Sygn. akt: KIO 2793/12

WYROK
z dnia 3 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Izabela Niedziatek - Bujak
Lubomira Matczuk — Mazus

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 grudnia 2012 r. przez wykonawce
Agencja OchronyK...................... Sp. z 0.0., ul. Tuwima 1, 05-300 Minsk Mazowiecki
w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych lll Oddziat w
Warszawie, Czerniakowska 16, 00-701 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Solid Sp. z 0.0., Solid Group Sp. z 0.0., Sp. k., ul. Tyniecka 18, 30-323 Krakéw
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Agencje OchronyK.................. Sp. z 0.0. z siedzibg
w Minsku Mazowieckimi zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Agencije
Ochrony Kowalczyk Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cc.ceuuee.

Sygn. akt 2793/12

Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych lll Odziat w Warszawie (dalej: Zamawiajacy) prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na ochrone oséb i
mienia w | Oddziale, Il Oddziale i lll Oddziale ZUS w Warszawie,

Odwolujgcy sie: Agencja Ochrony K............... ” Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku
Mazowieckim ztozyt odwotanie od czynnosci polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu, w zakresie wszystkich jego czesci, oferty Nr 2 zlozonej przez
Konsorcjum SOLID Sp. z 0.0. w Krakowie oraz SOLID Group Sp. z 0.0. Sp. k. w Warszawie,
i wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnos$ci polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty,

2. wykluczeniu z postepowania, w trybie przewidzianym w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo



zamowien publicznych (dalej: ustawa pzp) w zw. z punktem 2.1 oraz 6.1 i 6.2 Rozdziatu VI
SIWZ, art. 24 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 154 pkt 5a ustawy, Konsorcjum SOLID z 0.0. w
Krakowie oraz SOLID Group Sp. z 0.0. Sp. k. w Warszawie,

3. powtdrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Uzasadniajgc zarzuty i Zzgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.
W dniu 7 grudnia 2012 r. Zamawiajacy przedstawit, informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty.
Zamawiajacy w Rozdziale VI w pkt. 6.1 SIWZ okreslit, iz jezeli Wykonawca zgodnie z art. 26
ust. 2 b ustawy pzp bedzie polegat na wiedzy i doswiadczeniu, osobach zdolnych do
wykonania zaméwienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw... zobowigzany jest
do... przedstawienia pisemnego zobowigzania tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.
Jednocze$nie w pkt 6.2 zazadat, aby Wykonawca w odniesieniu do tych podmiotéw
przedstawit dokumenty wymienione w pkt 2 rozdziatu VI tj. m.in. oSwiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia.
Zobowigzanie w trybie art. 26 ust. 2b ustawy pzp., o ktérym mowa w pkt. 6.1 SIWZ w ofercie
Konsorcjum SOLID Sp. z 0.0. w Krakowie oraz SOLID Group Sp. z 0.0. Sp. k . przedstawit
SOLID SECURITY Sp. z 0.0., podlegajgcy wykluczeniu na podstawie art. 24. Ust. 1 pkt 1 w
zwigzku z art. 154 pkt 5a ustawy pzp.
Tym samym nalezy podnies¢, ze w postepowaniu zostata wybrana oferta podmiotu, ktory nie
spetnia wymagan okre$lonych w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp w zw. z punktem 2.1 oraz 6.1
3

i 6.2 Vlrozdziatu SIWZ. W zwigzku z tym niedopuszczalny byt wybér oferty tego podmiotu
jako oferty najkorzystniejszej, poniewaz podmiot ten nie spetniat wymagan okreslonych w
przetargu.

Zamawiajgcy uznat, iz podmiot, ktdérego oferty wybrano spetnia wymogi, poniewaz niejako
positkuje sie doswiadczeniem, wymaganym w SIWZ, posiadanym przez podmiot, ktéry
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 154 pkt 5a ustawy pzp.
Podmiotem tym jest SOLID SECURITY Sp. z 0.0. w Warszawie. Tym samym Zamawiajacy
dopuscit do usankcjonowania ewidentnej proby obej$cia prawa. Przyjecie, iz postepowanie
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu przetargowym jest prawidtowe powoduije,
ze regulacje ustawy Prawo zamoéwien publicznych dotyczace eliminaciji z postepowan
podmiotéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp sg praktycznie ,martwe”,
poniewaz podmiot taki moze w kazdej chwili zatozy¢ spdtke zalezng, niepodlegajaca
wykluczeniu na podstawie tego przepisu, a jesli bedg takiej spdtce potrzebne okreslone
kwestie, ktérych ona nie speinia (tak jak w przedmiotowym przetargu) to wystarczy
oswiadczyc¢, ze podmiot podlegajacy wykluczeniu ,wspomoze” jg w okreslonym, potrzebnym
wedlug SIWZ, zakresie. Nalezy zauwazy¢, ze podmiot, ktdrego oferty zostaty wybrane nie
spetnia wymogow postepowania, a wymogi te ,uzupetnia” podmiot nie mogacy bra¢ udziatu
w postepowaniu przetargowym.

Oswiadczenie SOLID SECURITY Sp. z 0.0. ,jest wrecz kuriozalne” (cyt. za odwotujgcym).
Podmiot ten oSwiadcza mianowicie, ze nie bedzie brat udziatu w realizacji zamdwienia
jednakze zobowigzuije sie ,do oddania Konsorcjum SOLID Sp. z 0.0. - SOLID Group Sp. z
0.0. Sp. k., do dyspozycji niezbednych zasobdw w postaci wiedzy i doswiadczenia,
potencjatu technicznego i oséb na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia”.
Tym oswiadczeniem SOLID SECURITY Sp. z o.0. praktycznie potwierdzit, ze zmierza do
ominigcia prawa, a Konsorcjum wystepuje w postepowaniu tylko dlatego, ze nie jest
podmiotem podlegajgcym wykluczeniu z przetargu, nie majgc praktycznych mozliwosci
wykona¢ zamowienia.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Wskazat na mozliwo$¢ polegania na zasobach
innych podmiotéw wynikajgcg z tresci przepisu art. 26 ust. 2b ustawy pzp i wymég
udowodnienia dysponowania takimi zasobami. Zamawiajgcy powotat takze przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw /.../ oraz
postanowienia rozdziatu VI siwz i stwierdzit, ze podmiot udostepniajgcy zasoby tj. Solid
Security Sp. z 0.0. nie bedzie brat udziatu w realizacji zaméwienia, co wynika wprost z tresci
zobowigzania tego podmiotu. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze
nie miat prawa wykluczy¢ z postepowania konsorcjum firm Solid Sp. z o.0. i Solid Group Sp.



Z 0.0. sp. k. Stwierdzit, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp z uwagi na restrykcyjny

charakter podlega $cistej interpretaciji i nie dotyczy podmiotéw trzecich, ktére nie bedg
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia. Zauwazyt takze, ze wykaz wykonawcow, o ktérym
mowa w art. 154 pkt 5a ustawy pzp, prowadzony przez Prezesa UZP, ma charakter
wytgcznie informacyjny, natomiast odwotujacy nie przedstawit dowoddw na poparcie
stanowiska i jedynie powotat sie na tre§¢ powyzszego wykazu.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotania. Zauwazyt, Zze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp dotyczy
nierzetelnych wykonawcoéw, natomiast w niniejszej sprawie taka sytuacja nie ma miejsca.

Krajowa Izba Odwolawcza, po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem
stron i uczestnika zwazyta, co nastepuje.

W rozpoznawanym stanie faktycznym Izba uznaje, ze odwotujgcy legitymuije sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o czym stanowi art. 179
ust. 1 pzp. Zgodnie z powotanym przepisem $rodki ochrony prawnej okreslone w
dziale VI ustawy pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepis6w ustawy. Odwotujacy zozyt oferte na wszystkie trzy czesci zamowienia i jak
zauwazyt przystepujgcy w czesci nr 1 oferta odwotujgcego zajeta trzecie miejsce w
rankingu ofert, co wynika z zawiadomienia zamawiajgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 7 grudnia 2012 r. W ocenie skfadu orzekajacego
takze w tej czesci niestuszne jest negowanie interesu odwotujgcego w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy. Nalezy zauwazy¢, Zze w razie uwzglednienia odwotania, oferta
odwotujgcego, w wyniku ponownej oceny ofert w tej czesci, ceteris paribus, zajetaby
drugie miejsce. W takiej sytuacji mozliwe jest zajscie okolicznosci z art. 94 ust. 3
ustawy pzp tj. zawarcie umowy z wykonawca, ktérego oferta nie zostata pierwotnie
wybrana jako najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do zarzutdéw i zadan odwotania, Izba uznaje je za niezasadne.

Stan faktyczny sprawy jest niesporny. Wybrany wykonawca na potwierdzenie
spetnienia wymaganego warunku udziatu w postepowaniu skorzystat z moZliwosci
przewidzianej w art. 26 ust. 2 b ustawy pzp i przedstawit pisemne zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw w postaci wiedzy i doSwiadczenia,

potencjatu technicznego i 0s6b na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia. W zobowigzaniu tym (pismo Solid Security Sp. z0.0. zdnia 29 listopada
2012 r. zalgczone do oferty) wystawca oswiadczyt, ze spotka nie bedzie brata udziatu
w realizacji zaméwienia. Z tresci oferty (pkt 4 wypetionego formularza ofertowego)
wynika ponadto, ze konsorcjum przystepujgcego nie bedzie korzysta¢ z
podwykonawcow.

Niesporne jest nadto w sprawie, ze podmiot udostepniajgcy zasoby jest wymieniony

w wykazie wykonawcow prowadzonym przez Prezesa UZP na podstawie art. 154 pkt
5a ustawy pzp. Jak wynika z wyjasnien na stronie internetowej UZP umieszczenie danego
wykonawcy w wykazie, o ktbrym mowa w ma charakter informacyjny i jedynie potwierdza, ze
zachodzi w stosunku do wykonawcy podstawa wykluczenia z postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych. ( http://www.uzp.gov.pl). Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkode, nie wykonujgc zamowienia lub wykonujgc je
nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sgdu
wydanym w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania. W rozpatrywanym postepowaniu
nie wzigt udziatu wykonawca ujawniony w wykazie.

Istotne jest zwrécenie uwagi na fakt, ze wykaz dotyczy wykonawcédw, a wiec podmiotow



zdefiniowanych w art. 2 pkt 11 ustawy pzp, a w niniejszym postepowaniu podmiotowi
udostepniajgcymi zasoby, nie mozna przypisac statusu wykonawcy. Juz z tego wzgledu
zarzut zaniechania wykluczenia przystepujgcego nie jest zasadny.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego o obejsciu prawa i zaniechaniu zastosowania w
stosunku do przystepujgcego czynnosci wykluczenia go z postepowania. Postepowaniu
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu przetargowym nie mozna zarzuci¢
naruszenia przepiséw ustawy pzp. Rozwazania odwotujgcego o ewentualno$ci zaktadania
przez podmioty podlegajace wykluczeniu, podmiotu zaleznego, niepodlegajgcego
wykluczeniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 sg interesujgce i nie mozna wykluczyé
takiej sytuacji w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych w
oparciu o obowigzujgce przepisy, jednakze w rozpatrywanym stanie faktycznym taka
sytuacja nie zaistniata. W szczegolnosci spotki przystepujacego nie zostaty zatozone w
czasie i w zwigzku z umieszczeniem podmiotu udostepniajgcego w wykazie, o ktérym wyzej
mowa. Trudno tez kwestionowaé powotang wczesniej treS¢ pisemnego zobowigzania
podmiotu trzeciego. W obrocie gospodarczym, w tym w zakresie wykonywania umow w
sprawach zamowien publicznych znana jest praktyka udostepniania zasoboéw bez

bezposredniego uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego w realizacji catosci lub czesci
zamowienia.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji i
oddalono odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr
41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccoccveeneennn



