Sygn. akt: KIO 1760/23
WYROK

z dnia 4 lipca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2023 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Maxus
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Lodzi i MM Service Monitoring Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg Kruszowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Glowna Biblioteke
Lekarska im. Stanistawa Konopki z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia

Przedsiebiorstwo Ustugowe ROMA Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Agencja
Ochrony Oséb i Mienia Z. Spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Gltéwnej Bibliotece Lekarskiej im. Stanistawa Konopki z
siedzibg w Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym;

1.1. wezwanie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Przedsiebiorstwo
Ustugowe ROMA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Agencja Ochrony
Osob i Mienia Z. Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 128
ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych do uzupetnienia oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 117 ust. 4
ustawy Prawo zamoéwien publicznych;

1.2. przyznanie ofercie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Przedsigbiorstwo
Ustugowe ROMA Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie oraz Agencja Ochrony
Osob i Mienia Z. Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie w kryterium nr 3
,Doswiadczenie zawodowe Wykonawcy” 0 punktow.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gtéwng Biblioteke Lekarskg im. Stanistawa Konopki z
siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez

odwotujacego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego Gtownej Biblioteki Lekarskiej im. Stanistawa Konopki z siedzibg w Warszawie
na rzecz odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Maxus Spotka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w todzi i MM Service Monitoring Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg Kruszowie kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania poniesione przez odwolujgcego z tytutu wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) 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:  ....ooiiii

Sygn. akt: KIO 1760/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy Gtéwna Biblioteka Lekarska z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie w
trybie podstawowym na ustugi ochrony mienia i os6b Gtoéwnej Biblioteki Lekarskiej w Warszawie (nr ref. GBL-



ITiA.26.1.2023). Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 25 maja
2023 r. pod numerem 2023/BZP 00233869/01. Do ww. postgpowania o udzielenie

zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U.z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto§¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza progéw unijnych, o
ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 19 czerwca 2023 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Maxus Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi i MM Service Monitoring Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
Kruszowie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na: 1. zaniechaniu
wezwania konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Ustugowe ROMA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie oraz Agencja Ochrony Os6b i Mienia Z. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(dalej jako ,Przystepujgcy” lub ,Konsorcjum”) do uzupetnienia na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp o$wiadczenia, o
ktérym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, ktore nie zostato ztozone przez Konsorcjum i tym samym nie potwierdzito
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

2. przyznaniu w sposo6b nieprawidtowy punktaciji Konsorcjum w trzecim kryterium-doswiadczenie Wykonawcy, podczas
gdy zatgczonego do oferty wykazu ustug wynika, iz Konsorcjum nie powinno mie¢ przyznanych punktow;

i w konsekwenciji udzielenia zamdwienia Konsorcjum.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 128 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w zw. z
art. 117 ust. 4 ustawy Pzp — odno$nie pkt 1 powyzej oraz naruszenie art. 239 w zw. z art. 16 ustawy Pzp — odnosnie pkt
2 powyzej.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, wezwanie Konsorcjum do uzupetnienia zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp brakujgcego
oswiadczenia o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, ponowng ocene oferty z uwzglednieniem podmiotowych
$rodkéw dowodowych o ktorych mowa w pkt ll.2) w ramach ktorej w kryterium -

doswiadczenie Wykonawcy zostanie przyznane Konsorcjum 0 pkt. Odwotujgcy wniést ponadto o zasgdzenie od
Zamawiajgcego na jego rzecz kosztoéw postepowania.

Uzasadniajgc przedstawione zarzuty Odwolujgcy powotat sie na art. 117 ust. 3 i 4 ustawy Pzp wskazujac, iz
Przystepujacy nie ztozyt oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, a Zamawiajgcy zaniechat wezwania
Przystepujacego do uzupetiania wspomnianego oSwiadczenia na podstawie art. 128 ustawy Pzp. W konsekwenciji, z
uwagi na brak informacji odnosnie wskazania podziatu obowigzkéw na poszczegdinych konsorcjantéw, nie jest mozliwa
weryfikacja czy Konsorcjum potwierdzito spetianie warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem, oSwiadczenie, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp uwaza sie za podmiotowy $rodek
dowodowy, podlegajgcy uzupetnieniu podstawie art. 128. Odwotujacy przytoczyt przyktadowe wyroki dotyczace tego
aspektu. Z uwagi na powyzsze okoliczno$ci, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien wezwa¢ Wykonawce do
uzupetnienia stosownego o$wiadczenia. Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy zaniechat powyzszemu obowigzkowi,
zarzut naruszenia art. 128 jest zasadny.

W odniesieniu do drugiego zarzutu Odwotujacy podniost, iz Zamawiajacy jako jedno z kryteriow oceny ofert ustalit
doswiadczenie Wykonawcy. Zgodnie z trescig SWZ, kryterium to byto punktowane wg. nastepujacych zasad: za co
najmniej 4 ustugi, ochrony os6b i mienia, realizowane w budynkach uzytecznosci publicznej, kazda trwajgca minimum 12
kolejnych miesiecy i kazda o warto$ci co najmniej 1 000.000,00 zt brutto za rok — Zamawiajacy przyzna 20 pkt; za mniej
niz 4 ustugi, ochrony oso6b i mienia, realizowane w budynkach uzytecznosci publicznej, kazda trwajaca minimum 12
kolejnych miesiecy i kazda o wartosci co najmniej 1 000.000,00 zt brutto za rok —Zamawiajacy przyzna 0 pkt.
Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg wykaz 4 ustug w celu otrzymania punktaciji w kryterium do$wiadczenie. Odwotujgcy
zwrécit uwage, ze ustuga wymieniona w pkt 3 tabeli na rzecz PKP Intercity, wykonywana jest aktualnie, tj. od dnia
01.03.2023 r., a zakonczenie kontraktu planowane jest na dzien 28.02.2024 r. Powyzsze oznacza, ze Konsorcjum nie
wykazato doswiadczenia, skutkujgcego przyznaniem mu w tym kryterium 20 pkt. W tak zakreslonym stanie faktycznym
Zamawiajgcy powinien przyzna¢ Konsorcjum 0 pkt. Odwotujgcy dodat, ze Wykaz ustug - jako kryterium oceny ofert nie
podlega uzupetnieniu. Niniejsza zasada wynika z art. 107 ust. 3 ustawy Pzp. Réwniez i Zamawiajacy w dokumentach
zamowienia potwierdzit, ze wykaz z Zatgcznika nr 7 - jako kryterium oceny ofert nie podlega uzupetnieniu ani
wyjasnieniom i musi by¢ ztozony wraz z ofertg. Reasumujac, zwazywszy na przytoczone okolicznosci, zarzut
naruszenia art. 239 w zw. z art. 16 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Zamawiajacy w dniu 28 czerwca 2023 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniodst o oddalenie odwotania
w catosci.

Odnoszac sie do pierwszego z zarzutéw Zamawiajgcy podnidst, iz Odwotujgcy przywotuje wybiérczo tylko tres¢ art. 117
ust. 4 ustawy Pzp, nie przytaczajgc pelnego przepisu art. 117, ktory nalezy interpretowa¢ w catosci. Zamawiajgcy
wskazat, iz nie miat obowigzku wezwa¢ Konsorcjum do uzupetnienia na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, poniewaz nie okreslit indywidualnego sposobu spetniania
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wskazat
takze na art. 117 ust. 1 ustawy Pzp podkreslajac, ze ustawodawca nie narzuca zamawiajgcemu okreslenia sposobu
spetniania przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunkdw udziatu w postepowaniu,
lecz daje mu takg mozliwosé, jesli jest to uzasadnione charakterem zamoéwienia. W przedmiotowym postepowaniu nie



ma takiej potrzeby, poniewaz wykonawcy z branzy ustug ochrony posiadajg podobny sprzet, narzedzia, a takze personel
o takim samym do$wiadczeniu. W innym przypadku nie otrzymaliby koncesji na prowadzenie ustug ochrony oséb i
mienia. Zamawiajagcy powotat sie takze na Komentarz do Prawa zamowien publicznych Urzedu Zaméwien Publicznych.

Odnoszac sie do drugiego zarzutu Zamawiajgcy wskazat, iz w sposoéb jasny i precyzyjny okreslit zasady przyznawania
punktacji w przedmiotowym kryterium, wskazat na tre$¢ rozdziatu VI SWZ Zasady Oceny Ofert ust. 2.3. Zamawiajgcy
podnibst, iz w tresci SWZ okreslit, ze ustugi majg by¢ realizowane w budynkach uzytecznosci publicznej. Realizowane, a
nie zrealizowane, czyli wykonane. Tym samym Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ ziozenia referencji na ustugi nadal
wykonywane pod warunkiem, ze ustuga ta bedzie wykonywana minimum 12 kolejnych miesiecy i kazda o wartosci co
najmniej 1 000.000,00 zt brutto za rok. Zatgczona do oferty Konsorcjum referencja PKP Intercity spetnia wyzej
wymienione wymagania Zamawiajgcego w tym zakresie, a ponadto do dnia sktadania ofert realizacja tej ustugi dla PKP
Intercity przekroczyta wartos¢ 4 300 000 zt brutto, co $wiadczy o bardzo duzym doswiadczeniu Konsorcjum i jej
potencjale, ktére w zupetnosci spetniajg wymagania postawione przez Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, uwzgledniajac akta sprawy odwotawczej, Krajowa lzba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystapienia zgtoszonego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustugowe ROMA Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Warszawie Agencja Ochrony Osaéb i Mienia Z. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w catosci na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy, jako wykonawca, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu i ktéry w drodze odwotania dazy do
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej i powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert, w tym zmiany punktacji w kryteriach oceny ofert oraz wezwania Przystepujacego do uzupetnienia dokumentow
wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypemit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, co nastepuje:

W oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego Izba ustalita
ponizszy stan faktyczny.

Przedmiotem zamodwienia jest $wiadczenie na rzecz Zamawiajgcego przy pomocy pracownikow ochrony ustug statej,
bezposredniej ochrony fizycznej os6b przebywajgcych na terenie Zamawiajacego oraz mienia sktadajgcego sie z
budynkoéw Gtéwnej Biblioteki Lekarskiej w Warszawie, jego pomieszczen oraz rzeczy znajdujgcych sie w tych
pomieszczeniach. Szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia stanowi zatgcznik nr 3 do SWZ (Rozdziat V pkt 1 SWZ).

Jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcym zdolnoéci technicznej i zawodowej byt obowigzek wykazania,
ze wykonawca wykonat z nalezytg staranno$cia, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 3 ustugi ochrony oséb i mienia,
realizowane w budynkach, kazda trwajgca minimum 6 kolejnych miesiecy i kazda o wartosci minimum 1 000.000,00 z#
brutto w skali roku, zawarta na okres minimum 12 miesiecy - nalezy wypetnic¢ zatgcznik nr 4 do oferty (Rozdziat Ill pkt
2.3.1 SW2Z). Ponadto w SWZ wskazano, iz Wykonawca musi zataczy¢ dowody potwierdzajgce, ze kazda z tych ustug
zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie. Dowodami, o ktérych mowa powyzej sg: a) referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego ustugi bylty lub sg wykonywane, w tym certyfikat potwierdzajgcy
jakos¢ swiadczonych ustug, 1. ISO 9001:2015 lub réwnowazny; b) jezeli Wykonawca nie jest w stanie uzyskac referenciji
z powodu wystgpienia uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wtedy przedstawia osSwiadczenie wtasne; c)
w przypadku ustug nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu. Brak wykazu lub dowodéw potwierdzajacego nalezyte
wykonanie ustugi ocenione zostanie jako niespetnianie warunku, co skutkowac bedzie wykluczeniem Wykonawcy z
postepowania.

W Rozdziale IV pkt 7.1 SWZ wskazano, iz w przypadku Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamobwienia wykazanie spetienia warunkow udziatu w postepowaniu nastepuije facznie.

W rozdziale VI okreslono kryteria oceny ofert jako nastepujgce: Cena —waga — 60 pkt (maksymalna wartos¢ do
uzyskania), Do$wiadczenie pracownikow Wykonawcy skierowanych do realizacji zamdwienia — waga — 20 pkt
(maksymalna warto$¢ do uzyskania). Doswiadczenie zawodowe Wykonawcy — waga — 20 pkt (maksymalna wartos¢ do
uzyskania). Zamawiajgcy wskazat, iz warto$¢ punktowa w kryterium nr 3 wyliczana jest nastepujgco: za co najmniej 4
ustugi, ochrony oso6b i mienia, realizowane w budynkach uzyteczno$ci publicznej, kazda trwajgca minimum 12 kolejnych
miesiecy i kazda o warto$ci co najmniej 1 000.000,00 zt brutto za rok - 20 pkt; za mniej niz 4 ustugi, ochrony oséb i
mienia, realizowane w budynkach uzyteczno$ci publicznej, kazda trwajgca minimum 12 kolejnych miesiecy i kazda o
wartosci co najmniej 1 000.000,00 zt brutto za rok - 0 pkt.

Zgodnie ze wzorem formularza ofertowego zatgcznikiem nr 4 do oferty byt wykaz wykonanych ustug na potwierdzenie



spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale lll pkt 2.3.1. SWZ, a zatgcznikiem nr 7 do oferty byt
wykaz wykonanych ustug do oceny ofert na podstawie kryterium nr 3.

W ramach wyjasnien tresci SWZ Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie 5, udzielonej w pi§mie z 30 maja 2023 r., o tresci
,Czy trzy ustugi dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu beda réwniez brane pod uwage jako 3 punktowane ustugi
w kryterium pozacenowym dotyczgcym doswiadczenia?” wskazat: ,Zamawiajgcy informuje, iz uzna te same ustugi jako

warunek udziatu w postepowaniu oraz jako 3 punktowane ustugi w kryterium pozacenowym dotyczgcym do$wiadczenia.”

W postepowaniu wptyneto 7 ofert, w tym Odwolujgcego i Przystepujgcego.

Przystepujacy wraz z ofertg ztozyt wykaz wykonanych ustug na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu (zatgcznik nr 4 do formularza ofertowego), w ktérym wskazat: poz. 1 — ustugi ochrony obiektow sgdu
realizowane w okresie 1.06.202231.05.2023 dla Sadu Rejonowego dla Warszawy Pragi — Potudnie w Warszawie o
wartosci 1 387 368,03 zt brutto; poz. 2 — ustugi ochrony obiektéw sadu realizowane w okresie 1.06.2022-31.05.2024 dla
Sadu Rejonowego w Piasecznie o wartosci 2 169 678,73 zt brutto; poz. 3 - ustugi ochrony obiektéw PKP ICC (Krakéw,
Katowice, Gliwice) realizowane w okresie 1.03.2023 — 28.02.2024 dla PKP Intercity S.A. o wartosci 4 375 309,70 zt brutto,
ustugi dozoru i ochrony obiektow znajdujgcych sie na linii WKD w Grodzisku Maz. realizowane w okresie 1.07.2019-
30.06.2021 dla WKD Sp. z 0.0.. o wartosci 2 186 918,35 zt brutto. Z zatgczonych referencji wynikato, iz ustugi wskazane
w poz. 1, 3i4 zostaty

wykonane (sg wykonywane) przez Partnera Konsorcjum (wspdlnie z innym podmiotem), a ustuga wskazana w poz. 2
jest wykonywana przez Lidera Konsorcjum (wspdlnie z innym podmiotem).

Przystepujacy ztozyt takze wykaz wykonanych ustug do oceny ofert w kryterium nr 3 (zatgcznik nr 7 do formularza
ofertowego), w ktérym wskazat: poz. 1 - ustugi ochrony obiektow na terenie Akademii realizowane w okresie 28.10.2021 —
28.10.2023 dla Akademii Wychowania Fizycznego i Sportu o wartosci 2 315 046,60 zt brutto; poz. 2 ustugi ochrony
obiektow PKP ICC (Gdynia, Szczecin, Stupsk, Kotobrzeg, Olsztyn) realizowane w okresie 1.04.2020 — 31.01.2022 dla
PKP Intercity S.A. o warto$ci 7 054 556,21 zt brutto; poz. 3 -ustugi ochrony obiektiéw PKP ICC (Warszawa. Olszynka
Grochowska, Biatystok, £6dz) realizowane w okresie 1.03.2023 — 28.02.2024 dla PKP Intercity S.A. o warto$ci 7 140
042,40 zt brutto; poz. 4 - ustugi ochrony obiektow i terenu realizowane w okresie 31.12.2020 — 28.02.2023 dla Miejskiego
Ogrodu Zoologicznego w Warszawie o wartosci 2 445 773,26 zt brutto.

Zamawiajgcy w dniu 13 czerwca 2023 r. zawiadomit wykonawcéw o wyborze oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej. Oferta Przystepujgcego uzyskata maksymalng liczbe punktow w kryterium nr 3.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Za zasadny |zba uznata zarzut naruszenia art. 117 ust. 4 ustawy Pzp przejawiajgcy sie w zaniechaniu wezwania
Przystepujgcego do uzupetienia odwiadczenia, o ktérym mowa w ww. przepisie, ktdre nie zostato ztozone przez
Przystepujacego.

Zgodnie z art. 117 ust. 3 ustawy Pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia mogg polegac na zdolnosciach tych z
wykonawcow, ktdrzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktdrych te zdolno$ci sg wymagane. Art. 117 ust.
4 tego przepisu stanowi za$, ze w przypadku, o ktbrym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamdwienia dolgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty
oswiadczenie, z ktérego wynika, ktore roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdini wykonawcy.

W Swietle art. 117 ust. 3 ustawy Pzp mozliwo$¢ powotania sie na wyksztatcenie, kwalifikacje zawodowe lub
do$wiadczenie wykonawcow z grona wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie warunkowana jest wykonaniem przez
tego wykonawce/tych wykonawcoéw tej

czesci zamowienia, do realizacji ktérej dane doswiadczenie, wyksztatcenie czy kwalifikacje sg wymagane. Tres¢
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, zawierajgcego deklaracje o podziale zadan pomiedzy
poszczegdlnych czionkéw konsorcjum, ma istotne znaczenie dla dokonywanej przez Zamawiajgcego oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu przez konsorcjum. To wiasnie ww. oSwiadczenie w zestawieniu z podmiotowymi
Srodkami dowodowymi sktadanymi w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu umozliwia
Zamawiajgcemu weryfikacje, czy planowany podziat zadan pomiedzy cztonkéw konsorcjum zapewnia realne
wykorzystanie na etapie realizacji zamowienia deklarowanych przez nich zasobdéw. Pomiedzy oswiadczeniem z art. 117
ust. 4 ustawy Pzp oraz podmiotowymi $rodkami dowodowymi wykazujgcymi spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu musi zachodzi¢ odpowiednia korelacja.

Aktualnie obowigzujgce brzmienie ustawy Pzp wskazuje, ze ztozenie takiego oswiadczenia wraz z ofertg w okreslonych
w art. 117 ust. 2 i 3 ustawy Pzp sytuacjach jest obligatoryjne, a ustawa Pzp nie wprowadza od tej zasady wyjagtkdw.
Twierdzenie Zamawiajgcego, iz nie dokonat na podstawie art. 117 ust. 1 ustawy Pzp modyfikacji ustawowych regut w
zakresie sposobu wykazania spetniania warunku przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
i dopuscit mozliwo$¢ tgczenia potencijatu, nie wptywa na istnienie powyzszego obowigzku. Mozliwos¢ tgczenia potencijatu
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jest obecnie ustawowo limitowana poprzez



obowigzek realizacji zamowienia (jego elementdw) przez tych cztonkdw konsorcjum, ktorzy posiadajg wymagany
potencjat. Konfiguracje moga tu by¢ rézne — przyktadowo moze mie¢ miejsce sytuacja, kiedy tylko jeden z cztonkéw
konsorcjum posiada wymagane do$wiadczenie, kiedy wszyscy cztonkowie samodzielnie posiadajg doswiadczenie, czy
kiedy Zaden z cztonkéw konsorcjum tego doswiadczenia samodzielnie nie posiada, a konsorcjum spetniajg warunek
jedynie poprzez potgczenie potencjatéw. Niezaleznie jednak od zaistniatej w danym postepowaniu konfiguracji, jak i
niezaleznie od mozliwosci szczegdlnego ustalenia przez Zamawiajgcego sposobu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — ustawodawca natozyt na takich
wykonawcow obowigzek ztozenia o$wiadczenia wskazanego w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp. Tego rodzaju zdolnosci nie
moga by¢ bowiem przekazywane pomiedzy wykonawcami wspolnie ubiegajacymi sie o zaméwienie.

Okolicznos¢, ze Przystepujacy, ktory dziatat jako konsorcjum dwoch wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia, nie ztozyt wraz z ofertg oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, byta
bezsporna. Bezsporny byt takze fakt, ze Przystepujgcy w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego

zdolnoéci technicznej i zawodowej okreSlonego w Rozdziale Il pkt 2.3.1 SWZ wskazat cztery ustugi, sposréd ktorych trzy
wykonat Partner Konsorcjum (wspdlnie z innym podmiotem), a jedng Lider Konsorcjum (wspdlnie z innym podmiotem).
Przystepujacy postuzyt sie zatem tgcznym potencjatem wykonawcow, do czego w Swietle SWZ byt uprawniony (przy
czym okoliczno$¢, czy wskazane ustugi spetniaty warunek udziatu w postepowaniu nie byta objeta zakresem
zaskarzenia i nie podlegata ocenie Izby).

W tak ustalonym stanie faktycznym, uwzgledniajgc omawiane regulacje, Przystepujgcy zobowigzany byt ztozy¢ wraz z
ofertg osSwiadczenie wymienione w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp. Jak wskazano powyzej, tylko ztozenie takiego
oswiadczenia daje Zamawiajgcemu mozliwos¢ weryfikacji, czy planowany podziat zadan pomiedzy cztonkow
konsorcjum zapewnia realne wykorzystanie deklarowanych przez nich zasobéw. Majac na wzgledzie, iz ztozenie takiej
deklaracji w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest wymagane ustawowo, nie mozna uznac za wystarczajgce
zapewnienia ztozonego przez Przystepujgcego podczas rozprawy, ze obaj cztonkowie konsorcjum zrealizujg
zamowienie wspolnie. Nie sposéb takze podzieli¢ stanowiska Przystepujacego, jakoby kwestia ta nie miata wptywu na
wynik postepowania — jak wskazano powyzej, wytacznie ztozenie takiego o$wiadczenia daje mozliwo$¢ weryfikacji, czy
zamowienie zostanie wykonane przez wykonawcow, ktorzy posiadajg niezbedny potencjat, a nie np. tylko przez jednego
z cztonkéw konsorcjum, ktéry samodzielnie warunku udziatu w postepowaniu nie spemia.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzy¢ czynnos¢ badania i oceny oferty, a w ramach tego wezwac¢ Przystepujacego na podstawie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp do uzupetnienia oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp. Mozliwos¢ uzupetnienia tego
dokumentu w powyzszym trybie nie byta w postepowaniu sporna.

Za zasadny Izba uznata takze drugi z zarzutow odwotania odnoszacy sie do nieprawidtowej oceny oferty
Przystepujacego w kryterium oceny ofert nr 3.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriéow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamdéwienia. Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

W orzecznictwie jako jedng z gwarancji zachowania zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnego traktowania
wykonawcow wskazuije sie na istniejgcy po stronie zamawiajgcego obowigzek jasnego okreslenia wszelkich warunkow
zamobwienia, ktérymi nastepnie zarébwno sam zamawiajgcy, jak i wykonawcy pozostajg zwigzani. Zamawiajacy

w procesie weryfikacji ofert zobowigzany jest stosowac sie do ostatecznie ustalonych postanowien SWZ, a wykonawcow
traktowac w sposo6b rowny. Jak wskazano m.in. w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie XXIIl Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy i Zamoéwien Publicznych z dnia 5 maja 2021 r., sygn. akt XXIll Zs 22/21, precyzyjne i jasne formutowanie
warunkéw przetargu, a nastepnie ich literalne i $ciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz
warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy, na
etapie oceny ofert, nie jest uprawniony do zmiany tresci warunkéw zaméwienia czy nadawania jego zapisom innego
znaczenia niz wynikajgce z ich oczywistego brzmienia.

Izba stwierdzita, iz w rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy dokonat oceny oferty Przystepujacego w kryterium nr 3
,Doswiadczenie zawodowe Wykonawcy” bez uwzglednienia literalnego brzmienia opisu tego kryterium ustalonego w
Rozdziale VI SWZ. Zamawiajgcy w SWZ wskazal, iz wartoS¢ punktowa w kryterium nr 3 wyliczana jest nastepujgco: za
co najmniej 4 ustugi, ochrony os6b i mienia, realizowane w budynkach uzytecznosci publicznej, kazda trwajgca minimum
12 kolejnych miesiecy i kazda o wartosci co najmniej 1 000.000,00 zt brutto za rok - 20 pkt; za mniej niz 4 ustugi, ochrony
0s6b i mienia, realizowane w budynkach uzytecznosci publicznej, kazda trwajgca minimum 12 kolejnych miesiecy i
kazda o wartosci co najmniej 1 000.000,00 zt brutto za rok - O pkt.

Okolicznoscig bezsporng byto to, ze w poz. 3 zatgcznika nr 7 (wykaz wykonanych ustug do oceny ofert na podstawie
kryterium nr 3) Przystepujacy wskazat ustuge ochrony obiektéw PKP ICC (Warszawa, Olszynka Grochowska, Biatystok,
+6dz) realizowang na rzecz PKP Intercity S.A. w okresie 1.03.2023 — 28.02.2024 o wartosci 7 140 042,40 zi brutto.
Odwolujgcy podnosit, iz ustuga ta nie powinna zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego jako odpowiadajgca wymaganiom
okreslonym w opisie kryterium, poniewaz rozpoczefa sie dopiero 1 marca 2023 r., a zatem nie trwa minimum 12
kolejnych miesiecy.



Izba podzielita powyzsze stanowisko Odwotujgcego. Zauwazy¢ nalezy, iz juz samo brzmienie opisu kryterium wskazuje,
ze punktowana ustuga — mimo, iz nie musiata w chwili uptywu terminu sktadania ofert by¢ wykonana w cato$ci, lecz
mogta by¢ wcigz wykonywana, to jednak musiata ona na ten moment trwa¢ przez okres minimum 12 miesiecy (,ustuga
trwajgca minimum 12 kolejnych miesiecy”). Powszechne rozumienie pojecia ,trwac” (wg stownika jezyka polskiego
PWN) to ,istnie¢ lub odbywac sie przez jakis czas”, ,pozostawac w pewnej sytuacji’. Oznacza to, ze jezeli wykonawca
powolywat sie na ustuge, ktora jest w toku realizacji, to nalezato sie wykazac taka ustuga, ktérg oferent do dnia uptywu
terminu skfadania ofert wykonywat juz przez kolejne 12 miesiecy. Tylko takie rozumienie kryterium pozwala stwierdzi¢, ze
wykonawca nabyt stosowne doswiadczenie. Przystepujgcy powotujgc sie na umowe obowigzujacg od 1 marca 2023 r.
do$wiadczenia wymaganego w kryterium

nie naby}, a jedynie potencjalnie nabedzie je w przysztosci (jesli umowa nie zostanie rozwigzana). Otrzymat tym samym
punkty za doswiadczenie, ktérego nie posiada, a jedynie ktére w przysztosci moze uzyskac. Podnoszony przez
Zamawiajacego fakt, ze pomimo krotkiego okresu trwania zakwestionowana ustuga przekroczyta warto§¢ wymagang
przez Zamawiajgcego pozostaje bez znaczenia, gdyz nie zostato spetione inne okreslone w kryterium wymaganie (czas
trwania ustugi) — a tylko faczne spetnienie wszystkich opisanych w kryterium wymagan gwarantowato przyznanie
punktow.

Zaprezentowana powyzej interpretacja opisu kryterium nr 3 znajduje takze odzwierciedlenie w tresci SWZ, jesli spojrzy
sie na te specyfikacje w sposob kompleksowy. Wskazac¢ nalezy tutaj na brzmienie warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w Rozdziale lll pkt 2.3.1 SWZ, w Swietle ktérego wykonawca miat obowigzek wykazania, ze wykonat z
nalezytg starannoscig, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej 3 ustugi ochrony oséb i mienia, realizowane w budynkach, kazda
trwajgca minimum 6 kolejnych miesiecy i kazda o wartosci minimum 1 000.000,00 zt brutto w skali roku, zawarta na
okres minimum 12 miesiecy. Tre$¢ tego warunku udziatu w postepowaniu jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy
rozrézniat okres trwania umowy od okresu, na jaki umowa zostata zawarta. W opisie kryterium nie odwolat sie jednak do
okresu, na jaki umowa zostata zawarta, lecz okresu jej faktycznego trwania.

Majac to na uwadze, uznanie przez Zamawiajgcego, ze ustuga wskazana przez Przystepujgcego w poz. 3 wykazu
spetnia opisane w kryterium wymagania, bylo nieprawidtowe.

Za bezzasadne Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego, kiérzy podnosili, iz nawet w przypadku
uznania spornej ustugi za niespetniajgcg wymagan wskazanych w opisie kryterium nr 3, Przystepujgcy powinien
otrzyma¢ maksymaling liczbe punktéw w tym kryterium, poniewaz nalezato wzig¢ pod uwage takze ustugi wskazane w
zatgczniku nr 4 do oferty (wykaz wykonanych ustug na potwierdzenie spetienia warunku udziatu w postepowaniu). W
ocenie lzby odpowiedzi Zamawiajgcego udzielonej w piSmie z 30 maja 2023 r. na pytanie nr 5 nie nalezy interpretowac¢ w
oderwaniu od pozostatej tresci SWZ i obowigzkéw, jakie w Swietle postanowien SWZ cigzyty na wykonawcach. Nalezy
zauwazyc, ze pierwotnie Zamawiajgcy wprowadzit zakaz powotywania sie w wykazie wykonanych ustug do oceny ofert
na podstawie kryterium nr 3 (zatgcznik nr 7 do oferty) na ustugi podawane na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu (zatacznik nr 4 do oferty) — na co wskazano w adnotacji ,Uwaga” we wzorze zatgcznika nr 7. Byto to
uzasadnione, bowiem co do zasady ocenie w kryterium powinny podlega¢ dodatkowe zdolno$ci wplywajace na jakos¢
wykonania zamaoéwienia, ponad minimalne poziomy

zdolnosci opisywane w warunkach udziatu w postepowaniu. W ramach odpowiedzi na pytanie nr 5 Zamawiajacy
poinformowat wykonawcow, ze uzna te same ustugi jako wskazane na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu i
w kryterium pozacenowym dotyczgcym doswiadczenia, czyli dopuscit mozliwo$¢ postuzenia sie tymi samymi ustugami
w obu wykazach (zatgcznik nr 4 i 7). Powyzsze nie zwalniato jednak wykonawcéw z obowigzku podania w zatgczniku nr
7 tych czterech konkretnych ustug, ktére miaty zosta¢ ocenione w kryterium nr 3. Ocena ofert w zakresie kryterium nr 3
powinna zosta¢ dokonana wytgcznie w oparciu o oSwiadczenie wykonawcy zawarte w zatgczniku nr 7 do oferty,
poniewaz to byt dokument dedykowany temu celowi, ktéry — jak prawidtowo poinformowano w adnotacji ,Uwaga” zawartej
we wzorze tego zatgcznika — nie podlegat uzupetnieniu i musiat by¢ ztozony wraz z oferta.

Przystepujacy wskazat w zatgczniku nr 7 do oferty cztery konkretne ustugi, z ktorych zadna nie byta ustugg powotang w
wykazie stuzgcym ocenie spetienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia. Przystepujacy
zatem sam zdecydowal, ktore ustugi majg zosta¢ poddane ocenie w kryterium i ze beda to inne ustugi niz wskazane w
zatgczniku nr 4. O$wiadczenie Przystepujacego zawarte w zatgczniku nr 7 stanowito tre$¢ oferty i nie mogto podlega¢
uzupetnieniu. Dopuszczenie mozliwosci postuzenia sie jedng z ustug podanych w innym zatagczniku do oferty (zatagczniku
nr 4), ktéra zostata wskazana na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, na potrzeby oceny oferty
Przystepujacego w kryterium nr 3, stanowitoby zmiane o$wiadczenia, ktére wymagane byto do ztozenia wraz z ofertg i
ktére uzupetieniu podlegac nie mogto. Dziatanie takie godzitoby w zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, stawiajgc Przystepujacego — ktéry nie dochowat nalezytej starannosci sktadajgc oferte —w
uprzywilejowanej sytuaciji wzgledem innych wykonawcéw, ktorzy tej nalezytej staranno$ci dochowali.

W tym stanie rzeczy Izba nakazata Zamawiajgcemu powtorzy¢ czynno$¢ badania i oceny ofert i przyznac ofercie
Przystepujgcego w kryterium nr 3 ,Do$wiadczenie zawodowe Wykonawcy” 0 punktow.

Biorac pod uwage wszystko powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega uwzglednieniu w catosci i na podstawie
art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp
oraz § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia



30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o zasgdzenie na jego rzecz kosztow z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Zgodnie z § 5 pkt 2 lit. b ww. Rozporzgdzenia do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty
stron postepowania odwotawczego (...) w wysoko$ci okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu kosztéw, ztozonych
do akt sprawy, obejmujgce wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3600
ztotych. Omawiana regulacja odnosi sie do kosztow zwigzanych z wynagrodzeniem petnomocnika, ktéry w imieniu i na
rzecz strony postepowania (odpowiednio uczestnika postepowania), a nie w imieniu wtasnym, podejmuje w
postepowaniu odwotawczym czynnosci, reprezentujgc te strone. Tymczasem w rozpoznawanej sprawie Odwotujgcego
reprezentowat osobiScie Prezes Zarzagdu Maxus Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w todzi — Lidera
Konsorcjum. Osoba ta wystepowata zatem w charakterze przedstawiciela strony, a nie jej petnomocnika. Na tak
dokonang ocene nie wptywa fakt, ze Odwotujgcym byto konsorcjum ziozone z dwoch wykonawcdw. Prezes Lidera
Konsorcjum reprezentowat interesy strony postepowania, czyli wiasne. Dopuszczenie w takiej sytuacji mozliwosci
zasgdzenia na jego rzecz kosztow z tego tytutu, ze Prezes Zarzgdu Lidera Konsorcjum reprezentowat - z oczywistych
wzgleddw -takze Partnera Konsorcjum, jawi sie jako obiektywnie nieuzasadnione. Tymczasem w Swietle przywotanych
przepiséw, aby koszty strony zostaly na jej rzecz zasgdzone muszg by¢ uzasadnione, czyli ich poniesienie musi by¢
niezbedne do celowego dochodzenia praw lub celowej obrony. Odwolujgcy nie przedstawit zadnej argumentaciji, ktora
uzasadniataby przyznanie mu kosztow zastepstwa w takiej sytuacii.

PrzewodniCzaCy: .......coovviniiiiiiii
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