Sygn. akt: KIO 2931/13

WYROK
z dnia 8 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Czionkowie: Emil Kuriata

Honorata Lopianowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2013 r. przez
STEKOP S.A. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke
Wojskowa nr 2573 w Zgierzu

przy udziale Konsorcjum: Impel Provider Security Partner Sp. z 0.0. Sp. k. z siedziba we
Wroctawiu, Asekuracja Cash Handling Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Ekotrade
Sp. zo.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza STEKOP S.A. i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: .......ccoevninns



Sygn. akt: KIO 2931/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jednostka Wojskowa nr 2573 w Zgierzu — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego pn. Ochrona fizyczna

wraz z monitoringiem realizowana przez specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne.

W dniu 20 grudnia 2013 r. wykonawca STEKOP S.A. wniost odwotanie wobec
czynnosci wykluczenia go z postepowania dotyczacego czesci nr 7 zamdwienia, zarzucajac
Zamawiajacemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b,
art. 26 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy w wykonaniu dyspozycji art. 22 ust. 1 pkt 2
prawa zaméwien publicznych, postawit wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie czesci 7
zamOwienia warunek w zakresie dysponowania zasobami finansowymi i ekonomicznymi
w postaci posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie
mniejszej niz 600.000,00 zt oraz ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume ubezpieczenia nie
nizszg niz 10.000.000,00 zt.

Odwotujacy dla potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu w postaci
posiadania zasobdéw ekonomicznych, przedtozyt wraz z ofertg polise OC wystawiong na
Odwotujacego na sume gwarancyjng w wysokosci 5.000.000,00 zt oraz zobowigzanie
podmiotu trzeciego - Poczta Polska Spétki Akcyjnej do oddania do dyspozycji Odwotujgcego
niezbednych zasobéw w postaci wiedzy i doswiadczenia, oséb zdolnych do wykonania
zamowienia oraz zdolnosci finansowych - polise ubezpieczeniowg na sume ubezpieczenia
5.000.000 zt.

Odwotujacy podat, ze w dniu 29 listopada 2013 r. zostat wezwany przez
Zamawiajgcego, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego sytuacji
ekonomicznej, tj. opftaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze Odwotujacy jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie ochrony fizycznej os6b i mienia. Odwotujacy w odpowiedzi na powyzsze
wezwanie, dnia 4 grudnia 2013 r. przedtozyt Zamawiajgcemu: oryginat zobowigzania
podmiotu trzeciego do oddania mu do dyspozycji zasobow w postaci wiedzy



i doswiadczenia, osob zdolnych do wykonania zaméwienia oraz zdolnosci finansowej,
poswiadczone notarialnie petnomocnictwo wykazujagce umocowanie od podpisania

zobowigzania podmiotu trzeciego oraz polise ubezpieczeniowg podmiotu trzeciego.

Dnia 13 grudnia 2013 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty. Za
najkorzystniejszg dla czesci 7 zamowienia zostata uznana oferta Konsorcjum: Impel Provider
Security Partner Sp. z 0.0. Spoétka komandytowa, Asekuracja Cash Handling sp. z 0.0. oraz
EKOTRADE sp. z o.0. Natomiast Odwotujacy zostat wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy
wskazat, ze brak jest podstaw do uznania, ze Odwotujacy zataczajgc zobowigzanie podmiotu
trzeciego i dokument potwierdzajacy fakt ubezpieczenia tego podmiotu, wykazat spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci ekonomicznej sprecyzowanego
przez Zamawiajacego. Stwierdzit réwniez, ze wykonawca na mocy zobowigzania nie
spowodowat objecia ochrong ubezpieczeniowg ryzyka zwigzanego z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktéra ma by¢ zawarta

w rezultacie prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, z wezwania z dnia 29 listopada 2013 r. do
uzupetnienia dokumentéw mozna wywnioskowaé, ze Zamawiajacy przyjat, iz Odwotujacy
w 0go6le nie moze powotywaé sie na zdolnosci ekonomiczne innych podmiotéw, a wynika to
ze sformutowania zawartego w wezwaniu, o tresci: Wykonawca, zgodnie z art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp moze polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolnosciach finansowych. Ubezpieczenie OC
potwierdza sytuacje ekonomiczng wykonawcy.

Odwotujacy podnidst, ze wykonawcy, ktory ubiega sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przystuguje prawo powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego. Mozliwos¢
taka przewiduje art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawcy mogq polegac na:
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia, zdolnosciach finansowych, niezaleznie od stosunku taczacego wykonawce
z podmiotem trzecim. W takiej sytuacji wykonawca zobowigzany jest do udowodnienia
zamawiajgcemu, ze 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

zamowienia.

Odwotujacy przyznat, ze z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie wynika
bezposrednio mozliwos¢ powotywania sie na zasoby ekonomiczne innych podmiotdw,

niemniej podkreslit, ze powyzszy przepis zostat przyjety jako $rodek implementujacy



dyrektywe klasyczng Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004
r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. L 134 z 30.4.2004, str. 114), a zgodnie z art. 47 ust. 2 tej Dyrektywy:
Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamdwienia,
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych
go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodnic¢ instytucji zamawiajgcej, iz bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami, np. przedstawiajgc w tym celu stosowne zobowigzanie
takich podmiotow. Z powyzszego, zdaniem Odwotujacego, wynika, ze Dyrektywa nie
ogranicza zakresu zasobéw podmiotdéw trzecich, na jakie moze sie powotywa¢ wykonawca
w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, gdyz wskazuje ogélnie na zdolnosci innych

podmiotow.

Odwotujacy podniést, ze panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej zobowigzane jest
do implementacji dyrektyw, w spos6b umozliwiajacy osiagniecie ich celow oraz zapewnienie
wszelkich srodkéw pozwalajacych na wykonanie tego zobowigzania. Jedng z cech wtasciwe;j
implementacji dyrektywy przez panstwo jest jej kompletno$¢. Analizujgc implementacje art.
47 ust. 2 Dyrektywy w postaci wprowadzenia do prawa zamoéwien publicznych art. 26 ust. 2b,
nalezy stwierdzi¢, ze w tym zakresie postanowienia Dyrektywy nie zostaly w petni
implementowane do krajowego porzadku prawnego. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wprowadza
ograniczenia co do rodzaju zasobow, jakimi moze dysponowac¢ wykonawca, co nie znajduje
uzasadnienia w tresci Dyrektywy. Przyjecie, ze ustawodawca celowo zawezit mozliwos¢
skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego wytacznie do sytuacji finansowej, pomijajac
sytuacje ekonomiczng, stawiatoby pod znakiem zapytania prawidtowos¢ wprowadzenia
przepisow Dyrektywy do porzadku krajowego panstwa cztonkowskiego zobowigzanego do
jego przestrzegania.

Odwotujacy podkreslit, ze w przypadku dokonania przez panstwo czionkowskie
implementacji dyrektywy niekompletnie badz sprzecznie z jej celami, sady krajowe,
w ramach swojej wtasciwosci zobowigzane sg do dokonywania wyktadni przepiséw prawa
krajowego zgodnie z trescig i celem dyrektywy. Powyzsze zostato potwierdzone wielokrotnie
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktéry w wyroku z dnia
10 kwietnia 1984 r. w sprawie 14/83 wskazat: Nalezy jednak sprecyzowac, ze wynikajgce
Z dyrektywy zobowigzanie panstw cztonkowskich do osiggniecia okreslonego w nigj
rezultatu, jak rowniez natozony w art. 5 traktatu obowigzek podejmowania wszelkich
wiasciwych Srodkéw ogdlnych Ilub szczegdinych w celu zapewnienia wykonania tego
zobowigzania, to powinno$¢ wszystkich organow panstw cztonkowskich, w tym takze,
w ramach ich wiasciwosci, sqdow. Wynika z tego, te stosujgc prawo wewnetrzne,

a w szczegolnosci przepisy prawa krajowego wprowadzone w celu wykonania dyrektywy (...)



sqdy krajowe sq zobowigzane do wyktadni prawa krajowego zgodnie ztreScigq i celem
dyrektywy, w celu osiggniecia rezultatu, o ktorym mowa w art. 189 akapit trzeci. Z kolei
w wyroku z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie C-106/89 Trybunat wskazat, ze stosujgc
prawo Krajowe, niezaleznie czy dane przepisy zostaty przyjete przed czy po dyrektywie, sgd
krajowy wezwany do przeprowadzenia ich wyktadni zobowigzany jest zrobi¢ to,
w najwiekszym mozliwym stopniu, w Swietle tresci i celu dyrektywy, dla osiggniecia jej
rezultatu i przez to uzyskania zgodnosci z art. 189 akapit trzeci Traktatu.

Odwotujacy podnidst, ze obowigzek prawidtowej wyktadni dyrektywy dotyczy
wszystkich organdéw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej w zakresie ich kompetencii,
aco za tym idzie rowniez Krajowej lzby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 7 listopada
2011 r., sygn. akt: KIO 2255/11; KIO 2260/11; KIO 2280/11wskazata, ze przy interpretacji
prawa krajowego nalezy uwzglednia¢ reguty zawarte w dyrektywach, zatem przepis art. 26
ust. 2b ustawy Pzp winien podlegac tzw. wyktadni prounijne;.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujacego, pod pojeciem zdolnosci
finansowych wskazanych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nalezy rozumien zdolnosci dotyczace
zaréwno sytuacji finansowej, jak i ekonomicznej wedle art. 22 ust. 1 pkt 4 prawa zamowien
publicznych. Zaréwno w Dyrektywie, jak i w przepisach krajowych (art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp oraz § 1 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcow, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skiadane (dalej jako Rozporzadzenie), sytuacja finansowa
i ekonomiczna wykonawcéw jest trakiowana tacznie i nie ma rozroznienia, ktére
z dokumentow, ktérych moze zgda¢ zamawiajacy, dotyczg sytuacji finansowej, a ktére
ekonomicznej. Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp powinien podlega¢ wyktadni prounijnej, co
oznacza koniecznos¢ przyjecia, ze przez zdolnosci finansowe nalezy rozumie¢ zdolnosci

dotyczace zaréwno sytuacji finansowej, jak i ekonomicznej.

Odwotujacy podniést, ze sam Zamawiajacy w SIWZ postugiwat sie pojeciem
zdolno$ci finansowej i ekonomicznej, wskazujac, ze zada ziozenia wymienionych
dokumentdéw, w celu wykazania warunkéw dotyczacych sytuacji finansowej i ekonomiczne;j
(tacznie). W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy btednie przyjat, ze wykonawca nie moze
polega¢ na zdolnosciach ekonomicznych innych podmiotéw na zasadzie okreslonej w art. 26
ust. 2b ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z rozdziatem V pkt 2 i 3 SIWZ, wykonawca
powotujacy sie przy wykazaniu spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu na potencjat
innych podmiotéw jest zobowigzany udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat

zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegoélnosci przedstawiajac pisemne



zobowigzanie innych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasoboéw na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. Jezeli wykonawca, wykazujac
spetnianie warunku, o ktérym mowa w Rozdziale V pkt 1 ppkt 1.4 SIWZ. (sytuacja
ekonomiczna i finansowa), iz polega na zdolnosciach finansowych innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, Zamawiajacy wymaga przedtozenia
informacji, o ktérej mowa w pkt 1 ppkt 1.4 ppkt 1.4.1. i 1.4.2. dotyczacej tych podmiotéw.
Zdaniem Odwotujacego, z powyzszych postanowien SIWZ wynika, ze pod pojeciem
zdolnosci finansowej nalezy rozumie¢ zaréwno zdolnosci finansowe, jak ekonomiczne, gdyz
w Rozdziale V pkt 1 ppkt 1.4 Zamawiajacy postuguje sie pojeciem ,sytuacji ekonomicznej
i finansowej” (tacznie), Zamawiajacy dopuszczat mozliwos¢ powotywania sie na zasoby
ekonomiczne innych podmiotéw, gdyz wskazat, ze w przypadku powotywania sie przez
wykonawce na zasoby finansowe (czyli takze ekonomiczne), wymaga przedtozenia przez
wykonawce informacji, o ktérej mowa w Rozdziale V pkt 1 ppkt 1.4.2., czyli polisy OC,
a posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej jest niewatpliwie zaliczane do
zdolnosci ekonomicznych wykonawcy, w przypadku powotywania sie przez wykonawce na
zasoby finansowe innych podmiotow Zamawiajacy zadat przedtozenia zobowigzania
podmiotu trzeciego oraz dokumentéw potwierdzajacych zdolnos¢ kredytowg tego podmiotu
(Rozdziat V pkt 1 ppkt 1.4.1), a w przypadku powotywania sie na zasoby ekonomiczne
wymagat przedtozenia zobowigzania podmiotu trzeciego oraz dokumentu potwierdzajacego
posiadanie przez ten podmiot ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej (Rozdziat V pkt 1
ppkt. 1.4.2.).

Odwotujacy do ztozonej oferty zatgczyt zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania
mu do dyspozycji ,niezbednych zasobéw w postaci wiedzy i doswiadczenia, oséb zdolnych
do wykonania zamowienia oraz zdolnosci finansowej (polisa ubezpieczeniowa na sume
ubezpieczenia 5.000.000 zt na jedno i na wszystkie zadania) na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamoéwienia. Ponadto Odwotujacy zataczyt do oferty Police
ubezpieczeniowg podmiotu trzeciego - Poczty Polskiej S.A. W zwigzku z powyzszym, nalezy
stwierdzi¢, ze Zamawiajacy btednie przyjat, ze Odwotujacy nie przedtozyt wymaganych przez
niego dokumentéw. Wykonawca postepujac w zaufaniu, ze Zamawiajacy dokona oceny
i badania ztozonych ofert zgodnie z postanowieniami SIWZ, ztozyt dokumenty, ktérych zadat
Zamawiajacy na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy
mogt przeciez zadaC przedtozenia innych dokumentow umozliwiajacych dokonanie
weryfikacji zdolnosci do nalezytego wykonania udzielonego zamdéwienia od wykonawcy
powotujacego sie na zasoby podmiotu trzeciego. Takg mozliwos¢ daje Zamawiajacemu
przepis § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia, ktdry to przepis jednoczesnie nie wymienia, jakich

dokumentéw mozna zadac, a zakres tresci zostat wskazany w rozporzadzeniu jedynie



przyktadowo. Zamawiajacy miat wiec duzg swobode w okresleniu dokumentéw, za pomoca
ktérych wykonawca wykaze, ze bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy stosunek taczacy
wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasob6w. Jednak jak
wynika z zapisow SIWZ, Zamawiajacy uznat, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego oraz
dokument potwierdzajacy posiadanie przez ten podmiot ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej, sg wystarczajgce na potwierdzenie dysponowania zasobami podmiotu trzeciego

w zakresie zdolnosci ekonomicznych.

Odwotujacy podniést, ze skoro Zamawiajgcy nie skonkretyzowat wymagan co do
dokumentu/oswiadczenia, jakie majg ztozy¢ wykonawcy w celu wykazania spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu, to nie moga oni ponosi¢ negatywnych konsekwencji
czynnosci Zamawiajacego. W wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw, Zamawiajacy rowniez
wskazat, ze wzywa Odwotujacego jedynie do uzupetnienia oferty o polise OC (ktéra zostata
wczesniej zataczona do oferty), co Odwotujacy uczynit.

Zdaniem Odwotujacego, przedktadajac dokumenty, ktérych Zzadat Zamawiajacy
w przypadku powotywania sie na zdolnosci finansowe podmiotu trzeciego, wykazat on, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci co do tresci
ztozonych oswiadczen i dokumentow, mégt wezwaé Odwotujacego, na podstawie art. 26 ust.
4 ustawy Pzp, do ztozenia odpowiednich wyjadnien. Zamawiajacy nie zastosowat jednak tej
procedury.

Odwotujacy podkreslit, ze podmiot trzeci udostepniajacy zasoby Odwotujacemu,
oprécz zdolnosci ekonomicznych, udostepnia swojg wiedze i doswiadczenie oraz osoby
zdolne do wykonania zamdwienia. Zgodnie z zobowigzaniem podmiotu trzeciego:
Wykorzystanie udostepnianych przez nas zasobow wiedzy i do$wiadczenia, osob zdolnych
do wykonania zamdwienia oraz zdolnosci finansowej obejmowac bedzie pomoc
w organizacji ustugi, szkolenie kadry kierowniczej, doradztwo przy realizacji zamowienia
zgodnie z zawarta z Zamawiajgcym umowg. Wykorzystanie udostepnianych przez nas
zasobow bedzie polegato takze na udziale naszych pracownikow w wykonaniu zamowienia.
Warunki wspdtpracy okre$lone zostang w odrebnie zawartej w tym celu umowie, ktorej okres
obowigzywania bedzie pokrywat sie z okresem realizacji umowy zawartej w wyniku
rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Jak wynika
z powyzszego, w przypadku udzielenia przedmiotowego zamowienia Odwotujgcemu,
podmiot trzeci zawrze z Odwotujagcym umowe o wspétpracy. Podmiot trzeci udostepni
miedzy innymi osoby, kitére bedq braty udziat w realizacji zamowienia. Ponadto wolg stron
umowy, ktoéra miataby by¢ zawarta, jest aby podmiot trzeci - Poczta Polska S.A., zobowigzat

sie do ponoszenia solidarnej (z Odwotujacym) odpowiedzialnosci za wykonanie zaméwienia.



Nalezy wskazac¢, ze w przypadku przejecia przed podmiot trzeci solidarnej odpowiedzialnosci
za realizacje zaméwienia, cel, jakiemu ma stuzy¢ ubezpieczenie od odpowiedzialnosci
cywilnej, zostanie zrealizowany. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
badanie sytuacji ekonomicznej wykonawcy ubiegajgcego sie 0 udzielenie zaméwienia
publicznego stuzy zweryfikowaniu jego wyptacalnosci na wypadek koniecznosci
zaspokojenia ewentualnych roszczen majatkowych z tytutu odpowiedzialnosci kontraktowe;j
lub deliktowe;.

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z art. 47 ust. 2 Dyrektywy, wykonawca moze
powotywaé sie na zasoby innych podmiotéw w stosownych sytuacjach oraz w przypadku
konkretnego zamowienia. W analizowanym stanie faktycznym taka stosowna sytuacja ma
miejsce, gdyz stosunek, ktory bedzie taczyt Odwotujacego i podmiot trzeci udostepniajacy
zasoby, zapewnia zabezpieczenie ewentualnych roszczen majatkowych 2z tytutu
odpowiedzialnosci kontraktowej i deliktowej, zaréwno z ubezpieczenia Odwotujacego, jak
i ubezpieczenia podmiotu trzeciego. W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego,
udowodnit on Zamawiajacemu, przedstawiajac wymagane dokumenty, iz w catym okresie
realizacji zaméwienia bedzie rzeczywiscie dysponowat udostepnionym mu przez Poczte

Polskg S.A. zasobem w postaci zdolnosci ekonomicznych.

Odwotujacy wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci 7 zamdwienia oraz powtérzenia czynnosci oceny

ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystgpito Konsorcjum:
Impel Provider Security Partner Sp. z 0.0. Sp. k., Asekuracja Cash Handling Sp. z o.0.,
Ekotrade Sp. z 0.0., wnoszac o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem V pkt 1.4 SIWZ, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej, Zamawiajacy -
w zakresie pakietu nr 7 - wymagat wykazania, ze wykonawca posiada srodki finansowe lub
zdolnos$¢ kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz 600.000,00 zt oraz ze jest ubezpieczony
od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamOwienia na sume ubezpieczenia na jedno i wszystkie zdarzenia nie nizszg niz
10.000.000 zt. W celu wykazania spetniania powyzszego warunku wykonawcy zobowigzani
byli ztozy¢ informacje z banku Ilub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej



potwierdzajagcg wymagang wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnosé
kredytowa oraz optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie ochrony fizycznej

0sOb i mienia na wymagang kwote.

Odwotujacy zatgczyt do oferty polise nr 35814914 wraz z aneksami, potwierdzajace
ubezpieczenie OC na kwote 5.000.000 zt. Ponadto Odwotujacy ztozyt polise nr OD-242013
potwierdzajgca ubezpieczenie Poczty Polskiej S.A. na sume 5.000.000 zt oraz zobowigzanie
ww. podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdéw m.in. w postaci
zdolnosci finansowej na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. W tresci
zobowigzania wskazano, ze wykorzystanie udostepnianych zasobdéw (wiedzy
i doswiadczenia, os6b oraz zdolnosci finansowej) obejmowa¢ bedzie pomoc w organizaciji
ustugi, szkolenie kadry kierowniczej, doradztwo przy realizacji zamowienia oraz udziale
pracownikéw Poczty Polskiej w wykonywaniu zamdéwienia. Warunki wspotpracy okreslone
zostang w odrebnie zawartej w tym celu umowie, ktorej okres obowigzywania bedzie
pokrywat sie z okresem realizacji umowy zawartej w wyniku rozstrzygniecia postepowania

0 udzielenie zamdéwienia publicznego.

W dniu 29 listopada 2013 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego - na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp - do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku
udzialu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej, tj. optaconej polisy,
aw przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie ochrony fizycznej oséb i mienia.
Zamawiajacy wskazat w wezwaniu, ze zatgczona do oferty polisa na sume gwarancyjng
5.000.000 zt nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu dla czesci
dotyczacej pakietu 7, gdzie wymagano polisy na sume gwarancyjng 10.000.000 zi.
Zamawiajacy podat, ze wykonawca, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp moze polegac na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznych, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia lub zdolnosciach finansowych, natomiast ubezpieczenie OC potwierdza sytuacje

ekonomiczng wykonawcy.

W odpowiedzi na powyzsze wezwane Odwotujacy przedtozyt oryginat zobowigzania
podmiotu trzeciego - Poczty Polskiej S.A. ( o tresci tozsamej do dokumentu zataczonego do
oferty) do udostepnienia potencjatu w zakresie zdolnosci finansowych w postaci Policy OC
na sume gwarancyjng 5.000.000 zt, ktéra tacznie z posiadang przez Odwotujgcego polisg
daje wymagang sume 10.000.000 zt. Wykonawca przedstawit rowniez poswiadczong za
zgodnos¢ z oryginatem kopie polisy OC Poczty Polskiej S.A. (tej samej, ktéra zostata
zatgczona do oferty) wraz z dowodem jej optacenia oraz poswiadczone notarialnie

petnomocnictwa upowazniajgce do dziatania w imieniu ww. podmiotu.
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W dniu 13 grudnia 2013 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw o wyniku
postepowania, w tym wykluczeniu Odwotujgcego - na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp - z postepowania dotyczacego pakietu nr 7. W uzasadnieniu Zamawiajacy podat, ze na
potwierdzenie spetniania warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej wykonawca ztozyt
wiasng polise OC na kwote 5.000.000 zt oraz polise podmiotu trzeciego na te samag sume,
czym nie potwierdzit spetniania warunku. Zamawiajacy przytoczyt orzeczenie Krajowej lzby
Odwotawczej w sprawie o sygn. akt: KIO 2227/11, w ktérym stwierdzono m.in., ze nie mozna
przyja¢ samo zobowigzanie do oddania do dyspozycji ubezpieczenia OC powoduje objecie
ochrong ubezpieczeniowg ryzyka zwigzanego z niewykonaniem lub nienalezytym

wykonaniem umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie lzba ustalita, ze Odwotujacy - jako wykonawca, ktory ztozyt oferte
Z najnizszg ceng - spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez
Zamawiajacego przepisdw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,

polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny sprawy nie jest miedzy stronami sporny, istota sporu sprowadza sie
do interpretacji przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz art. 47 ust. 2 Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.

Przepis art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp pozwala na korzystanie z zasobéw podmiotu
trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego, oséb zdolnych do
wykonania zaméwienia lub zdolnosci finansowych innych podmiotéw, nie wymieniajac
wprost zdolnosci ekonomicznej. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie,
ze takie dopuszczenie korzystania z zasob6w podmiotu trzeciego z wytagczeniem zdolnosci
ekonomicznej nie odpowiada tredci Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r., w wyniku wdrozenia ktérej wprowadzono przepis art. 26 ust.
2b ustawy Pzp (m.in. wyrok z 23 lutego 2011 r. sygn. akt KIO 269/11, w ktérym Izba
wskazata, ze ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinna nastgpi¢
z uwzglednieniem art. 47 Dyrektywy, kitdra nie ogranicza mozliwosci skorzystania z zasobow

podmiotow trzecich do jednej ze zdolnosci, a wiec sytuacji ekonomicznej lub sytuacii
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finansowej, ale odnoszac sie jednoznacznie do sytuacji ekonomicznej i finansowej,
dopuszcza postuzenie sie zasobami innych podmiotow w zakresie obydwu tych sytuacji

(zaréwno sytuacji ekonomicznej, jak i sytuacji finansowej).

Sktad orzekajacy podziela stanowisko o koniecznosci dokonania prounijnej wyktadni
przepiséw krajowych, do ktérej zobowigzane sa organy panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, a ktora - w przypadku art. 26 ust. 2b ustawy Pzp - nie pozwala zaprzeczy¢
mozliwosci polegania przez wykonawce na potencjale ekonomicznym innych podmiotéw.
Tym niemniej, dokonanie interpretacji przepisu w duchu prounijnym, na co powotywat sie
Odwotujacy, nie oznacza przyzwolenia na bezkrytyczne uznanie za wykazany stawianego
warunku udzialu w postepowaniu, w kazdej sytuacji, gdy tylko wykonawca ztozy

zamawiajgcemu zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia odpowiedniego zasobu.

Przepisy Dyrektywy ,klasycznej” ograniczajg mozliwos¢ skorzystania z zasobdéw
podmiotu trzeciego do stosownych sytuacji. Zgodnie zregulacjq zawarta w Dyrektywie,
wykonawca moze w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi powigzan. Warunkiem powyzszego jest wykazanie przez takiego wykonawce
zamawiajgcemu, ze bedzie on dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia,
np. poprzez przedstawienie w tym celu zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 21 maja 2013 r. (sygn. akt: KIO
1007/13, KIO 1021/13, KIO 1050/13, KIO 1054/13), posrednio pewng wytyczng, jak rozumie¢
owe stosowne sytuacje moze by¢ brzmienie Dyrektywy klasycznej, w czesci traktujacej
o mozliwosci uczynienia w ramach porzadkdw krajowych oficjalnych wykazéw wykonawcéw:
Ninigjsza dyrektywa pozwala Paristwom Cztonkowskim na ustanowienie oficjalnego wykazu
przedsiebiorcow budowlanych, dostawcow lub ustugodawcow, lub tez systemu certyfikacji
przez instytucje publiczne lub prywatne oraz wptywu takiego wpisu lub certyfikatu na
procedure udzielania zamowien w innym Panstwie Cztonkowskim. W odniesieniu do
oficjalnych wykazow zatwierdzonych wykonawcow istotne staje sie uwzglednienie
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci, w przypadkach gdy wykonawca nalezacy do grupy
powotuje sie na ekonomiczne, finansowe Ilub techniczne kwalifikacje pozostatych
przedsiebiorstw nalezgcych do grupy na poparcie swojego wniosku o rejestracje. W tym
przypadku zadaniem takiego wykonawcy jest udowodnienie, ze wspomniane przez niego
zasoby bedg dla niego faktycznie dostepne przez caty okres waznosci wpisu rejestracyjnego.
Do celdw takiej rejestracji Panstwa Cztonkowskie mogq zatem okreslic poziom wymagan,
ktore powinny zosta¢ spetnione w szczegolnosci wowczas, gdy dany wykonawca powotuje

Sie na sytuacje finansowg innego przedsiebiorstwa nalezgcego do grupy, panstwo to moze
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wymagac, aby przedsigebiorstwo takie solidarnie ponosito odpowiedzialnosc, jesli okaze sie to
konieczne (pkt 45). Obejmujg one zatem réznego rodzaju powigzania kapitatowe pomiedzy
podmiotami, funkcjonowanie w ramach pewnego organizmu gospodarczego, w warunkach
okreslonej wiezi, ktéra pozwala na uznanie, ze wykonawca nie posiadajac samodzielnie
pewnych waloréw, moze sie nimi postugiwaé, jesli nalezg do podmiotu trzeciego; gdy

przekazane zasoby beda dla niego faktycznie dostepne.

W Swietle powyzszych rozwazan nalezy wyrazi¢ poglad, ze na gruncie prawa
polskiego interpretowanego zgodnie z przepisami unijnymi co do zasady nie mozna
zanegowa¢ dopuszczalnosci positkowania sie potencjatem ekonomicznym innych
podmiotdéw, z tym jednak istotnym zastrzezeniem, ze bedzie miato ono charakter realny,
dajacy podstawy do uznania, ze jakkolwiek wykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie
publiczne samodzielnie nie spetnia danego warunku udziatu w postepowaniu, to na
podstawie ztozonego zobowigzania podmiotu trzeciego znajdzie sie w takiej sytuacji, jakby
dany =zaséb posiadat. W praktyce jednak, ze wzgledu na charakter potencjatu
ekonomicznego oraz regulacje prawne dotyczace ubezpieczen cywilnych, sytuacje,
w ktdrych udostepnienie potencjatu ekonomicznego bedzie mogto by¢ realne, o ile moga
wystapi¢, to naleze¢ beda do wyjgtkowych, opartych na szczegolnych okolicznosciach
pozwalajacych na rzeczywiste udzielenie wsparcia wykonawcy swojg sytuacjg ekonomiczng
przez inny podmiot.

Tak wiec Izba nie kwestionuje stanowiska Odwotujgcego o obowigzku dokonywania
prounijnej wyktadni przepiséw krajowych w sytuacji, gdy postanowienia Dyrektywy nie
zostaty w petni implementowane do krajowego porzgdku prawnego, co jednak samo w sobie
nie prowadzi do wniosku, ze Odwotujacy wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Nie mozna bowiem uznac, ze w Swietle Dyrektywy istnieje obowigzek
niczym nieograniczonego, oderwanego od okolicznosci konkretnego przypadku,
dopuszczenia powotania sie na zdolnosci innego podmiotu, bez uwzglednienia, czy
przekazanie dysponowania zdolnoscig ekonomiczng jest w danym przypadku realne i bedzie
w praktyce mozliwe. Przyjecie takiej interpretacji prowadzitoby do uksztattowania
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego szkodliwej praktyki, dopuszczajacej
fikcje w wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu, dajgc mozliwos¢ udziatu w postepowaniu
takim wykonawcom, ktorzy nie spetniajg wymogow zamawiajacego i nie uzyskali realnego
wsparcia od podmiotu trzeciego, a jedynie sktadajg nalezacy do tego podmiotu dokument
oraz oswiadczenie, o ktérym nie wiadomo, jak w praktyce mogtoby zostac zrealizowane (taki
poglad wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza m.in. w wyroku z 28 lipca 2011 r. sygn. akt: KIO
1535/11).
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W niniejszej sprawie, stosujgc wyktadnie prounijna, tj. abstrahujac od wynikajacego
z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ograniczenia mozliwosci powotywania sie na sytuacje innych
podmiotéw do sytuacji finansowej i pominiecia w tym przepisie sytuacji ekonomicznej oraz
przyjmujac wprost regulacje art. 47 Dyrektywy klasycznej, nie mozna stwierdzi¢, ze
Odwotujacy wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, na potwierdzenie ktérego
Zamawiajacy zadat ztozenia polisy ubezpieczenia OC na kwote 10.000.000 zi.
W przedmiotowej sprawie nie wystepujg zadne szczeg6lne uwarunkowania, ktére chocby
uprawdopodabniaty rzeczywisto$¢ udostepnienia potencjatu ekonomicznego. Przeciwnie,
poleganie na tym potencjale ograniczone zostato do sfery czysto formalnej, tj.
przedstawienia zobowigzania podmiotu trzeciego i jego polisy ubezpieczeniowe;.

Nie mozna przyja¢é, ze Odwotujacy wykazat spetnianie warunku tylko dlatego, ze
przedtozyt polise ubezpieczenia OC innego podmiotu i zobowigzanie, z ktérego nie wynika,
ze zdolnos¢ ekonomiczna w jakikolwiek sposéb w praktyce zostanie rzeczywiscie
udostepniona. Wskazany w tresci zobowigzania sposob udostepnienia zasobow (szkolenie,
doradztwo, udostepnienie pracownikdéw) z natury rzeczy moze dotyczyc¢ takich zasobdéw jak
wiedza i doswiadczenie czy potencjat kadrowy, nie jest natomiast adekwatny do przekazania
potencjatu ekonomicznego.

.....

inny podmiot i na jego rzecz, to nie wystarczy samo ztozenie dokumentu polisy, aby
w jakikolwiek sposéb sytuacja ekonomiczna wykonawcy, ktéry samodzielnie warunku udziatu
w postepowaniu nie spetnia, ulegta zmianie. Ani zobowigzanie podmiotu trzeciego, ani
stanowisko Odwotujgcego zaprezentowane na rozprawie w zaden spos6b nie potwierdzaja,
ze poprzez udostepnienie polisy OC w celu jej przedtozenia Zamawiajacemu, nastgpito
jakiekolwiek wsparcie ekonomiczne wykonawcy przez podmiot trzeci. Odwotujacy nie
wskazat, w jaki sposdb miatby zostac¢ objety ochrong ubezpieczeniowag na podstawie umowy
ubezpieczenia zawartej przez inny podmiot, nie wykazat Zzadnej taczacej go
z ubezpieczycielem wiezi prawnej, kitéra gwarantowataby mozliwos¢é skorzystania

z ubezpieczenia za zdarzenia wywotane dziataniem lub zaniechaniem Odwotujacego.

Zauwazy¢ roéwniez nalezy, ze w niniejszej sprawie nie wystepuja zadne powigzanie
kapitatowe czy organizacyjne miedzy Odwotujagcym a podmiotem udostepniajagcym zasoby,
ktére mogtyby ewentualnie uprawdopodobni¢ (cho¢ z pewnoscig nie przesadzi€) rzeczywisty
charakter tego udostepnienia.

Umowa miedzy Odwotujacym a podmiotem udostepniajacym swdj potencjat (Pocztg
Polska), ktéra zgodnie z trescig zobowigzania ma by¢ zawarta w przysztosci (a wedtug
oswiadczenia ziozonego przez Odwotujacego podczas rozprawy - zostata zawarta po
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ztozeniu oferty) niezaleznie od jej tresci nie moze wywota¢ zadnych skutkéw w sferze
odpowiedzialnosci ubezpieczyciela. Co wiecej, treS¢ umowy ubezpieczenia wprost wytacza
odpowiedzialnos¢ za dziatania innych podmiotéw niz ubezpieczony i jego pracownicy.
W Zaden sposob nie zmienia tego okoliczno$é, na ktérg powotywat sie Odwotujacy, tj.
ewentualne umowne przyjecie przez podmiot udostepniajacy swoj potencjat solidarnej
odpowiedzialnosci wobec Zamawiajgcego (o0 ile w ogble mozna méwi¢ o powstaniu
zobowigzania solidarnego na skutek czynnosci prawnej dokonanej miedzy dtuznikiem
a osobg trzecia, tj. innej czynnosci prawnej niz bedaca zrédtem zobowigzania miedzy
wykonawcag a Zamawiajacym i dokonanej bez udziatu Zamawiajacego - wierzyciela).

Trudno wiec w tej sytuacji méwi¢ o takim realnym uzyskaniu tego zasobu, czy tez
stosownej sytuacji, o ktorej traktuje przywotana Dyrektywa, gdyz nie sposob uchwycic roli
podmiotu trzeciego w zapewnieniu odpowiedniej sytuacji ekonomicznej wykonawcy. Nie
sposob tez dopatrze¢ sie, nawet przy najbardziej przychylnej interpretacji analizowanego
stanu faktycznego, takich okolicznosci, ktdre pozwalatyby na uznanie, ze wykonawca,
postugujac sie wartoscig z zasady niepodlegajacq przenoszeniu i przypisang do danego
podmiotu, jakg jest zdolnos¢ ekonomiczna, na podstawie ztozonego zobowigzania
wyrazajacego w sposéb ogdélny blizej nieokreslong relacje miedzy podmiotami, mogt sie
postuzy¢ tym walorem nalezacym do podmiotu trzeciego.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy ani w ofercie, ani na
skutek wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie
przedstawit dowodow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, zatem

wykluczenie Odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 byto zasadne.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy,

odwotanie podlegato oddaleniu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt
3 lit. b ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........cceenen..

Cztonkowie: = .viceviiirneenns
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