ODPIS

Dnia 10 maja2013 r.

Sad Okregowy w Warszawie V Wydzial Cywilny Odwotawczy w sktadzie:

SSO Piotr Wojtysiak
Przewodniczacy -Protokolant
Sedziowie SO Joanna Wisniewska-Sadomska
SO Ewa Cylc (spr.)

st. sekr. sad. Matgorzata Andrychowicz

po rozpoznaniu w dniu 10 maja 2013 r. w Warszawie
na rozprawie
skargi Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych

z udzialem zamawiajacego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, Agencji Ochrony
Kowalczyk Sp. z 0 .0 . 1 Konsorcjum: Solid Sp. z 0.0., Solid Group Sp. z0.0., Sp. k.
w sprawie o udzielenie zamowienia publicznego

od wyroku Krajowej Izby Odwotawcze] w Warszawie
z dnia 3 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2793/12

oddala skarge.

Na oryginale wtasciwe podpisy
Za zgodno$¢é

ODPIS

VCa 243/13

Uzasadnienie

Odwolujacy sig: Agencja Ochrony ,,Kowalczyk" Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku
Mazowieckim zozyt odwolanie od czynnosci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajacego- Zaklad Ubezpieczen Spotecznych 111 Odziat w Warszawie o udzielenie
zamoéwienia na ochrone 0séb i mienia w 1 Oddziale, I Oddziale i III Oddziale ZUS w Warszawie,
w zakresie wszystkich jego cze¢sci, 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 wnidst o nakazanie
Zamawiajacemu:

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



2 wykluczeniu z postgpowania, 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 1 6.2 Rozdziatu VI
SIWZ, art. 24 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 154 pkt 5a ustawy. Konsorcjum SOLID z o.0.
wKrakowie oraz SOLID Group Sp. z 0.0. Sp. k. w Warszawie,

3. powtorzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwolujacy wskazal, ze w dniu 7 grudnia 2012 r. Zamawiajacy przedstawil, 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 zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotow... zobowigzany jest do... przedstawienia pisemnego zobowigzania tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zaméwienia. Jednoczesnie w pkt 6.2 zazadal, aby Wykonawca
w odniesieniu do tych podmiotéw przedstawit dokumenty wymienione w pkt 2 rozdzialu
VI tj. m.in. oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia. Zobowigzanie w trybie art. 26 ust.
2b ustawy pzp., o ktorym 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. zo.0.,
podlegajacy wykluczeniu na podstawie art. 24. Ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 154 pkt 5a ustawy

pzp.

Zdaniem odwolujacego w postepowaniu zostala wybrana oferta podmiotu, ktory nie spehia
wymagan okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp w zw. z punktem 2.1 oraz 6.116.2 VI
rozdzialu SIWZ. W zwiazku z tym niedopuszczalny byt wybdr oferty tego podmiotu jako oferty
najkorzystniejszej, poniewaz podmiot ten nie speliat wymagan okreslonych w przetargu.

Zamawiajacy uznal, iz podmiot, ktérego oferty wybrano spehia wymogi, poniewaz niejako
positkuje si¢ doswiadczeniem, wymaganym w S1WZ, posiadanym przez podmiot, ktory
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 o0.0. w Warszawie.

W ocenie odwolujgcego Zamawiajacy dopuscit do usankcjonowania ewidentnej proby
obejscia prawa. Przyjecie, iz postepowanie Zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym jest prawidlowe powoduje, ze regulacje ustawy Prawo zaméwien publicznych
dotyczace eliminacji z postgpowan podmiotow, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
pzp sa praktycznie ,,martwe", poniewaz podmiot taki moze w kazdej chwili zalozy¢ spotke
zalezna, niepodlegajaca wykluczeniu na podstawie tego przepisu, a jesli beda takiej spotce
potrzebne okreslone kwestie, ktorych ona nie spehia (tak jak w przedmiotowym przetargu)
to wystarczy oswiadczy¢, ze podmiot podlegajacy wykluczeniu ,,wspomoze" ja w okreslonym,
potrzebnym wedlug SIWZ, zakresie. Nalezy zauwazyc¢, ze podmiot, ktorego oferty zostaly
wybrane nie spelnia wymogow postepowania, a wymogi te ,,uzupehia" podmiot nie mogacy
bra¢ udzialu w postepowaniu przetargowym. W przedmiotowej sprawie Odwolujacy wskazat ,ze
o$wiadczeniem SOLID SECURITY Sp. z o.0. praktycznie potwierdzit, ze zmierza do ominigcia
prawa, a Konsorcjum wystepuje w postepowaniu tylko dlatego, ze nie jest podmiotem
podlegajacym wykluczeniu z przetargu, nie majac praktycznych mozliwosci wykonaé
zamOwienia.

Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwolania. Wskazat na mozliwos¢ polegania na zasobach
innych podmiotéw wynikajaca z tresci przepisu art. 26 ust. 2b ustawy pzp i wymog
udowodnienia dysponowania takimi zasobami. Zamawiajacy powolat takze przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow /.../ oraz
postanowienia rozdziatu VI siwz i stwierdzi, ze podmiot udostepniajacy zasoby tj. Solid
Security Sp. z 0.0. nie bgdzie brat udziatu w realizacji zaméwienia, co wynika wprost z tresci
zobowigzania tego podmiotu. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy stoi na stanowisku, ze nie
miat prawa wykluczy¢ z postepowania konsorcjum firm Solid Sp. z o.0. i Solid Group Sp. z o.0.
sp. k. Stwierdzil, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp z uwagi na restrykcyjny
charakter podlega $cistej interpretacii i nie dotyczy podmiotdéw trzecich, ktdre nie beda
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia. Zauwazyt takze, ze wykaz wykonawcow, o ktorym
mowa w art. 154 pkt Sa ustawy pzp, prowadzony przez Prezesa UZP, ma charakter
wylacznie informacyjny, natomiast odwolujacy nie przedstawit dowodoéw na poparcie
stanowiska i jedynie powolatl si¢ na tre$s¢ powyzszego wykazu.

Przystepujacy do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego wnidst o
oddalenie odwolania. Zauwazyt, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp dotyczy
nierzetelnych wykonawcow, natomiast w niniejszej sprawie taka sytuacja nie ma miejsca.



Wyrokiem z dnia z dnia 3 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2793/12 Krajowa Izba
Odwolawcza oddalila odwolanie.

Krajowa Izba Odwolawcza uznata zarzuty i zadania odwolania za niezasadne
zwazyla, ze wybrany wykonawca na potwierdzenie spelnienia wymaganego warunku
udzialu w postepowaniu skorzystat z mozliwosci przewidzianej w art. 26 ust. 2 b
ustawy pzp i przedstawit pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia, potencjalu technicznego i 0sdb na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. W zobowiazaniu tym (pismo Solid Security
Sp. z 0.0. z dnia 29 listopada 2012 r. zalaczone do oferty) wystawca o$wiadczyt, ze spdlka nie
bedzie brala udziatu w realizacji zamowienia. Z tresci oferty (pkt 4 wypemionego formularza
ofertowego) wynika ponadto, ze konsorcjum przystepujacego nie bedzie korzystaé z
podwykonawcdw. Za niesporne uznano takze ,ze podmiot udostepniajacy zasoby jest
wymieniony w wykazie wykonawcow prowadzonym przez Prezesa UZP na podstawie
art. 154 pkt 5a ustawy pzp. Jak wynika z wyjasnien na stronie internatowej UZP
umieszczenie danego wykonawcy w wykazie, o ktorym mowa w ma charakter informacyjny i
jedynie potwierdza, ze zachodzi w stosunku do wykonawcy podstawa wykluczenia z
postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, (http://www.uzp.gov.pl). Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych z postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego
wyklucza si¢ wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkodg, nie wykonujac zamdéwienia lub
wykonujgc je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostala stwierdzona prawomocnym orzeczeniem
sadu wydanym w okresie 3 lat przed wszczeciem postgpowania. W rozpatrywanym
postepowaniu nie wzigl udzialu wykonawca ujawniony w wykazie. KIO zwrécily tez uwage na
fakt, ze wykaz dotyczy wykonawcow, a wigc podmiotdw zdefiniowanych w art. 2 pkt 11
ustawy pzp, a w niniejszym postgpowaniu podmiotowi udostgpniajacymi zasoby, nie mozna
przypisac statusu wykonawcy. Juz z tego wzgledu zarzut zaniechania wykluczenia
przystepujacego nie jest zasadny.

Izba nie podzielifa tez stanowiska odwolujacego o obejsciu prawa i zaniechaniu
zastosowania w stosunku do przystepujacego czynnosci wykluczenia go z postepowania.Uznala
bowiem ,ze postgpowaniu Zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu przetargowym
nie mozna zarzuci¢ naruszenia przepisow ustawy pzp. Twierdzenia odwolujacego o
ewentualnosci zakladania przez podmioty podlegajace wykluczeniu, podmiotu zaleznego,
niepodlegajacego wykluczeniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 sg interesujace i nie
mozna wykluczy¢ takiej sytuacji w postgpowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonych w oparciu o obowigzujace przepisy, jednakze w rozpatrywanym stanie

faktycznym taka sytuacja nie zaistniala. W szczegdnosci spdkki przystepujacego nie zostaly
zalozone w czasie i w zwigzku z umieszczeniem podmiotu udostepniajacego w wykazie, o
ktérym wyzej mowa. Trudno tez kwestionowaé powolang wczesniej tres¢ pisemnego
zobowigzania podmiotu trzeciego. W obrocie gospodarczym, w tym w zakresie wykonywania
uméw w sprawach zaméwien publicznych znana jest praktyka udostepniania zasobow

bez bezposredniego uczestnictwa podmiotu udostepniajacego w realizacji catosci lub czesci
zaméwienia.

Na powyzszy wyrok skarge wnidst Prezes Urzgdu Zaméwien Publicznych.

Zarzucit orzeczeniu naruszenie przepisOw prawa materialnego, tj.art. 26 ust. 2b ustawy
pzp poprzez bledna wykltadni¢ polegajaca na przyjeciu, ze z zobowigzania podmiotu
trzeciego udostepniajacego wykonawcey ubiegajacemu si¢ o udzielenie zamdéwienia
publicznego zaséb wiedzy i doswiadczenia nie musi wynikaé zapewnienie bezposredniego,
rzeczywistego uczestnictwa tego podmiotu w realizacji calosci lub czes$ci zamdwienia,
podczas gdy z tresci art. 26 ust. 2b ustawy pzp wynika, iz dla skutecznego wykazania
dysponowania zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie spelniania warunku wiedzy i
doswiadczenia niezbedne jest powolanie si¢ na realny udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu
zamowienia publicznego.

Whibst o zmiane zaskarzonego wyroku w cato$ci poprzez uwzglednienie odwolania oraz

rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego i jednoczesnie nie obcigzanie
zadnej ze stron kosztami postgpowania skargowego (art. 102)

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga pozbawiona jest uzasadnionych podstaw prawnych.

Zdaniem Sadu Okrg¢gowego argumentacja zawarta w uzasadnieniu zaskarzonego



orzeczenia zasluguje na aprobate

Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze skarga oparta jest na blednej interpretacji art. 26
ust 2b p.z.p. Przepis ten przewiduje, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.

W ocenie Sadu Okregowego postgpowanie w sprawie o udzielenie zamowienia
publicznego ma charakter wysoce sformalizowany co skutkowa¢ musi literalng niemal
wykladnig przepiséw prawa zamdwien publicznych . Z tresci przywolanego wyzej przepisu

nie wynika, aby podmiot udostepniajacy zasoby wykonawcy musial osobiscie uczestniczy¢ w
realizacji zaméwienia.

Nie budzi watpliwosci, ze wykonawce i podmiot trzeci moze Iaczy¢ stosunek o dowolnym
charakterze prawnym, a zatem moze to by¢ takze taki stosunek, z ktdrego nie wynika dla podmiotu
udostepniajacego obowiazek udziatu w realizacji zamowienia.. Zwigzek tego podmiotu z
postepowaniem jest jedynie taki, ze godzi si¢ on na wykorzystanie swoich zdolnosci przez
wykonawce w celu przedstawienia ich do oceny spehiania warunkéw udzialu w
postepowaniu Podstawa do udostepnienia potencjatu jest stosunek prawny pomigdzy
wykonawca a tym podmiotem, przy czym ustawa nie stawia zadnych ograniczen czy
wymogow wobec tego stosunku. Podmiot taki moze wigc byé podwykonawca wykonawcy,
moga wigzaé go stosunki korporacyjne (np. spotka matka udostgpnia swoj potencjat
finansowy spdlce corce) lub umowy cywinoprawne (np. najmu sprzegtu). Wykonawca moze
wiec wykaza¢ w procedurze oceny spehiania warunkow udzialu w postepowaniu, ze
dysponuje lub bedzie dysponowat zasobami innego podmiotu w zakresie m.in.: potencjalu
technicznego czy 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia - w zespole wykonawcy znajduja
si¢ osoby, ktore udostgpnia mu inny podmiot( vide wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z
dnia 7 lutego 201 Ir V Ca 3036/10)

Istotne znaczenie ma zatem fakt, iz podmiot udostepniajacy swdj potencjat w
postepowaniu nie jest wykonawca w rozumieniu przepisOw ustawy prawo zamowien
publicznych. Stusznie wskazala wiec KIO, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 p.z.p. nie dotyczy podmiotow
trzecich, ktore nie beda uczestniczy¢ w realizacji zamowienia i ma zastosowanie jedynie do
wykonawcow.

W tym stanie rzeczy skoro wykaz prowadzony przez Prezesa Urzgdu Zaméwien
Publicznych na podstawie art. 154 pkt 5a ustawy pzp. dotyczy jedynie wykonawcow, a
wiec podmiotéw zdefiniowanych w art. 2 pkt 11 ustawy pzp, a w niniejszym postgpowaniu
podmiotowi udostepniajacymi zasoby nie mozna przypisac statusu wykonawcy to juz z tego
powodu zarzut zaniechania wykluczenia konsorcjum firm Solid Sp. z o.0. i Solid Group Sp. z
0.0. nie jest zasadny.

Z tych wszystkich wzgledéw na podstawie art. 198f ust. 2 pzp orzeczono jak w sentencij.
O kosztach rozstrzygnigto na podstawie art. 98 § 1. 108 § 1 k.p.c. w zw. z art. 198a ust. 2 pzp

Na oryginale wtasciwe podpisy
Za zgodno$¢
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