sygn. akt: KIO 2885/13

WYROK
z dnia 30 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Honorata Lopianowska
Jolanta Markowska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2013 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: IMPEL PROVIDER SECURITY
PARTNER Sp. z o.0. Sp. k., ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw — LIDER, 2. IMPEL
SECURITY POLSKA Sp. z 0.0., ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw, 3. IMPEL MONITORING
Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw, 4. USLUGOWA SPOLDZIELNIA
UNIWERSUM, ul. Kasprzaka 24; 01-211 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Jednostke Wojskowa Nr 6021, ul. Zwirki i Wigury 9/13; 00-909 Warszawa,

przy udziale wykonawcy STEKOP S.A., ul. Motdawska 9, 02-127 Warszawa zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i hakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej, wykluczenie wykonawcy STEKOP S.A., ul. Motdawska 9,
02-127 Warszawa z postepowania, dokonanie czynnosci badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Jednostke Wojskowa Nr 6021, ul. Zwirki i Wigury
9/13; 00-909 Warszawa i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: IMPEL PROVIDER SECURITY
PARTNER Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw — LIDER, 2. IMPEL
SECURITY POLSKA Sp. z o.0., ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw, 3. IMPEL
MONITORING Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw, 4. USLUGOWA
SPOLDZIELNIA UNIWERSUM, ul. Kasprzaka 24; 01-211 Warszawa, tytutem wpisu

od odwotania,

zasadza od Jednostki Wojskowej Nr 6021, ul. Zwirki i Wigury 9/13; 00-909
Warszawa na rzecz wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: IMPEL PROVIDER SECURITY PARTNER Sp. z o0.0. Sp. k., ul. Slezna
118; 53-111 Wroctaw — LIDER, 2. IMPEL SECURITY POLSKA Sp. z 0.0., ul. Slezna
118; 53-111 Wroctaw, 3. IMPEL MONITORING Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Slezna 118; 53-
111 Wroctaw, 4. USLUGOWA SPOLDZIELNIA UNIWERSUM, ul. Kasprzaka 24; 01-
211 Warszawa, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych,
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy: .....c.cociiiiririeiiinnnnns



sygn. akt: KIO 2885/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Jednostka Wojskowa Nr 6021, ul. Zwirki i Wigury 9/13; 00-909 Warszawa,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Usfuge ochrony fizycznej
0sob i mienia realizowana przez SUFO na rzecz jednostek wojskowych bedgcych na
zaopatrzeniu Jednostki Wojskowej Nr 6021”7 na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907).

Zamawiajacy dnia 6 grudnia 2013 roku poinformowat wykonawcow o wynikach

prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Dnia 16 grudnia 2013 roku wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
IMPEL PROVIDER SECURITY PARTNER Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw
— LIDER, 2. IMPEL SECURITY POLSKA Sp. z o.0., ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw, 3.
IMPEL MONITORING Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw, 4. USLUGOWA
SPOLDZIELNIA UNIWERSUM, ul. Kasprzaka 24; 01-211 Warszawa (dalej ,odwotujacy’)
wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,

2) art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b i art. 36 ust. 5 ustawy prawo zamowien
publicznych oraz w zwigzku z przepisem § 1 ust. 1 pkt. 10 i ust. 2 pkt. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 19 lutego 2013 r. poz. 213) poprzez
zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy: STEKOP S.A., ul. Motdawska 9, 02-
127 Warszawa w postepowaniu dotyczacym czesci ll, mimo ze nie spetnia on

warunku udziatu w postepowaniu,

3) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wybranego wykonawcy, mimo ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,

4) art. 91 ust 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez wadliwy wybor oferty
najkorzystniejszej w czesci ll.

Odwotujacy wniost o:
1) uchylenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy: STEKOP S.A.

w czesci ll,



2) nakazanie zamawiajacemu wykluczenia wybranego wykonawcy na podstawie przepisu
art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy prawo zamdwien publicznych,

3) nakazanie zamawiajagcemu odrzucenie oferty wybranego wykonawcy na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy prawo zamdwien publicznych,

4) nakazanie zamawiajacemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru

najkorzystniejszej oferty sposrdd ofert waznych.
Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jego oferta w
przypadku uwzglednienia odwotania zostataby wybrana, jako najkorzystniejsza i odwotujacy

uzyskatby przedmiotowe zamowienie.

Dnia 20 grudnia 2013 roku do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego

zgtosit przystgpienie wykonawca STEKOP S.A., ul. Motdawska 9, 02-127 Warszawa.

Zamawiajacy, w dniu 27 grudnia 2013 roku, na posiedzeniu, ztozyt odpowiedZz na

odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych
oraz podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy podnibst, iz wybrany wykonawca STEKOP S.A. winien zosta¢ wykluczony na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy prawo zamowien publicznych w zwigzku z art.
26 ust. 2b i art. 36 ust. 5 ustawy prawo zamowien publicznych oraz w zwigzku z przepisem §
1 ust. 1 pkt. 10 i ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013

r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
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form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Dla uzasadnienia takiego zadania
odwotujacy podnidst, co nastepuje.

Zgodnie z rozdziatem V ust. 1 pkt. 1 s.iw.z. zamawiajacy stanowit, ze o udzielenie
zamowienia publicznego w czesci Il moze ubiegaé sie kazdy wykonawca, ktéry w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciggtych réwniez wykonuje, co najmniej 2, tozsame z przedmiotem zamowienia, ustugi -
kazda po min. 2 460 000,00 zt - dla czesci nr 2 zamodwienia.

Wedtug rozdziatu VI ust. 1 pkt. 3 s.i.w.z. oferta musi zawiera¢: wykaz wykonanych, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, gtéwnych ustug wg
wzoru, stanowigcego zatacznik nr 6 do s.i.w.z., (niezbednych do wykazania spetnienia
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia), w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
ustugi zostaly wykonane, oraz zataczeniem dowoddéw, czy zostaly wykonane lub sg
wykonywane nalezycie.

Dowodami, o ktérych mowa w pkt 1.3) sa:

1) poswiadczenie, z tym ze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw lub ustug
okresowych lub ciggtych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert (...).

Wybrany wykonawca winien by¢ wykluczony na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 4
ustawy prawo zaméwien publicznych, gdyz nie posiada niezbednej wiedzy i doswiadczenia
wymaganego do nalezytego wykonania zamowienia publicznego z nastepujacych powodow.

Po pierwsze, w ocenie odwotujgcego, przystepujacy przedstawit w ofercie wadliwy list
referencyjny dla ustugi wykonywanej na rzecz EURO-NET Sp. z 0.0. Z tresci tego listu oraz
wykazu ustug wynika, ze list referencyjny dotyczy ustugi wykonywanej od 01.08.2010r. do
chwili obecnej.

Skoro dokument dotyczy bezspornie ustugi nadal wykonywanej tj. ustugi niezakonczonej
przed terminem sktadania ofert, to - zgodnie z cytowanym powyzej postanowieniem
rozdziatu VI ust. 1 pkt. 3 s.i.w.z. w nawigzaniu do przepisu § 1 ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane - wykonawca w odniesieniu do takiej ustugi winien byt przedtozy¢ poswiadczenie
nalezytego wykonania ustugi wydane nie wczesniej niz na 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert. Wybrany wykonawca nie spetnit tego wymagania, gdyz w niniejszym
przypadku ztozyt w ofercie dokument, ktéry nie zawiera Zzadnej daty. W rezultacie list
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referencyjny nie potwierdza w Swietle obowigzujacych przepisow nalezytego wykonania

ustugi na rzecz tego zamawiajgcego.

Po drugie zwazy¢ nalezy, iz zgodnie z rozdziatem XXI s.i.w.z. - zamawiajacy nie
dopuszczat powierzenia czesci zamoOwienia podwykonawcom w niniejszym postepowaniu
przetargowym.

Majac powyzsze na wzgledzie odwotujacy stwierdzit, iz wprowadzony przez
zamawiajgcego zakaz podwykonawstwa w odniesieniu do catosci zaméwienia oznacza, iz
wykluczona jest mozliwos¢ wykazywania spetnienia warunku dotyczacego wiedzy
i doswiadczenia poprzez poleganie na zasobach innych podmiotow. Z tych przyczyn
konieczne jest wykluczenie wybranego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt. 4 ustawy prawo zaméwien publicznych.

Wedlug odwotujacego przedstawione powyzej okolicznosci dotyczace ograniczenia
podwykonawstwa majgq zasadnicze znaczenie przy ocenie spetniania przez wykonawcéw
warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu, a w szczegdlnosci przy ocenie
spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia przez tych wykonawcow, kidrzy w
tym obszarze warunkéw nie posiadajg wtasnego potencjatu i opierajac sie na normie art.
26 ust. 2b ustawy prawo zamoéwien publicznych polegajg za zasobach tzw. innych
podmiotow.

Odwotujacy stwierdzit, iz w celu potwierdzenia ustalonego przez zamawiajgcego warunku
udzialu w postepowaniu wybrany wykonawca ziozyt w ofercie oswiadczenia dwéch
podmiotow: Poczty Polskiej S.A. oraz Securitas Services Sp. z 0.0. 0 udostepnieniu wiedzy
i doswiadczenia w trybie art. 26 ust. 2b ustawy prawo zamdwien publicznych.

W oswiadczeniu Poczty Polskiej S.A. z dnia 04.11.2013r. czytamy, iz ,wykorzystanie
udostepnionych przez nas zasoboéw wiedzy i doSwiadczenia oraz oséb obejmowac bedzie
pomoc w organizacji ustugi, szkolenie kadry kierowniczej, doradztwo przy realizacji
zamowienia zgodnie z zawartgq z zamawiajagcym umowg. Wykorzystanie udostepnionych
przez nas zasobow bedzie polegato takze na udziale naszych pracownikow w wykonaniu
zamowienia".

Podobnie w oswiadczeniu Securitas Sen/ices Sp. z 0.0. zawarte zostato sformutowanie, iz
.Wykorzystanie udostepnionych przez nas zasobow wiedzy i do$wiadczenia oraz 0sob
obejmowac bedzie pomoc w organizacji ustugi, szkolenie kadry kierowniczej, doradztwo przy
realizacji zamdwienia zgodnie z zawarta z zamawiajgcym umowg. Wykorzystanie
udostepnionych przez nas zasobow bedzie polegato takze na udziale w realizacji
zamdwienia uzbrojonych pracownikow grup interwencyjnych”.

Odwotujacy stwierdzit, ze mimo bezwzglednego zakazu podwykonawstwa wybrany

wykonawca nie bedzie samodzielnie wykonywat przedmiotu zamoéwienia. Z oczywistych
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wzgledéw - wobec braku niezbednego doswiadczenia i wiedzy w odniesieniu do zamowien
publicznych o takim stopniu ztozonosci przedmiotu zaméwienia jak niniejsze zamdwienie -
zaréwno przygotowanie ustugi oraz bezposrednia realizacja zamoOwienia wymaga statej
ingerencji podmiotow udostepniajacych potencjat wiasciwie w kazdym aspekcie
wykonywania ustugi, a zatem nie tylko w stosunku do czynnosci przygotowania ustugi,
biezacej kontroli i nadzoru, ale takze w zakresie wszystkich dziatan operacyjnych tj.
w szczegolnosci dziatania grup interwencyjnych.

Odwotujacy wskazat, iz w obu oswiadczeniach (zobowigzaniach) zostato zawarte
stwierdzenie, ze ,warunki wspofpracy (miedzy stronami) zostang uregulowane w odrebnie
zawartej w tym celu umowie”, co jednoznacznie przesadza, ze strony probujg w ten sposéb
nieskutecznie obej$¢ wynikajacy z s.iw.z. bezwzgledny zakaz podwykonawstwa.
Odwotujgcemu trudno sobie wyobrazi¢, aby ,umowa o wspoiprace”, o ktérej traktujg
oswiadczenia obydwu podmiotdéw udostepniajacych potencjat w zakresie wiedzy
i doswiadczania, a ktéra zostanie ,odrebnie” zawarta w razie udzielenia zamoéwienia
wybranemu wykonawcy, kreowata miedzy stronami inny stosunek prawny niz
podwykonawstwo.

W konsekwencji oferta wybranego wykonawcy winna zostaé rowniez odrzucona na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy prawo zamoéwien publicznych. Wobec
wprowadzonego przez zamawiajgcego catkowitego zakazu podwykonawstwa, oferta
wykonawcy, ktory zamierza wykona¢ zaméwienie publiczne przy udziale innych podmiotow,

nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwotujacy podniést, iz wybrany wykonawca winien zosta¢é wykluczony na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy prawo zaméwien publicznych z uwagi na fakt, iz nie
dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia.

Odwotujacy stwierdzit, iz wybrany wykonawca nie spetnia warunku udziatu w odniesieniu
do rozdziatu V ust. 3 s.i.w.z. ppkt. a) i c), gdyz - jak wynika z tresci zawartych w ofercie
o$wiadczen o udostepnieniu potencjatu dwédch podmiotow: Poczty Polskiej S.A. oraz
Securitas Services Sp. z 0.0. - korzysta w tym zakresie z cudzego potencjatu przekazanego
w trybie art. 26 ust. 2b ustawy prawo zamowien publicznych.

W konsekwencji oferta wybranego wykonawcy winna zosta¢ rowniez odrzucona na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy prawo zamoéwien publicznych. Wobec
wprowadzonego przez zamawiajgcego catkowitego zakazu podwykonawstwa, oferta
wykonawcy, ktéry zamierza wykona¢ zamdwienie publiczne przy udziale innych podmiotéw,
w szczegoblnosci w zakresie grup interwencyjnych, nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia.



Ponadto, w ocenie odwotujacego, wybrany wykonawca winien zosta¢ wykluczony na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy prawo zamowien publicznych z uwagi na fakt,
iz nie wykazat zdolnosci finansowej i ekonomiczne;.

Zgodnie z postanowieniem specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - rozdziat V ust. 4
s..w.z. zamawiajacy wymagat, aby Wykonawcy wykazali, iz znajdujg sie w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamoOwienia. Zamawiajacy uzna, ze
warunek zostat spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze posiada srodki finansowe lub
zdolnos¢ kredytowa w wysokosci nie mniejszej niz: min. 2 460 000,00 zt - dla czesci nr 2
zamowienia.

Odwotujacy stwierdzit, ze wykonawca zatgczyt do oferty dwie informacje z bankéw,
z ktérych zadna nie potwierdza spetniania powyzszego warunku udziatu.

Pierwsza z nich zostata wystawiona przez Bank Zachodni WBK S.A. w dniu 31.10.2013r.
Z jej tresci wynika, ze przystepujacemu zostat udzielony kredyt obrotowy z datg sptaty na
dzien 14.08.2014r. Sptata tego kredytu wedtug banku nastepuje terminowo. Bank wprawdzie
informuje o ,saldzie wolnych $rodkéw” w wysokosci 2.572.109,39 zt., jednakze jest to
wartos¢ liczona wraz z ,Srodkami z kredytu obrotowego w rachunku biezacym”. W rezultacie
z takiej informacji bankowej nie wynika w zaden sposéb, ile w istocie wykonawca posiada
rzeczywiscie ,wolnych s$rodkow”, ktére mogtyby zosta¢ zaangazowane w finansowanie
przedmiotowego zamdwienia publicznego.

Druga informacja bankowa wystawiona w dniu 03.11.2013r. przez PKO Bank Polski S.A.
rowniez nie potwierdza biezacej sytuacji finansowej wykonawcy.

Wynika z niej bezspornie tylko okolicznosé, ze przystepujacemu udzielono kredyt na kwote
1.800.000 zt., z ktérego zadtuzenie wnosi na 03.11.2013r. kwote ok. 1.640.000 zt. Ponadto
bank stwierdza, ze przystepujacy posiada biezaca zdolnos¢ kredytowg do 4.000.000 zi.,
ktorg bank ustalit w dniu 03.11.2013r. na podstawie - i tutaj szczeg6lna uwaga - dokumentéw
finansowych sporzadzonych na dzien 31.12.2012r.

Walor aktualnosci takiej opinii bankowej w odniesieniu do tak ustalonej ,biezacej zdolnosci
kredytowej" wykonawcy winien wzbudzi¢ uzasadnione obawy zamawiajacego. W ocenie
odwotujgcego ztozenie przez wykonawce takiej informacji bankowej ma na celu obejscie
przepisu § 1 ust. 1 pkt. 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz

form, w jakich te dokumenty moga byc¢ skfadane.

W odniesieniu do tak przedstawionej przez odwotujgcego argumentacji przystepujacy
wskazat, co nastepuje.

|. Zarzut niewykazania posiadanego doswiadczenia




Przystepujacy wskazat, iz zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia w celu oceny
spetnienia przez wykonawcéw warunkow udziatu w postepowania zamawiajacy moze zadacé
Wykazu wykonanych, a w przypadku S$wiadczenn okresowych Ilub ciggtych rowniez
wykonywanych, gtéwnych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotdw, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane Ilub sg wykonywane
natezycie". Zgodnie natomiast z § 1 wust. 2 pkt 1 rozporzadzenia dokumentem
potwierdzajacym nalezyte wykonanie ustug jest ,poswiadczenie, z tym ze w odniesieniu do
nadal wykonywanych dostaw lub ustug okresowych lub ciggtych po$wiadczenie powinno byc¢
wydane nie wczesniej niz na 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert. " Podkresli¢ jednak nalezy, ze przepisy
rozporzagdzenia przewidujg mozliwos¢ ztozenia przez wykonawce dokumentdéw, co do
ktérych ustawodawca nie przewidziat obowigzku ich wystawienia w okreslonym terminie.
Zgodnie z § 9 ust. 2 rozporzadzenia ,w postepowaniach o udzielenie zamodwienia
publicznego wszczynanych w okresie 12 miesiecy od dnia wejScia w Zycie niniejszego
rozporzgdzenia, wykonawca, w migjsce poswiadczen, o ktorych mowa w § 1 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia, moze przedktada¢ dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw
lub ustug oraz wykonanie robot budowlanych zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i ich
prawidfowe ukonczenie, okreslone w § | ust. 1 pkt 2 i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817).”. Powotane rozporzadzenie weszto w zycie w dniu 20 lutego 2013 r. tym
samym uprawnienie wynikajace z § 9 ust. 2 ma zastosowanie do postepowan wszczetych
przed dniem 20 lutego 2014 r. Postepowanie o udzielenie niniejszego zaméwienia
publicznego zostato przez zamawiajacego wszczete przed tg datg i tym samym § 9 ust. 2
rozporzadzenia ma zastosowanie takze w niniejszej sprawie.

Powofana powyzej norma prawna dopuszcza mozliwos¢ ztozenia przez wykonawce, w
miejsce poswiadczen, o ktérych mowa w § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia, dokumentéw
okreslonych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ skiadane, ktére obowigzywato do dnia 20 lutego 2013 r. (dalej jako
rozporzadzenie dawne). Zgodnie natomiast z § 1 ust. 1 pkt. 3 przedmiotowego
rozporzadzenia w celu wykazania spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu zamawiajgcy moze zadaé (lub zada) ,wykazu wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie
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niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz Zzatgczeniem
dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy Ilub ustugi zostaty wykonane Ilub sgq
wykonywane nalezycie." Przedmiotowe rozporzgdzenie nie przewiduje (tak jak
rozporzadzenie obowigzujace aktualnie) zadnych dodatkowych wymogéw dotyczacych
dokumentu potwierdzajacego, ze dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, w szczegdélnosci rozporzadzenie nie nakazuje, aby dokument referencji byt
wystawiony w okreslonym czasie przed uptywem terminu sktadania ofert. Majac na uwadze
powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut odwotujgcego dotyczacy braku daty wystawienia

referencji uzna¢ nalezy za catkowicie chybiony.

Il. Zarzut istnienia podstaw do wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu z

uwagi na okolicznos$é powierzenia realizacji zamowienia podwykonawcom.

W ocenie odwotujacego fakt wytgczenia przez zamawiajgcego mozliwosci realizowania
przez wykonawcéw przedmiotu zaméwienia z udziatem podwykonawcdéw oznacza
kategoryczny zakaz korzystania przez wykonawcédw z uprawnienia do polegania na wiedzy
i doswiadczeniu innych podmiotéw. W ocenie przystepujacego stanowisko odwotujacego jest
btedne i stojace w sprzecznosci z ratio legis normy art. 26 ust 2b ustawy Pzp.

W ocenie przystepujacego bez watpienia ewentualne wskazanie przez wykonawce, ze
bedzie realizowat zamowienia z udziatem podwykonawcow przesadza o tym, ze wykonawca
bedzie takze polegat wiedzy, doswiadczeniu oraz zasobach podmiotu trzeciego. Reguta ta
nie dziata jednak w przeciwnym kierunku: fakt, ze dany wykonawca bedzie polegat na wiedzy
i doswiadczeniu innego podmiotu nie przesadza o tym, ze ten inny podmiot bedzie
wystepowat przy realizacji zamoéwienia w roli podwykonawcy. Gdyby wolg ustawodawcy byto
ograniczenie prawa wykonawcy powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego w zakresie
wiedzy i doswiadczenia wytgcznie do postawienia wymogu udziatu w wykonaniu zaméwienia
w charakterze podwykonawcy - to z pewnoscig wymog taki expressis verbis (jako stanowigcy
wyjatek ograniczenie konkurenciji) literalnie by postawit.

Przystepujacy podkreslit, ze ustawodawca dokonujac nowelizacji prawa zaméwien
publicznych poprzez wprowadzenie art. 26 ust. 2b dopuscit petng i nieograniczong
mozliwo$¢ postugiwania sie wiedza i doswiadczeniem podmiotu trzeciego, bez koniecznosci
udziatu takiego podmiotu w realizacji zamowienia, jako podwykonawcy. Podkresli¢ nalezy, ze
zamawiajgcemu przystuguje prawo wytgczenia mozliwosci realizowania przedmiotu
zamoOwienia przy udziale podwykonawcédw. Uprawnienia takiego zamawiajacy nie posiada

jednak w stosunku do mozliwosci powotywania na wiedze i doswiadczenie innego podmiotu.
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Z zataczonych przez przystepujacego zobowigzan podmiotéw trzecich nie wynika, co
zdaje sie sugerowaé odwotujacy, aby podmioty trzecie przyjety na siebie obowigzek
realizowania chociazby czesci zamowienia za przystepujacego, tj. aby mozna byto nadac im
status podwykonawcy. Sam fakt, ze pracownicy podmiotéw trzecich beda uczestniczyli przy
realizacji zaméwienia nie przesadza o tym, Zze jakakolwiek cze$¢ zamowienia bedzie
realizowana wytacznie (tj. bez jakiegokolwiek udziatu przystepujacego) przez podmiot inny
niz przystepujacy, tj. przez ewentualnego podwykonawce.

Odwotujacy podnosi, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego wymaga
uczestnictwa tego podmiotu w realizacji zamowienia. Z takim stanowiskiem, co do zasady,
przystepujacy sie zgadza. Podkresli¢ jednak nalezy, ze uczestnictwo podmiotu trzeciego nie
w kazdym przypadku polega¢ bedzie na dziataniu innego podmiotu, jako podwykonawcy.
Z utrwalonego stanowiska doktryny i orzecznictwa, wynika, ze dla skutecznego powotywania
sie przez wykonawce na zasoby podmiotu trzeciego w postaci wiedzy i doswiadczenia,
konieczna jest czynna dziatalno$¢ podmiotu udostepniajacego. Ten aktywny udziat moze
polega¢ nie tylko na fizycznym wykonania catosci badz czesci zaméwienia, ale takze na
doradztwie, przekazaniu wiedzy w zakresie technologii, udostepnieniu dokumentéw, itp. Nie
ma zadnych prawnych podstaw dla zadania udziatu podmiotu udostepniajacego w realizaciji
zamoéwienia w charakterze podwykonawstwa.

Majac powyzsze na uwadze przystepujacy stwierdzit, ze w ramach przedmiotowego
postepowania przystepujacy skorzystat z przystugujgcego mu z mocy ustawy prawa do
powotywania sie na wiedze i doswiadczenie innego podmiotu. Jednoczesnie tresc
zobowigzan podmiotéw trzecich do udzielanie zasobéw w postaci wiedzy i doswiadczenia
oraz 0s6b zdolnych do wykonywania zamowienia nie swiadczy o tym, aby te podmioty miaty
wystepowa¢ w toku realizacji zamowienia, jako podwykonawcy przystepujacego. Tym
samym nie sposOb przyja¢, aby przystepujacy naruszyt ustawiony przez zamawiajgcego
zakaz realizacji zamowienia publicznego przy udziale podwykonawcéw. Z tresci ztozonych
zobowigzan nie wynika takze, co zdaje sie sugerowaé odwotujacy, aby przystepujacy nie
dysponowat odpowiedzeniem potencjatem.

I1l. Zarzut niewykazania zdolnosci finansowej

Zgodnie z ust. 4 rozdziatu 4 s.i.w.z. zamawiajacy zadat, aby wykonawcy wykazali, ze
znajdujg sie w sytuacji finansowej i ekonomicznej zapewniajgcej wykonanie zamowienia.
Dodatkowo zamawiajacy wskazat, ze w zakresie czesci Il zaméwienia, zamawiajacy uzna
powyzszy warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze posiada srodki finansowe lub
zdolnos¢ kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz 2.460.000,00 z. W wykonaniu
powyzszego obowigzku przystepujacy zataczyt dwa zaswiadczenia:
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- pierwsze - wystawione przez Bank Zachodni WBK S.A. zgodnie z ktérym przystepujacy
na dzien 30 pazdziernika 2013 r. posiadat saldo wolnych srodkéw w wysokosci 2.572.109,39
zt (a wiec wyzsze niz wymagana przez zamawiajgcego wartos¢ srodkow finansowych). Bez
znaczenia w ocenie przystepujacego jest fakt, ze czes¢ z tych srodkéw pochodzi z
udzielonego przystepujacemu kredytu, w szczegdblnosci, ze kredyt ten jest kredytem
obrotowym, co oznacza, ze pochodzace z niego $rodki mogg by¢ przeznaczone na biezaca
dziatalno$¢ spétki, w tym takze na potrzeby realizacji zamowienia objetego przedmiotowym
postepowaniem;

- drugie - wystawione przez PKO Bank Polski S.A. potwierdzajace, ze biezaca (ij. aktualna
na dzien sporzadzenia dokumentu, a wiec dzien 04.11.2013 r.) zdolnos¢ kredytowa
przystepujacego wynosi 4.000.000,00 zt.

W ocenie przystepujacego, z opisanych powyzej dokumentéw jednoznacznie wynika, ze
przystepujacy posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci nie mniejszej
niz 2.460.000,00 zt. Tym samym zarzut odwotujgcego o braku zdolnosci finansowej
i ekonomicznej przystepujacego uznac nalezy za chybiony.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przestawit stanowisko zbiezne ze stanowiskiem
przystepujacego, podnoszac ponadio, iz skonkretyzowany przez niego zakaz
podwykonawstwa nie oznaczat tym samym, ze potencjalni wykonawcy przedmiotu
zamdwienia nie moga korzysta¢ przy jego realizacji z wiedzy i doswiadczenia albo innego

potencjatu innych podmiotow.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty Nr 1 i 3 odwotujacego sa niezasadne,

natomiast zarzut Nr 2 |zba uznata za zasadny.

Odnoszac sie do =zarzutu Nr 1 Izba podziela stanowisko prezentowane przez
zamawiajgcego i przystepujacego wskazujac, iz przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z
2013 r.,, poz. 213) w § 9 ust. 2 dopuszczajg mozliwosé sktadania dokumentow
poswiadczajacych nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia w formie przewidzianej
przepisami rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. 2009 r. Nr 226, poz. 1817). Tym samym List
referencyjny (jego forme) ztozony przez przystepujacego, uznac¢ nalezato za prawidtowy.
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Odnoszac sie do zarzutu Nr 2 odwotania, lzba podziela poglad prezentowany przez
odwotujacego, uznajac zarzut ten za zasadny.

W ocenie Izby pojecie podwykonawstwa dotyczy sytuaciji, w ktérej generalny wykonawca
nie wykonuje samodzielnie catosci swojego zobowigzania, a w celu jego realizacji powierza
wykonanie czesci prac wchodzacych w zakres jego zobowigzania innym podmiotom, ktére
tym samym biorg udziat w realizacji zamdwienia (czesci lub catosci). Stosownie do tresci art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, bezwzglednym warunkiem polegania przez wykonawce na zasobach
"innych podmiotéw" jest udowodnienie zamawiajgcemu, ze bedzie on dysponowat
wymaganymi w obszarach: wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego, oséb zdolnych
do wykonania zamowienia zasobami niezbednymi do realizacji zamdéwienia.

W dokirynie podkresla sie, iz koniecznos¢ udowodnienia dysponowania ww. zasobami
niekoniecznie musi wigzac sie z udziatem podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. Udziat
ten uzalezniony bedzie od rodzaju zasobow innego podmiotu, ktérymi wykonawca zamierza
dysponowaé. W odniesieniu do warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia podkresla sie,
iz ma on catkowicie odmienny charakter od pozostatych warunkéw. Doswiadczeniem w
rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy prawo zamdéwien publicznych jest bowiem zaséb
umiejetnosci praktycznych, warunkujacych zdolno$¢ do nalezytego wykonania okreslonych
czynnosci, ktéry stanowi indywidualny dorobek przedsiebiorstwa (wykonawcy).

W przeciwienstwie do warunkéw w zakresie potencjatu technicznego oraz kadrowego,
zasoby wiedzy i doswiadczenia nie moga by¢ samodzielnie zbyte czy tez udostepnione.
Wiedza i doswiadczenie zawsze bowiem dzieli los prawny przedsiebiorcy.

Majac na uwadze powyzsze wskazac¢ nalezy, ze mozliwos¢ dysponowania wiedzg
i doswiadczeniem innego podmiotu w realizacji zamoOwienia jest $cisle warunkowana
udziatem tego podmiotu w realizacji zaméwienia. Nie sposéb bowiem wyobrazi¢ sobie
sytuacji, w ktérej wykonawca - nie angazujac innego podmiotu w realizacje zamowienia —
twierdzitby réwnoczesnie, ze jednak caty czas dysponuje zasobami tego podmiotu w trakcie
wykonania zamowienia. Warunkujacy poleganie na zasobach wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu, na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, udziat tego podmiotu w realizaciji
zamoéwienia musi przybra¢ forme podwykonawstwa. Jak wskazano powyzej, nie sposéb
wyobrazi¢ sobie innej formuly realnego uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji
zamoéwienia.

Nawet, jesli przekazanie niezbednej wiedzy innemu podmiotowi jest mozliwe w drodze
doradztwa, czy szkolenia, to jednak doswiadczenie kazdy musi zdoby¢ sam.

W ocenie Izby, dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem innego podmiotu wymaga
uczestnictwa tego podmiotu w realizacji zaméwienia (vide: wyrok KIO z dnia 13 lipca 2010 r.
sygn. akt KIO 1288/10), w ktérym stwierdzono: "[...] nie mozna przekazac, ani zobowigzac
sie do udzielenia wiedzy i doswiadczenia bez osobistego udziatu udzielajgcego tych
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zasobow w realizacji zamowienia". W przeciwnym bowiem wypadku zamawiajacy bedzie
uprawniony do uznania, ze wykonawca polegajagcy na zasobach innego podmiotu,
przedkfadajacy samo tylko zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu bez wskazania uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamowienia, nie
udowodnit dysponowania odpowiednim zasobem.

Zamawiajacy nie uzyskuje bowiem zadnego zobowigzania podmiotu trzeciego w obszarze
sposobu postugiwania sie przez wykonawce zasobami podmiotu trzeciego. Uznanie takich
dokumentéw moze natomiast doprowadzi¢ do realizacji zaméwienia przez podmiot nie
posiadajacy kwalifikacji do realizacji zaméwienia. Wykonawca moze wiec stwierdzi¢, ze sam
doswiadczenia w okreslonej dziedzinie nie posiada, ale jednoczesnie zagwarantuje, ze w tej
czesci zamoOwienie wykona firma, ktéra posiada wymagane doswiadczenie. Przyjecie
odmiennej praktyki, zgodnie z ktéra wykonawca odwotywatby sie do doswiadczenia
podmiotu trzeciego tylko dla celéw postepowania, a w praktyce zamierzat samodzielnie
wykonywac¢ zaméwienie powodowatoby, ze stawianie warunkéw udziatu w postepowaniu
stawatoby sie bezcelowe, weryfikacja wykonawcéw nie miataby zadnej wartosci dla
zamawiajgcego, a w konsekwencji realizacje zamoéwienia powierzatoby sie podmiotom nie
majacym do tego kwalifikacji.

Gdyby zaméwienie miat realizowaé podmiot, ktéry pomimo postawionego na etapie
postepowania warunku posiadania doswiadczenia, takie doswiadczenie bedzie na
niniejszym zamowieniu dopiero zdobywat, nie tylko bytoby to naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw ale takze obejscie przepiséw
i zastosowanego w specyfikacji i ogtoszeniu o0 zamoOwieniu wymogu posiadania
doswiadczenia.

Z przedstawionych powyzej rozwazan w sposob wyrazny wynika, iz wprowadzenie zakazu
podwykonawstwa wprost przektada sie na wytgczenie mozliwosci polegania na zasobach
wiedzy i do$wiadczenia innego podmiotu przy wykazywaniu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Majac na uwadze przestrzeganie przepisow prawa wspdélnotowego
w obszarze zaméwien publicznych, istotne jest podkreslenie, iz analiza prawa europejskiego
w zakresie zaméwien publicznych prowadzi do tych samych wnioskoéw jak przedstawione
powyzej. Przepis art. 26 ust. 2b ustawy prawo zamdéwien publicznych stanowi implementacije
art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi. Drugi z powyzszych przepiséw, odnoszacy sie miedzy innymi do wiedzy
i doswiadczenia stanowi: ,Wykonawca moze, w_stosownych sytuacjach oraz w przypadku

konkretnego zamdwienia, polega¢ na zdolno$ciach innych podmiotdw, niezaleznie od
charakteru prawnego fgczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji dowiesc
instytucji zamawiajgcej, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
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zamowienia, na przyktad przedstawiajcie w tym celu zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow.”. Przepis ten, wyrazniej, niz przepisy
ustawy Pzp, wskazuje, ze mozliwos¢ powotywania sie na potencjat podmiotéow trzecich
dotyczy ,stosownych sytuacji” i ,konkretnego zaméwienia”.

Zdaniem lzby nie jest tak, ze mozliwos¢ ,zastaniania sie” cudzym doswiadczeniem jest
zawsze i bez zadnych ograniczen wykonawcom dostepna. Wrecz przeciwnie, jest
uzalezniona od zaistnienia stosownej sytuacji oraz od okolicznosci konkretnego zamowienia.
Przepisy prawa europejskiego nie precyzujg pojecia ,stosowne sytuacje”, tym niemnigj
nalezy uznaé, ze jedna z przestanek wytaczenia mozliwosci powotywania sie na wiedze
i doswiadczenie podmiotéw trzecich jest wprowadzony przez zamawiajagcego zakaz
podwykonawstwa. Nie jest bowiem stosowne w takiej sytuacji twierdzenie wykonawcy, ze
bedzie dysponowat cudzym doswiadczeniem, skoro nie moze powierzy¢ innemu podmiotowi
realizacji czesci zamdéwienia. Twierdzenie natomiast, ze bedzie korzystat z doradztwa innego
podmiotu nosi wyrazne znamiona obchodzenia wymagan okreslonych w specyfikaciji.

Powyzsze argumenty stanowig podstawe do przesadzenia, iz w Swietle obowigzujgcych
przepis6w, w sytuacji ograniczenia podwykonawstwa, przystepujacy nie moze powotywac sie
na wiedze i doswiadczenie podmiotéw trzecich w zakresie, w ktérym podwykonawstwo
zostato wytagczone.

Nadto wskazaé nalezy na okolicznos¢ potwierdzajgcg powyzsze stanowisko, a mianowicie
na fakt, iz przystepujacy (reprezentowany przez cztonka zarzadu) na pytanie Izby nie potrafit
sprecyzowac, na jakim polu i w jakim zakresie zostaty mu udostepnione zasoby, tym samym
w jakim zakresie bedzie korzystat z zasobéw podmiotow trzecich. Z catg pewnoscig nie
moze by¢ uznane oswiadczenie przystepujacego za wystarczajace, iz zaséb podmiotéw
udostepniajacych swojg wiedze i doswiadczenie oraz osoby polegat bedzie na szkoleniu
w zakresie informacji niejawnych, uzycia broni palnej czy sztuk walki, natomiast doradztwo
ma polega¢ na pozyskaniu kadry kierowniczej, ktdéra dobierze, pozyska, odpowiednich
pracownikédw do realizacji zamdwienia, gdyz to na etapie sktadania oferty przystepujacy
o$wiadczyt, ze posiada odpowiedni zaséb osobowy pozwalajacy na realizacje zaméwienia.
Oswiadczenie przystepujacego ztozone w toku prowadzonej rozprawy pozostaje zatem
W sprzecznosci z oswiadczeniem ztozonym w ofercie, co prowadzi do wniosku, ze
przystepujacy de facto nie wie, w jaki spos6b zostanie wykorzystany udostepniony mu zaséb
podmiotow trzecich oraz jaki jest faktycznie jego zakres.

Powyzsze z kolei prowadzi do wniosku, ze przystepujacy nie posiadajac wilasnego
doswiadczenia w tego typu rodzaju zaméwienia publicznego, opierajac sie wytacznie
0 wiedze i doswiadczenie oraz zas6b osobowy podmiotow trzecich w trybie przepisu art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, zmuszony bedzie do skorzystania udostepnionych zasobéw w postaci
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podwykonawstwa. Podwykonawstwa, ktére zostato wylgczone przez zamawiajacego
z przedmiotowego postepowania.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze zamawiajacy wskazujacy na szczegdlng dbatos¢ odnoszaca
sie do tajemnic ustawowo chronionych, co do ktérych przyszli wykonawcy beda mogli mie¢
dostep, nie potrafit w sposéb dostateczny udowodni¢, ze przystepujacy sktadajgc do oferty
zobowigzania w trybie przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, jest w stanie samodzielnie, bez
udziatu podwykonawcédw zrealizowa¢ przedmiotowe zamowienie. Dziwi réwniez stanowisko
zamawiajgcego, ktory z jednej strony tak bardzo stara sie dba¢ o ochrone informacji
w jednostkach zaopatrzenia, w ktérych ma by¢ swiadczona ustuga, a z drugiej strony
obojetne jest mu to, kto i w jaki sposob bedzie swiadczyt ustugi grup interwencyjnych.

W ocenie lzby dziatanie przystepujacego, ktéry nie posiadajac witasnej wiedzy
i doswiadczenia oraz nie posiadajac wtasnych oséb, positkuje sie udostepnionymi mu
zasobami podmiotdéw trzecich (w zgodzie z obowigzujacymi przepisami prawa), de facto
probuje postuzyé sie potencjatem innych podmiotdw, ktéry w ocenie Izby nie bedzie mogt by¢
wykorzystany w inny sposob jak tylko podwykonawstwo. Skoro bowiem w zakres przedmiotu
zamoéwienia wchodzg specjalistyczne ustugi ochrony z  wykorzystaniem grup
interwencyjnych, a przystepujacy samodzielnie takich ustug nie Swiadczyt, to mozliwos¢
wykorzystania zasobdéw podmiotu trzeciego moze by¢ wykorzystywana tylko i wytacznie
w charakterze podwykonawstwa.

Izba zwraca uwage, ze transpozycja przepiséw dyrektywy do porzadku prawnego RP, w
szerszy sposoOb dopuscita mozliwos¢ korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego. Dyrektywa
bowiem powotuje sie na stosowne sytuacje, co oznacza¢ powinno, ze tylko w wyjatkowych
sytuacjach dopuszczalne jest korzystanie ze wskazywanego przepisu. W ocenie Izby
.Stosowng sytuacjq” nie moze by¢ brak wiedzy i doswiadczenia oraz brak potencjatu
osobowego w kazdej sytuacji i w kazdym postepowaniu. Skoro bowiem w przedmiotowym
postepowaniu ustuga bedzie polegata w wiekszosci na osobowym udziale pracownikéw
przystepujacego, a przystepujacy takich pracownikow nie posiada, to nie sposob uznac, ze
przystepujacy jest podmiotem doswiadczonym oraz ze posiada stosowng wiedze w realizacji
podobnych ustug. Zdaniem Izby udostepnienie zasobéw odbywac sie moze tylko w formie
podwykonawstwa podmiotow posiadajacych taka wiedze i doswiadczenie oraz
posiadajacych potencjat osobowy. Skoro zatem zamawiajacy wytaczyt mozliwosé
podwykonawstwa to oznacza, ze w przedmiotowym postepowaniu w Scisle okreslonych
okolicznosciach sprawy przystepujacy winien podlega¢ wykluczeniu z postepowania, na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W przedmiotowej sprawie, w ocenie Izby, nie jest konieczne zastosowanie przepiséw art.
26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp, w zakresie ztozonych zobowigzan, gdyz definitywnie sytuacja
przystepujacego w postepowaniu sie nie zmieni. Nadal bowiem wykonawca ten nie
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posiadajgcy wiasnych zdolnosci podmiotowych w zakresie wiedzy, doswiadczenia
i potencjatu osobowego bedzie musiat korzysta¢ z podwykonawstwa podmiotéw
udostepniajagcych mu swoje zasoby. A podwykonawstwo, zgodnie z rozdziatem XXI

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie zostato przez zamawiajgcego dopuszczone.

Odnoszac sie do zarzutu Nr 3 odwotania, Izba stwierdzita, ze w wystarczajagcym stopniu
dokumentem potwierdzajacym spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
zdolnosci ekonomicznej i finansowej jest zaswiadczenie banku wydane w dacie 31
pazdziernika 2013 roku przez Bank Zachodni WBK S.A. z siedzibg w Lublinie. Z tresci tego
dokumentu wynika bowiem jednoznacznie, iz klient (przystepujacy) posiada na dzien
30.10.2013 roku saldo wolnych srodkéw w wysokosci 2 572 109,39 zt (wraz ze $rodkami z
kredytu obrotowego w rachunku biezgcym). Nadto zaswiadczajgcy bank os$wiadczyt, ze
kredyt obrotowy w rachunku biezacym w PLN z limitem w niskiej kwocie siedmiocyfrowej, na
dzien 30.10.2013 r. wskazuje na brak zadtuzenia.

Tym samym bioragc pod ocene tacznie dwa ww. odwiadczenia banku, zawarte w jednym
dokumencie, brak byto podstaw do stwierdzenia, iz przystepujacy nie potwierdzit spetniania
rzeczonego warunku udziatu w postepowaniu. W powyzszym zakresie Izba nie dostrzegta
zadnych watpliwosci, na ktére zwracat uwage odwotujacy.
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Tym samym, biorac powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow 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: ................cooieiinnnn.

Czlonkowie: ...,
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