Sygn. akt: KIO 2794/15

WYROK
z dnia 11 stycznia 2016 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2016 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2015 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: STEKOP S.A,

ul. Motdawska 9, 02-127 Warszawa, Basma Security sp. z 0.0., w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Skarb Panstwa - 26 Wojskowy Oddziat Gospodarczy
w Zegrzu, ul. Juzistek 2, 05 - 131 Zegrze,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Impel
Provider Security Partner sp. z 0.0. sp.k., Impel Security Polska sp. z 0.0., Impel
Monitoring sp. z 0.0. sp.k., ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw, zgtaszajgcych przystapienie
do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: STEKOP S.A, ul. Moldawska 9, 02-127 Warszawa, Basma Security sp.
Z0.0.i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: STEKOP S.A,

ul. Motdawska 9, 02-127 Warszawa, Basma Security sp. z 0.0., tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............ccocceeeiennn.

Sygn. akt: KIO 2794/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jednostka Wojskowa nr 4809, ul. Juzistek 2, 05 - 131 Zegrze, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie
ustug w zakresie ochrony fizycznej osob i mienia przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje
Ochronne (SUFO) na rzecz jednostek i instytucji wojskowych -JW 4019, JW. 2031, JW.
1523, JW 2189, JW. 3470, JW. 5699, JW. 1230, WKU Ciechanéw, WKU Ptock, WKU
Ostroteka, WKU Wyszkéw bedgcych na zaopatrzeniu Jednostki Wojskowej 4809 w Zegrzu’.

Dnia 17 grudnia 2015 roku, zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 23 grudnia 2015 roku wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
STEKOP S.A., ul. Motdawska 9, 02-127 Warszawa, Basma Security sp. z 0.0. (dalej
»Odwolujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania



0 udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcéw,

2) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie oceny ofert ztozonych w postepowaniu
w sposdb naruszajgcy zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow,

3) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia w przedmiotowym postepowaniu ofert ztozonych przez Konsorcjum Ekspert,
Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Konsalnet, w warunkach, w ktérych oferty tych
wykonawcow sg niezgodne z ustawa,

4) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie oceny ofert ztozonych w postepowaniu
niezgodnie z kryteriami oceny ofert okreSlonymi w s.i.w.z.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) w zakresie czesci nr 1 zamowienia:
uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Ekspert, -
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Ekspert, jako niezgodnej z ustawa, -
dokonania ponownej oceny ofert, -

2) w zakresie czegsci nr 2 zamdéwienia:
uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Impel, -
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Impel, jako niezgodnej z ustawa, -
dokonania ponownej oceny ofert, -

3) w zakresie czesci nr 4 zamowienia:
uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Impel, -
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Impel, jako niezgodnej z ustawa, -
dokonania ponownej oceny ofert, -

4) w zakresie czesci nr 5 zamowienia:

uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Impel, -
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Impel, jako niezgodnej z ustawa, -
dokonania ponownej oceny ofert, -

5) w zakresie czesci nr 6 zamowienia:

- uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Impel,

odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum jmpel, jako niezgodnej z ustawa, -
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Ekspert, jako niezgodnej z ustawa, -
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjom Konsalnet, jako niezgodnej z ustawa, -
dokonania ponownej oceny ofert, -

6) w zakresie czesci nr 7 zamowienia:

uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Impel, -
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Impel, jako niezgodnej z ustawa, -
dokonania ponownej oceny ofert, -

7) w zakresie czesci nr 8 zamoéwienia:

uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Ekspert, -
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Ekspert, jako niezgodnej z ustawa, -
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Impel, jako niezgodnej z ustawa, -
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Konsalnet, jako niezgodnej z ustawg; -
dokonania ponownej oceny ofert, -

8) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztoéw postepowania, w tym
kosztow zastepstwa procesowego (wedtug rachunkoéw, ktore zostang przedtozone na
posiedzeniu bgdz na rozprawie).

Odwolujgcy wskazat, iz zamawiajgcy zaniechat odrzucenia ofert Konsorcjum Ekspert,
Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Konsalnet, mimo, ze oferty tych wykonawcow podlegaty
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 prawa zamowien publicznych. Oferty
wskazanych wykonawcow nie zawierajg oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 91 ust. 3a
zdanie 2 ustawy Pzp (o$wiadczenia o obowigzku podatkowym zamawiajgcego), w zwigzku
z czym oferty te sg niezgodne z przepisami prawa zamowien publicznych. Zdaniem
odwolujacego, w przedmiotowym postepowaniu po stronie wykonawcow zachodzit
obowigzek ztozenia o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a zdanie 2 ustawy Pzp.
Przedmiotowe postepowanie zostato bowiem wszczete w dniu 14 listopada 2015 r., tj. po
dniu wejscia w zycie art. 91 ust. 3a ustawy Pzp w brzmieniu po nowelizacji, dokonanej



ustawg z dnia 9 kwietnia 2015 r. o zmianie ustawy o podatku od towardw i ustug oraz ustawy
- Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015, poz. 605). W zwigzku z powyzszym, kazdy

z wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu zobowigzany byt do
zfozenia oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 91 ust. 3 a zdanie 2 ustawy Pzp. Obowigzek
zlozenia oSwiadczenia o obowigzku podatkowym zamawiajgcego zachodzi niezaleznie od
tego, czy po stronie zamawiajgcego powstanie obowigzek podatkowy, czy tez nie.

W ocenie odwotujgcego, brak w ofercie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a
zdanie 2 ustawy Pzp, nie moze zosta¢ uzupetniony w drodze wezwania wykonawcy do
zlozenia dokumentdw, czy tez wyjasnien. Podstawy do uzupetnienia takiego oswiadczenia
nie daje art. 26 ust. 3, art. 87 ust. 1, czy art. 87 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Ponadto, w przypadku uznania, ze oferta Konsorcjum Ekspert nie podlega odrzuceniu,
odwolujacy wskazat, iz zamawiajgcy dokonat blednej oceny ofert ztozonych w postepowaniu
w zakresie jednego z kryteriow oceny ofert, tj. doswiadczenia. Tym samym zamawiajgcy
naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Konsorcjum Ekspert wskazato w zatgczniku nr 8 do s.i.w.z. - wykaz wykonanych ustug,

8 ustug polegajgcych na ochronie fizycznej oséb i mienia przez Specjalistyczne Uzbrojone
Formacje Ochronne. Konsorcjum Ekspert uzyskato w zakresie czesci zamowienianr 1,6 8
maksymalng mozliwg liczbe punktow, tj. 20 punktéw, w kryterium oceny ofert -
do$wiadczenie. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy uznat, iz Konsorcjum Ekspert wykazato
w ramach tego kryterium oceny ofert maksymalng punktowang liczbe ustug, tj. 6 ustug.
Zdaniem odwotujgcego, dokonana przez zamawiajgcego ocena ofert jest nieprawidiowa,
gdyz zamawiajgcy powinien przyzna¢ Konsorcjum Ekspert punkty w kryterium oceny ofert
maksymalnie za 4 ustugi.

W zatgczniku nr 8 do s.i.w.z. - Wykaz wykonanych ustug Konsorcjum Ekspert wskazato
w pozycjach od 1 do 3 ustugi wykonane przez podmiot trzeci - Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe KARABELA sp. z 0.0. Jednocze$nie Konsorcjum Ekspert ztozyt wraz z ofertg
zobowigzanie z dnia 8 grudnia 2015 r. do udostepnienia mu zasobow w zakresie wiedzy
i doSwiadczenia.

Ustugi wskazane przez Konsorcjum Ekspert w pozycjach od 1 do 3 w zatgczniku nr 8 do
s.i.w.z. - Wykaz wykonanych ustug, nie stanowig ustug, ktére przyznawatby temu wykonawcy
punkty w zakresie kryterium oceny ofert - doSwiadczenie. Postugiwanie sie zasobami
podmiotu trzeciego jest mozliwe wytgcznie w celu wykazania spetniania warunkow udziatu
w postgpowaniu, a nie w celu uzyskania wyzszej punktacji w zakresie kryteriébw oceny ofert.

Ponadto, Konsorcjum Ekspert samodzielnie spetniato warunki udziatu w postepowaniu,
gdyz w wykazie ustug wykazato co najmniej 3 ustugi zrealizowane przez Cztonkéw
Konsorcjum Ekspert, spetniajgce wymagania zamawiajgcego. Konsorcjum Ekspert spetnito
minimalne warunki udziatu w postepowaniu samodzielnie. W zwigzku z powyzszym,

udostepnienie zasoboéw przez podmiot trzeci nie ma znaczenia dla oceny oferty Konsorcjum
Ekspert, czy to w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, czy to w zakresie kryteriéw
oceny ofert. Zgodnie z ugruntowana linig orzeczniczg postugiwanie si¢ potencjatem
podmiotu trzeciego, w tym wiedzg i doswiadczeniem, moze mie¢ na celu jedynie wykazanie
spetniania minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie uzyskanie dodatkowych
punktéw w kryterium oceny ofert.

Ponadto, w pozycji nr 7 zatgcznika nr 8 - wykaz wykonanych ustug, Konsorcjum Ekspert
wskazato ustuge realizowang na rzecz zamawiajgcego w okresie od 31 grudnia 2012 r. do
chwili obecnej. Konsorcjum Ekspert w zakresie tej ustugi nie zatgczyto zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw. Z tego wynika, ze Konsorcjum Ekspert
wskazato ustuge w pozyciji nr 7 jako ustuge realizowang przez siebie (co najmniej przez
jednego z Cztonkéw Konsorcjum). Konsorcjum Ekspert nie realizowato jednak na rzecz
zamawiajacego ustugi w okresie od dnia 31 grudnia 2012 r. do chwili obecnej. Wskazana
przez Konsorcjum Ekspert w pozycji nr 7 ustuga realizowana byta przez Konsorcjum
w skiadzie: M.P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag M.P. ZABAR PHU z
siedzibg w todzi, ,Gustaw Securitas” spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Szczecinie, Biuro Szybkiej Interwencji Spotka Jawna
ZM. i Wspblnicy z siedzibg w Zamosciu oraz A.P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Ekspert Security A.P. z siedzibg



w Warszawie.

Ustugi wykonane przez podmioty trzecie nie stanowig podstawy do przyznania
Konsorcjum Ekspert dodatkowych punktow w klasyfikacji ofert (w zakresie kryteriébw oceny
ofert), nawet jezeli Konsorcjum Ekspert przedtozyloby zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia dodwiadczenia w postaci realizacji ustugi wskazanej w pozycji nr 7 zatgcznika
nr 8 - wykaz wykonanych ustug. Zamawiajgcy nie powinien wiec przyzna¢ Konsorcjum
Ekspert punktéw za realizacje tej ustugi. W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy dokonat
btednej oceny oferty ztozonej w postepowaniu przez Konsorcjum Ekspert. Wykonawca ten
nie powinien uzyska¢ punktéw w zakresie doSwiadczenia za ustugi wskazane w pozycjach
1,2, 37 zatgcznika nr 8 - wykaz wykonanych ustug. Konsorcjum Ekspert powinno wigec
uzyskac punktu za maksymalnie 4 ustugi wskazane w wykazie. Zamawiajgcy przyznat
natomiast temu wykonawcy maksymalng liczbe punktéw mozliwych do uzyskania, czyli
punkty za realizacje 6 ustug.

Interes odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazal, ze interes odwotujgcego wyraza sie w niezgodnym z przepisami
prawa zaméwien publicznych zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcow:
Konsorcjum Ekspert, Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Konsalnet. Gdyby zamawiajgcy
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prawidtowo ocenit oferty ztozone w postepowaniu w zakresie czescinr1,2,5,6,7i8
zamobwienia, oferta odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza w zakresie tych
czesci zamowienia. Oferta odwolujgcego zostata bowiem sklasyfikowana na drugim miejscu
w klasyfikacji ofert dla cze$cinr 1, 2, 4, 57 zamdwienia oraz na czwartym miejscu dla
czescinr 6 i 8 zamdwienia, tuz za ofertami wykonawcéw, ktére powinny zosta¢ odrzucone.

Zamawiajgcy, na posiedzeniu, ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, iz nie widzi podstaw do odrzucenia oferty wykonawcow:
Konsorcjum Ekspert, Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Konsalnet na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 1 w zwigzku z art. 91 ust. 3a Pzp. Jezeli bowiem wykonawca ziozy oferte, ktdrej wybor
prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami
o podatku VAT, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej
ceny podatek VAT, ktory miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. Stad wiedza
taka jest zamawiajgcemu niezbedna, w celu zachowania zasad uczciwej konkurenciji.
Ustawa nie precyzuje jednak formy poinformowania zamawiajgcego przez wykonawce
w zakresie okreslonym w art. 91 ust 3a ustawy Pzp. Z tego wzgledu kazde oSwiadczenie
woli, z ktdérego bedzie wynikato, czy obowigzek taki istnieje, czy tez nie, bedzie dla
zamawiajgcego wigzgce. Niezachowanie formy pisemnej okreslonej nie ma wplywu na
skuteczno$¢ i waznos¢ takiej informaciji i z catg pewnoscig nie stanowi podstawy do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, czego zgda odwotujgcy. Ma to
donioste znaczenie, szczegdlnie w Swietle faktu, ze w niniejszym postepowaniu wykonawcy
w ust. 2 Formularza ofertowego stanowigcego Zatacznik nr 1 do s.i.w.z. oSwiadczyli, ze
oferowana cena zawiera wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem zamowienia.

W Formularzu cenowym stanowigcym Zatgczniki nr 2, 2a, 2c, 2d, 2e, 2f, 2g do s.i.w.z. do
skalkulowanej przez siebie ceny netto wszyscy wykonawcy doliczyli podatek VAT w réwnej
wysoko$ci 23%, przedstawiajac tym samym w ofercie ceng netto i cene brutto. Tym samym
umozliwiato to dokonanie prawidiowej oceny ztozonych ofert. tgczna ocena o$wiadczenia
wykonawcy, ze oferowana cena zawiera wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem
zamowienia i cen wskazanych w ofercie wykonawcy pozwala na jednoznaczne stwierdzenie,
co do mozliwosci powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego. W zwigzku

Z powyzszym w ocenie zamawiajgcego, ztozenie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 91 ust.
3a zd. 2 Pzp, nie byto konieczne. W zwigzku z tym, ze wszyscy wykonawcy doliczyli do ceny
netto podatek VAT, brak jest jakichkolwiek watpliwosci co do powstania obowigzku
podatkowego. Kwestia ta nie musi by¢ dodatkowo wyjasniana za pomocg odrebnego
pisemnego oSwiadczenia. Zamawiajgcy w tresci s.i.w.z. zamiescit obowigzek wskazania
ceny uwzgledniajgcej podatek VAT, co uczynili wszyscy wykonawcy.



Zdaniem zamawiajgcego, zfozone przez wykonawcow oferty sg zgodne z s.i.w.z.

w zakresie skalkulowania ceny ustugi, to jest wskazania ceny brutto. Zamawiajgcy dokonat
oceny ofert, ktore bylty zgodne z warunkami okre$lonymi w s.i.w.z, pod tym wzgledem brak
jest jakiegokolwiek naruszenia ze strony zamawiajgcego. Celem przepisu, ktérego
naruszenie zarzuca odwotujgcy, jest zapewnienie wyboru najkorzystniejszej oferty w oparciu
o kryterium ceny w znaczeniu realnym, tj. powiekszonej o wszystkie koszty zwigzane

z realizacjg zamowienia, w tym zobowigzania podatkowe. Skoro wszyscy wykonawcy
wskazali w formularzach cenowych wartos¢ podatku VAT, tj. cene brutto, to zamawiajgcy
miat mozliwos¢ prawidtowej oceny ztozonych ofert w oparciu o kryterium cenowe, czego
niniejszym dokonat. Brak oSwiadczenia, na ktéry powotuje sie odwotujgcy, jest bez
znaczenia z punktu widzenia prawidtowosci oceny i wyboru najkorzystniejszej ofert. Majgc
powyzsze na uwadze, oferty wszystkich wykonawcow zostaty ocenione z uwzglednieniem
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania. Dlatego tez brak jest naruszenia art. 7
ust. 1i3 Pzp, na co powotuje sie odwotujacy.

W ocenie zamawiajgcego, w $wietle wskazanych powyzej okolicznosci, takze brak
odrebnego o$wiadczenia, o ktbrym mowa w art. 91 ust. 3a Pzp, pozostaje bez istotnego
wptywu na wynik postepowania i prawidtowos¢ wyboru ofert.

W odniesieniu zarzutow odwotujgcego dotyczgcych naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dokonanie oceny ofert ztozonych w postepowaniu niezgodnie z kryteriami oceny
ofert okreslonymi w s.i.w.z. w zakresie uznania nieprawidtowo przyjetych do oceny ofert
ustug wykonanych przez podmiot trzeci, zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z trescig art. 179
Pzp, srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamodwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw Pzp. Biorgc pod uwage brzmienie art. 179, obowigzkiem
wykonawcy korzystajgcego ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie, jest wykazanie
opisanych w art. 179 przestanek. Wykonawca musi zatem wykazac¢ wptyw podnoszonych
zarzutéw na jego sytuacje wykonawcy, wyrazajgcy sie zaistnieniem po stronie odwoltujacego
uszczerbku stanowigcego szkode w nastepstwie naruszenia przepiséw Pzp, w sposob
pozwalajgcy na wykazanie zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy zarzucanymi
naruszeniami Pzp. a uszczerbkiem po stronie wykonawcy.

Zamawiajacy podniost, ze przestanka okreslona w tym artykule nie ziScita sie,

a odwotujacy nie wykazat interesu, o ktdrym mowa w art. 179 ustawy. W odniesieniu do
cz. 6 i 8 odwotujgcy uplasowat sie dopiero na 4 miejscu. Zatem nawet w przypadku
uwzglednienia odwotania w granicach analizowanego zarzutu odwotujgcy nadal nie bedzie
uzyskiwat danego zamoéwienia. W przypadku cz. 1 odwotujgcy uplasowat sie na miejscu
drugim, co w dalszym ciggu pozostaje bez wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Nawet bowiem w sytuacji uwzglednienia jego zarzutéw przez Izbe, po

ponownym przeliczeniu kazdej z ofert, bez uwzgledniania referencji ztozonych przez
Konsorcjum Expert, dotyczacych Przedsiebiorstwa Wielobranzowego Karabela sp. z 0.0,
powyzsze nie miatoby wplywu na klasyfikacje ofert w poszczegolnych czesciach
zamowienia.

Na marginesie, w ocenie zamawiajgcego, rowniez zarzut dotyczgcy dokonania oceny
ofert wedtug kryterium ,do$wiadczenie” przy uwzglednieniu referenciji dotyczacych przez
podmioty trzecie w stosunku do wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu jest rowniez
bezpodstawny. Zamawiajgcy wzigt pod uwage przy badaniu oferty Konsorcjum Expert
z punktu widzenia kryterium ,doSwiadczenie”, trzy ustugi wykonane przez podmiot trzeci -
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Karabela sp. z 0.0., w stosunku do Konsorcjum Ekspert.
Jak wskazat sam odwotujacy, Konsorcjum Expert ztozyto w postepowaniu zobowigzanie do
udostepnienia mu zasobow w zakresie wiedzy i doswiadczenia przez PW Karabela sp. z 0.0.
z dnia 8 grudnia 2015 r., na co zamawiajgcy zwraca uwage. Zamawiajgcy kwestionuje
jednoczesnie zarzut wykorzystania do oceny ofert referencji, na ktére powotuje sie
Konsorcjum Expert w pkt 7 tabeli w Zatgczniku nr 8 do s.i.w.z., dotyczgcych Pana A.P.
prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg Expert Security A.P.. Pismem 11633/15
z dnia 12.06.2015 r. skierowanym do zamawiajgcego przez Biuro Szybkiej Interwenciji Sp.J.
Z.M. i wspdlnicy, potwierdzono na podstawie zalgczonego aktu notarialnego wniesienie do
Ekspert Security sp. z 0.0. (aportem) w postaci przedsiebiorstwa prowadzonego przez A.P. w
ramach dziatalnosci gospodarczej pod nazwg Ekspert Security A.P., w tym réwniez w
zakresie umow, na podstawie ktérych wykonywane byly ustugi na rzecz zamawiajgcego.



W zwigzku z powyzszym, Expert Security Sp. z 0.0., wchodzgce w sktad Konsorcjum
Expert, jest nastepcg prawnym przedsiebiorstwa prowadzonego przez A.P.. Tym samym
Konsorcjum Expert byto uprawnione do wykazania w ramach kryterium ,do$wiadczenie”
ustug Swiadczonych przez A.P. na rzecz zamawiajgcego.

Wobec powyzszego, zdaniem zamawiajgcego, zarzut stawiany przez odwotujgcego
pozostaje bez znaczenia dla ostatecznego wyniku postepowania o udzielenie zamoéwienia,
gdyz nawet jego uwzglednienie nie spowodowatoby zmiany w zakresie wyboru
najkorzystniejszej oferty, a zamowienie zostatoby udzielone podmiotom wybranym
pierwotnie.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Impel Provider
Security Partner sp. z 0.0. sp.k., Impel Security Polska sp. z 0.0., Impel Monitoring sp. z 0.0.
sp.k., ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone ktorej zamdwienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy
Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art.
91 ust. 3a ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia w przedmiotowym postepowaniu
ofert ztozonych przez Konsorcjum Ekspert, Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Konsalnet,
w warunkach, w ktérych oferty tych wykonawcdw sg niezgodne z ustawa, Izba podnosi, co
nastepuje.

Przepis art. 91 ust. 3a ustawy - Prawo zamowien publicznych stanowi, ze jeZeli ztoZzono
oferte, ktorej wybor prowadzitby do powstania u zamawajgcego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty
dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby obowigzek
rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca, skfadajgc oferte, informuje
zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty
podatku.

Wykiadnia przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, prowadzi do wniosku, iz wymaog ztozenia
o$wiadczenia (informaciji) odno$nie tego, czy wybor oferty prowadzi¢ bedzie do powstania
u zamawiajgcego obowigzku podatkowego odnosi sie tylko i wytaczenie do sytuacji, w ktorej
wykonawca skiada oferte, ktérej wybér prowadzitby do powstania takiego obowigzku
u zamawiajgcego. Whniosek taki nalezy wyprowadzi¢ dokonujac wyktadni catoci przepisu art.
91 ust. 3a ustawy Pzp. Zdaniem Izby ustalenie normy prawnej znajdujgcej zastosowanie
w analizowanej sprawie nie moze nastgpi¢ wytgcznie w oparciu o analize zdania drugiego
art. 91 ust. 3a Pzp, z pominieciem tre$ci zdania 1. Przepis art. 91 ust. 3a zdanie 2 ustawy
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Pzp, wyraznie nawigzuje do zdania 1, cho¢by w ten sposéb, ze odczytywany samodzielnie
nie precyzuje, o jaki obowigzek podatkowy, w jakim podatku chodzi. Dopiero tgczna analiza



obydwu zdan prowadzi do wniosku, Zze chodzi o obowigzek podatkowy w podatku od
towardw i ustug. Powyzsze musi prowadzi¢ do wniosku, iz ustalenie normy prawnej wymaga
dokonania analizy cato$ci przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. Jak wynika ze zdania 1,
hipoteza tego przepisu dotyczy wylgcznie sytuacii, gdy wybor oferty wykonawcy prowadzi do
powstania obowigzku podatkowego w zakresie VAT u zamawiajgcego. Ustawodawca uzyt
bowiem stow ,jezeli ztoZzono oferte, ktérej wybdr prowadzitby do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towaréwi ustug ...”. Zatem
obowigzek informacyjny, o ktérym mowa w zdaniu 2 dotyczy rowniez takiej sytuacii
(podobnie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2015 roku, sygn. akt
KIO 2263/15).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, ze zarzut odwotujgcego jest niezasadny.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
dokonanie oceny ofert ztozonych w postepowaniu niezgodnie z kryteriami oceny ofert
okresSlonymi w s.i.w.z., Izba stwierdzita, co nastepuije.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu btedng ocene ofert w zakresie kryterium
.Doswiadczenie” w ramach 1, 6 i 8 czesSci zamdwienia. Jednakze wobec o$wiadczenia
odwotujgcego, ztozonego w trakcie rozprawy, iz zarzut de facto, z uwagi na posiadanie
interesu, dotyczy wylgcznie czesci 1 zamowienia, Izba przedmiotem rozstrzygania objeta
jedynie te cze$¢ zamowienia.

Odwolujgcy w tresci odwotania wskazat, ze zamawiajacy btednie przyjat do punktaciji
pozycje 1, 2, 3i 7 z wykazu wykonanych ustug (wg. zatacznika nr 8 do s.i.w.z.) — konsorcjum
Ekspert.

Zamawiajacy, odpowiadajgc na zarzuty odwotania wskazat, iz gdyby przyjgé
argumentacje odwotujgcego za zasadng, w zakresie braku mozliwosci przydzielania
punktaciji za ustugi, na ktére powotuje sie wykonawca w ramach udostepnionych mu
zasobdw przez podmiot trzeci (na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp), to w ramach
ztozonych przez konsorcjum Ekspert wykazu ustug, do punktacji nalezato przyjgé¢ pozycje od
4 do 8, tj. 5 ustug.

W zakresie kwestionowanej przez odwotujgcego ustugi z pozycji 7 wykazu ustug,
zamawiajacy wyjasnit, ze podmiot, ktéry Swiadczyt rzeczone ustugi na rzecz zamawiajgcego,
zostat przejety, w wyniku sukces;ji uniwersalnej, tym samym nowy podmiot (przejmujacy —
Ekspert Security sp. z 0.0.) miat petne prawo do wykazania sie doSwiadczeniem przejetego
przedsiebiorcy. Na dowdd powyzszych twierdzen, zamawiajacy przedstawit:
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- pismo z dnia 12.06.2015 r, stanowigce odpowiedZ na wezwanie zamawiajgcego,
wystosowane przez Biuro Szybkiej Interwencji sp.j. Z.M. i wspdinicy,

- akt notarialny z dnia 24.10.2014 roku, repetytorium A nr 16471/2014.

Z powyzszych dokumentéw wynika, ze Ekspert Security sp. z 0.0. z dniem 24
pazdziernika 2014 roku, podwyzszyta kapitat zaktadowy spétki poprzez przyjecie do spotki
nowego wspdinika A.P., ktéry swoj udziat w catosci pokryt wktadem niepienieznym (aportem)
w postaci przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 55 1 kodeksu cywilnego, prowadzonego przez
A.P. w ramach dziatalno$ci gospodarczej pod nazwa Ekspert Security A.P., obejmujgcego
zespot sktadnikow materialnych i niematerialnych przeznaczonych do prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej. W zatgczeniu do przedmiotowego aktu notarialnego zatagczono
wykaz uméw Swiadczonych przez A.P., ktdre przejmuje do realizacji Ekspert Security sp. z
0.0. W ramach wymienionych umoéw zostata wskazana umowa, na ktérej realizacje powotuje
sie,

w przedmiotowym postepowaniu, konsorcjum Ekspert.

Ponadto zamawiajgcy, na rozprawie oSwiadczyt, ze od marca 2015 roku, umowe realizuje
Ekspert Security sp. z 0.0., ktéra przejefa realizacje umowy od A.P.. Umowa jest realizowana
zgodnie z warunkami przetargu z 2012 roku. Ekspert Security sp. z 0.0. posiada wszystkie
niezbedne zezwolenia i koncesje oraz wystawia w sposob prawidtowy faktury za
zrealizowane ustugi. Zamawiajgcy nie miat zatem zadnych podstaw, aby nie przyjg¢ do
kryterium ,doSwiadczenia”, w ramach przedmiotowego przetargu, doswiadczenia
wykazanego przez konsorcjum Ekspert w poz. 7 wykazu wykonanych ustug.

Odwotujgcy, jako dowdd powotat:

- dokument/pismo z MSW Departamentu Zezwolen i Koncesiji, z dnia 15 kwietnia 2015



roku, na okoliczno$¢, ze A.P. skutecznie cofnigto koncesje (marzec 2015r.),

- referencje z dnia 26.10.2015 r., wystawione przez zamawiajgcego, potwierdzajgce, ze
konsorcjum w sktadzie, w ktérym znajduje sig¢ Ekspert Security A.P. realizowato okre$lone
ustugi, na okolicznos¢, ze A.P. nadal realizuje rzeczone ustugi.

Zamawiajacy wyjasnit, ze okoliczno$¢ cofnigcia koncesiji A.P., jest mu znana i nie wplywa
na czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu.

Co do referencji, zamawiajgcy wskazat, iz w tresci referencji wystgpita oczywista omytka,
ktéra obecnie jest prostowana, a wynikta ona z faktu, ze tre$¢ referencji wystawia podmiot na
rzecz, ktérego jest Swiadczona ustuga, po czym kierowana jest do dowddcy, ktéry jg
podpisuje. Jednostka Wojskowa 4539 w Biatobrzegach - osoba sporzgdzajgca tresé
referencji - nie posiadata informacji o zmianie sktadu konsorcjum realizujgcego umowe
z 2012 roku, stad wynikat powyzszy biad.

Krajowa Izba Odwotawcza przyjeta o$wiadczenia zamawiajgcego za spojne, logiczne
i prawdziwe. W ocenie Izby, brak bylo podstaw do stwierdzenia bledéw w podejmowanych
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czynno$ciach zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z przepisem § 1 ust. 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. 2013, poz. 231), w przypadku gdy zamawiajgcy jest podmiotem, na rzecz
ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi wskazane wwykazie, o ktorym mowa wust. 1
pkt 2 lub 3, zostaty weczesniej wykonane, wykonawca nie ma obowigzku przedkiadania
dowoddw, o ktorych mowa wust. 2. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy miat prawo do
oceny Swiadczonych na swojg rzecz ustug, bez koniecznosci pozyskania od wykonawcy
stosownych po$wiadczen (referencji). Zamawiajgcy, miat rbwniez prawo do uwzglednienia
wykonanych ustug (poz. 7 wykazu), do kryterium doswiadczenia.

W ocenie Izby, odwolujacy na etapie wnoszenia odwotania nie miat wiedzy, iz
przedsiebiorstwo A.P. zostato wprowadzone aportem do spotki Ekspert Security sp. z 0.0,
dlatego tez zarzuty, wzgledem czynno$ci zamawiajgcego nalezato uznac za bezzasadne.
Odwolujgcy btednie powiem podnosit, ze konsorcjum Ekspert (konkretnie Ekspert Security
sp. z 0.0.) nie realizowato wykazywanej ustugi, btednie réwniez odwotujgcy podnosit
zaniechanie zamawiajgcego, co do wezwania do uzupetnienia zobowigzania
w trybie art.. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Obydwie okoliczno$ci podnoszone przez odwotujgcego
sg niezasadne i niecelowe.

W ocenie Izby odwolujgcy nie sprostat obowigzkowi dowodowemu wynikajgcego z tresci
przepisu art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac az do
zamknigcia rozprawy. Powotane przez odwotujgcego 2 dowody nie potwierdzajg okolicznosci
podnoszonych w odwotaniu.

Izba oddalita odwotanie, majgc na wzgledzie tre$¢ przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
ktéry stanowi, iz Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia. lzba stwierdzita, ze zarzuty odwotujgcego, kiére mogtyby by¢ uznane za
zasadne, a odnoszace sie do braku mozliwosci powolywania sie na udostepnione zasoby
podmiotu trzeciego (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp), w celu innym niz tylko potwierdzenie
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu (podwyzszenie miejsca w rankingu), pozostajg
bez wplywu na ostateczny wynik postepowania. Jesliby nawet uzna¢, ze zamawiajgcy
w ramach kryterium nr 2 ,Doswiadczenie” nie uwzglednitby ustug wykazywanych w wykazie
ustug w pozycjach 1-3, to i tak konsorcjum Ekspert legitymowatoby sie 5 ustugami, co po
przeliczeniu na punktacje i sumujac jg z punktacjg za cene oferty, nie zmienia rankingu ofert.

13

Nadal oferta konsorcjum Ekspert zajmuje pierwsze miejsce, a oferta odwolujgcego — drugie
miejsce w czesci 1 zamdwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy: .................ccoeeeennis
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