonania ustug zrealizowanych na rzecz 2 WOG
we Wroctawiu (pkt 7-12 wykazu) nie potwierdzajg nalezytego wykonania ustug. Dokumenty
te wprost informujg, ze wspolpraca przebiegata jedynie poprawnie. Co wiecej, wystawca
wspomina o niedociggnieciach w trakcie realizacji ustug, na ktére wprawdzie reagowano,
jednakze nie dyskwalifikuje to faktu, ze takie nieprawidtowosci w trakcie realizacji kazdej z
tych ustug sie pojawity. Tym samym ustugi te nie powinny by¢ zaliczane przy punktowaniu
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Referencja wydana przez 16 WOG
dotyczgca ustugi z pkt 15 wykazu nie zawiera prawidtowego oznaczenia daty, zatem nie
sposob okresli¢ kiedy zostata sporzgdzona oraz niewidoczna jest piecze¢ poswiadczajgcego,
pozwalajgca na ustalenie jego tozsamosci. W przypadku ustugi swiadczonej na rzecz 13
WOG w Grudzigdzu (pkt 17 wykazu) w referencji stwierdzono, ze w toku realizacji ustugi
naktadano na wykonawce kary umowne w kazdym roku Swiadczenia ustugi. Kary umowne
zostaty takze natozone i dobrowolnie zaptacone na wykonawce w toku Swiadczenia ustug na
rzecz 6 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego (pkt 19 wykazu). W dokumencie wydanym
przez 16 Wojskowy Oddziat Gospodarczy Drawsko Pomorskie (pkt 21 wykazu) wskazano,
ze ,Oferowana, jakos¢ i rzetelno$¢ wykonywanej przedmiotowej umowy spowodowata
naliczenie kar umownych w wysokosci 96 400,00 zt. Naliczone kary zostaty uregulowane w
catoéci z Zamawiajgcym.” W ocenie Odwotujgcego takie sformutowanie jednoznacznie
wskazuije, ze realizacja nie byta nalezyta, skoro 16 WOG zmuszony byt natozy¢ kary w takiej
wysokosci, a co wiecej zostaly one uiszczone przez Wykonawce, to znaczy ze nie
kwestionowat on prawdopodobnie stwierdzonych nieprawidtowosci. W ocenie Konsorcjum

Ekspert, juz z samego faktu naliczenia kar umownych w przypadku kazdej z wymienionych



powyzej ustug ptynie wniosek, ze umowy te nie byty realizowane w sposob nalezyty, skoro
doszio do uchybieh skutkujacych natozeniem na wykonawce kary umownej. Takze w toku
realizacji ustugi realizowanej na rzecz 13 WOG doszto do natozenia kar umownych w fgcznej
wysokosci 127.800,00 zt z uwagi na nieprawidtowos$ci w realizacji bedgce wynikiem dziatan
pracownikéw. Jednoznacznie swiadczy to o nieprawidiowosciach. W ocenie Odwotujgcego
nie da sie bowiem oddzieli¢ przy realizacji ustugi ochrony osoéb i mienia dziatan wykonawcy i
jego pracownikdéw, poniewaz to poprzez dziatanie pracownikéw i dobér odpowiedniej i
profesjonalnej kadry w gtéwnej mierze mozna oceni¢ czy ustuga jest realizowana w sposéb
nalezyty. Zaniechania pracownikow wptywajg bowiem w ewidentny sposéb na realizacje
umowy przez wykonawce. Konsorcjum Stekop wykazato takze ustuge realizowang na rzecz
Zamawiajgcego, co pozwala na wglad w jej tres¢ i potwierdzenie stanowiska
prezentowanego przez Odwotujgcego w niniejszym odwotaniu, ze Zamawiajgcy swiadomie
postuguje sie pojeciem nalezytego wykonania umowy i takich tez dokumentéw Zadat od
wykonawcow. W referencji tej stwierdzono: ,Wykonawca nalezycie zrealizowat zamdwienie
zgodnie z postanowieniami ww. umowy, doktadajgc nalezytej starannosci.”. Zamawiajgcy
nawet dwukrotnie uzyt stowa ,nalezyty”, co dodatkowo wskazuje na to, jakg przyktada wage
do tego pojecia. Z tych tez powoddéw nalezy wskazaé, ze 12 z 22 referencji nie poswiadczajg

nalezytego wykonania ustug, co oznacza, ze Konsorcjum Stekop wykazato jedynie 10 ustug.

Odnosnie ustug wskazanych we wniosku o dopuszczenie do skladania ofert
ztozonym przez Konsorcjum IMPEL, Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca ten zgtosit 16
ustug, jednak referencje wskazane w pkt 8 dotyczace ustug swiadczonych na rzecz 11 WOG
Bydgoszcz oraz w pkt 10 dotyczgce ustug swiadczonych na rzecz 8 Bazy Lotnictwa
Transportowego Krakow nie potwierdzajg nalezytego wykonania ustugi, poniewaz podmiot je
wystawiajgcy potwierdza, Ze byty realizowane zgodnie z wymogami i ustaleniami
okreslonymi w zawartej umowie. Kazda umowa zawiera informacje na temat nienalezytego
wykonania umowy i ptyngcych z tego tytutu kar umownych. Z kolei w przypadku ustugi
realizowanej na rzecz 43 WOG Swietoszéw (punkt 9 wykazu) okreslono ze w toku realizacji
ustugi naliczono kare umowg. W ocenie Konsorcjum Ekspert juz z samego faktu naliczenia
kary umownej ptynie wniosek, ze umowa ta nie byta realizowana w sposéb nalezyty, skoro
doszto do uchybien skutkujgcych natozeniem na wykonawce kary umownej. Takze w toku
realizacji ustugi realizowanej na rzecz 13 WOG doszto do natozenia kar umownych w fgcznej
wysokosci 127.800,00 zt z uwagi na nieprawidtowo$ci w realizacji bedgce wynikiem dziatan
pracownikéw. Jednoznacznie swiadczy to o nieprawidtowosciach. W ocenie Odwotujgcego,
nie da sie bowiem oddzieli¢ przy realizacji ustugi ochrony oséb i mienia dziatan wykonawcy i

jego pracownikéw, poniewaz to poprzez dziatanie pracownikéw i dobdr odpowiedniej,



profesjonalnej kadry w gtébwnej mierze mozna oceni¢ czy ustuga jest realizowana w sposob
nalezyty. Zaniechania pracownikow wptywajg bowiem w ewidentny sposéb na realizacje
umowy przez wykonawce. Z tych powodow 4 z 16 referencji nie poswiadczajg nalezytego
wykonania ustug, zatem zasadnym jest stanowisko, ze Konsorcjum Impel wykazato jedynie

12 ustug.

Odnosnie ustug wskazanych we wniosku o dopuszczenie do sktadania ofert
ztozonym przez Konsorcjum DGP, Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca ten w Zatgczniku nr
2 do wniosku stanowigcym wykaz ustug zgtosit 22 ustugi, jednak referencje wskazane w
punktach 1 i 2 wykazu dotyczace ustug swiadczonych na rzecz 24 WOG Gizycko nie
potwierdzajg nalezytego wykonania ustug, gdyz nie odnoszg sie do wymaganego przez
Zamawiajgcego zwrotu. Takie same uwagi Odwotujgcy zgtosit, co do referencji wydanych
przez 21 WOG Elblag (pkt 4 i 5 wykazu), ustug swiadczonych na rzecz 15 WOG Szczecin
(pkt 13-17 wykazu) oraz ustug z pkt 18 Swiadczonych na rzecz 31 BLT Poznanh. Powyzsze
prowadzi do wniosku, ze za te ustugi konsorcjum DGP nie powinny zosta¢ przyznane punkty
w toku badania kryteriow selekcji. Ustugi swiadczone na rzecz wskazanego w pkt 19 wykazu
4 WOG Gliwice nie potwierdzajg nalezytego wykonania ustug, gdyz nie odnoszg sie do
wymaganego przez Zamawiajgcego zwrotu. Analiza referencji wydanych przez 43 WOG
Swietoszéw (pkt 7-10 wykazu) wskazujg na natozenie na wykonawce w kazdej z tych uméw
kar umownych w toku realizacji. Kolejne trzy ustugi wskazane w wykazie w punktach 20 - 22
$wiadczone na rzecz Komendy Portu Wojennego Swinoujécie po$wiadczaja, ze w zwigzku z
nienalezytym wykonywaniem zapisow umowy natozono na wykonawce kary umowne. Takie
stwierdzenie w ocenie Odwotujgcego powinno jednoznacznie dyskwalifikowac te ustugi z
punktacji, tymczasem Zamawiajgcy z niewiadomych przyczyn uwzglednit takze te 3 ustugi
przy ocenie ztozonego przez tego wykonawce wniosku o dopuszczenie do udziatlu w
postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego juz z samego faktu naliczenia kary umownej ptynie
wniosek, ze umowa ta nie byfa realizowana w sposéb nalezyty, skoro doszto do uchybien
skutkujgcych natozeniem na wykonawce kary umownej. Z tych powoddéw 17 z 22 referencji
nie poswiadczajg nalezytego wykonania ustug, zatem zasadnym jest stanowisko, Zze

Konsorcjum DGP wykazato jedynie 5 ustug.

Nastepnie Odwotujgcy zauwazyt, w jego wykazie ustug w punkcie 12 znajduje sie
referencja wystawiona przez 32 WOG Zamos$¢, ktora takze nie zawiera zwrotu ,nalezyte
wykonanie ustugi”, w zwigzku z tym stosujgc jednolicie kryterium selekcji zastosowane przez
Zamawiajgcego liczba referencji Odwotujgcego powinna wynosi¢ 11. Nie zmienia to jednak
faktu, ze przy takiej liczbie referencji Konsorcjum Ekspert plasuje sie na 3 migjscu,

kwalifikujgcym je do zaproszenia do udziatu w postepowaniu.



W podsumowaniu swojego stanowiska Odwotujgcy stwierdzit, ze w przypadku
prawidtowej oceny kryteribw selekcji Zamawiajgcy powinien na pozycji 3 zaprosi¢ go do
skladania ofert. Dziatania Zamawiajgcego polegajace na zaliczeniu ww. wykonawcom
wszystkich zgtoszonych referencji bez dokonania oceny tych dokumentéw w sposéb rzetelny
i zgodny z postanowieniami Ogtoszenia, od ktorych zalezata punktacja w kryterium selekcji,
doprowadzito do nierébwnego traktowania wykonawcow przejawiajgcego sie w tym, ze

Odwotujgcy nie zostat zaproszony do sktadania ofert.

Na marginesie Odwotujgcy poddat w watpliwosé sposob sformutowania i doboru
kryteribw przez Zamawiajgcego, ktory przy takim kryterium selekcji ogranicza
konkurencyjnos¢, gdyz podmioty posiadajgce doswiadczenie umozliwiajgce im prawidtowg
realizacje zamowienia nie mogtyby ubiega¢ sie o udziat w tym postepowaniu, poniewaz nie
mogtyby konkurowaé przy ,ilosciowym” kryterium z podmiotami istniejgcymi na rynku
niekiedy po kilkanascie lat lub dtuzej. Dlatego tez tym bardziej Zamawiajgcy powinien
podda¢ wiekszej kontroli i bardziej krytycznie podchodzi¢ do oceny wykazanych w
Zatgczniku nr 2 do wniosku ustug, tak aby rzeczywiscie punktowane byty ustugi, co do
ktérych wykonawcy byli w stanie wykazac¢ na podstawie przedtozonych referencji lub innych
dopuszczonych dokumentow, iz ustuga byfa realizowana nalezycie. Zdaniem
Odwotujgcego Zamawiajgcy podjat szereg bezpodstawnych czynnosci, ktére w konsekwencji
doprowadzity do uniemozliwienia ubiegania sie Odwotujgcemu o realizacje zamowienia, tj.:
zaniechat rzetelnej oceny i badania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
ztozonych przez Odwotujgcego i wykonawcow oraz dokonat nieprawidiowej oceny kryteriéw

selekciji, nie zaprosit Odwotujgcego do sktadania ofert.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o jego
oddalenie, uznajac, ze poprawnie przeprowadzit ocene referencji, co znajduje potwierdzenie
w przywotanych przez niego orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej. W uzasadnieniu
swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m.in., ze nie zgdat od wykonawcéw by zatgczone
dowody (referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego
ustuga zostata wykonana) zawieraty literalnie pojecie ,nalezycie” uzywane w tresci § 9
rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub odwiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, a dowdd ztozony przez Odwotujgcego nie dotyczy

przedmiotowego postepowania, w zwigzku z tym nie powinien by¢ uwzgledniany.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego opisu w Ogtoszeniu przestanek wykluczenia z
postepowania w sposéb ograniczajgcy konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow

biorgcych udziat w postepowaniu i sposob nieadekwatny do zakresu zamowienia i warunkow
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dopuszczenia do udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy stwierdzit, ze wobec zaistnienia

przestanki art. 515 ust. 2 Pzp nie powinien by¢ rozpatrywany.

Odnosnie trzeciego z zarzutéw Zamawiajgcy przedstawit fragmenty referenciji
przywotanych w odwotaniu, wskazujgc w odniesieniu do niektérych z nich swoje stanowisko,
np., ze naliczenie kar umownych w kontekscie zakresu wykonanego zamdéwienia nie
zmienito oceny wystawiajgcego referencje, czy, ze w ocenie Zamawiajgcego wysokos¢
naliczonych kar umownych w odniesieniu do catkowitej wartosci umowy jest niewspotmiernie
niska. W przypadku referencji Konsorcjum Konsalnet (pkt 15 - ustuga $wiadczona na rzecz 5
Lubuskiego Putku Artylerii) Zamawiajgcy zaznaczyt, ze nie miat watpliwosci co do uznania
faktu Swiadczenia ustugi, gdyz w wykazie wykonanych ustug wykonawca wskazat wartos¢
wykonanych ustug (5652 449,43 zl) w okresie od 18.02.2016r. do 30.06.2018r., a
wystawiajacy referencje potwierdzit, Ze wykonawca $wiadczy ustugi do chwili wystawienia
referencji tj. do czerwca 2020 r, natomiast w przypadku Konsorcjum Stekop (pkt 15 - ustugi
Swiadczone na rzecz 16 WOG) Zamawiajgcy wskazal, ze referencja zawiera okragtg pieczeé
herbowg 16.WOG pozwalajgcg zidentyfikowaé wystawiajgcego dokument, oraz, ze uznat
niepetng date (bez wskazania dnia) wystawienia dokumentu za nieistotng, poniewaz
referencja wystawiona zostata w grudniu 2020r. co nie ma wptywu na waznos¢ dokumentu,
ktéry potwierdzit ustuge zakonczong. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze wyrazane przez
Odwotujgcego stanowisko w zakresie kwestii formalnych do referencji wykonawcy Stekop,
(braku znakow identyfikujgcych wystawiajgcego logo, piecze¢ itp.) dotyczy takze referenc;ji

Odwotujgcego zatgczonych do wykazu wykonanych ustug.

Z zachowaniem wymogow ustawowych wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia: DGP Security Partner Sp. z 0.0.; DERSLAW sp. z 0.0.; 7 MG Sp. z
0.0.; CTG Sp. z o0.0.; DGP Provider Sp. z o.0. (w tresci: ,Konsorcjum DGP” lub
.Przystepujgcy DGP”), Impel Defender Sp. z 0.0., Impel Safety Sp. z 0.0., Impel Provider Sp.
Z 0. 0., Impel Facility Services Sp. z 0.0., Impel Technical Security Sp. z o. o., ITM Poland
S.A. (w tresci: ,Konsorcjum Impel” lub ,Przystepujacy Impel”) oraz STEKOP S.A., STEKOP-
OCHRONA Sp. z o.0. (w tresci ,Konsorcjum Stekop” lub ,Przystepujacy Stekop”) zgtosili
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, stajac sie

jego uczestnikami.

Pismem z 27 sierpnia 2021 r. Przystepujgcy Stekop przedstawit swoje stanowisko w
sprawie, wnoszgc o oddalenie odwofania. W uzasadnieniu swojego stanowiska podat m.in.,
ze wszystkie kwestionowane przez Odwotujgcego referencje, zatgczone do wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum Stekop, potwierdzajg nalezyte
wykonanie umowy i jako takie zostaty wtadciwie uwzglednione przez Zamawiajgcego, ktéry w

konsekwenciji zaprosit tego wykonawce do sktadania ofert. Po pierwsze, list referencyjny z 15
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stycznia 2020 r. wystawiony przez 4 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Gliwicach
potwierdza, ze ustuga catodobowej bezposredniej ochrony fizycznej Jednostki Wojskowej
3946 Bytom, Jednostki Wojskowej 3946 Bytom kompleks Toszek, Jednostki Wojskowej 3946
Bytom kompleks Gliwice, a takze Jednostki Wojskowej 2748 Wroctaw kompleks Radzionkow
byta Swiadczona nalezycie, o czym swiadczy przede wszystkim zawarta w niej rekomendacija
wskazujgca m.in. na to, ze Stekop S.A przy wykonywaniu ustugi zaprezentowata sie jako
solidny; profesjonalny wykonawca, zaréwno zakresie jakosci Swiadczonej ustugi, jak i parter
elastycznie wspotpracujacy ze Zleceniodawcg. Oznacza to, ze przedmiotowa referencja
potwierdza nalezyte $wiadczenie ustug przez Przystepujgcego na rzecz 4 Wojskowego
Oddziatu Gospodarczego w Gliwicach, nie zawierajgc jednoczesnie jakichkolwiek
zastrzezenh, czy tez negatywnych opinii. Podobng opinie zawierajg referencje wystawione
przez 42 Baze Lotnictwa Szkolnego z dnia 30 sierpnia 2018 r., w ktorych stwierdzono, iz
realizowat ustuge ochrony sposob wiasciwy, wywigzujgc sie z warunkéw zawartej umowy.
Poswiadczenie wykonania ustug wskazanych w pkt 7-12 wykazu dotgczonego do wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, sporzgdzone przez 2 Wojskowy Oddziat
Gospodarczy we Wroctawiu, mimo ze w swej tresci zawiera stwierdzenie ,niedociggniecia”,
to nie moze traktowa¢ o nienalezytym wykonaniu ustug. Wrecz przeciwnie, wystawca
referencji wskazat wprost, ze Przystepujgcy reagowat na ,wystepujgce niedociggniecia”
zgodnie z zapisami umowy, co oznacza, ze stosujgc sie do jej zapiséw, nie mogt wykonac jej
nienalezycie. Zdaniem Przystepujgcego Stekop dokumenty zatgczone przez niego do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wskazujg wprost na swoj referencyjny
charakter. Brak sformutowania ,nalezytego wykonania ustugi", czy innych znaczeniowo
tozsamych sformutowan, nie dyskwalifikuje bowiem dokumentu, jako potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie dostawy lub ustugi. Potwierdzenie przez wystawce referenciji,
wykonywania ustugi przez okres przewidziany na realizacje zamowienia, stanowi
potwierdzenie realizacji celu zaméwienia, a fakt Zze potwierdzenie to nie zawiera
jednoznacznych zastrzezen pozwala uznac, ze zamowienie zostato zrealizowane zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego, a tym samym nalezycie. W jezyku polskim ,referencje" to
dokument polecajgcy kogos - w tym przypadku polecajacy Przystepujgcego Stekop, jako
podmiot, ktéry w referencjach jest wskazany. Z kolei referencja dotyczagca ustugi z pkt 15
wykazu, jakkolwiek nie zawiera daty dziennej wystawienia, a jedynie oznaczenie miesigca i
roku jej wystawienia, jednak przedmiot umowy jak i termin jej realizacji zostaty na tyle
szczegotowo okreslone, ze umozliwiajg jej indywidualizacje. Z tresci dokumentu wynika fakt
zakonczenia $wiadczenia ustug dniu 01.12.2020 r. i ich nalezytego wykonania. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, referencja zawiera wyrazne odwzorowanie pieczeci 16
Wojskowego Oddziatu Gospodarczego, jak réwniez wskazanie osoby wystawcy. Nawet w

przypadku, gdyby nie byty one widoczne, to Zamawiajgcy posiadat mozliwos¢
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zweryfikowania jej prawdziwosci. Po trzecie, okolicznosc¢, ze w przypadku ustugi swiadczone;j
na rzecz 3 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Grudzigdzu (poz. 17 wykazu), 6
Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Ustce (poz. 19 wykazu) i 16 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego w Drawsku Pomorskim (poz. 2 1 wykazu), zostaty na Przystepujgcego
Stekop natozone kary umowne, nie moze automatycznie skutkowac¢ uznaniem umowy za
wykonang w sposoéb nienalezyty. Ani 13 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Grudzigdzu, ani
6 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Ustce, ani 16 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w
Drawsku Pomorskim nie poniesli w zwigzku z naruszeniem warunkow umowy zadnej szkody.
13 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Grudzigdzu natozyt na Przystepujgcego kary umowne
na tgczna kwote 8.500,00 zt, co w zestawieniu z wartoscig brutto catej umowy, stanowi
zaledwie 0,08% wartosci brutto umowy. Przystepujgcy nie kwestionowat zasadnosci
natozenia kary dobrowolnie jg uiszczajgc, przy jednoczesnym podjeciu dziatan, w tym
Srodkow technicznych, organizacyjnych i kadrowych, zmierzajgcych do wyeliminowania
wystgpienia okolicznosci skutkujgcych natozeniem kary umownej w przysziosci. 6 Wojskowy
Oddziat Gospodarczy w Ustce natozyt na Przystepujgcego kare umowng w wysoKoscCi
800,00 zt (co w stosunku do wartosci przedmiotu zamodwienia, stanowi zaledwie 0,01 %,
ktéra nie byta przez Przystepujgcego kwestionowana i zostata uiszczona dobrowolnie.
Faktem jest, ze 16 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Drawsku Pomorskim natozyt na
Przystepujgcego kary umowne w trakcie realizacji zamdwienia, trwajgcego od 1 lutego 2014
r. do 31 grudnia 2016 r., ktére nie byly przez Przystepujgcego kwestionowane ani co do
zasadnosci ich natozenia, ani wysokosci. Przystepujacy dobrowolnie uiscit zobowigzanie,
przy jednoczesnym podjeciu dziatan, w tym sSrodkéw technicznych, organizacyjnych i
kadrowych, zmierzajgcych do wyeliminowania wystgpienia okolicznosci skutkujgcych

natozeniem kary umownej w przysztosci.

Przystepujgcy Stekop odniést sie roéwniez do referencji ztozonych przez
Odwotujgcego, stwierdzajac, ze Odwotujgcy kwestionujgc referencie innych wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia, zdaje sie nie zauwazac, ze rowniez w ztozonych
przez siebie referencjach nie we wszystkich przypadkach pojawia sie okreslenie ,nalezytego”
wykonania umowy, czy tez ustugi (np. referencja dot. poz. 12 wykazu). Ponadto w zakresie
poz. 3 wykazu 31 Baza Lotnictwa Taktycznego odmdéwita wystawienia referencji, zas
odnosnie poz. 7 i 11 wykazu Odwotujgcy nie przedstawit referencji, a jedynie wiasne
odwiadczenie o realizacji zamowienia, mimo, Zze wystgpit o wystawienie przedmiotowych
referencji. Natomiast odnosnie poz. 9 wykazu referencie zostaty wystawione przez
Kierownika Sekcji Ochrony Obiektow, z przedtozonego dokumentu nie wynika uprawnienie
do reprezentowania 26 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego, a odnosnie poz. 12 wykazu

brak jest daty dziennej wystawienia referencji.
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Odnosnie drugiego z zarzutéw Przystepujacy Stekop stwierdzit, ze zarzut ten jest
spozniony. Kwestie dotyczgce warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i podstaw wykluczenia
powinny by¢ kwestionowane w odwotaniu wniesionym od czynnosci Zamawiajgcego,
polegajacej na opublikowaniu Ogtoszenia o zaméwieniu, a nie dopiero po ocenie wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i wytonieniu wykonawcéw zaproszonych do

sktadania ofert.
Na rozprawie Strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego
oraz dowody ztozone przez: Odwotujgcego, w postaci ww. umowy zatgczonej do odwotania i
pisma 24. Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Gizycku z 25 sierpnia 2021 r., oraz
przez Przystepujgcego DGP w postaci: wystgpienia do 24. Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego w Gizycku z 23 sierpnia 2021 r. z zatgczeniem dwéch poswiadczen tego
wystawcy z 26 czerwca 2018 r., pisma 24. Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Gizycku
z 25 sierpnia 2021 r. wskazujgcego na sposob rozumienia tresci poswiadczen; wystgpienia
do 21. Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Elblggu z 24 sierpnia 2021 r. z zatgczeniem
dwoch poswiadczen tego wystawcy z 26 czerwca 2018 r. i 19 czerwca 2019 r., pisma 21.
Wojskowego Oddziatlu Gospodarczego w Elblagu z 25 sierpnia 2021 r. wskazujgcego na
sposob rozumienia tredci poswiadczen; wystgpienia do 15. Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego w Szczecinie z 23 sierpnia 2021 r. z zatgczeniem referencji tego wystawcy z
11 maja 2021 r., oswiadczenia 15. Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Szczecinie z 27

sierpnia 2021 r. wskazujgcego na sposéb rozumienia tresci referencji.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwotanie, uwzgledniajagc dokumentacje
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron i

Przystepujacych, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
Odwotujgcy wskazat m.in., ze wadliwe, naruszajgce zasade uczciwej konkurencji, a w
konsekwencji niezgodne z Pzp dokonanie oceny ztozonych przez wykonawcéw, w tym
Odwotujgcego, wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu doprowadzity
bezposrednio do narazenia Odwotujgcego na brak mozliwosci udzialu w postepowaniu,
pozyskania zaméwienia i w konsekwencji szkode w postaci utraty zysku, ktéry Odwotujacy
mogtby osiggng¢ w wypadku wyboru jego oferty (uznania oferty za najkorzystniejszg i

zawarcia umowy o realizacje zaméwienia publicznego). W przypadku uwzglednienia
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odwotania Odwotujgcy zostanie zaproszony do skfadania ofert w postepowaniu i by¢ moze
oferta Odwotlujgcego zostanie uznana za najkorzystniejszg oraz doprowadzi do zawarcia

umowy o realizacje zamowienia publicznego.

W ocenie Izby Odwolujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
postepowaniu ze srodkdw ochrony prawnej. Zostaly wypetnione przestanki, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy jest zainteresowany pozyskaniem zamowienia i w
tym celu ztozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. W przypadku
potwierdzenia sie zarzutéw odwotania, miatby szanse w kolejnym etapie postepowania

ubiegac¢ sie o zamowienie.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z Sekcjg Il pkt 2.3. Ogtoszenia o zamowieniu ,(...) Zamawiajgcy wymaga
doswiadczenia w zakresie ochrony obiektow jednostek i instytucji wojskowych,
potwierdzonego referencjami, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych réowniez
wykonywanych z ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest
krotszy w tym okresie. W przypadku Swiadczenn okresowych Ilub ciggtych nadal
wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie
powinny byc¢ wydane nie wcze$niej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wykonawca do ztozonego wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zatgczy wykaz wykonanych ustug wraz z
referencjami, wedfug wzoru stanowigcego zatgcznik do wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardow Zamawiajgcy
wymaga wykonania przez Wykonawce minimum 1 zrealizowanej/ realizowanej ustugi na
rzecz jednostek i instytucji Resortu Obrony Narodowej, o warto$ci nie mniejszej niz
4 500 000,00 PLN brutto kazda”

W Sekcji IV pkt 1.2. Ogtoszenia o zamowieniu Zamawiajgcy ograniczyt liczbe
wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert do czterech, wskazujgc: Jezeli
liczba Wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu bedzie wigeksza niz 4, Zamawiajgcy
dokona oceny punktowej wnioskdéw, ktére zostaty zfozone przez Wykonawcow
niepodlegajgcych wykluczeniu postepowania wedftug nastepujgcego kryterium selekciji:
wykazana kazda ustuga ponad wymagang tj. 1, potwierdzona referencjami, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych z ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, otrzyma 1 pkt. W przypadku

uzyskania takiej samej liczby punktéw Zamawiajgcy zaprosi tylko tego Wykonawce, ktérego
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fgczna warto$¢ wykazanych ustug bedzie wieksza. Jezeli liczba Wykonawcow ktorzy
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu bedzie 4 lub mniejsza niz 4 Zamawiajgcy zaprosi
do sktadania ofert wszystkich Wykonawcow spetniajgcych warunki bez dokonania oceny

punktowe;.

Poszczegodlne dokumenty ztozone dla potwierdzenia nalezytego wykonania ustug na

ktére w odwotaniu wskazuje Odwotujagcy zawierajg m.in. tresci:
1) ad konsorcjum SOLID,

a) pkt 1 (ustuga swiadczona na rzecz 12 WOG Torun), w referencji wskazano, ze: ,Umowy
zrealizowane przez Konsorcjum zostaty wykonane nalezycie. Naliczone kary umowne

zostaty zaptacone.”

b) pkt 3 (ustuga realizowana na rzecz 18 WOG Wejherowo), w rekomendacji wystawiajgcy
wskazat wykonawce s$wiadczgcego ustugi jako ,sumiennego, profesjonalnego oraz
wiarygodnego partnera w zakresie swiadczenia ustugi ochrony oséb i mienia”, oraz:
.,Pomijajgc fakt wystgpienia kilku incydentéw zwigzanych z natozeniem kar umownych
firma realizowata ustuge fachowo, sumiennie i z nalezytg starannoscig” Na wykonawce
natozono kary umowne stanowigce wg wyliczen Zamawiajgcego 0,06 % wartosci

Swiadczonych ustug.
c) pkt 6-8 (ustuga realizowana na rzecz 35 WOG Rzgsce) w poswiadczeniach:

- (poz. 6) wystawiajgcy wskazat: ,Ustuga zostata wykonana zgodnie z zawartg umowg”.
Konsorcjum przediozyto do poswiadczenia oswiadczenie potwierdzajgce, ,iz kontrakt
zostat zrealizowany nalezycie, a wartos¢ natozonych kar zostaty uregulowane w
terminie”. Na wykonawce naftozono kary umowne stanowigce wg wyliczeh

Zamawiajacego 0,15 % wartosci $wiadczonych ustug,

- (poz. 7) wskazano, ze na wykonawce natozono kary umowne ktore stanowity 2,39 %
wartosci umowy. Jednoczes$nie konsorcjum przediozyto do referencji oswiadczenie
potwierdzajgce, iz ,kontrakt zostat zrealizowany nalezycie zgodnie z zawartg umowg, a

wartosci natozonych kar zostaty uregulowane w terminie”,

d) (poz. 8) wskazano, ze na wykonawce natozono kary umowne ktore stanowity wg
wyliczen Zamawiajgcego 0,36 % wartosci umowy, oraz, ze: , Ustuga zostata wykonane

zgodnie z umowg”.
2) Konsorcjum Konsalnet:

a) pkt 15 (ustuga swiadczona na rzecz 5 Lubuskiego Putku Artylerii) w referencji z czerwca
2020r. wskazano, iz ,w okresie od 18.02.2016r. do chwili obecnej $wiadczy ustuge

ochrony (...)". Zamawiajgcy nie miat watpliwosci uznania faktu $wiadczenia ustugi, gdyz
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b)

d)

w wykazie wykonanych ustug wykonawca wskazat wartos¢ wykonanych ustug (5 652
449,43 zt) w okresie od 18.02.2016r. do 30.06.2018r., a wystawiajgcy referencje
potwierdzit, ze wykonawca $wiadczy ustugi do chwili wystawienia referenc;ji tj. do czerwca
2020 r.,

pkt 5-7 (ustuga swiadczona na rzecz 45 WOG Wegrzyn), referencje:

(poz. 5 i 6) wystawiajgcy poswiadczenie wskazat iz ,ustuga wykonana prawidiowo

zgodnie z warunkami umowy”,

(poz. 7) do poswiadczenia wykonywania ustug dotgczono zaswiadczenie Os$rodka
Szkolenia Poligonowego Wojsk Lgdowych Wedrzyn, na rzecz ktdérego swiadczona byta
ustuga, w ktérym osrodek potwierdza ,nalezyte wykonanie ustugi” wskazujgc réowniez, ze
wykonawca "wykonat ustuge w sposob godny polecenia, z nalezytg starannoscig i

wedtug zapisdéw umowy”,

pkt 9 (ustuga swiadczona na rzecz 18 WOG) w opinii stwierdzono: ,Ustuga byla
wykonywana sumiennie i z nalezytg starannoscig”. Do opinii dotgczono rekomendacje
ww. zamawiajgcego, w tresci ktérej jednoznacznie wykazano: ,Pomijajgc fakt wystgpienia
incydentu zwigzanego z natazeniem kary umownej firma realizowata ustuge fachowo,
sumiennie i z nalezytg starannoscig”. (...) , Rekomenduje konsorcjum spoétek
KONSALNET SECURITY sp. z o0.0. oraz KONSALNET OCHRONA sp. z o.0. jako
sumiennego, bardzo profesjonalnego, fachowego oraz wiarygodnego partnera w zakresie
Swiadczenia ustugi ochrony osob i mienia, ktory rozumie biezgce potrzeby

Zamawiajgcego i wychodzi im naprzeciw.”

pkt 12-13 (41 Baze Lotnictwa Szkolnego Deblin), w wystawionym liscie referencyjnym

wyrazono ,pozytywng ocene $wiadczonych ustug ochrony”

pkt 19-20 (ustugi Swiadczone na rzecz WAT) w referencji wskazano, iz z powierzonych
zadan realizowanych w ramach umowy, wykonawca wywigzuje sie dobrze i bardzo
dobrze, oraz, ze jest to: ,Firma godna polecenia instytucji potrzebujgcej sprawnej i

skutecznej ochrony”,

3) Konsorcjum Stekop:

a)

pkt 1 (ustuga swiadczona na rzecz 4 WOG) w referencji wystawca wskazat m.in.: ,Firma
STEKOP (Wykonawca) przy wykonywaniu ustugi zaprezentowata sie jako solidny,
profesjonalny wykonawca zaréwno w zakresie jakosci swiadczonej ustugi jak i partner

elastycznie wspoitpracujacy ze Zleceniodawcyg”,
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b)

d)

f)

9)

h)

pkt 4 (ustuga Swiadczona na rzecz 42 Bazy Lotnictwa Szkolnego Radom) w referenciji
stwierdzono: ,Konsorcjum ,STEKOP” S.A. oraz ,STEKOP OCHRONA” realizowato

ustuge ochrony w sposéb wiasciwy, wywigzujgc sie z warunkéw zawartej umowy',

pkt 7-12 (ustugi swiadczone na rzecz 2 WOG) w poswiadczeniach wystawca stwierdza
odpowiednio: ,Ustugi okreslone w wyzej wymienionych umowach zostaty zrealizowane.
Wspotpraca pomiedzy Zamawiajgcym, a firma STEKOP S.A. przebiegata poprawnie, a
na wystepujgce niedociggniecia w trakcie realizacji ustugi firma reagowata zgodnie z

zapisami umowy.”,

pkt 15 (ustugi swiadczone na rzecz 16 WOG Wroctaw) referencja zawiera okragta
piecze¢ herbowg 16.WOG pozwalajgcg zidentyfikowaé wystawiajacego dokument.
Zamawiajacy uznat niepelng date (bez wskazania dnia) wystawienia dokumentu za
nieistotng poniewaz referencja wystawiona zostata w grudniu 2020r. co nie ma wptywu

na waznos$¢ dokumentu, ktory potwierdzit ustuge zakonczona,

pkt 17 (ustugi Swiadczone na rzecz 13 WOG Grudzigdz) w poswiadczeniu za wykonanie
ustugi wskazano”: ,Ustuga w zakresie ochrony fizycznej os6b i mienia przez SUFO w
kompleksach w Chetmnie i Grubnie byta realizowana prawidtowo j zgodnie z zawartg
umowg”, oraz, ze na wykonawce natozono kary umowne stanowigce wedtug wyliczen

Zamawiajgcego 0,08 % warto$ci umowy,

pkt 19 (ustugi Swiadczone na rzecz 6 WOG) w poswiadczeniu wykonania ustug
wskazano, ze na wykonawce natozono kary umowne, co stanowito wedlug wyliczen

Zamawiajgcego 0,01 % wartosci dwéch umow,

pkt 21 (ustugi Swiadczone na rzecz 16 WOG) w poswiadczeniu wykonania ustug
wskazano, ze na wykonawce naliczono kary umowne, ktére w stosunku do wartosci
catego kontraktu wedtug wyliczeh Zamawiajgcego wynosity 1,61 0/0. ,Kary zostaty

uregulowane w catosci z Zamawiajgcym”.

pkt (ustugi swiadczone na rzecz 13 WOG) Odwotujgcy btednie wskazat wysokos¢ kar,
wskazujgc wysokos¢ kar w kwocie 127 800 zt, co nie wynika z poswiadczenia za
wykonang ustuge, wystawionego przez 13.WOG gdzie wskazano tgczng wysokos¢ kar w

wysokosci 8 500 zt.

4) Konsorcjum Impel:

a)

pkt 8 (ustugi $wiadczone na rzecz 11 WOG Bydgoszcz) w poswiadczeniu z 20 lutego
2020 r. znajduje sie stwierdzenie: ,Ustugi okreslone w zawartej umowie byty

zrealizowane zgodnie z wymaganiami i ustaleniami okreslonymi w zawartej umowie.”,
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b)

d)

pkt 10 (ustugi swiadczone na rzecz 8 BLT) - w poz. 10 wykazu wykonanych ustug ww.
wykonawcy jest wskazana 43.WOG Swietoszéw a nie jak twierdzi 8. Baza Lotnictwa
Transportowego (poz. 11 wykazu wykonanych ustug). Zaswiadczenie 8. Bazy Lotnictwa
Transportowego w Balicach z 31 sierpnia 2017 r. zawiera stwierdzenie, ze wskazane
ustugi: ,wykonywane byly zgodnie z zawartg umowg”, zas poswiadczenie z 27 listopada
2020 r. zawiera ocene: ,Ustugi okreslone w zawartej umowie wykonane byty w sposéb

nalezyty, rzetelnie, poszanowanie intereséw Zleceniodawcy.”

pkt 9 (ustugi swiadczone na rzecz 43 WOG), w poswiadczeniu 17 stycznia 2017 r.
wskazano, ze Ustugi okre$lone w zawartej umowie wykonywane byty w sposoéb nalezyty,
rzetelny i profesjonalny. Naliczono tgczng kare umowng stanowigcg wedtug wyliczen

Zamawiajgcego 0,20% wartosci umowy,

w odniesieniu do realizowanej na rzecz 13 WOG (poz. 16) w po$wiadczeniu wystawca
stwierdza m.in., iz ,Ustuga w zakresie ochrony fizycznej osob i mienia przez SUFO w
kompleksach w Grudzigdzu byta realizowana prawidtowo j zgodnie z zawartg umowg”
oraz, ze ,Zastosowano kary umowne w wysokosci stanowigcej wediug wyliczen

Zamawiajgcego 0,62% wartosci umowy.

5) konsorcjum DGP:

a)

b)

d)

pkt 1-2 (ustugi Swiadczone na rzecz 24 WOG). W poswiadczeniach wystawca wskazat:

,Przedmiotowa ustuga zrealizowana zostata zgodnie z postanowieniami umowy”,

pkt 4-5 (ustugi swiadczone na rzecz 21 WOG). W dwéch poswiadczeniach wystawca
wskazat: ,Ustuga ,zostata wykonana zgodnie z postanowieniami umowy”, zas w
referencji stwierdzit: ,Przedmiotowa ustuga jest realizowana nalezycie (zgodnie z

postanowieniami umowy).”,

pkt 13-17 (ustugi Swiadczone na rzecz 15 WOG Szczecin) w tresci odwotania
Odwotujgcy wskazuje pkt od 13 do 17, natomiast z wykazu wykonanych ustug wynika, ze
sg to pkt od 12 do 16. W referencjach zostaty zawarte stwierdzenia: ,Przedmiotowe

ustugi zostaty wykonane zgodnie z warunkami umowy”,

pkt 18 (ustugi $wiadczone na rzecz 31 BLT Poznan) w tresci odwotania Odwotujgcy
wskazuje pkt 18 wykonanej ustugi a wykazie wykonanych ustug jest to poz. 17. W

referencji stwierdzono: ,Przedmiotowa ustuga zrealizowana zostata nalezycie”,

pkt 19 (ustugi swiadczone na rzecz 4 WOG Gliwice) w tresci odwotania Odwotujgcy
wskazuje pkt 19 wykonanej ustugi, natomiast w wykazie wykonanych ustug jest to pkt 18.
W referencjach zostato stwierdzone: ,Ustuga zostata wykonana rzetelnie zgodnie z

zapisami umowy”,
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f) pkt 7-10 (ustugi $wiadczone na rzecz 43 WOG Swietoszéw) w tresci odwotania
Odwotujgcy wskazuje pkt od 7 do 10 wykonanej ustugi a wykazie wykonanych ustug sg
to pkt od 6 do 9. Z poswiadczen nalezytego wykonania ustug wskazanych w poz. od 6 do
9 wynika, ze ustugi wykonywane byty w sposéb nalezyty, rzetelny (dwa pierwsze) oraz
nalezyty, rzetelny i profesjonalny (kolejne), oraz, ze zostaty naliczone kary umowne
stanowigce wedtug wyliczen Zamawiajgcego odpowiednio: 0,02%, 0,13%, 0,20%, 0,01%

wartosci umow,

g) pkt 20-22 (ustugi $wiadczone na rzecz komenda Portu Wojennego Swinoujscie) w tresci
odwotania Odwotujgcy wskazuje pkt od 20 do 22 wykonanej ustugi, natomiast w wykazie
wykonanych ustug sg to pkt od 19 do 21. Z referencji wynika, ze: Przez okres realizacji
ww. umowy Konsorcjum praktyczne w sposéb prawidtowy wywigzywato sie ze swoich
obowigzkéw realizujgc umowe z zachowaniem standardéw ochrony fizycznej oraz
nalezytym przygotowaniem i zapleczem technicznym. Pracownicy realizujgcy umowe
przy wykonywaniu swych obowigzkéw dziatali zgodnie z obowigzujgcym prawem i
procedurami w zakresie ochrony mienia.” Z referencji wynika rowniez, ze w czasie
realizacji umowy natozono jednakze na wykonawce kary umowne w zwigzku z
nienalezytym wykonaniem zapiséw umowy odpowiednio wg wyliczeh Zamawiajgcego
0,16%, 0,10%, 0,09% wartosci umow.

Odwotujgcy nie kwestionowat wielkosci procentowych kar wyliczonych przez

Zamawiajgcego w odniesieniu do ww. referenciji.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty

odwotania, w granicach ktérych Izba orzeka.

Ad zarzut nr 1 i 3 dotyczace: naruszenia art. 411 ust. 8 i 9 oraz art. 16 ustawy Pzp przez
btedng ocene wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonych przez
wykonawcow polegajgcej na uznaniu referencji niespetniajgcych kryteriow selekcji za
prawidfowe, co doprowadzifo do nieprawidtowej oceny wnioskéw | niezaproszenie
Odwotujgcego do sktadania ofert oraz naruszenia art. 16 ustawy Pzp przez prowadzenie
postepowania w sposoéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcoéw z uwagi na przyznanie konsorcjum, ktérego liderem jest Seris
Konsalnet Ochrona sp. z o.o. (,Konsorcjum Konsalnet”), konsorcjum ktérego liderem jest
~STEKOP” Spétka akcyjna (,Konsorcjum Stekop”), konsorcjum, ktérego liderem jest ,DGP
Security Partner sp. z o.0. (,Konsorcjum DGP”), konsorcjum, ktérego liderem jest Impel
Defender sp. z o.0. (,Konsorcjum Impel”) oraz konsorcjum, ktérego liderem jest SOLID

SECURITY sp. z o.o. (,Konsorcjum Solid”) punktéw za referencje, ktére potwierdzajg
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nalezyte wykonanie wykazanych ustug, a tym samym nieprawidfowg ocene Kkryterium
selekcji, co doprowadzito do niezaproszenia Odwofujgcego do sktadania ofert na pozycji 3
oraz zaproszenie konsorcjum DGP, ktére w przypadku prawidtowej oceny kryteridw selekcji

Znalaztoby sie na pozycji 5.

Stosownie do art. 411 ust. 8 i 9 ustawy Pzp: 8. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ liczbe
wykonawcow zapraszanych do sktadania ofert, ktdrych wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu nie podlegaty odrzuceniu, o ile liczba ta jest wystarczajgca, aby zapewnic
konkurencje i nie jest mniejsza niz 3. 9. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 8, zamawiajgcy
wskazuje w ogfoszeniu o zamoéwieniu oraz, w przypadku, o ktorym mowa w ust. 3, w SWZ
kryteria selekcji, ktore zamierza stosowac w celu ograniczenia liczby wykonawcow zaproszonych
do sktadania ofert, oraz podaje minimalng liczbe wykonawcoéw, ktérych zaprosi do sktadania
ofert. Zamawiajgcy moze wskazac maksymalng liczbe wykonawcdéw, ktérych zaprosi do
sktadania ofert.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Z analizy stanowisk prezentowanych przez Strony i Uczestnikbw postepowania
odwotawczego wynika, ze spor dotyczy sposobu interpretacji dokumentéw ztozonych przez
wykonawcéw na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug wskazanych w wykazie
wykonanych ustug, w sytuacji gdy w dokumentach tych pojawiajg sie informacje dotyczace
naliczenia kary umownej lub nie wystepuje w nich sformutowanie: ,nalezycie wykonane”, lecz
zostaty uzyte przez ich wystawce inne okreslenia oceniajgce pozytywnie wykonanie lub

wykonywanie ustug.

W ocenie Odwotujgcego juz z samego faktu naliczenia kary umownej wynika, ze
umowa nie byla realizowana w sposob nalezyty, skoro doszto do uchybieh skutkujgcych
natozeniem na wykonawce kary umownej, a w referencjach musi sie znajdowa¢ dostowne
sformutowanie ,nalezycie wykonane”, a nie jakiekolwiek inne, bez wzgledu na to, czy z niego
wynika pozytywna ocena czy nie. Zdaniem Zamawiajgcego i Uczestnikédw postepowania
stanowisko Odwotujgcego jest btedne, bowiem samo naliczenie kar umownych, jak réwniez
uzycie innych okreslen, wskazujgcych na pozytywng ocene wykonania ustug, nie

dyskwalifikuje referenciji.

Ustosunkowujgc sie do powyzszych kwestii spornych w ocenie Izby wskazania
wymaga, ze wbrew temu, co wynika ze stanowiska Odwotujgcego, ocena dokumentow
przedtozonych przez wykonawce na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug nie powinna
ograniczac¢ sie do wybranych fragmentéw tych dokumentéw, tj. tylko do tego, czy zawierajg

informacje o karach umownych, oraz do tego czy zawierajg sformutowanie: ,nalezycie
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wykonane” i automatycznego nieuznawania dokumentéw, jako potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie ustug, w pierwszym z ww. przypadkéw, gdy informacje o naliczeniu kar
umownych sie w nich pojawiajg, a w drugim przypadku, gdy zostaty uzyte inne okreslenia dla
pozytywnej oceny wykonania ustug, niz ,nalezyte”. Badaniu przez zamawiajgcego powinna

podlegac¢ cata tres¢ dokumentu i to, jaka ocena wystawcy z niego wynika.

W ocenie Izby sam fakt obcigzenia wykonawcy karami umownymi w sytuacji, gdy
chodzi np. o kary umowne stanowigce znikomy procent wartosci umowy, dotyczace
niewielkich uchybien, nie dyskwalifikuje automatycznie referencji, jako dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamoéwienia, gdy jednoczesnie ich wystawca
potwierdza nalezyte wykonanie zamdéwienia, uzywajgc takiego sformutowania lub innych
okreslen, dobranych wedlug witasnego uznania, z ktorych wynika, ze pozytywnie ocenia
wykonanie przez wykonawce ustug. Za nalezycie wykonane ustugi mozna bowiem uznaé
takie, w wyniku ktoérych interes zamawiajgcego, okreslony w umowie, zostanie zaspokojony
w sposob okreslony trescig zobowigzania. W zwigzku z tym np. okreslenie w referencji czy
po$wiadczeniu wskazujgce, ze ustugi zostaty wykonane zgodnie z umowa, nalezy uzna¢ za
potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie. Wystgpienie w trakcie realizacji umowy
nieznacznych uchybien, zwilaszcza gdy te zostaty naprawione przez wykonawce, nie
oznacza bowiem, ze cel umowy o swiadczeniu ustug nie zostat osiggniety, a umowa nie

moze by¢ uznana za nalezycie wykonana.

Ponadto uwzgledni¢ takze stanowisko Przystepujgcego Stokop, z ktérego wynika, ze
sreferencja”, co do zasady ma pozytywny wydzwiek, a Zamawiajgcy, niezadowoleni z jakosci
Swiadczonych ustug, najczesciej odmawiajg wystawienia referencji na rzecz wykonawcow,
ktérzy nienalezycie wykonujg lub wykonali umowe, co oznacza, ze gdyby zdaniem wystawcy
referencji cel umowy nie zostat zrealizowany, to nie polecalby danego wykonawcy, nie

stwierdzatby wykonania ustug zgodnie z umowa.

Trudno nie zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem czytajgc np. ww. referencje wystawione
dla Konsorcjum Solid przez 18. WOG, gdzie znalazto sie stwierdzenie: ,Pomijajgc fakt
wystgpienia kilku incydentow zwigzanych z natozeniem kar umownych firma realizowata
ustuge fachowo, sumiennie i z nalezytg staranno$cig.” Podana jednoczesnie informacja, ze
na wykonawce natozono kary umowne, stanowigce wg wyliczen Zamawiajgcego 0,06 %
wartosci swiadczonych ustug, nie oznacza zatem, ze w ocenie wystawcy okoliczno$¢ ta

uniemozliwia pozytywng ocene wykonanych ustug.

W ocenie Izby dowdd przedtozony przez Odwotujgcego w postaci pisma 24.
Wojskowego Oddziatu Gospodarczego z 25 sierpnia 2021 r. dotyczacy - wediug

o$wiadczenia Odwotujgcego na rozprawie - referencji ztozonych przez DGP (w pismie brak
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jest wskazania ktorego wykonawcy dotyczy), do ktérego nie zostato zatgczone wystgpienie o
udostepnienie informacji publicznej, nie przeczy ww. rozumieniu tresci referencji. W pismie
tym zawarta jest informacja o naliczeniu kar umownych w ramach trzech wskazanych w nim
umow w wysokosci: 15 000 zt, 6 000 zt i 23 500 zt, co w sytuacji gdy zostato w nim podane,
ze warto$¢ tych uméw wynosita odpowiednio: 5781 757,69 zi, 464042505 zt i
20 483 075,74 zt wskazuje, ze wysokos¢ tych kar stanowita niewielki procent wartosci umow.
Natomiast podnoszona na rozprawie przez Odwotujgcego okolicznos¢, iz wystawca
poswiadczenia nie wspomniat w nim o ich naliczeniu, moze oznaczac, ze w jego ocenie nie

miaty one wplywu na catosciowg pozytywng ocene wykonania ustug.

To wystawca referencji przed ich sporzgdzeniem dokonuje oceny, czy ustugi, ktérych
dotyczg referencje, zostaty wykonane nalezycie badz nienalezycie. Ocena ta jest zatem
dokonywana z uwzglednieniem okolicznosci danej sprawy, w tym z uwzglednieniem tresci
zawartej przez niego umowy z danym podmiotem i funkcji kary umownej, ktorej w danej
umowie nadano hajistotniejsze znaczenie. W przypadku umow na swiadczenie ustug czesto,
niezaleznie od funkcji kompensacyjnej, jest to funkcja stymulujgca, a wiec funkcja
mobilizujgca wykonawce do prawidtowego i pethego wykonania zobowigzania umownego. W
sytuacji, gdy kary umowne zostaty przewidziane za drobne uchybienia, ktérych wystgpienie
nie miato wptywu na catosciowg ocene realizacji umowy, mozliwa jest zatem ocena, iz ustugi
objete dang umowg zostaty wykonane nalezycie. Zamawiajgcy mogt zatem uwzglednié takie
referencje, w ktérych wystawcy niezaleznie od wyrazenia pozytywnej oceny wykonanych na
ich rzecz ustug, wskazali takze na obcigzenie wykonawcy karami umownymi w stosunkowo

niewielkiej wysokosci w relacji do wartosci umowy.

W ocenie Izby réwniez brak sformutowania ,nalezyte wykonanie ustug” w
odpowiedniej formie nie dyskwalifikuje referencji, jako dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie przedmiotu umowy. Inne sformutowania np. ,wykonane zgodnie z umowg’,
stanowig takze potwierdzenie nalezytej realizacji przedmiotu zamowienia, wskazujg bowiem
na to, ze cel zamodwienia zostat osiggniety, zamowienie zostato zrealizowane zgodnie
wymaganiami zamawiajgcego, a tym samym nalezycie.

Ustawa Pzp nie zawiera definicji ,nalezytego wykonania umowy”. Zgodnie z
art. 354. § 1i 2 Kodeku cywilnego dfuznik powinien wykonac¢ zobowigzanie zgodnie z
Jjego tresScig, w sposob odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz
zasadom wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje
- takze w sposob odpowiadajgcy tym zwyczajom. W taki sam sposob powinien
wspotdziata¢ przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel. Stosownie do art. 355 k.c. § 1.

Dtuznik obowigzany jest do staranno$ci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego
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rodzaju (nalezyta starannosc). § 2. Nalezytg starannoS¢ dtuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalnoSci gospodarczej okreSla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Umowa co do zasady okres$la, jaki jest zakres
obowigzkow wykonawcy i pozadany sposob ich wykonania. W zwigzku z tym nalezy
zaktadaé, ze zamawiajgcy przed wystawieniem referencji dokonuje oceny wykonania
umowy, uwzgledniajgc m.in. cel zawarcia umowy, jej postanowienia i obowigzujgce przepisy

prawa, a

Przy ocenie tresci referencji nalezy mie¢ zatem na uwadze to, czy wedtug ich
wystawcy, ktéry sktada oswiadczenie wiedzy w tym =zakresie, istota, cel, potrzeba
gospodarcza realizacji danej umowy, zostaly osiggniete, a zatem czy umowa zostata
wykonana nalezycie. Uzycie w dokumentach, z zatozenia potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie umoéw, np. referencjach czy poswiadczeniach (gdy cel ich wystawienia jest
znany), innych okreslen dla wyrazenia pozytywnej oceny ich wykonania, np. sformutowania
,Zgodnie z umowa”, nie niweczy zatem takiego dokumentu, jako potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie umowy. Wystawca ma bowiem swobode w doborze uzywanych sformutowan dla
wyrazenia swojej opinii. Robwniez sam fakt naliczenia kary umownej, w sytuacji gdy dotyczy
ona niewielkich nieprawidtowosci przy realizacji umowy, pozostajgcych bez wptywu na wynik
umowy, nie oznacza, ze cel zawarcia umowy nie zostat zrealizowany, a zatem nie wyklucza
uznania przez wystawce, ze umowa zostata zrealizowana nalezycie, co stwierdza w
wydanych dokumentach. Powyzsze nalezy odnosi¢ do zdecydowanej wigkszos$ci referencii

zakwestionowanych w odwotaniu.

Inaczej natomiast, w ocenie Izby, nalezy oceni¢ referencje, w ktérych wystawca
po$wiadczenia nie zawiera pozytywnej opinii dotyczgcej wykonania przez dany podmiot
umowy, a jedynie informacje, ze takie wykonanie umowy miato miejsce i podaje informacje
dotyczgcag naliczenia kar umownych, np. ww. poswiadczenia ztozone przez Konsorcjum
Stekop wymienione w pkt 19 (ustugi swiadczone na rzecz 6 WOG) i pkt 21 (ustugi
Swiadczone na rzecz 16 WOG). W zwigzku z tym takie dokumenty w ocenie Izby, nie sg
wystarczajgce dla potwierdzenia nalezytego wykonania zamoéwienia. Brak jest w nich
bowiem oceny wystawcy wykonania ustug przez wykonawce. W okolicznosciach
analizowanej sprawy automatyczne uwzglednienie takich referencji przez Zamawiajgcego
nie ma jednak wptywu na wynik postepowania. Zamawiajgcy zaprosit do sktadania ofert 4
wykonawcow, tj. Konsorcjum Konsalnet, Konsorcjum Impel, Konsorcjum DGP, Konsorcjum
Stekop, uznajac, iz wykonawcy uzyskali odpowiednio nastepujgcg liczbe punktow w
kryterium selekcji: 22, 16, 22, 22. Oznacza to, ze ewentualne nieuwzglednienie takich

referencji pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.
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Odwotujgcy podwaza liczbe punktdw przyznanych przez Zamawiajgcego w
odniesieniu do ww. wykonawcéw, a takze wykonawcy Konsorcjum Solid, ktoéry nie zostat
zaproszony do sktadania ofert i ktérego sytuacja wedlug stanowiska Odwotujgcego
wyrazonego w odwotaniu nie miatby ulec zmianie. Wptyw na wynik postepowania mogtaby
mie¢ natomiast ocena, dotyczgca ustug wskazanych we wniosku o dopuszczenie do
skladania ofert, ztozonym przez Konsorcjum DGP, bowiem, to jedynie ten wykonawca,
zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego, w sposob nieuprawniony zostat zaproszony do

sktadania ofert.

Jak wskazat Odwotujgcy Konsorcjum DGP w Zatgczniku nr 2 do wniosku
stanowigcym wykaz ustug zgtosit 22 ustugi, przy czym referencje wskazane w punktach: nr 1
i 2 wykazu dotyczgce ustug swiadczonych na rzecz 24 WOG Gizycko, pkt 4 i 5 wykazu -
referencji wydanych przez 21 WOG Elblag, (pkt 13-17 wykazu) ustug swiadczonych na rzecz
15 WOG Szczecin, z pkt 18 swiadczonych na rzecz 31 BLT Poznan, w pkt 19 wykazu ustugi
Swiadczone na rzecz 4 WOG Gliwice, w jego ocenie nie potwierdzajg nalezytego wykonania
ustug, gdyz nie odnoszg sie do wymaganego przez Zamawiajgcego zwrotu, tj. ,nalezytego
wykonania ustug” i dlatego zdaniem Odwotujgcego za te ustugi Konsorcjum DGP nie
powinny zosta¢ przyznane punkty w toku badania kryteribw selekcji. Z kolei referencje
wskazane w pkt 7-10 wykazu wydane przez 43 WOG Swietoszéw, w pkt 20- 22 $wiadczone
na rzecz Komendy Portu Wojennego Swinoujscie wskazujg na natozenie na wykonawce w
kazdej z tych uméw kar umownych w toku realizacji, co wskazuje, ze w zwigzku z
nienalezytym wykonywaniem zapisOw umowy natozono na wykonawce kary umowne. Z tych
powodow 17 z 22 referencji nie poswiadczajg nalezytego wykonania ustug, zatem wedtug

Odwotujgcego zasadnym jest stanowisko, ze Konsorcjum DGP wykazato jedynie 5 ustug.
Nie jest natomiast sporne, ze:

a) pkt 1-2 (ustugi Swiadczone na rzecz 24 WOG) - w pos$wiadczeniach wystawca wskazat:

~Przedmiotowa ustuga zrealizowana zostata zgodnie z postanowieniami umowy”,

b) pkt 4-5 (ustugi Swiadczone na rzecz 21 WOG) - w poswiadczeniach/referencjach

wystawca wskazat, iz ustuga ,zostata wykonana zgodnie z postanowieniami umowy”,

c) pkt 13-17 - wg wykazu wykonanych ustug pkt od 12 do 16 (ustugi Swiadczone na rzecz
15 WOG Szczecin) - w referencjach uzyto sformutowan ,przedmiotowe ustugi zostaty

wykonane zgodnie z warunkami umowy”,

d) pkt 18 — wg wykazu wykonanych ustug pkt 17 (ustugi $wiadczone na rzecz 31 BLT
Poznan) - w referencji uzyto sformutowania ,przedmiotowa ustuga zrealizowana zostata

nalezycie”,
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e) pkt 19 - wg wykazu wykonanych ustug pkt 18 (ustugi Swiadczone na rzecz 4 WOG
Gliwice)- w referencjach uzyto sformutowania ,ustuga zostata wykonana rzetelnie

zgodnie z zapisami umowy”,

f) pkt 7-10 - wg wykazu wykonanych ustug pkt 6-9 (ustugi swiadczone na rzecz 43 WOG
Swietoszow) - poswiadczen nalezytego wykonania ustug wskazanych wynika, ze ustugi
wykonywane byly w sposdb nalezyty, rzetelny i profesjonalny, a wysokos$ci naliczonych

kar umownych stanowig 0,02 %, 0,13 %, 0,20 %, 0,01 % wartosci umow,

g) pkt 20-22 - wg wykazu wykonanych ustug pkt 19-21 (ustugi swiadczone na rzecz
komenda Portu Wojennego Swinoujscie) — z referencji wynika, ze ,ustugi wykonywane
przez konsorcjum wykonywane byly z zachowanie standardéw ochrony fizycznej oraz
nalezytym przygotowanym zapleczem technicznym”, a wysokosci naliczonych kar

umownych stanowity 0,16 %, 0,10 %, 0,09 % warto$ci umow.

Jak wyzej wskazano, uzycie przez wystawce dokumentu innego sformutowania, niz
.halezyte wykonanie”, tj. w ww. przypadkach dotyczgcych dokumentéw wystawionych dla
Konsorcjum DGP, np. ,przedmiotowe ustugi zostaty wykonane zgodnie z warunkami
umowy”, nie dyskwalifikuje takich referencji. Takiego skutku nie mozna takze przypisaé
dokumentom, zawierajgcym, obok pozytywnej opinii, dotyczacej wykonania ustug, réwniez
informacje o naliczeniu kar umownych pozostajgcych, wedtug wyliczen Zamawiajgcego,
ktérych Odwotujacy nie zakwestionowat, w ww. stosunku do wartosci umow. Odwotujgcy nie
wykazat, ze kary umowne zostaty naliczone za istotne uchybienia, niweczgce cel umowy, i
ze w zwigzku z tym wystawcy dokumentéw nie byli uprawnieni do ztozenia oswiadczenh

wiedzy o tresci przedstawionej w dokumentach ztozonych przez Konsorcjum DGP.

Przystepujgcy DGP przedtozyt natomiast ww. dowody m.in. w postaci o$wiadczen, z
ktérych wynika, ze wystawcy ztozonych przez tego wykonawce dokumentéw tj. 24 WOG, 21
WOG, 15 WOG stwierdzaja, ze uzyte przez nich w dokumentach, ztozonych przez
Konsorcjum DGP, sformutowanie np. w brzmieniu: ,Przedmiotowa ustuga zrealizowana
zostata zgodnie z postanowieniami umowy”, wyraza pozytywng oceng wystawiajgcego

referencje i oznacza nalezyte wykonanie umowy.

Oznacza to, ze nie zostatlo wykazane, aby Zamawiajgcy przyznat Konsorcjum DGP
nieprawidtowg liczbe punktow. W konsekwencji nie zostato wykazane, aby lista wykonawcéw
zaproszonych do sktadania ofert powinna ulec zmianie. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty

takze w odniesieniu do innych wykonawcdéw, ktére miatyby wplyw na wynik postepowania.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego Konsorcjum Stekop i braku daty dziennej na referenc;ji
wystawionej przez 16. WOG (pkt 15 wykazu), stwierdzenia wymaga, ze Zamawiajgcy

zasadnie uznat, iz brak tej daty nie ma wplywu na wazno$¢ dokumentu, bowiem referencja
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zostata wystawiona w grudniu 2020 r. i potwierdza ustuge zakonczona, jak tez, ze istnieje
mozliwo$¢ identyfikacji wystawcy dokumentu. Nadto jak zauwazyt Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie kwestia braku znakéw identyfikacyjnych wystawcy dokumentu
(logo, pieczet) dotyczy takze referencji Odwotujgcego, zatgczonych do wykazu wykonanych

ustug.

Odnosnie natomiast dokumentu ztozonego przez Konsorcjum Konsalnet w zakresie
pkt 15 wykazu i podwazanej przez Odwoltujgcego wartosci ustug, zauwazenia wymaga, ze
ztozony przez tego wykonawce wykaz zawiera jednoznaczng informacje o czasie realizaciji
ustug i ich wartosci. Okolicznosc, iz wystawca referencji potwierdzit, ze wykonawca $wiadczy
ustugi ,do chwili obecnej’, a wiec wystawienia referencji (czerwiec 2020) nie oznacza, ze
Zamawiajgcy nieprawidtowo uwzglednit te referencje. To wykaz wykonanych ustug stanowi
oswiadczenie wykonawcy, w ktéorym wskazuje on m.in. wykonane ustugi, ich wartos¢ i termin
wykonania, a celem ztozenia referencji wystawionych przez podmiot, na rzecz ktérego byty
wykonywane, jest potwierdzenie ich nalezytego wykonania, o ile oczywiscie taka jest jego
ocena. Zamawiajgcy zatem miat podstawy, aby uznac¢ te dokumenty. Odwotujgcy, jesli
kwestionuje wartos¢ ustug, powinien wykazaé, ze nie odpowiada ona tym ustugom, ktoére
zostaly podane w wykazie, jednak tego nie uczynit, pomimo, iz to na nim, cigzyt w tym

zakresie dowod w sprawie.

Odwotujgcy nie wykazat takze, aby Zamawiajgcy dokonywat punktacji w sposob

niezapewniajgcy uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Nie jest sporne, Zze Zamawiajgcy uwzglednit wszystkie przediozone przez
wykonawcow dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug, takze dokumenty
przedtozone przez Odwotujgcego, a jak sam stwierdzit w odwotaniu, jeden ze ztozonych
przez niego dokumentéw nie powinien zosta¢ uwzgledniony, poniewaz nie zawierat zwrotu
,nalezyte wykonanie ustugi”. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie traktowat w sposéb odmienny
poszczegodlnych wykonawcow i dokumenty zawierajgce inne sformutowania dla wyrazenia

pozytywnej opinii 0 wykonanych ustugach, poddat punktacji na takich samych zasadach.

Ad zarzut oznaczony nr 2 dotyczgcy naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przez opisanie w
Ogfoszeniu przestanek wykluczenia z postepowania w sposob ograniczajgcy konkurencje i
réwne traktowanie wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu i sposéb nieadekwatny do

zakresu zamowienia i warunkow dopuszczenia do udziatu w postepowaniu

Zarzut ten jest spozniony, bowiem dotyczy tresci ogtoszenia wszczynajgcego

postepowanie, a zatem mégt on by¢ postawiony w terminie okreslonym w art. 515 ust. 2
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ustawy Pzp. Postawienie go dopiero po dokonaniu czynnos$ci zaproszenia do sktadania ofert

oznacza brak mozliwosci jego rozpoznania przez Izbe.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw Ilub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcéw. W analizowanej sprawie nie stwierdzono zarzucanego
przez Odwoltujgcego naruszenia przepiséw ustawy Pzp, ktére miatoby wpltyw na wynik

postepowania, co musiato skutkowa¢ oddaleniem odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W
analizowanej Izba oddalita odwofanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik
postepowania ponosi Odwotujgcy, ktéry zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktére
skladat sie uiszczony przez niego wpis od odwotania. Izba nie uwzglednita wniosku
petnomocnika Zamawiajgcego ztozonego na rozprawie O przyznanie wynagrodzenia w

kwocie 3 600 zt, bowiem nie zostat ztozony rachunek na ww. kwote.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) w wysokosci przewidzianej w ww. rozporzgdzeniu.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiiiee
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