Sygn. akt: KIO 2288/25

WYROK
z dnia 7 lipca 2025 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Justyna Tomkowska
Protokolant: Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2025 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2025 roku przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: (1) Jantar 2
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Stupsku (Lider); (2) Jantar Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Stupsku (Partner); (3) Sekret Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Stupsku (Partner) (Odwolujgcy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Centrum Sztuki Wspétczesnej Laznia z siedzibg w Gdansku
przy udziale Przystepujacego zglaszajacego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego:wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) TARGET Spétka Jawna AL. M.R. z siedziba w Warszawie (Lider): (2)
ASPEKT Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (Partner)
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, nastepnie nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
2 kosztami postepowania obcigza Zamawiajagcego - Centrum Sztuki Wspélczesnej Laznia z siedzibg w Gdanskuw
nastepujgcy sposéb:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero
groszy) uiszczong przez Odwolujacego tytulem wpisu od odwotania, kwote 3 617 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szeSciuset siedemnastu ztotych zero groszy) poniesiong przez Odwolujacego tytutem wynagrodzenia petnomocnika i
optaty skarbowej,

a takze kwote 369 zt 00 gr (sfownie: trzystu sze$c¢dziesieciu dziewieciu ziotych zero groszy) poniesiong przez
Odwotujacego tytutem kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe przed Izbg oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajacego tytutem wynagrodzenia petnomocnika
oraz kwote 338 zt 00 gr (stownie: trzystu trzydziestu o$miu zlotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajacego
tytutem kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe przed Izbg;

2.2.zasgdza od Zamawiajacego - Centrum Sztuki Wspélczesnej Laznia z siedzibg

w Gdansku na rzecz— Odwolujacego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie

o zamdwienie: (1) Jantar 2 Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

w Stupsku (Lider); (2) Jantar Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

w Stupsku (Partner); (3) Sekret Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

w Stupsku (Partner)kwote 11 486 zt 00 gr (stownie: jedenastu tysiecy czterystu osiemdziesieciu szesciu ziotych
00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytulem wplaconego wpisu oraz wynagrodzenia
petnomocnika oraz dojazdu.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zamoéwien Publicznych.
Przewodniczaca:

KIO 2288/25
UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Centrum Sztuki Wspotczesnej taznia z siedzibg w Gdanskuprowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie podstawowym - przetarg nieograniczony, na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) pn. ,Swiadczenie ustugi
dozorowania i ochrony fizycznej oséb i mienia na potrzeby Centrum Sztuki Wspoiczesne LAZNIA”. Ogloszenie ¢
zamoOwieniu ukazato sie w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 28 marca 2025 r. pod numerem 2025/BZP/00167825

Dnia 6 czerwca 2025 roku do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 i art. 514



ustawy Pzp odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamodwienie: (1) Jantar 2 Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Stupsku (Lider); (2) Jantar Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Stupsku (Partner); (3) Sekret Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Stupsku (Partner) dalej jako
,Odwolujacy”.

Odwotujacy powzigt wiadomos¢ o czynnosciach i zaniechaniach Zamawiajgcego dnia 12 maja 2025 r., kiedy
poinformowany zostat o wyborze oferty najkorzystniejszej. Termin na ztozenie odwotania zostat zachowany. Odwotujgcy
uiscit wpis od odwotania w kwocie stosownej na rachunek bankowy Urzedu Zamowien Publicznych.

Odwotanie ztozono na czynnoéci i zaniechania Zamawiajacego polegajgcych na:
1)odrzuceniu oferty Odwolujgcego,
2)wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum TARGET sp. j. At., M.R. i ASPEKT sp. z 0.0. (dale
jako ,Konsorcjum Target”).

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:
1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ Pzp poprzez btedne uznanie, ze Odwotujacy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu
i nie ztozyt w przewidzianym terminie podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcego brak podstaw wykluczenia
lub spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, gdyz tres¢ referencji nie potwierdza nalezytego wykonania ustugi
realizowanej na rzecz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Gdansku,

a w konsekwencji spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w rozdz. Vl ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2 SWZ
2)art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez naruszenie zasady przygotowania

i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji
oraz rowne traktowanie wykonawcow, przejrzysty

i proporcjonalny, i wybranie jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum TARGET.

Odwotujgcy wnosit o:
1)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
3)nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odwolujacy wskazat, iz ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepiséw, poniewaz oferta Odwotujgcego jest najkorzystnigjsza.

W dniu 03 czerwca 2025r. Zamawiajgcy doreczyt Odwoltujgcemu zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty oraz zawiadomienie o odrzuceniu m.in. oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Zatem
termin na ztozenie odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu a
Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Z uzasadnienia zawiadomienia o wynikach postepowania wynika, ze oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ Pzp, poniewaz

w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i nie ztozyt w przewidzianym
terminie podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcego brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy

w kontekscie oceny speinienia przez Wykonawce SEKRET Sp. z 0.0. warunku udziatu

w postepowaniu, nie mégt uznaé ustugi realizowanej na rzecz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziatu w Gdansku,
bowiem nie zostata ona nalezycie wykonana, co wynika bezposrednio z tresci przedtozonych referencji.

W ocenie Odwotujgcego czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum TARGET stanowi naruszenie przepisow wskazanych w petitum
odwotania.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. bi c Pzp.

W uzasadnieniu prawnym zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujacej, Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce niespetniajacego
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Stosownie natomiast do art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, zamawiajagcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu

w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oSwiadczenh.

Natomiast w uzasadnieniu faktycznym Zamawiajacy wskazat, ze Wykonawcy Jantar 2 Sp. z 0.0., Jantar Sp. z o.0.
i SEKRET Sp. z 0.0, wszyscy z siedzibg przy ul. Zygmunta Augusta 71, 76-200 Stupsk, ztozyli w przedmiotowym
postepowaniu oferte jako wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia w ramach konsorcjum.

W konsekwenciji, zgodnie z dyspozycijg art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, Wykonawcy przediozyli Zamawiajgcemu wraz
z ofertg oSwiadczenie, z ktérego ma wynikac,



ze kompleksowg ustuge ochrony os6b i mienia bedg realizowali wszyscy trzej wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia, w tym wykonawca SEKRET Sp. z o.0.

W dniu 28 kwietnia 2025r. Wykonawcy ztozyli podmiotowe srodki dowodowe, ktére nie potwierdzaty spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, o kiérym mowa w rozdz. VI ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2 SWZ przez wykonawce SEKRET
Sp. z 0.0. Wykonawca w wykazie ustug wskazat na 3 ustugi, kiére — zgodnie z przedtozonymi referencjami — wykonali
wykonawcy Jantar Sp. z 0.0. i Jantar 2 Sp. z o.0.

W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien z dnia 8 maja 2025r. Wykonawcy (Odwotujgcy) potwierdzili, ze
wykonawca SEKRET Sp. z 0.0. bedzie realizowat kompleksowg ustuge ochrony oséb i mienia.

Kolejnym pismem z dnia 13 maja 2025r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawcow do uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych, tj. wykazu ustug (w zakresie wskazanym w rozdz. VI ust. 1 pkt 1.2. SWZ) w stosunku do
wykonawcy SEKRET Sp. z 0.0.

Wykonawca w ramach pisma z dnia 15 maja 2025r. ziozyt podmiotowe $rodki dowodowe, ktdre rowniez nie
potwierdzaty spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,

0 ktorym mowa w rozdz. Vl ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2 SWZ przez wykonawce SEKRET
Sp. z o.0.

Wykonawcy wskazali w wykazie ustug trzy ustugi, w tym ustuge realizowang na rzecz Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych Odziat w Gdansku, ul. Chmielna 27/33, 80-748 Gdansk.

W odniesieniu do wskazanej ustugi, w treSci zatgczonych przez Wykonawcow referencji podano:,Na
Wykonawce natozono kare umowna wwysokosci 1.200,00 zt z tytutu nienalezytego wykonania umowy.”

Zamawiajgcy w kontekScie oceny spetnienia przez Wykonawce SEKRET Sp. z 0.0. warunku udzialu w
postepowaniu nie mogt zatem uznaé ustugi realizowanej na rzecz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziatu w
Gdansku, bowiem nie zostata ona nalezycie wykonana, co wynika bezposrednio z tresci przedtozonych referencji. W
konsekwenciji spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VI ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2 SWZ nie
zostato wykazane w odniesieniu do Wykonawcy SEKRET Sp. z o.0.

Stosownie do rozdz. VI ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2 SWZ, Wykonawca musiat bowiem wykazac, ze okresie ostatnich
3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie,
nalezycie wykonat lub wykonuje co najmnigj trzy ustugi z zakresu ochrony fizycznej oséb i mienia w budynku/budynkach
uzytecznosci publicznej, przy czym wynagrodzenie brutto za wykonanie kazdej z ustug byto nie mniejsze niz 200.000 zt.

W ocenie Odwolujgcego brak uznania przez Zamawiajgcego, w kontek$cie oceny spetnienia przez Wykonawce
SEKRET Sp. z 0.0. warunku udziatu w postgpowaniu, ustugi realizowanej na rzecz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
Oddzialu w Gdansku, wskutek catkowicie btednej interpretacii treSci przedmiotowej referenciji, nalezy uzna¢ za razgce
naruszenie przepisoéw ustawy Pzp.

Znamiennym jest, ze Zamawiajacy przytaczajgc fragment spornej referencji informujgcy o natozeniu na
Wykonawce kary umownej, pomingt i przemilczat catkowicie nastepny jej fragment (zdanie), w ktorym zawarte jest
stwierdzenie: ,W pozostafej cze$ci umowa zostata wykonana naleZycie i zgodnie z jej postanowieniami.” Zwazy¢ w tym
miejscu nalezy, ze warto$¢ przedmiotowej umowy wyniosta 5.446.975,68 zt. Zatem kwota natozonej kary umownej
wyniosta zaledwie 0,02 % !!! wartosci umowy. Wyraznego podkreslenia wymaga fakt potwierdzenia w przedmiotowej
referencji, ze umowa zostata wykonana nalezycie
i zgodnie z jej postanowieniami. Zatem uznanie przez Zamawiajgcego, ze przedmiotowa ustuga nie zostata nalezycie
wykonana jest wprost razgco sprzeczne z trescig przedmiotowej referenciji.

Kwestia natozonych kar umownych w kontekScie oceny nalezytego wykonania umowy byta wielokrotnie
przedmiotem orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujgcy przywotat orzeczenia KIO z dnia 02 wrze$nia 2021r.
(sygn. akt: KIO 2203/21), wyrok z dnia 02 kwietnia 2021r. (sygn. akt: KIO 270/21).

Skoro tres¢ przedtozonej przez Odwolujgcego referencji, potwierdza nalezyte wykonanie ustugi realizowanej na
rzecz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziat
w Gdansku, to w konsekwencji Odwotujgcy potwierdzit spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VI ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2 SWZ. Wobec powyzszego catkowicie
nieuzasadnione byto odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ Pzp, jako
oferty ztozonej przez Wykonawcow, ktdrzy nie ztozyli podmiotowych srodkdéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VI ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2 SWZ w odniesieniu do wykonawcy
SEKRET Sp. z 0.0. i nie wykazali spetienia przez niego wskazanego warunku.

Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp.

W zwigzku z bezzasadnym odrzuceniem oferty Odwolujagcego i wyborem oferty ztozonej przez Konsorcjum
TARGET Zamawiajgcy naruszyt zasade przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji



oraz réwne traktowanie wykonawcow. W konsekwencji Zamawiajgcy pozbawit Odwotujgcego mozliwosci wykonania
zamoOwienia za najnizszg cene.

Wobec powyzszego wniesienie odwotania stato sie konieczne i uzasadnione.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zostac¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, Ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawnej.
Wykonawca jest podmiotem, ktory ztozyt oferte w postepowaniu
i jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia. Brak wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz czynno$é
odrzucenia oferty Odwotujagcego godzi w interesy ekonomiczne Odwotujgcego i naraza go na szkode w postaci utraty
zamowienia i mozliwosci osiagniecia zysku z realizacji przedmiotu zaméwienia.

Zgloszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ziozyli wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: (1) TARGET Spétka Jawna A.t. M.R. z siedzibg w Warszawie (Lider): (2) ASPEKT Spoétka z ograniczon:
odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (Partner Konsorcjum). Izba potwierdzita skutecznoS¢ zgtoszenia
i dopuscita wykonawce jako Przystepujgcego (dalej jako ,Przystepujgcy” lub ,konsorcjum Target”).

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o jego oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze sam fakt natozenia na Odwotujgcego Sekret Sp. z 0.0. jako cztonka konsorcjum
realizujgcego zamowienie dla Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Gdansku kary umownej z tytutu
nienalezytego wykonania umowy uniemozliwia uznanie tej ustugi za nalezycie wykonana, bez wzgledu na wysokos¢ tej
kary w stosunku do wartosci catej umowy. Dokiryna i judykatura wyjasnia, iz okreSlenie "naleZzyte wykonanie
zobowigzania" jest pojeciem og6lnym, niedookre$lonym. O nienalezytym spetnieniu $wiadczenia mozna mowic
w aspekcie zachowania terminu, miejsca, sposobu lub jakosci $wiadczenia itp. warunkdédw wynikajacych z zawartej
umowy. Przy nienalezytym wykonaniu zobowigzania Swiadczenie jest wprawdzie spetione, lecz nie jest ono prawidtowe,
gdyz odbiega w wiekszym lub mniejszym stopniu od $wiadczenia wymaganego. Podkreslic nalezy, ze nalezyte
wykonanie umowy ma szczegdlne znaczenie w stosunkach miedzy przedsigbiorcami. Nienalezyte wykonanie
Swiadczenia okreslonego w kontrakcie moze wywofa¢ dotkliwe skutki dla kontrahenta, ktory nie wywigzat sie ze swoich
obowigzkéw (odsetki, kary umowne, odszkodowanie) [Wyrok KIO z 18.04.2013 r., KIO 724/13, LEX nr 1315321].

Zamawiajacy za w peini stuszne uznaje orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze;j,

w ktérym wskazywano, ze nie mozna stopniowac¢ winy poprzez uznanie, ze nieprawidlowa realizacja cze$ci zamdwienia

(w niewielkim stopniu - ponizej 1%) wyklucza uznanie,

ze wykonawca wykonat zamowienie nienalezycie. Zaden przepis ustawy P.z.p. oraz aktéw wykonawczych wydanych do

niej nie przewiduje mozliwosci gradacji uchybien w realizacji zamowienia pozwalajgcy na przyjecie, ze niewielka czes¢

nienalezycie wykonanego zamoéwienia nie powoduje skutku w postaci wykluczenia wykonawcy, ktory nie potwierdzit

nalezytego wykonania zaméwienia (wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1500/09, wyrok KIO z dnia 24
listopada 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 1432/09). Okolicznos¢, czy ustugi, ktére wymieniajg referencje zostaty wykonane
nalezycie lub nienalezycie nalezy analizowa¢ przez pryzmat przepisow kodeksu cywilnego ksiegi Il dotyczacej
zobowigzan.

Jak wynika z dyspozycji art. 483 § 1 k.c. mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara
umowna). Kara umowna jest zatem dodatkowym zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do umowy w ramach
swobody kontraktowania, majgcym na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi powstatej miedzy stronami w wyniku
zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu wykonaniu zobowigzan (wyrok SN z 8 sierpnia 2008 r., sygn. akt: V CSK
85/08). W jednym z wyrokdéw Sad Najwyzszy skonstatowat, ze

"w razie kary umownej zastrzeZzonej na wypadek niewykonania zobowigzania, kara naleZy sig jedynie, gdy dojdzie do
zZwloki diuznika (art. 476 k.c.). Dtuznik moze sie unwolni¢ od obowigzku zaptaty kary umownej, jezeli obali wynikajgce z art.
471 k.c. domniemanie, Zze opdzZnienie
w spetnieniu $wiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialno$c¢"” (wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 6 pazdziernika 2010 r., sygn. akt: Il CSK 180/10).
W niektorych okolicznosciach dtuznik bedzie zwolniony od obowigzku zaptaty kary umownej. Skoro bowiem przestankg
uzasadniajgcg zwolnienie dluznika z odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
jest wykazanie, ze przyczyng takiego stanu rzeczy sg okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi, to



przyjac trzeba, ze analogiczne zasady obowigzujg w odniesieniu do omawianego dodatkowego zastrzezenia umownego.
Wykonawca zatem bedzie zwolniony z obowigzku zaptaty kary umownej, jezeli wykaze, ze przyczyng opdznienia sg
okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci (W. Czachorski, Zobowigzania, 2009, s. 350; Z. Radwanski, A.
Olejniczak, Zobowigzania, 2008, s. 343; T. Wisniewski (w:) G. Bieniek, Komentarz, . I, 2007, s. 626).

Od odszkodowania sensu stricto kara umowna rozni sie tylko tym, ze nalezy sie bez wzgledu na wysokos¢ szkody (art.
484 § 1 k.c.), jezeli chodzi natomiast o podstawy odpowiedzialno$ci, ustawodawca nie wprowadzit w tym zakresie zasad
odrebnych (wyrok Sgdu Najwyzszego

z 20 marca 1968 r., sygn. akt: Il CR 419/67).

W stanie faktycznym sprawy, sam fakt natozenia na Odwotujgcego Sekret Sp. z 0.0. jako cztonka konsorcjum
kary umownej z tytutu nienalezytego wykonania umowy przesgdza, ze nie sposéb uznac zrealizowanej przez niego
ustugi na rzecz ZUS Odziat w Gdansku za nalezycie wykonang. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do gradacji uchybien w
realizacji zamowien, ich wartosciowania i ustalania procentowej granicy dla wysokosci kar umownych natozonych na
wykonawce, ktérej przekroczenie ma determinowa¢ mozliwoS¢ uznania catosci ustugi za nalezycie lub nienalezycie
wykonang. Zamawiajacy nie jest bowiem wiadny samodzielnie ocenia¢, czy wiasciwg granicg jest 0,1%; 1%, czy moze
10%.

Zgodnie z § 9 ust. 4 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze Zzadac
zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415 ze zm.) oraz odpowiadajgcym mu rozdz. VIl SWZ, obowigzkiem
Odwolujacych byto przedstawienie na dowdd posiadanego do$wiadczenia zawodowego nie tylko wykazu ustug, ale
rowniez dokumentow potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie. Obowigzek ten odnies¢ nalezy do tresci
przedstawionych przez Odwotujgcych referencji z wystawienia ZUS Oddziat w Gdansku. W referencjach tych wskazano
Na Wykonawce natozono kare umowna w wysokosci 1.200,00 zt z tytutu nienaleZytego wykonania umowy. W pozostatej
czesci umowa zostata wykonana nalezycie i zgodnie z jej postanowieniami.” Zauwazy¢ zatem nalezy, ze Odwotujgcy nie
przedstawili w istocie potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi jako catosci, bowiem pozytywna ocena wykonania
odnosi sie jedynie do jej czesci. Dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi winien tymczasem potwierdzac
nalezyte wykonanie catosci ustugi. Zamawiajgcy nie mogt zatem uzna¢ wskazanej w wykazie ustugi zrealizowanej na
rzecz ZUS Oddziat w Gdansku za nalezycie wykonang i w konsekwencji przyjgé¢, ze Odwotujgcy Sekret Sp. z o.0.
wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nawet gdyby zaaprobowac poglad Odwotujgcego, ze natozenie kary umownej nie wyklucza mozliwosci uznania
umowy za nalezycie wykonang, je$li kara umowna stanowi znikomy procent wartoSci umowy, to przyjecie takie nie moze
wplywaé na ocene sprawy.

Po pierwsze kara umowna w przypadku komentowanej ustugi zostata naliczona,z tytutu nienalezytego wykonania
umowy” — zaniedbania istotnych merytorycznych obowigzkéw wykonawcy, po drugie w referencjach brak jest pozytywnej
oceny wykonania ustugi jako catosci, pomimo naliczenia kary umownej. Odwotujgcy chcac poprze¢ swoje stanowisko
przytaczajg orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, jednak nie dostrzegajg istoty cytowanych orzeczen. Nawet
bowiem, jesli 1zba dopuszczata w niektérych orzeczeniach uznanie ustugi za nalezycie wykonang pomimo naliczenia
kary umownej, to uznanie to musi wynika¢ z wyrazonej przez wystawce referencji pozytywnej oceny wykonania ustugi
jako catosci (orzeczeniu KIO z dnia 02.09.2021 r. (sygn. akt KIO 2203/21). Inaczej natomiast,

w ocenie Izby, nalezy oceni¢ referencje, w ktérych wystawca poswiadczenia nie zawiera pozytywnej opinii dotyczgcej
wykonania przez dany podmiot umowy, a jedynie informacje, ze takie wykonanie umowy miato miejsce i podaje
informacje dotyczacg naliczenia kar umownych.

W tresci ostatniego z poswiadczen widnieje informacja o naliczeniu kar umownych, nalezy wskaza¢, ze sama
okoliczno$¢ naliczenia kar umownych nie przesadza automatycznie o braku nalezytego wykonania ustugi. W treSci ww.
poswiadczenia odbiorca ustugi, pomimo faktu naliczenia kar umownych, potwierdza jej nalezyte wykonanie (Wyrok KIO z
22.04.2021 r., KIO 689/21, LEX nr 3198780). Réwniez w innym orzeczeniu podniesiono: W ocenie Izby nie ma przeszkéd
ani formalnych, ani prawnych aby wykonawca pomimo w tym przypadku zaptaconych kar umownych uzyskat od
zamawiajgcego pozytywng ocene. Tak tez uczynit zamawiajgcy w przedmiotowym przypadku (Wyrok KIO z 28.03.2018
r., KIO 459/18, LEX nr 2508410). Wobec powyzszego podkres$li¢ nalezy stanowczo, ze w komentowanych referencjach
ZUS Odziat w Gdansku nie ocenit jednocze$nie pozytywnie wykonania ustugi jako cato$ci, pomimo naliczenia kar
umownych. Wystawca pozytywnie ocenit jedynie cze$¢ ustugi, a nie jej calos¢. Zauwazy¢ nalezy, ze Wystawca uzyt
zwrotu ,w pozostalym zakresie”, a zatem z wytgczeniem zakresu, w zwigzku z ktérym Odwotujgcy Sekret Sp. z o.0.
zostat obcigzony karg umowng. Nie sposob zatem uznac, ze fakt naliczenia kar umownych nie wyplyngt na ocene
nalezytego wykonania ustugi przez wystawce referenciji.

Wystawca wskazat w swoich referencjach wprost, ze w czesci ustuga nie zostata nalezycie wykonana, za co
naliczona zostata Odwotujgcemu kara umowna, co przesadza



o tym, ze nie mozna uznac¢ catosci ustugi za nalezycie wykonana.

Wskazana w referencjach kara umowna zostata natozona za istotne i zdaniem Zamawiajgcego — razgce

uchybienie, ktére uniemozliwia uznanie cato$ciowej ustugi za nalezycie wykonana: niewtgczenie systemu alarmowego
oraz pozostawienie otwartych drzwi wejsciowych w budynku Inspektoratu w Pucku w okresie od godziny 21.00 17
kwietnia 2023 r do godziny 5.00 18 kwietnia 2023 r. (Dowdd: pismo ZUS Oddziat w Gdansku z dnia 31 maja 2023 r. w
przedmiocie natozenia kary umownej wraz z protokotem wykonania ustugi ochrony z dnia 4 maja 2023 r.) Zaniedbanie
Wykonawcy, polegajgce na niezabezpieczeniu chronionego budynku na catg noc, dotyczyto obowigzku, ktory wpisuje sie
w istote Swiadczonych ustug ochrony i narazato zlecajgcego ustugi na powazne zagrozenie.
Nie spos6b wobec tego uznac, aby ustuga wskazana przez Sekret Sp. z 0.0. w wykazie zostata nalezycie wykonana.
Nawet w orzecznictwie, zgodnie z ktérym natozenie kary umownej nie wyklucza mozliwo$ci uznania umowy za nalezycie
wykonang, podkresla sie, ze warunkiem dla takiego przyjecia jest natozenie kary umownej za niewielkie, nieistotne
uchybienie. Chodzi zwlaszcza o naruszenie obowigzkéw formalnych, pobocznych, ktdére nie wpisujg sie w istote
Swiadczonych ustug. Zaniedbanie, ktérego odpuscit sie Sekret Sp. z 0.0. jako czionek konsorcjum realizujgcego
zamowienie, nie tylko jest razgce, ale przede wszystkim dotyczy istoty przedmiotu ustug.

Zadnego uzasadnienia zdaniem Zamawiajgcego nie znajduje zarzut Odwotujgcych, przypisujgcy naruszenie
zasady przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposob przejrzysty, proporcjonalny,
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Do naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcoéw i przejrzystosci dosztoby natomiast w przypadku przyjecia stanowiska Odwotujgcych, zgodnie
z ktéorym Zamawiajgcy moze uznac¢ ustuge za nalezycie wykonang, gdy kara umowna posiada niewielkg wartos¢ w
odniesieniu do wartosci umowy. Przyznanie Zamawiajgcemu uprawnienia do gradacji uchybien, ktore przykladowo
pozwalatoby mu na uznanie ustugi z natozong kara umowng w wysokosci 0,9% wartosci umowy za nalezycie wykonana,
a w przypadku 1% (jedynie 0,1% wiecej) za nienalezycie wykonang, bez zadnego umocowania przepisami prawa,
prowadzi do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci prowadzonego postepowania.
Przepisy prawa zamoéwien publicznych majg zapewnia¢ efektywne, przejrzyste i uczciwe wydatkowanie Srodkow
publicznych w ramach przewidzianych procedur. Przyznanie zamawiajgcym uprawnienia do dowolnej, uznaniowe;j
gradacji uchybien przy ocenie nalezytego wykonania ustug, wskazanych na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, stanowitoby szerokie pole do naduzy¢. Stanowi to kolejny argument przemawiajgcy za wadliwoscig
stanowiska Odwotujgcych.

Odwolanie wniesione przez wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Jantar 2 Sp. z o.0.,
Jantar Sp. z o0.0. i Sekret Sp. z 0.0. nie zastuguje na uwzglednienie i wobec tego winno zosta¢ oddalone w catosci.

Izba ustalita, Ze z dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wynika, Zze Zamawiajacy
podat, Ze o udzielenie zamowienia moga sie ubiega¢ Wykonawcy, ktdrzy posiadajg koncesje wydang przez Ministra
Spraw Wewnetrznych i Administracji na prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie ustug ochrony osob i mienia.

Co do warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej, wskazano, ze Wykonawca musi wykazaé, ze w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym
okresie, nalezycie wykonat lub wykonuje co najmnigj trzy ustugi z zakresu ochrony fizycznej oséb i mienia w
budynku/budynkach uzytecznosci publicznej, przy czym wynagrodzenie brutto za wykonanie kazdej z ustug byto nie
mniejszej niz 200.000 zt.

Uwaga:

1)Budynek uzytecznosci publicznej to budynek w rozumieniu § 3 pkt 6 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia

12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow jakimi powinny odpowiadaé budynki i ich usytuowanie (tj. Dz. U. z 2022 r.

poz. 1225 ze zm.).

2)W przypadku ustug bedacych w trakcie wykonywania wymaga sie, aby od dnia rozpoczecia wykonywania ustugi do
uptywu terminu sktadania ofert byta wykonywana ustuga za wynagrodzenie brutto o wartoSci wyzej okreslone;.
3)W przypadku, gdy za wykonane przez Wykonawce ustugi rozliczenie nastgpito w innej niz w PLN walucie,

Wykonawca w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w niniejszym postepowaniu zobowigzany jest do

przeliczenia wartosci wykonanych ustug przyjmujagc sredni kurs ztotego w stosunku do walut obcych okreslony w

tabeli kurséw $rednich walut obcych Narodowego Banku Polskiego opublikowanych na dzien zamieszczenia

ogtoszenia o zaméwieniu na stronie Zamawiajgcego.

4)Przez trzy ustugi rozumie sie ustugi wykonanie na podstawie réznych uméw.

5)Jezeli Wykonawca w celu potwierdzenia spetniania warunkdéw udziatu w postgpowaniu polega na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych innego podmiotu, powyzszy warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli spetnia
go w calosci ten podmiot.

6)W przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego, wyzej wymieniony
warunek udziatu w postepowaniu winien spetia¢ w cato$ci co najmniej jeden z Wykonawcow.



Oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowa, zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania, uznac, ze
wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli posiadanie przez wykonawce sprzecznych intereséw, w
szczegolnoSci  zaangazowanie zasobdw technicznych Ilub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewzigcia
gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje zamoéwienia.

Zaznaczono tez, ze Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia skfadajg tgcznie Formularz
ofertowy.

W odniesieniu do warunkdéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia moga polega¢ na zdolnosciach tych z wykonawcoéw, kidrzy wykonajag
ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. W takim przypadku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamodwienia dotgczajg do oferty oSwiadczenie, z ktérego wynika, ktdre ustugi wykonajg poszczegolni
wykonawcy.

Informujac o wyniku postepowania Zamawiajacy podat, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp,
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztoZzona przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.
Powyzsze Zamawiajgcy odniost do oferty Odwotujgcego.

Wskazano takze, ze stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce, ktory nie ztoZyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust.
1, lub podmiotowego Srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetianie warunkow udziatu w
postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentow lub oSwiadczen.

W mysl art. 117 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze okreslic szczegdiny, obiektywnie uzasadniony, sposob
Spetniania przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunkow udziatu w postepowaniu, jezeli
Jest to uzasadnione charakterem zamowienia i jest proporcjonalne. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy wspdinie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia
mogg polegac¢ na zdolnosciach tych z wykonawcow, ktérzy wykonajg roboty budowlane lub ustfugi, do realizacji ktorych te
zdolno$ci sg wymagane (ust. 3).

W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawcy Jantar 2 Sp. z o0.0., Jantar Sp. z o.0. i
SEKRET Sp. z 0.0., wszyscy z siedzibg przy ul. Zygmunta Augusta 71,

76-200 Stupsk, ztozyli w postepowaniu oferte wspdlnie jako wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
w ramach konsorcjum.

W konsekwencji, zgodnie z dyspozycjg art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, Wykonawcy przediozyli Zamawiajgcemu wraz
z ofertg oswiadczenie, z ktérego ma wynikaé, ktére ustugi wykonajg poszczegdini wykonawcy na etapie realizacji
zamowienia.

Ze ztozonego przez Wykonawcow o$wiadczenia wynika, ze kompleksowg ustuge ochrony oséb i mienia bedg
realizowali wszyscy trzej wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia, w tym wykonawca SEKRET Sp. z o.0.

W ramach pisma z dnia 28 kwietnia 2025 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawcéw do ztozenia podmiotowych
$rodkéw dowodowych:

2)wykazu ustug (w zakresie wskazanym wrozdz. VI ust. 1 pkt 1.2. SWZ) wykonanych
w okresie ostatnich 3 lat, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - wtym okresie, waz z podaniem
ich przedmiotu, warto$ci, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane (wg wzoru
wskazanego w zalgczniku nr 4 do SW2Z2) oraz zalgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te ustugi zostaty
wykonane naleZycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg:
a.referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane,
b.a jezeli wkonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw -
os$wiadczenie wykonawcy;
2)dokumentow dotyczgcych podmiotu udostepniajgcego zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy, w celu

wykazania spetnienia w zakresie, w jakim Wykonawca powofuje sie na jego zasoby, warunkow udziatu w

postepowaniu — jezeli wykonawca polega na zasobach podmiotu trzeciego.

W dniu 28 kwietnia 2025 r. Wykonawcy ztozyli podmiotowe $rodki dowodowe, ktore nie potwierdzaty spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VI ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2 SWZ przez wykonawce SEKRET
Sp. z 0.0. Wykonawca w wykazie ustug wskazat na 3 ustugi, ktére — zgodnie z przedtozonymi referencjami — wykonali
wykonawcy Jantar Sp. z o.0. i Jantar 2 Sp. z o.0.

Zamawiajgcy w rozdz. VI ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2. SWZ przewidziat, zeWykonawca musi wykazac, Zze w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, to w tym
okresie, nalezycie wykonat lub wykonuje co najmniej trzy ustugi z zakresu ochrony fizycznej osob i mienia w
budynku/budynkach uzytecznosci publicznej, przy czym wynagrodzenie brutto za wykonanie kazdej z ustug byfo nie



mniejszej niz 200.000 zt.

Zamawiajacy zastrzegt, ze wprzypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego, wyzej wymieniony warunek udziatu w postepowaniu winien spetniac w cafosci co
najmniej jeden z Wykonawcow (rozdz. VI ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2. pppkt 6 SWZ).

Zastrzegajgc powyzsze, Zamawiajgcy skorzystat z przystugujagcego mu stosownie do art. 117 ust. 1 ustawy Pzp,
uprawnienia do okreslenia szczegolnego, obiektywnie uzasadnionego, sposobu spetniania przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia warunku udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy uznat, ze z uwagi na charakter zamowienia
istotne jest, aby wykonawca faktycznie realizujgcy zaméwienie
w zakresie ustug ochrony fizycznej os6b i mienia posiadat doswiadczenie w kilkukrotnej realizacji podobnych ustug,
bowiem naturalnie bedzie posiadat on wieksze doswiadczenie od wykonawcow, kiérzy w ramach wspdlnego ubiegania
sie 0 udzielenie zamowienia i kumulaciji doswiadczenia, wykonali jedynie po jednej tego rodzaju ustudze.

Niezaleznie od powyzszego, w rozdz. VI ust. 6 pkt 9 SWZ, Zamawiajgcy przewidziat, zewv odniesieniu do
warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamdwienia mogg polegac na zdolnoS$ciach tych z wykonawcow, ktdrzy wykonajg ustugi, do realizacji ktorych te
zdolno$ci sg wymagane. W takim przypadku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia dofgczajg do
oferty oswiadczenie, z ktérego wynika, ktdre ustugi wykonajg poszczegoini wykonawcy.

Powyzszy wymog wynika bezposrednio z art. 117 ust. 3 ustawy Pzp i nie jest zalezny od woli Zamawiajgcego.

Wskazane zastrzezenia tgcznie interpretowac nalezy w ten sposob, ze Zamawiajgcy wymaga, aby kazdy z
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, ktéry w ramach realizacji zaméwienia bedzie
Swiadczy¢ ustugi z zakresu ochrony fizycznej oséb
i mienia, wykazat spetienie w cato$ci i samodzielnie warunku udziatu w postepowaniu,

0 ktorym mowa w rozdz. Vl ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2 SWZ

W wyroku z 7.07.2022 r., KIO 1602/22, LEX nr 3399148, Krajowa Izba Odwotawcza uznata: grt. 117 ust. 4
odwotuje sie wprost do ust. 2 i 3 ustawy p.z.p. O ile wdotychczasowym stanie prawnym struktura wspolnego ubiegania sig
0 zamodwienie pozwalata na dowolne ustalenie podziatu zadan i obowigzkéw pomigedzy cztonkdw konsorcjum, obecnie w
przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia jest to zasadnicza zmiana, bowiem w wyniku
wprowadzenia regulacji wart. 117 ust. 2 in fine oraz ust. 3 in fine, cztonkowie konsorcjum zostali zobligowani do osobistego
wykonania cze$ci zamowienia, do ktorych realizacji wwmagane sg zdolno$ci wykazane przez te podmioty na etapie
postepowania. Przepisy art. 117 ust. 2 i 3 ustawy p.z.p. wprowadzajg warunek polegania na zdolno$ciach poszczegdinych
czfonkow Konsorcjum w postaci rzeczywistego zaangaZzowania danego czftonka Konsorcjum w realizacje odpowiedniej
czesci zamoOwienia, z ktérg wigZe sie jednoczeSnie obowigzek posiadania konkretnych uprawnien, doswiadczenia,
kwalifikacji lub wyksztatcenia. Ma to na celu wyeliminowanie sytuacji, w ktérych umowa w sprawie zamowienia publicznego
bytaby wykonywana przez cztonka konsorcjum nieposiadajgcego wymaganych w SWZ cech (np. stosownych uprawnien
lub okre$lonego w SWZ doswiadczenia). Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wymaga zatem od
Zamawiajgcego uzyskania wiedzy o sposobie realizacji zamdwienia publicznego juz na etapie oceny i badania wnioskéw /
ofert, wtasnie w postaci o$wiadczenia ztoZzonego przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w
trybie ustawy p.z.p. OSwiadczenie skiadane w trybie art. 117 ust. 4 ustawy p.z.p. ma umozliwvic Zamawajgcemu
weryfikacje, czy planowany podziat zadan pomiedzy cztonkéw Konsorcjum zapewnia realizacje zamoéwienia przez
podmiot, ktéry posiada stosowne uprawnienia i wymagane doswiadczenie. Zgodnie z nowymi regulacjami tylko ten
sposrod wykonawcdw, ktory wykazuje spetnienie warunku okreslonego w SWZ, moze realizowac¢ zakres $wiadczenia, do
wykonania ktérego okreslone zdolnosci sg wmagane.”.

W wyroku z 18.09.2023 r., KIO 2591/23, LEX nr 3612626, Izba podkreslita, Ze oSwiadczenie skladane w trybie art.
117 ust. 4 p.z.p. powinno by¢ analizowane w $wietle celu, w jakim jest ono sktadane przez wykonawce. Nie moze ono
zatem stanowi¢ wytgcznie formalnego odhaczenia wymogu okreslonego przez ustawodawce, ale ma stuzyé
zapewnieniu, ze konsorcjum bedzie realnie korzysta¢ z doSwiadczenia wspdtkonsorcjanta.

W kontek$cie wykazania spelnienia warunku udzialu w postepowania zasady dotyczace realnosci przekazania
do$wiadczenia przez konsorcjanta sg tozsame z zasadami wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
poprzez powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego. W obu przypadkach chodzi o realne i rzeczywiste udostepnienie
takich zasobow,

0 ochrone podmiotow publicznych przed fikcyjnym angazowaniem przez wykonawcdw podmiotdw na etapie ubiegania
sie o realizacji zamoéwienia tylko w celu wykazania spetienia warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Podobnie w doktrynie, zauwaza sie, ze ,jezeli zamawiajgcy stawia warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy wspdinie ubiegajacy
sie o udzielenie zamdwienia mogq polegac na zdolno$ciach tych z wykonawcdw ktérzy wykonajg roboty budowlane lub



ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wwmagane. Wykonawcy mogg wiec przedstawic w celu wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu zespét 0sob, jakim dysponuje jeden z wykonawcow; lub doswiadczenie jednego z nich.
Norma ust. 4 zdaje sie wskazywac, Ze jezeli jeden z podmiotéw posiada wymagane kwalifikacje lub doswiadczenie, to on
bedzie zobowigzany do wykonania zadania, do ktorego zdolno$ci te nalezy uznac za niezbedne.” M. Stachowiak [w:]

W. Dzierzanowski, . Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz
Warszawa 2021, art. 117.

W my$l przepisu art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, w przypadku, o ktorym mowa w art. 117 ust. 2 i 3 ustawy Pzp,
wykonawcy wspdinie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia dotgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu albo do oferty oswiadczenie, z ktérego wynika, ktére roboty budowlane, dostawy lub ustugi
wykonajg poszczegdini wykonawcy. W przypadku polegania przez cztonkéw konsorcjum na uprawieniach, doswiadczeniu,
kwalifikacjach lub wyksztatceniu cztonka takiego konsorcjum, fgczenie zdolno$ci cztonkéw konsorcjum w celu
potwierdzenia spetnienia warunkdw udziatu
w postepowaniu nie moze nastepowac w sposéb dowolny. Liczy sie rola, jakg czionek grupy odegra przy realizacji
zamdwienia.” Opinia prawna UZP Oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, jako podmiotowy $rodek
dowodowy, https://www.gov.pl/web/uzp/oswiadczenie-o-ktorym-mowa-w-art-117-ust-4-ustawy-pzp-jako-podmiotowy-
srodek-dowodowy (dostep: 10.04.2023 r.).

Na skutek wezwania do wyjasnien z dnia 8 maja 2025 r. Wykonawcy potwierdzili, ze wykonawca SEKRET Sp. z
0.0. bedzie realizowat kompleksowa ustuge ochrony os6b i mienia.

W ramach pisma z dnia 13 maja 2025 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawcow do uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych, ti. wykazu ustug (w zakresie wskazanym w rozdz. VI ust. 1 pkt 1.2. SWZ)wykonanych w okresie
ostatnich 3 lat, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, waz z podaniem ich przedmiotu,
wartosci, dat wykonania i podmiotdéw; na rzecz ktdrych ustugi zostaty wykonane (wg wzoru wskazanego w zatgczniku nr 4
do SWZ) oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o
ktoérych mowa, sg:

a.referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane,
b.a jeZeli wkonawca z przyczyn niezaleZznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw -
os$wiadczenie wykonawcy,

w stosunku do wykonawcy SEKRET Sp. z o.0., ul. Zygmunta Augusta 71, 76-200 Stupsk.

Wykonawca w ramach pisma z dnia 15 maja 2025 r. ztozyt podmiotowe $rodki dowodowe, ktére rowniez nie
potwierdzaty spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,

o ktérym mowa w rozdz. VI ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2 SWZ przez wykonawce SEKRET Sp. z 0.0. Wykonawcy wskazali w
wykazie ustug trzy ustugi, w tym ustuge realizowana na rzecz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Odziat w Gdansku, ul.
Chmielna 27/33, 80-748 Gdansk.

W odniesieniu do wskazanej ustugi, w tresci zatgczonych przez Wykonawcow referencji podano: ,Na
Wykonawce natozono kare umowna w wysoko$ci 1.200,00 zt z tytutu nienalezytego wykonania umowy.”.

Zamawiajgcy w kontekscie oceny spefnienia przez Wykonawce SEKRET Sp. z o.0. warunku udzialu w
postepowaniu nie mogt zatem uznaé ustugi realizowanej na rzecz Zaktadu Ubezpieczen Spolecznych Oddziatu w
Gdansku, bowiem nie zostata ona nalezycie wykonana, co wynika bezpo$rednio z treSci przedtozonych referenciji. W
konsekwencji spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VI ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2 SWZ nie
zostato wykazane w odniesieniu do Wykonawcy SEKRET Sp. z o.0.

Stosownie do rozdz. VI ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2 SWZ, Wykonawca musiat bowiem wykazac¢, ze okresie ostatnich
3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie,
nalezycie wykonat lub wykonuje co najmniej trzy ustugi z zakresu ochrony fizycznej oséb i mienia w budynku/budynkach
uzytecznosci publicznej, przy czym wynagrodzenie brutto za wykonanie kazdej z ustug byto nie mniejsze niz 200.000 zt.

Wykonawcy nie wskazali tymczasem wykonania przez SEKRET Sp. z 0.0. 3 ustug
z zakresu ochrony fizycznej oséb i mienia w budynku/ budynkach uzytecznosci publicznej
w sposéb nalezyty, pomimo tego, ze Wykonawca ten bedzie realizowat ustugi ochrony, do ktérych wymagane jest
posiadanie doswiadczenia zgodnie z przyjetym w postepowaniu warunkiem udziatu w postepowaniu.

Uzasadnione jest wobec tego rowniez przyjecie, ze Wykonawcy w przewidzianym przez Zamawiajgcego terminie
nie ztozyli podmiotowych Ssrodkédw dowodowych, potwierdzajgcych spetnianie przez Wykonawce SEKRET Sp. z o.0.
warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VIl ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2 SWZ

Zauwazyé nalezy, ze Zamawiajgcy wystosowat juz wczesniej do Wykonawcdéw wezwanie do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, wskazujgc na konieczno$¢ wykazania spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu w odniesieniu do SEKRET Sp. z 0.0. Wobec tego, nie jest mozliwe sanowanie wskazanego braku przez



skierowanie kolejnego wezwania do uzupetienia, bowiem dotyczytoby ono tego samego zakresu co pierwotnie
wystosowane wezwanie.

W odniesieniu do art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigcego podstawe wezwania do uzupetnienia dokumentow, w
doktrynie podkresla sig, ze chociaz tres¢ przepisu nie zawiera wprost ograniczenia liczby wezwar wykonawcy do ztoZenia,
uzupetnienia lub poprawienia dokumentow, to zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej wezwanie
takie moze byc¢ skierowane do wykonawcy jednokrotnie. Nie jest przy tym istotna liczba wystgpien zamawiajgcego, lecz
zakres kierowanego wezwania. Wykonawca ma szanse na uzupetnienie lub poprawienie ztozonych dokumentéw jeden raz
w zakresie wskazanym przez zamawajgcego w wezwaniu (M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, . Jazwinski,

J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 128).

Wobec powyzszego uzasadnione i konieczne jest odrzucenie oferty ziozonej przez wykonawcow wspoélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Jantar 2 Sp. z 0.0., Jantar Sp. z 0.0. i SEKRET Sp. z 0.0., wszyscy z siedzibe
przy ul. Zygmunta Augusta 71, 76-200 Stupsk, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ w zw. z art. 266 ustawy Pzp, jako
oferty ztozonej przez Wykonawcow, kidrzy nie ztozyli podmiotowych srodkdéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VI ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2 SWZ w odniesieniu do wykonawcy
SEKRET Sp. z 0.0. i nie wykazali spetnienia przez niego wskazanego warunku.

Biorac pod uwage poczynione ustalenia, Izba uznata, ze odwotanie w calo$ci zastugiwato na uwzglednienie.

Okolicznoscig bezsporng byto, ze w ramach zadania referencyjnego, ktére wykonywat jeden z cztonkéw
konsorcjum doszio do naliczenia kary umownej. Nie byta takze sporna wysoko$¢ tej kary (1200 zt) oraz wartos¢ catego
kontraktu (5.446.975,68 zf). Zamawiajgcy nie oponowat réwniez wyliczeniu procentowego stosunku kary do wartosci
kontraktu i ze wynosit on zaledwie 0,02 %. Kare tg naliczono, co wynika z referencji zlozonej Zamawiajgcemu,

z tytutu nienalezytego wykonania umowy. Nastepnie wystawca referencji wskazat,

ze w pozostatej czesci umowa zostata wykonana nalezycie i zgodnie z jej postanowieniami. Odwolujacy na rozprawie
oSwiadczyt, ze kara zostat potrgcona z faktury, nalezno$¢ zostata wiec uiszczona na rzecz zamawiajgcego
referencyjnego. Zamawiajgcy nie poniost zadnej szkody w wyniku zdarzenia, ktére doprowadzito do naliczenia kary. Co
wiecej, zamawiajgcy udzielit Odwotujgcemu zamédwienia na okres uzupetniajgcy, wydtuzajgc tgczacg strony umowe.

Na podstawie tych informacji nie sposob stwierdzi¢, iz Odwolujgcy realizujgc wskazane powyzej umowy w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonywat lub nienalezycie je wykonywat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat
istotne zobowigzanie z nich i skutkowato m.in. zaptatg odszkodowania. Uwzgledniajgc wielko$¢ i rodzaje naruszenia oraz
stosunek natozonej kary do wartosci umowy nasuwa sie wniosku, ze nawet gdyby uzna¢ zdarzenie jednorazowe za
nienalezyte wykonanie obowigzkéw umownych, to miato ono charakter zupetnie marginalny, niemajgcy wiekszego
znaczenia dla osiggniecia celdbw umowy i niewplywajacy na ogdlng ocene sposobu realizacji umow. Zauwazenia
wymaga, ze wystgpienie przy realizacji umoéw pojedynczych naruszen, skutkujgcych natozeniem kar umownych, jest
zjawiskiem bardzo czestym i nie moze by¢ automatycznie utozsamiane z nienalezytym wykonaniem umowy (tak wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt: KIO 251/25 z dnia 17 luty 2025 r.).

Nie mozna réwniez traci¢ z pola widzenia, iz mimo naliczenia kar umownych ZUS
w Gdansku stwierdzit, Ze prace byly wykonywane w sposo6b nalezyty i zadania byly realizowane terminowo, wystawiajgc
referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie umowy,

w ktorej naliczylo podang kare umowng. Nie skorzystano z trybu wypowiedzenia umowy, odstgpienia od jej dalszego
wykonywania.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nadmiernie skupia sie na tresci referencji, ktéra odnosi sie do
sytuacji jednostkowej, incydentalnej. Oczywiscie, wystgpienie takiej sytuacji po stronie Odwolujgcego miato naganny
charakter, jednak jak wynika z innych dokumentéw tego zamowienia, w tym tych do ktérych dotart sam Zamawiajacy
(protokoly odbioru, umowa), zamawiajgcy referencyjny mimo wszystko uznat umowe za nalezycie wykonang. Jesli nawet
kierowac sie zapisem, ze ,w pozostatej czesci” umowa zostata wykonana, to odnosi sie to stwierdzenie do o wiele
wyzszej wartosci niz wysokos¢ naliczonej kary umownej. Tylko na podstawie postuzenia sie przez zamawiajgcego
referencyjnego takim zwrotem nie mozna wywodzi¢, ze cel umowy o ochrone ustug nie zostat osiggniety, podmiot
ochraniany zostat wystawiony na mozliwo$¢ wystapienia szkody, czy zdarzer niebezpiecznych (podobnie wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej dnia 2 wrze$nia 2021 r., sygn. akt KIO 2203/21 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
28 marca 2018 r., sygn. akt KIO 459/18).

Izba popiera stanowisko Odwotujgcego i przyjmuje za wtasne podglady doktryny,

z ktérych mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze dopiero wystgpienie szkody moze mie¢ znaczenie dla oceny niewlasciwego,
nienalezytego wykonania zobowigzania umownego przez dany podmiot. Sam za$ fakt natozenia kary umownej nie
dyskwalifikuje Wykonawcy i nie czyni go podmiotem nienalezycie wykonujgcym umowe lub jej niewykonujgcym.
Kazdorazowo rozwazy¢ nalezy okolicznosci, w ktérych doszto do naliczenia danej kary. Izba nie podziela zapatrywan
Zamawiajgcego, ze umowa na zadaniu referencyjnym kwalifikuje sie do umow nienalezycie wykonanych. Zamawiajgcy



takich dowodoéw nie przedstawit. Jak zas podkreslit

i wskazat Odwotujacy referencje te przedstawiane byly w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego u
innych zamawiajgcych i nigdy nie zostaty zakwestionowane.

Skoro nienalezyte wykonanie pewnych obowigzkow umownych miato charakter incydentalny, niemajgcy istotnego
znaczenia dla osiggniecia celébw umowy i niewptywajgcy na ogding ocene sposobu realizacji uméw, to nie mozna uznac,
ze cate zamodwienie referencyjne zostalo wykonane niewlasciwie, czemu przeczg wystawione przez ZUS w Gdansku
referencje (poswiadczenia). Tylko wéwczas mozna byloby uzna¢ takg umowe za nienalezycie wykonang, gdyby jej cel
catkowicie lub w znaczacym stopniu zostat przez Odwotujgcego niewykonany.

W przedmiotowym przypadku Izba wyraza przekonanie, ze miato miejsce jednostkowe niedopetnienie obowigzkow
stuzbowych pracownika Odwolujgcego, z czego wyciggnagt on wnioski. Zatem interes zamawiajgcego, okreslony w
umowie, zostat zaspokojony w sposob okreslony treScig zobowigzania, a sam wydzwiek otrzymanego przez
Odwolujgcego dokumentu po$swiadczajgcego wykonanie umowy ma wydzwiek pozytywny.

Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze gdyby zamawiajacy referencyjny uwazat umowe za nienalezycie wykonang,
to najprawdopodobniej odmowitby wystawienia odpowiedniego dokumentu. Tymczasem zamawiajgcy ocenit wykonanie
umowy pozytywnie i zaznaczyt,
ze w toku jej wykonywania miato miejsce naliczenie kary umownej. Sama za$ kwestia uzycia w dokumencie pewnych
sformutowan nie zalezy od wykonawcy, zamawiajgcy moze postuzy¢ sie wlasng siatkg sformutowan i okreslen. Ocena
dokumentow ztozonych przez wykonawce jako referencje nie powinna ograniczac sie do ich wybranych fragmentow, w
tym do stwierdzenia natozenia na wykonawce kar umownych bgdz zawarcia w dokumencie sformutowania ,w
pozostalym zakresie (...) nalezycie wykonane”. Nalezy badac caty dokument i catoksztalt przekazanych informacji, w tym
ze umowa nie zostata rozwigzana, ile kar zostato naliczonych, jaka byta wartos¢ kontraktu, w jakiej wysokosci naliczono
kare, czy kontrakt byt po jej naliczeniu kontynuowany, itp. Biorgc pod uwage przedmiot i skale zaméwienia oraz specyfike
i sposob $wiadczenia ustug bedacych jego przedmiotem nie sposdb w ocenie sktadu orzekajgcego Izby uzna¢, ze miato
miejsce nienalezyte wykonanie zamowienia referencyjnego.

Reasumujac, w ocenie Izby z treSci ztozonych przez Odwotujgcego referenciji pochodzacych od ZUS Oddziat w
Gdansku wynikata pozytywna ocena wykonania ustugi.

Z tych powodéw Izba uznata, ze zarzuty odwotania potwierdzity sie i uwzglednita odwotanie, nakazujgc
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty Odwolujacego, nastepnie ponowienie badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574
oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc w tym
zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli Zamawiajgcego.

Przewodniczaca:



