Sygn. akt: KIO 2876/23
WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Adriana Urbanik

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2023 r.

przez wykonawce City Secret Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Polskg Agencje Inwestycji i Handlu Spotke Akcyjng w Warszawie

orzeka:
1.oddala odwotanie,
2 kosztami postepowania obcigza wykonawce: City Secret Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: City Secret Service Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z

2023 r. poz. 1605, z pdzn. 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:..........ccoveeuiiiunninnnennnnns

Sygn. akt: KIO 2876/23
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego w trybie podstawowym
pn. ,Swiadczenie ustugi ochrony catodobowej budynkéw Polskiej Agenciji Inwestycji i Handlu S.A., z podziatem na dwie
czesci: - Czes¢ nr 1 - ustugi ochrony catodobowej w lokalizacji przy ul. Bagatela 12 w Warszawie, - CzeS¢ nr 2 - ustugi
ochrony catodobowej w lokalizacji
przy Al. Stanéw Zjednoczonych 53 w Warszawie”, nr referencyjny: DPZP.DA.25.10.2023/TP, zostalo wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
10.05.2023 r., za numerem 2023/BZP 00208633, przez: Polska Agencje Inwestycji
i Handlu S.A,, ul. Krucza 50, 00-025 Warszawa zwang dalej: ,Zamawiajgcym”. Do wyzej wymienionego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego zastosowanie maja przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, z pdzn. zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”.

Dnia 02.10.2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elekironicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - eP UAP Jodwotanie ztozyt wykonawca City Secret Service spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Marii Rodziewiczéwny 1 lok. 335, 04-187 Warszawa zwany dalej takze
LOdwolujacym”,
od czynnosci dokonanej przez Zamawiajacego polegajacej na:
1)odrzuceniu oferty City Secret Service spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig dalej ,City Secret Service”, z uwagi na
nieztozenie w przewidzianym terminie o$wiadczenia,
0 ktérym mowa w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych
brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego,
lub innych dokumentéw
lub o$wiadczen w ofercie Odwolujacego;

2)wyborze oferty Konsorcjum w skiadzie: Security Emporio sp. z 0. 0. Sp. k. (lider Konsorcjum), Emporio sp. z o. o.
(cztonek Konsorcjum) oraz Vigor Security sp. z 0. 0. (cztonek Konsorcjum);

3)zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesci nr 1 i czesci nr 2 postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie w postepowaniu przepisow:

1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
na podstawie btednego stwierdzenia, iz Odwolujgcy w Czesci nr 1 i czeSci nr 2 postepowania nie ztozyt w
przewidzianym terminie podmiotowych $rodkéw dowodowych, pomimo ze w ztozonych wyjasnieniach Odwotujgcy
przedstawit kompletne i wyczerpujgce wyjasnienia dotyczace podmiotowych $rodkéw dowodowych;



2)art. 239 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty w Czescinr 1 i
czesci nr 2 postepowania oferty konsorcjum Security Emporio sp. z 0. 0. Sp. k (lider konsorcjum), Emporio sp. z o.
0. (czfonek Konsorcjum) oraz Vigor Security sp. z 0. 0. (cztonek konsorcjum) pomimo, ze to oferta Odwotujagcego w
przypadku prawidtowego dokonania czynnosci oceny ofert powinna by¢ oceniona jako najkorzystniejsza w
postepowaniu;

3)art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty najkorzystniejszej w czesci nr 1
i nr 2 postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow w sytuaciji, gdy
ofertg najkorzystniejszg w czesci nr 1 i nr 2 postepowania
jest oferta Odwotujacego.

W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze fakt, iz wskazane w odwotaniu naruszenia mogg prowadzi¢ do
uniemozliwienia udziatu Odwolujgcego w postepowaniu, a tym samym mogg mie¢ lub majg wplyw na wynik
postepowania, Odwotujgcy wnidst o:
1)uwzglednienie odwotania w catosci;
2)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty konsorcjum Security Emporio sp. z 0. o. sp. k. (lider Konsorcjum), Emporio sp.

z 0. 0. (czionek Konsorcjum) oraz Vigor Security

sp. z 0. 0. (czionek Konsorcjum) w Czesci nr 1 i czesci nr 2 postepowania jako najkorzystniejszej;
3)uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w Czesci nr 1 i czesci nr 2 postepowania;
4)wybor oferty Odwotujgcego w Czesci nr 1 i czesSci nr 2 postepowania;
5)zasgdzenie kosztow postepowania w tym kosztéw zastepstwa procesowego zgodnie

z rachunkiem przedstawionym na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat: W dniu 27.09.2023 r. Zamawiajgcy opublikowat zawiadomienie o
wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu i odrzuceniu oferty Odwotujgcego w Czesci nr 1 i czesci nr 2 na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp. Zamawiajgcy uzasadniajgc swojg decyzje o odrzuceniu oferty
Odwolujacego przyjat, ze: ,,Zamawiajgcy nie moze przyjgé¢ tak lakonicznego tlumaczenia, ze Wykonawca nie moze
zdoby¢ referencji na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug. W wezwaniu Zamawiajgcy wskazat Wykonawcy, ze
moze na te okoliczno$¢ przedstawi¢ inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie. Za inne dokumenty
mozna uznaé: referencje, list referencyjny, potwierdzenie dobrego wykonania umowy, lub w mysl § 1 ust. 2 pkt. 2 oraz 3
Rozporzadzenia jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé
poswiadczenia to moze zlozyé: 1) inne dokumenty — w przypadku robo6t budowlanych lub 2) oswiadczenie wykonawcy -
w przypadku dostaw lub ustug. Za obiektywng przyczyne niemozno$ci wystawienia poswiadczenia nalezy rozumieé
sytuacje, w ktorej podmiot uprawniony do wystawienia referencji, z przyczyn niezaleznych od tego podmiotu nie jest
w stanie potwierdzi¢ nalezytego wykonania ustugi (KIO 2243/14; KIO 2873/13) np. likwidacja podmiotu zamawiajgcego.
Jednocze$nie do przyczyn takich zaliczy¢ mozna sytuacje, w ktorej Zamawiajacy bez powodu odmawia wystawienia
poswiadczenia. W przedmiotowej sytuacji Wykonawca nie przedstawit Zadnych dowodéw na potwierdzenie swoich
dziatan w celu uzyskania referencji lub braku mozliwosci ich podpisania w zwigzku z okresem urlopowym oséb
upowaznionych”. W ocenie Odwolujgcego nie zaistnialy podstawy do podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o
odrzuceniu oferty, a co wigcej takie twierdzenia sa wewnetrznie niespéjne i oderwane od zfozonych przez wykonawce
wyjasnien. Odwotujgcy przywotat wyrok z dnia 18.02.2022 r., sygn. akt KIO 282/22. W dniu 21.08.2023 r. Zamawiajgcy
skierowat
do City Secret Service wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp o uzupetnienie aktualnego na dzieh ztozenia
podmiotowego $rodka dowodowego, wskazanego w pkt XIl SWZ do zlozenia na potwierdzenie nalezytego wykonania
ustug wskazanych w wykazie ustug: ,dowodéw okre$lajgcych, czy te ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na
rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a
jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - oSwiadczenie
wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich
3 miesiecy.”. Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt w dniu 23.08.2023 r. wyjasnienia, ktére w sposdb
kompletny, spdjny i wyczerpujacy, a zatem zgodny z treScig wezwania okreSlonego przez Zamawiajgcego potwierdzit
spetienie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujacy stwierdzit, iz nie zaistniaty podstawy do odrzucenia oferty
Odwotujacego. Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach w dniu 23.08.2023 r. w spos6b wyczerpujgcy przedstawit
okolicznosci, ktére sprawity, iz nie mogt on przediozyé wnioskowanych przez Zamawiajgcego referencji bgdz innych
dokumentow sporzgdzonych przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane {j.: ,informuje,
ze z przyczyn niezaleznych od Spdétki na dzien dzisiejszy nie jest w stanie dostarczy¢ referencji potwierdzajacych



nalezyte wykonanie umowy. Informuje, iz Spdtka wystapita do wskazanych w Wykazie ustug kontrahentéw z prosbg o
wystawienie referencji lecz ze wzgledéw na okres urlopowy oséb upowaznionych do ich podpisania na chwile obecng ich
nie otrzymata.”. Nadmienit, ze przedmiotowe referencje, o ktére zwrécit sie Odwotujgcy do podmiotéw na rzecz ktorych
realizuje ustugi otrzymat dopiero w dniu 31.08.2023 r. W zaistniatym stanie faktycznym i prawnym nie ma zdaniem
Odwotujacego jakichkolwiek podstaw do odrzucenia oferty ztozonej przez City Secret Service, a czynnosci podjete przez
Zamawiajgcego byly nieuzasadnione

i jako takie nie moga sie ostac.

Zamawiajgcy w dniu 02.10.2023 r., stosownie do art. 524 ustawy Pzp (przy uzyciu $rodkéw komunikaciji
elektronicznej na Platformie Zakupowej Zamawiajgcego), wezwat wraz kopig odwotania, uczestnikbw postepowania do
wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym. Do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden
wykonawca.

W dniu 11.10.2023 r. odpowiedz na odwotanie drogg elektroniczng (na skrzynke mailowg odwolania@uzp.gov.pl)
zlozyt Zamawiajacy, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania
w catosci jako catkowicie bezzasadnego i wskazat w uzasadnieniu w szczegoélnosci: W dniu 27 wrzesnia 2023 r.
Zamawiajacy przekazat wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, jak tez informacje
o odrzuceniu oferty m. in. Odwotujgcego, przedstawiajgc szczegdtowe uzasadnienie w tym zakresie. Majgc na uwadze
zarbwno okolicznosci faktyczne sprawy, jak i dokumentacje postepowania, brak jest podstaw do uwzglednienia
ktéregokolwiek z zarzutéw przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwolujacego na podstawie btednego stwierdzenia, iz Odwotujgcy w Czesci nr 1 i czesci nr 2 postepowania nie ztozyt w
przewidzianym terminie podmiotowych $rodkéw dowodowych, pomimo ze w ziozonych wyjasnieniach Odwotujgcy
przedstawit kompletne

i wyczerpujgce wyjasnienia dotyczgce podmiotowych srodkéw dowodowych, Zamawiajgcy wskazat takze, iz z
aktualnego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, w tym

z wyroku z dnia 30.01.2023 r. (sygn. akt KIO 115/23) wynika, ze ztozenie o$wiadczenia wtasnego w miejsce referencii
jest wyjatkiem od zasady legitymowania sie przez wykonawce referencjami badz innymi dokumentami sporzgdzonymi
przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi wykonano. Warunkiem ztoZzenia oswiadczenia wiasnego jest istnienie
niezaleznego

od wykonawcy powodu, uniemozliwiajgcego przedstawienie referencji lub innych dokumentéw. Wyjasnienie tego powodu
obcigza wykonawce, ktory powinien nalezycie uzasadni¢ brak mozliwosci pozyskania referencji, w tym poda¢ przyczyne
ich nieuzyskania, przy czym winna to by¢ przyczyna od niego niezalezna. Na uwage zastuguje takze, iz |zba potwierdzita
konieczno$¢ wykazania staran ze strony Odwotujgcego jako warunek sine qua non przyjecia oSwiadczenia wtasnego
wykonawcy zamiast referencji. Izba wskazata bowiem, ze zauwazy¢ nalezy, iz Odwolujacy nie wykazat, ze w tym
okresie podejmowat dziatania realnie zmierzajgce do uzyskania referencji, w tym np. monitowat obiorce ustugi, czy tez
skierowat prosbe o wystawienie referencji do innej komérki odbiorcy ustugi czy innej osoby. Brak aktywnosci w
powyzszym zakresie obcigza Wykonawce. Zamawiajacy zauwazyt,

ze zaprezentowane orzeczenie stanowi wyraz jednolitej i utrwalonej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej w
zakresie koniecznos$ci udowodnienia zamawiajgcemu staran w uzyskaniu dokumentéw referencji, co dopiero nastepczo
uprawnia wykonawce do legitymowania sie oSwiadczeniem witasnym zastepujgcym dowdd potwierdzajgcy nalezyte
wykonanie danego zaméwienia. Podkreslit, ze gdyby przyjac, jak wskazuje Odwolujgcy, ze wystarczajgcym

do potwierdzenia nalezytego wykonania danego zamoéwienia jest wylaczne o$wiadczanie wtasne wykonawcy, ktére
zamawiajgcy zobowigzany jest przyjg¢ catkowicie bezkrytycznie,

to tak tez zostataby przyjeta regulacja prawna w tym zakresie, j. nie byloby koniecznosci sktadania referencji lub innych
dowodéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamdwienia. Skoro jednak ustawodawca w sposéb jasny okreslit katalog
podmiotowych Srodkéw dowodowych, traktujgc oswiadczenie wiasne wykonawcy jako uzasadniony wyjatek od reguty, z
narracjg Odwotujgcego nie sposob sie zgodzic. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy

na uwage zastuguije, ze:

1) Odwotujacy z chwilg podjecia decyzji o ubieganiu sie o przedmiotowe zamdwienie publiczne miat Swiadomos$é,
ze bedzie miat obowigzek przedstawi¢ dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug, nie byla to wiec dla niego
informacja nowa po ktérej uzyskaniu moégt przystgpi¢ do uzyskania dowoddéw potwierdzajgcych jego nalezyte
wykonywanie;

2) Odwotujgcy nie przedstawit Zamawiajgcemu zadnego dowodu potwierdzajgcego zwrocenie sie do swoich
kontrahentéw o wystawienie referencji - Zamawiajacy nie otrzymat zadnej korespondenciji, chocby mailowej w sprawie
zadnej z ustug skierowanej



do kontrahentow Odwolujgcego. Przekazane dowody potwierdzatyby nie tylko okoliczno$¢ rzeczywistego wystgpienia o
wystawienie dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi, ale takze nieobecno$¢ oséb, do ktérych
skierowane byly zapytania (poprzez otrzymanie tzw. odpowiedzi z autorespondera z powodu nieobecnosci), jak réwniez
ewentualne ponaglenia w zakresie uzyskania referencij;

3) Odwotujgcy mimo, iz z uwagi na sezon urlopowy swoich kontrahentéw nie mogt uzyska¢ odpowiednich
dokumentow nie zwrécit sie do Zamawiajgcego o wydtuzenie terminu na uzupetnienie wymaganych dokumentow.
Powszechng praktykg wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie jest wnioskowanie do Zamawiajgcych o zmiany
terminéw sktadania dokumentéw z uwagi na nieprzewidziane okolicznosci;

4) Odwolujgcy nie przedtozyt dotychczas, nawet w tresci odwotania, dowodéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie wszystkich ustug, mimo ich rzekomego otrzymania
w dniu 31.08.2023 r. Twierdzenia zatem o probach uzyskania referencji lub innych dokumentéw potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie zamoéwien w dalszym ciggu pozostajg gotostowne;

5) Odwotujacy w tresci odwotania nie podjgt nawet préby polemiki z uzasadnieniem odrzucenia oferty zawartym w
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia
27.09.2023 r. Swoje twierdzenia Odwotujgcy ograniczyt wylgcznie do powtdrzenia, ze jego wyjasnienia ziozone w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego sg kompletne i spojne. Jest to o tyle istotne, ze przedmiotem zamoéwienia sg
ustugi ochrony obiektéw, czyli ustugi
w odniesieniu do ktorych Zamawiajgcy musi mie¢ szczeg6lne przekonanie, ze wykonawca ktory ma Swiadczy¢ ustugi na
jego rzecz daje rzeczywiscie rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia. Odwolujgcy zatem jako profesjonalista
funkcjonujacy na rynku ustug ochroniarskich winien mie¢ $wiadomos$¢, ze jego staranno$¢ w wykazaniu nalezytego
wykonania poprzednich kontraktéw ma dla kazdego Zamawiajgcego fundamentalne znaczenie;

6) Odwolujgcy, wbrew swoim twierdzeniom zawartym w zarzutach, nie przedstawit zadnych kompletnych i
wyczerpujgcych wyjasnien dotyczgcych podmiotowych Srodkéw dowodowych. Nie sposdb bowiem za takie uznac
jednego zdania z wyjasnien z dnia
23 sierpnia br., cyt: ,Informuje, iz Spotka wystgpita do wskazanych w Wykazie ustug kontrahentéw z prosbg o
wystawienie referencji lecz ze wzgledéw na okres urlopowy os6b upowaznionych do ich podpisania na chwile obecng ich
nie otrzymata.”. Odwotujacy nie wskazat ani nie potwierdzit w tre$ci wyjasnien:
a)czy wystgpit do wszystkich czterech podmiotéw, na rzecz ktérych $wiadczyt ustugi wymienione w wykazie ustug,

stanowigcym zatgcznik nr 8 do SWz;
b) kiedy (w jakiej dacie) wystgpit do ktérego podmiotu o wystawienie referencii;
c) do jakich konkretnie oséb sie zwrdcit z wnioskiem o wystawienie referencji.
Powyzsze okolicznosci potwierdzajg zatem jednoznacznie zdaniem Zamawiajacego,
ze o$wiadczenie wlasne Odwolujgcego o nalezytym w jego ocenie wykonaniu wszystkich ustug wskazanych w
wykazanie ustug nie moze zostaé uwzglednione przez Zamawiajgcego, gdyz Odwotujgcy nawet nie uprawdopodobnit
okolicznosci, na ktdre powotat sie w treSci ztozonego oSwiadczenia. Majgc zatem na uwadze zarowno tre$é zfozonego
wykazu ustug, jak
i oSwiadczenia ztozonego w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego brak jest podstaw
do uznania, ze Odwolujgcy wykazat spetnianie warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie legitymowania sie
odpowiednim do tego doswiadczaniem. To natomiast oznacza,
ze Zamawiajgcy uprawniony byt do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp,
jako, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu z uwagi na fakt,
ze zostata ztozona przez wykonawce, ktdry nie ztozyt w przewidzianym terminie podmiotowego $rodka dowodowego
potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu.
Odnoszac sie do zarzutéw naruszenia art. 239 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty w Czesci nr 1 i czesci nr 2 postepowania oferty konsorcjum Security Emporio sp. z 0. o.
Sp. k (lider Konsorcjum), Emporio sp. z 0. 0. (cztonek Konsorcjum) oraz Vigor Security sp. z 0. 0. (cztonek Konsorcjum)
pomimo, ze to oferta Odwotujgcego w przypadku prawidtowego dokonania czynno$ci oceny ofert powinna by¢ oceniona
jako najkorzystniejsza w postepowaniu oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez wybér oferty najkorzystniejszej w czesci nr
1i nr 2 postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w sytuacji, gdy
ofertg najkorzystniejszg w czesci nr 1 i nr 2 postepowania jest oferta Odwotujgcego, Zamawiajacy wskazat, ze wobec
braku zawarcia w tre$ci odwotania jakiegokolwiek uzasadnienia
dla wskazanych zarzutéw Zamawiajgcy nie ma podstaw do ich uwzglednienia. Zarzuty sformutowane w tym wzgledzie
przed Odwolujgcego pozostajg gotostowne i jako nieuzasadnione nie mogg podlegaé uwzglednieniu przez
Zamawiajgcego.



W dniu 16.10.2023 r. podczas rozprawy w szczegodlnosci:

1)Odwotujgcy wskazat, ze zwrdcit sie o referencje telefonicznie pod koniec czerwca/poczatek lipca 2023 r., a
postepowanie trwa od maja 2023 r. Ztozyt dowody na potwierdzenie nalezytego wykonania zamoéwien — 4
referencje, wszystkie

z dnia 31.08.2023 r;
2)Zamawiajgcy wskazat, ze ztozone referencje sg spoznione.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi w poste powaniu odwotawczym dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skitad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 ustawy Pzp, a wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 ustawy Pzp, dopuscit
w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego w
formie elekironicznej, jak réwniez dowody zawnioskowane przez Zamawiajgcego i Odwolujgcego, a takze w dniu
16.10.2023 r.
na rozprawie przez Odwotujgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage takze stanowisko wynikajgce
ze zfozonych pism, w tym odwotania, odpowiedzi na odwotanie, oraz stanowiska i oSwiadczenia stron, ztozone ustnie do
protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy,
ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego pod litera:

a)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego

na podstawie btednego stwierdzenia, iz Odwotujgcy w czesci nr 1 i czeSci nr 2 postepowania nie ztozyt w
przewidzianym terminie podmiotowych srodkéw dowodowych, pomimo

ze w zlozonych wyjasnieniach Odwolujgcy przedstawit kompletne i wyczerpujace wyjasnienia dotyczace
podmiotowych $rodkéw dowodowych;

b)art. 239 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty w
Czescinr 1i czesci nr 2 postepowania oferty konsorcjum Security Emporio sp. z 0. 0. Sp. k (lider Konsorcjum), Emporio
sp. z 0. 0. (cztlonek Konsorcjum) oraz Vigor Security sp. z o. 0. (czlonek Konsorcjum) pomimo, ze to oferta
Odwolujgcego

w przypadku prawidlowego dokonania czynno$ci oceny ofert powinna by¢ oceniona jako najkorzystniejsza w
postepowaniu;

c)art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty najkorzystniejszej w czesci nr 1

i nr 2 postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow w sytuacii,
gdy ofertg najkorzystniejszg w czesci nr 1 i nr 2 postepowania

jest oferta Odwolujgcego.

W sprawie sporne byto czy Odwotujgcy ztozyt podmiotowy srodek dowodowy
na potwierdzenie nalezytego wykonania zamoéwienia wskazanego w wykazie ustug. Poniewaz Odwolujgcy nie
dysponowat referencjami i nie mégt ztozy¢ ich w terminie wymaganym przez Zamawiajgcego, to ztozyt oSwiadczenie, ze
przedmiotowe zamowienia zostaty wykonane nalezycie, wskazujgc na problem z uzyskaniem tych referenciji na skutek
okresu urlopowego oséb upowaznionych do ich wystawienia. Sporne bylo, czy o$wiadczenie wraz z wyjasnieniem
przyczyn niezaleznych od wykonawcy w zakresie nieziozenia referencji, w braku ziozenia potwierdzajgcych te
wyjasnienia dowoddw, jest wystarczajgce do skutecznego ztozenia podmiotowego srodka dowodowego w postepowaniu.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do powyzszych twierdzen Odwotujgcego, wskazania wymaga, ze Izba
podzielita stanowisko Zamawiajgcego w zakresie zasadno$ci oddalenia odwotania, gdyz Zamawiajgcy dokonat
odrzucenia oferty Odwotujgcego i wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu nie naruszajgc zarzucanych mu w
odwotaniu przepisow ustawy Pzp, w tym zapewniajgc zachowanie zasady uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odnosnie zarzutéw odwotania Izba uznata zarzuty za niezasadne.



Izba szczegdtowo zanalizowata okolicznosci faktyczne i prawne w zakresie zarzutow odwotania, i w
szczegolnosci podnosi jak nize;.

W dniu 07.08.2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia m.
in. wykazu ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen powtarzajacych sie lub ciagtych rowniez wykonywanych, w
okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotdéw, na rzecz ktérych ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane, oraz
zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o kiérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi
zostaty wykonane,

a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciaglych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych
od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw

- oSwiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje
badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy
(powyzsze wynika ze ztozonego przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie dowodu nr 1 - wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 07.08.2023 r.).

W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie Odwolujgcy w dniu 14.08.2023 r. przestat Zamawiajagcemu wykaz
ustug wraz z oswiadczeniem zawartym pod tabelg cyt: ,O$wiadczamy, ze ww. ustugi wykonaliSmy nalezycie, w trakcie
trwania umow nie byly natozone kary ani sankcje w zwigzku z niewtasciwym wykonaniem umow” (powyzsze wynika ze
zlozonego przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie dowodu nr 2 - wykazu ustug Odwolujgcego).

Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wezwat
Odwolujgcego w dniu 21.08.2023 r. do uzupetnienia ,dowodow okreslajacych, czy te ustugi zostaly wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa,
sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaly wykonane, a w
przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od
niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - oSwiadczenie wykonawcy; w przypadku Swiadczen powtarzajagcych
sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny
by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy.” (powyzsze wynika ze ztozonego przez Zamawiajgcego do odpowiedzi
na odwotanie dowodu nr 3 - wezwania
do uzupetnienia dokumentow z dnia 21.08.2023 r.).

W odpowiedzi przestanej do Zamawiajgcego w dniu 23.08.2023 r. Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko o
nalezytym wykonaniu ustug, jak tez wskazat, ze nie ma mozliwosci aby przedstawi¢ referencje potwierdzajace nalezyte
wykonanie, gdyz z uwagi
na okres urlopowy u kontrahentow Spoétka nie otrzymata referencji, mimo ze o nie wystgpita (powyzsze wynika ze
zfozonego przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie dowodu nr 4 - o$wiadczenia Odwolujgcego z dnia
23.08.2023 r.).

W dniu 27.09.2023 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej i informacje o odrzuceniu oferty m. in. Odwolujgcego,
przedstawiajgc uzasadnienie w tym zakresie (powyzsze wynika
ze zlozonego przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie dowodu nr 5 - informacja
o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 27.09.2023 r.).

Na podstawie § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415, z p6zn. zm.), w celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu lub kryteribw selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze, w
zaleznosci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robét budowlanych, dostaw Ilub ustug, zadaé
nastepujgcych podmiotowych srodkéw dowodowych: wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy
te dostawy lub ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w
przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od
niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw — o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku Swiadczen powtarzajacych



sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny
by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy.

Ze wskazanej regulacji wynika, ze o$wiadczenie wlasne wykonawcy sktadane w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu jest dopuszczalne wytgcznie jesli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie
jest w stanie uzyskac¢ referenciji lub innych dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamoéwienia.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 ustawy Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢
i moc dowodowg po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu dowodowego (art. 542 ust. 1 ustawy Pzp), Izba
stwierdzita, co nastepuije.

Odnoszac sie do zarzutow odwotania, wskaza¢ na wstepie nalezy, ze nie ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy
dziata na podstawie przepiséw prawa zamowien publicznych
w procedurze o udzielenie zamowienia publicznego i jest zobowigzany do ich stosowania, zaréwno ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych, jak i aktow wykonawczych do tej ustawy. Podobnie wykonawcy sg zobowigzani do
odpowiedniego przestrzegania powyzszych przepisébw podczas udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Obowigzuje zasada powszechnej znajomosci prawa obowigzujagcego.

W ocenie Izby Odwolujgcy nie wykazat Zamawiajgcemu, ze z przyczyn od niego niezaleznych nie mogt ztozy¢
referencji w postepowaniu, z ktorych wynikatoby nalezyte wykonanie zaméwien wskazanych w wykazie ustug. Nie
wystarczy przy tym jedynie poinformowanie Zamawiajgcego o przeszkodzie niezaleznej od Odwotujgcego
w uzyskaniu referenciji, ale winien on wykaza¢ Zamawiajgcemu podjete starania uzyskania wymaganych dokumentow, w
szczegolnosci jak przykladowo prosbe mailowa o referencje
do wystawcy referencji, potwierdzenie mailowe przeprowadzonej rozmowy telefonicznej
w sprawie prosby o referencje. Taki obowigzek cigzyt na Odwotujgcym na podstawie
§ 9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych
$rodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U.
poz. 2415, z pdzn. zm.), w ktorym
w szczegolnosci wskazano, ze zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu dostaw lub ustug oraz zalgczenia dowodow
okreslajgcych, czy te dostawy lub ustugi zostaly wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaly wykonane, a
jezeli wykonawca
z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw — oSwiadczenie wykonawcy. Zamawiajgcy
przy tym wskazat wykonawcy w wezwaniu z dnia 21.08.2023 r. obowigzek ,wykazania ze wystgpity okolicznosci od
wykonawcy niezalezne, uzasadniajgce brak mozliwosci uzyskania referencji. Ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa
na Wykonawcy”. Taki obowigzek potwierdza réwniez orzecznictwo. Izba zauwaza takze, ze skoro ogloszenie o
postepowaniu opublikowano w dniu 10.05.2023 r., to Odwolujgcy mogt zwroci€ sie o referencje znacznie wczesniej niz
pod koniec czerwca, z poczatkiem lipca
- jak oswiadczyt na rozprawie w dniu 16.10.2023 r., celem dochowania nalezytej starannosci w ztozeniu oferty, a zatem
juz z tego powodu wyjadnienie dotyczgce uzasadnienia ztozenia oSwiadczenia wskutek niemozliwego uzyskania
referencji z powodu okresu urlopowego
nie mogto wykaza¢ okoliczno$ci niezaleznych od wykonawcy w ztozeniu referenciji.

Zamawiajgcy uprawniony byt zatem do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢
ustawy Pzp, jako, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu
z uwagi na fakt, ze zostata ztozona przez wykonawce, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie podmiotowego srodka
dowodowego potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, nie wykazat bowiem Odwolujgcy
zaistnienia niezaleznych od niego przyczyn, uniemozliwiajgcych mu ztozenie dokumentow potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie zamowienia — tu referenciji.

Izba wskazuje takze, ze zlozone przez Odwotujgcego na rozprawie dowody - referencje potwierdzajgce nalezyte
wykonanie zaméwienia, nie sg istotne dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie, bowiem referencje te powinny byé
przekazane Zamawiajgcemu w terminie przez niego wyznaczonym. Skoro w dacie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego i wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem terminu na uzupetnienie podmiotowego $rodka
dowodowego — tu referencji, Zamawiajgcy nie dysponowat tymi referencjami, ani tez nie dysponowat dowodami na
potwierdzenie przyczyn niezaleznych od Odwolujgcego
w uzyskaniu tych referencji, to nalezato uzna¢, ze Odwolujacy nie uczynit zados¢ ani wymogowi ztozenia referencji ani
wymogowi ztozenia oSwiadczenia z wykazang podstawg
do ztozenia tego oSwiadczenia — wraz z dowodami potwierdzajgcymi przyczyny niezalezne
od Odwotujgcego, uniemozliwiajgce ztozenie referenciji. W tak ustalonym stanie faktycznym nalezato uznaé¢ za zgodne z



prawem zaskarzone czynno$ci Zamawiajgcego i niezasadno$¢ zarzutéw wskazanych pod literg a (naruszenie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit c ustawy Pzp) i literg b (naruszenie art. 239 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp) odwotania,
ktére podlegaty w zwigzku z powyzszym oddaleniu. W konsekwencji oddalenia powyzszych zarzutow réwniez zarzut
naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp (oznaczony literg ¢ w odwotaniu) podlegat oddaleniu, jako wynikajgcy z dwdch

poprzednich zarzutow.
W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwszeustawy Pzp oraz orzekta jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie i ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy
ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U.). Wobec oddalenia odwotania w cato$ci koszty ponosi
odwotujacy. W zwigzku z tym, iz strony na rozprawie
w dniu 16.10.2023 r. nie wniosty o zasgdzenie uzasadnionych kosztow stron postepowania odwotawczego i nie ztozyty
faktur i rachunkéw, Izba nie zasadzita takich kosztow.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy.........cocvvviiiirinnnaeenes



