Sygn. akt: KIO 2380/11

WYROK
Z dnia 15 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 listopada 2011 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Monitor Sp. z o.0.,

Centrum Ochrony Security spotka z 0.0.,  40-205 Katowice, ul. Scigaty 14

w postepowaniu prowadzonym przez Potudniowy Koncern W eglowy S.A., 43-600
Jaworzno, ul. Grunwaldzka 37

orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert ztozonych w postepowaniu z uwzglednieniem obowigzku wezwania
wykonawcy ATOS Sp. z 0.0. w todzi do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania minimum dwoma samochodami osobowymi o

napedzie na 2 osie przystosowanymi do transportu wartosci pienieznych.

2. kosztami postepowania obcigza Potudniowy Koncern W eglowy S.A., 43-600
Jaworzno, ul. Grunwaldzka 37 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Monitor Sp. z 0.0., Centrum Ochrony Security

spétka z 0.0., 40-205 Katowice, ul. Scigaty 14 tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Potudniowego Koncernu W eglowego S.A. w Jaworznie na rzecz
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Monitor Sp. z o.0.,
Centrum Ochrony Security spotka z 0.0.,  40-205 Katowice, ul. Scigaly 14
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych 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
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zmianami), na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach .

Przewodnicz gacy:  ....oooiiiiiiiiin,



Sygn. akt KIO 2380/11

Uzasadnienie

Potudniowy Koncern Weglowy S.A. w Jaworznie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ochrone 0s6b i
mienia, transport i konwojowanie wartosci pienieznych dla Potudniowego Koncernu
Weglowego S.A.

Konsorcjum w skladzie: Monitor sp. z 0.0. z siedziba w Katowicach i Centrum Ochrony
Security spotka z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu zwane dalej odwotujgcym, w odwotaniu
wniesionym dnia 3.11.2011 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, wskazalo na
nastepujgce czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, ktérym zarzucono niezgodnosc¢ z
przepisami ustawy: wyboér oferty zlozonej przez ATOS sp. z 0.0. z siedzibg w todzi jako
najkorzystniejszej, zaniechanie wykluczenia w/w spolki jako nie wykazujacej spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz z uwagi na zlozenie oswiadczen nie polegajacych
na prawdzie, zaniechanie wezwania w/w spotki do uzupetnienia oferty.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

Art. 22 ust. 1 pkt ustawy pzp poprzez bledne uznanie, ze wybrany wykonawca spetnia
warunki udzialu w postepowaniu w odniesieniu do wymaganego potencjatu technicznego
oraz os6b zdolnych do wykonania zaméwienia,

Art. 26 ust. 2b ustawy poprzez btedne uznanie, ze w/w wykonawca bedzie dysponowac
potencjatem technicznym przez caty okres wykonywania zamdwienia,

Art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy pomimo podania
nieprawdziwych informacji w zakresie dysponowania potencjatem technicznym, majacych
wplyw na wynik postepowania,

Art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentacji, na skutek btednego przyjecia, ze spétka ziozyta kompletng dokumentacje
potwierdzajgcy spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu,

Art. 91 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej
przez spétke, ktora nie wykazata spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujagcy wnibst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty, nakazanie wykluczenia
wybranego wykonawcy z postepowania, ewentualnie nakazanie powtdrzenia czynnosci
skiadajacych sie na proces wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Uzasadniajac zarzuty i zagdania odwotujacy wskazat:
I. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2
Zgodnie z sekcjq Il Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamoéwienia, wykonawca spetni warunki

udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w zakresie wiedzy i
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doswiadczenia oraz dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, jezeli: dysponuje minimum: 2 samochodami osobowymi
0 napedzie na 2 osie przystosowanymi do transportu wartosci pienieznych, 2 samochodami
osobowymi dla potrzeb kontroli wykonywanych konwojow oraz kontroli i nadzoru petnienia
stuzby oraz 1 samochodem osobowym do wykonywania konwojow materiatow
niebezpiecznych wyposazonymi w system do zdalnego monitorowania i lokalizacji pojazdow.
Na potwierdzenie dysponowania 2 samochodami osobowymi dla potrzeb kontroli
wykonywanych konwojow oraz kontroli i nadzoru petnienia stuzby, ATOS przediozyt dowody
rejestracyjne pojazdéw marki Skoda Fabia nr rej. EL 194HH i nr rej. EL 528HH oraz umowe
leasingu dotyczacag wspomnianych samochoddéw. Z dokumentéw tych wynika, iz pojazdy te
sg pojazdami ciezarowymi (zostaly zarejestrowane jako ciezarowe), a nie osobowymi, tak jak
wymagat tego Zamawiajacy. Definicja legalna samochodu ciezarowego zostata
sformutowana w art. 2 pkt 42 ustawy Prawo o ruchu drogowym, zgodnie z ktérg przez
samochdd ciezarowy nalezy rozumie¢ pojazd samochodowy przeznaczony konstrukcyjnie do
przewozu tadunkéw, a okreslenie to obejmuje réwniez samochdd ciezarowo-osobowy
przeznaczony konstrukcyjnie do przewozu tadunkow i oséb w liczbie od 4 do 9 tacznie z
kierowca. Nadto, w mys| przepisow ustawy Prawo o ruchu drogowym pojazdy uzywane w
ruchu drogowym mozna dzieli¢ - w zaleznosci od okreslonego kryterium — m. in. na: pojazdy
mechaniczne i niemechaniczne (kryterium napedu), samochody osobowe i ciezarowe,
ciggniki rolnicze, autobusy (kryterium przeznaczenia), samochody ciezarowe o0
dopuszczalnej masie catkowitej nieprzekraczajgcej 3,5 t i samochody ciezarowe o
dopuszczalnej masie catkowitej przekraczajacej 3,5 t (kryterium fadownosci). Skoro
Zamawiajacy okreslit, ze wymaga samochodow osobowych, to takie samochody winien
przedstawi¢ ATOS, przy czym kwestig indyferentng jest ich masa. W stosunku bowiem do
samochodow ciezarowych przewidziane sg odrebne regulacje ustawowe i nie mozna, w
ocenie Odwotujgcego, utozsamia¢ pojazdu osobowego z pojazdem ciezarowym O masie
mniejszej niz 3,5 t. W zwigzku z powyzszym, uzasadnione jest twierdzenie, iz ATOS podat w
tym zakresie nieprawdziwg informacje, majacg wplyw na wynik postepowania. (dowod:
dowody rejestracyjne pojazdéw marki Skoda Fabia nr rej. 194HH i nr rej. EL 528HH).
Ponadto, stosownie do art. 82 ustawy Prawo o ruchu drogowym, kolejny termin badania
technicznego wpisuje do dowodu rejestracyjnego uprawniony diagnosta po stwierdzeniu
pozytywnego wyniku badania i po uiszczeniu przez witasciciela pojazdu optaty ewidencyjne;j.
W przedmiotowym przypadku, samochdéd marki Honda CR-V nie zostat poddany badaniom
technicznym w dniu 05.05.2011 r., poniewaz w dowodzie rejestracyjnym nie zostat wpisany
dzien kolejnego badania. Brak waznego badania technicznego rodzi domniemanie, ze auto
jest niesprawne. Tym samym, oznacza to, iz ATOS nie dysponuje samochodem marki

Honda CR-V. (Dowdd: dowdd rejestracyjny pojazdu marki Honda CR-V nr rej. EL 657F3.



W odniesieniu do warunku udziatlu w zakresie potencjatu kadrowego, Zamawiajacy postawit
wymog w sekcji Il SIWZ, by potencjalni wykonawcy dysponowali minimum 120 osobami,
posiadajacymi licencje pracownika ochrony fizycznej i dopuszczenie do posiadania broni na
okaziciela do celéw ochrony bezpieczenstwa innych oséb oraz mienia.

W oparciu o przediozone licencje p. R., p. K., p. H., p. G.,, p. B., p. B., p. D,, p. H,, p. J., p- M,,
p. N., p. P, p. K, nie ma mozliwosci ustalenia, czy wspomniane wyzej osoby sg
dopuszczone do posiadania broni na okaziciela do celéw ochrony oséb oraz mienia. Do
oferty nie zalgczono kserokopii stron pozwolenia, okreslajgcych cel posiadania broni.
Wspomniany cel posiadania broni nie jest jedynym, jakie przewiduje Ustawa o broni i
amunicji, stad powyzszy zarzut jest w petni uzasadniony.

Il. [Zarzut naruszenia art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamodwien publicznych]

Zamawiajacy w tresci SIWZ, a takze w odpowiedzi na pytania do SIWZ, wielokrotnie
podkreslat, ze jezeli wykonawcy nie sg wihascicielami samochodéw osobowych, to winni
przedstawi¢ pisemne zobowigzanie do udostepnienia tych zasobow lub ewentualnie inny
dokument, potwierdzajacy dysponowanie nimi. (wyciag z SIWZ str. 6, odpowiedz na pytanie
nr 12 do SIWZ) ATOS nie jest wlascicielem zadnego z przedstawionych samochodow, a
jedynie korzysta z nich na podstawie zawartych z BRE LEASING sp. z 0. 0. umow leasingu.
ATOS, wykazujac spetnianie warunku udzialu w postepowaniu, w zakresie potencjatu
technicznego, polega na potencjale podmiotéw trzecich (w tym przypadku BRE Leasing sp. z
0. 0.), a na dowod dysponowania zasobami przedtozyt, zamiast pisemnego zobowigzania,
umowe leasingu operacyjnego. Odwotujgcy nie kontestuje mozliwosci ztozenia umowy
leasingu jako dowodu dysponowania samochodami, niemniej zwraca uwage na dwie
kwestie. Po pierwsze rzeczony kontrakt powinien by¢ zawarty przynajmniej na okres
realizacji zamowienia — 36 miesiecy, oznaczony przez Zamawiajagcego na okres od dnia
28.12.2011 r. do dnia 27.12.2014 r. 5. Dowod: wyciag z SIWZ str. 2. Po drugie, stosownie do
tresci siwz, na potwierdzenie dysponowania zasobami podmiotu trzeciego, nalezato
przedstawi¢ pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do ich udostepnienia. Przepis art. 26
ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych jest bezwzglednie obowigzujacy jedynie w
pierwszej czesci. Oznacza to, ze nie mozna mocg rozporzadzenia lub postanowien SIWZ
odbiera¢ wykonawcom uprawnienia do powolywania sie na zasoby podmiotow trzecich.
Twierdzenie o kogentnym charakterze normy art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien
publicznych in fine, nie wynika ani z jego tresci (znajdujg sie tam takie zwroty jak ,w
szczegolnosci”), ani funkcji, a sam przepis stanowi implementacje dyrektywy 2004/18/WE
naktadajacy na wykonawce skorelowany z mozliwoscig postugiwania sie zasobami podmiotu
trzeciego, obowigzek udowodnienia zamawiajgcemu, ze bedzie nimi dysponowat.
Zamawiajacy zatem moze wedle wilasnego wyboru, uznaé, iz wymaga pisemnego

zobowigzania do udostepnienia zasobdw, a wszelkie pozostate dokumenty bedzie traktowat
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dodatkowo, co miato miejsce w niniejszym postepowaniu. Potwierdza to oprécz tresci SIWZ,
rowniez odpowiedz na pytanie 12 do SIWZ. Zamawiajagcy zadat jako podstawowego
dokumentu - pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw,
ktorego ATOS nie ziozyt, przedkfadajac jedynie umowy leasingu operacyjnego. W
przeciwienstwie do umowy leasingu finansowego, przy leasingu operacyjnym, aby naby¢
whasnos¢ rzeczy, niezbedne jest spetnienie dodatkowych warunkow (art. 7091 Kodeksu
cywilnego oraz art. 70916 Kodeksu cywilnego). Zatem po wygasnieciu umowy, wiasnosc
rzeczy nie przechodzi automatycznie na korzystajacego. ATOS zawart nastepujgce umowy
leasingu operacyjnego: a) umowa z dnia 29.10.2008 r. nr ATOS-LODZ/LO/71937/2008 na
okres 35 miesiecy na mocy tej umowy ATOS wskazat pojazd marki Honda CR-V o nr
nadwozia SHSRD976069U116713; b) umowa 2z dnia 28.09.2009 r. nr ATOS-
LODZ/LO/100845/2009 na okres 35 miesiecy, na mocy tej umowy ATOS wskazat pojazdy
marki Skoda Fabia o nr nadwozia TMBXCB5J7A3076429, o nr nadwozia
TMBXCB5JXA3074870, o nr nadwozia TMBXCB5J0A3074828; ¢) umowa z dnia 01.10.2009
r. nr ATOS-LODZ/L0/101081/2009 na okres 35 miesiecy, na mocy tej umowy ATOS wskazat
pojazd marki Skoda Fabia o nr nadwozia TMBXCB5J4A3074878. 6. Dowo6d: umowa z dnia
29.10.2008 r. nr ATOS-LODZ/LO/71937/2008, umowa z dnia 28.09.2009 r. nr ATOS-
LODZ/LO/100845/2009, umowa z dnia 01.10.2009 r. nr ATOS-LODZ/LO/101081/2009.
Odwolujacy wskazuje, ze zawarte przez ATOS umowy nie powodujg faktu dysponowania
wymaganymi samochodami przez caly okres realizacji (wykonywania) zamowienia (ATOS
nie nabedzie automatycznie wlasnosci pojazdow po sptacie ostatniej raty z uwagi na rodzaj
umowy leasingu). Ustawodawca nie bez przyczyny zamiescit w przepisie art. 26 ust. 2b
ustawy sformutowanie ,na okres korzystania z nich w okresie wykonywania zamowienia”. Ma
ono na celu zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego, poprzez zapewnienie, ze wykonawca
bedzie zdolny wykona¢ zamowienie. Zdaniem Odwotujgcego, nie ma jakichkolwiek podstaw
normatywnych, by réznicowac¢ dysponowanie zasobami w oparciu o pisemne zobowigzanie
do udostepnienia zasobdéw lub w oparciu o umowe leasingu. Nie mozna, w ocenie
Odwotujgcego, dopuszcza¢ mozliwosci przedktadania umoOw, na podstawie ktérych
wykonawca bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego, przez okres krotszy, niz
przewidziany na wykonanie zaméwienia, gdyz w rezultacie doprowadza to do obejscia
przepiséw ustawy. Odmienna interpretacja przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwieh
publicznych, ktorej dokonat Zamawiajgcy, narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcOw i zasade uczciwej konkurencji, wyrazong w art. 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

lll. [Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 24

ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych]



ATOS, oswiadczajac, ze bedzie dysponowat okreslonymi samochodami osobowymi oraz, ze
nie bedzie polegat na zasobach podmiotéw trzecich, podat nieprawdziwe informacje, majace
wptyw na wynik postepowania. 7. Dowdd: oswiadczenie ATOS o dysponowaniu
samochodami osobowymi oraz oswiadczenie ATOS, o tym, ze nie bedzie polegat on na
zasobach podmiotu trzeciego. Przy czym, Odwotujacy podkresla, ze bez znaczenia jest
umysInos¢, badz nie umysinos¢ tego rodzaju dziatania, bowiem przepis art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie uzaleznia wykluczenia wykonawcy, ktéry
przedstawit informacje nieprawdziwe, od wykazania winy tego wykonawcy. Wskazat na
poglad Izby, iz informacja, majaca znaczenie z punktu widzenia oceny spetniania warunkéw
udziatu w przetargu, ma lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania (zob. m. in. wyrok KIO
Z dnia 4 maja 2011 r. sygn. akt KIO 846/11). Podanie nieprawdziwych informaciji, miedzy
innymi dotyczacych potencjalu technicznego) stanowi podstawe do wykluczenia z
postepowania, bez wzywania do udzielenia wyjasnieh czy uzupetnienia dokumentéw. Na
poparcie tego stanowiska powotat wyroki: (wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2010 r. sygn. akt
KIO/UZP 489/10, wyrok KIO z dnia 26 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO 93/11, wyrok KIO z
dnia 15 lipca 2011 r. sygn. akt KIO 1361/11). Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, Zamawiajagcy wzywa wykonawcédw do uzupetnienia
oswiadczen lub dokumentéw w nastepujgcych sytuacjach: — nieztozenia przez Wykonawcow
wymaganych przez Zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25
ustawy Prawo zamowien publicznych lub ztozenia takowych dokumentéw, ale z btedami; —
nieztozenia petnomocnictw lub zlozenia wadliwych petnomocnictw. Zadna z powyzszych
sytuacji nie zaszta w niniejszej sprawie, bowiem dokumenty nie zawieraly btedow, lecz
nieprawdziwe informacje. Z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy wynika, iz w przypadku, gdy
wykonawca ztozyt w ofercie nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik postepowania,
zamawiajacy ma bezwzgledny obowigzek wykluczy¢ tego wykonawce z postepowania o
udzielenie zamowienia. Ustawa nie przewiduje zadnej mozliwosci sanowania nieprawdziwej
informacji i nie statuuje obowigzku zamawiajgcego do wzywania wykonawcy, ktory
przedstawit informacje nieprawdziwe do ztozenia informacji niewadliwych (wyrok KIO z dnia
15.09.2011 r., KIO 1881/11). W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotlawczej prezentowane jest
stanowisko, ze brak jest mozliwosci konwalidowania czynnosci zlozenia na etapie
postepowania hieprawdziwych informacji. W niniejszym stanie faktycznym, ATOS ziozyl
nieprawdziwe informacje na potwierdzenie spelnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a
wiec nie bedzie miala zastosowania w tym stanie rzeczy instytucja uregulowana w art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Taki poglad zostat wyrazony m .in. w wyroku
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1223/09), w
ktérego uzasadnieniu Izba wskazata, ze: "Uzupetnieniu w mysl art. 26 ust. 3 ustawy Prawo

zamdwienia publicznych podlega dokument nieziozony, lub dokument wadliwy. Takiego
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charakteru nie ma dokument zawierajacy nieprawdziwe dane". Co prawda orzeczenie to
zostato wydane na gruncie nieobowigzujgcedo juz brzmienia przepisu art. 24 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, lecz w kontek$cie wyroku z dnia 15.09.2011 r. nadal zachowuje
aktualnos¢. Godzi sie przy tym zauwazy¢, ze ATOS nie spetniat warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie dysponowania okreslonym rodzajem i ilosciag samochodéw
osobowych. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy, nie wykluczajgc ATOS z postepowania
naruszyt wymienione wyzej przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych.

IV. [Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoOwien publicznych] Z daleko
posuniete] ostroznosci procesowej, na wypadek gdyby Izba uznata, ze ATOS nie podat
nieprawdziwych informacji, majgcych wplyw na wynik postepowania, Odwotujgcy zarzuca
Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez
zaniechanie jego zastosowania, w sytuacji, gdy z dokumentow przedtozonych przez ATOS,
nie wynikato, iz ATOS spetnia warunki udzialu w przedmiotowym postepowaniu. Zostaty
bowiem ziszczone przestanki do wystosowania wezwania do uzupetnienia dokumentacji na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo Zamoéwieh Publicznych, co wynika z orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej (por. min. Wyrok KIO z dnia 25.02.2008 r. w sprawie 0 sygn. akt
KIO/UZP 108/08 — ,Ztozenie dokumentu wskazujacego na niespetnienie warunku udziatu w
postepowaniu stanowi wypetnienie normy zawartej w art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p; wyrok KIO z
dnia 27.04.2010 r. sygn. akt KIO/UZP 603/10.”). Nie ulega takze watpliwosci, ze instytucja
wezwania do uzupetnienia dokumentacji jest instytucjg obligatoryjng. Takg konkluzje mozna
wywies¢ zarébwno z konstrukcji przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych,
w ktérym brak jest takich sformutowan jak ,moze” czy ,jest uprawniony do” , jak i szeregu
orzeczen Krajowej 1zby Odwotawczej (KIO w wyroku z dnia 29.11.2010 r. w sprawie 0 sygn.
akt KIO/UZP 2505/10; w wyroku z dnia 26.08.2010 r. w sprawach o sygn. akt KIO/UZP
1748/10, 1749/10; w wyroki z dnia 7.09.2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1819/10).
Odwotujacy podkresla w tym miejscu, ze to do obowigzkéw Zamawiajgcego jako gospodarza
postepowania, nalezy szczeg6towe okreslenie jakich dokumentéw brak jest we wniosku lub
ktore trzeba uzupetni¢. Zastosowanie przez Zamawiajgcego wezwania na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Prawo Zamowien Publicznych, wymagato wezwania do ztozenia wszystkich
brakujacych dokumentéw, a nie tylko niektérych (tak ZA w wyroku z dnia 9.06.2005 r. sygn.
akt UZP/Z0O/0-1256/05). To Zamawiajacy w wezwaniu okresla jakich dokumentow we
wniosku brakuje lub jakie nie potwierdzajg spetniania warunku udzialu w postepowaniu
(wyrok KIO z dnia 14.07.2009 r. sygn. akt KIO/UZP 826/09). Jego bezwzglednym
obowigzkiem jest zawsze doktadne opisanie dlaczego uznat dokument za wadliwy lub
niepetlny i w jaki sposob oczekuje, iz wykonawca usunie stwierdzone uchybienie. Wezwania
nie czynigce zados¢ takim wymogom nie wywolujg skutku prawidlowego wezwania do
zlozenia dokumentu (wyrok KIO z dnia 29.01.2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1971/09, KIO/UZP
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1980/09). W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wezwal ATOS jedynie do
uzupetlnienia dokumentacji w zakresie dysponowania analizatorami wydechu oraz
pracownikami zabezpieczenia technicznego drugiego stopnia. Dlatego tez Zamawiajacy, nie
dokonujgc czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow w zakresie dysponowania
samochodami, do ktorej Swietle przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych byt
zobowigzany, naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

[Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 iust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznychl].

Zamawiajacy, prowadzac postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, winien
udzielic zamoéwienia wykonawcy zdolnemu do realizacji tegoz zamoéwienia. Weryfikacja
zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na podstawie przedtozonych przez wykonawce wraz
z ofertg dokumentéw zadanych przez Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu i przez niego szczego6towo okreslonych (por. wyrok KIO z
dnia 29.08.2011 r., KIO 1771/11). Jesli zamawiajacy dokonuje wyboru oferty korzystniejszej,
nie majac pewnosci, ze wykonawca, ktorego oferta zostala wybrana, nie podlega
wykluczeniu, narusza zasade réwnego traktowania wykonawcédw i zasade uczciwej
konkurencji (tak np. KIO w wyroku z dnia 18.04.2011 r., KIO 733/11). W przedmiotowym
postepowaniu, Zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, zlozonej przez
wykonawce (ATOS), niebedacego w stanie zrealizowa¢ zamowienia. Bez znaczenia jest, czy
brak wykluczenia ATOS byt efektem niedopatrzenia czy brakiem pewnosci Zamawiajgcego
co do wykazywania spetniania warunkéw przez ATOS, bo w kazdej z tych sytuacji,
Zamawiajgcy dopuszcza sie naruszenia art. 91 w zw. z art. 7 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania. Uznal, ze zarzuty odwotania nie sg zasadne.
Wskazat, ze opisujagc wymdg dysponowania potencjatem technicznym nie postugiwat sie
zadng legalng definicjg samochodu osobowego, lecz potocznym rozumieniem tego
okreslenia majac na uwadze przeznaczenie pojazdu opisane w SIWZ (przystosowanie
samochodu do przewozu oséb). Stwierdzit w odniesieniu do zarzutu dotyczacego pojazdu
Honda CR-V, ze nie dotyczy on warunku udziatlu w postepowaniu okreslonego w SIWZ.
Badania techniczne pojazdéw i ich stan techniczny oraz inne warunki formalne dopuszczenia
do ruchu (np. polisa OC, ilos¢ miejsc, tadownosé, silnik) nie byly przedmiotem oceny
Zamawiajgcego. Zadanie ztozenia kopii dowodéw rejestracyjnych stuzylo umozliwieniu
zweryfikowania prawidtowosci wykazu sprzetu opisanego w ofercie zgodnie z zalgcznikiem
nr 11. Okazat oferte Odwolujacego, gdzie wskazano pojazd, dla ktérego zostat wystawiony
tymczasowy dowdd rejestracyjny, ktory nie zawiera informacji m.in. o badaniach

technicznych. Odnosnie potencjalu osobowego stwierdzit, ze zaréwno Odwolujgcy jak i

9



wybrany wykonawca przedstawili licencje pracownika ochrony oraz legitymacje osoby
dopuszczonej do posiadania broni i z tego drugiego dokumentu wynika uprawnienie do
posiadania broni oraz cel, w tym ochrone bezpieczehnstwa innych os6b oraz mienia
oznaczony w pozwoleniu lit. b.

W ocenie Zamawiajgcego wybrany wykonawca przedstawit potencjat techniczny, co do
ktébrego ma niesporne prawo korzystania i uzywania oraz dysponowania. W tym wypadku
uprawnienie do korzystania wynika z zalgczonych uméw leasingu i nie stanowi
udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy pzp. Zauwazyt przy tym, ze powyzszy przepis zawiera stwierdzenie ,okres
korzystania”, a nie okres obowigzywania umowy zawartej w wyniku udzielenia zamowienia
publicznego. Stwierdzit, ze rowniez Odwolujacy na potwierdzenie analogicznego warunku
przedstawit umowe leasingu o okresie krétszym niz okres realizacji zamoOwienia oraz
zobowigzanie leasingodawcy bez wskazania okresu tego udostepnienia, z czego nalezy
wywies¢, iz zobowigzanie odnosi sie do umowy leasingu. Zauwazyt przy tym, ze umowa
leasingu moze by¢ w kazdym czasie rozwigzana. Stwierdzit, ze ocenial sptonienie warunku,
w tym dysponowanie wymaganym potencjatem, na dzien sktadania ofert. Zakwestionowat
twierdzenie o ztozeniu przez wykonawce nieprawdziwych informacji wskazujac, ze ocena
przestanek z art. 24 ust. 2 pkt 3 powinna réwniez uwzgledniac¢ przestanke winy wykonawcy z
uwagi na przestanki interpretacyjne wynikajgce z zapisow dyrektywy WE. Stwierdzit, ze

dokonujac oceny ofert traktowat wykonawcow na réwnych zasadach.

Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z stron oraz
uwzgledniajac przedstawione stanowiska stron i dokumentacje postepowania, w tym tresc

zlozonych ofert odwotujgcego, zwazyta, co nastepuje.

W wyniku przeanalizowania ustalonego stanu faktycznego lzba uznala, Zze odwotanie
zastuguje na uwzglednienie. Podstawg faktyczng rozstrzygniecia jest dokonane w wyniku
postepowania dowodowego ustalenie, ze wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana przez
zamawiajgcego jako najkorzystniejsza, nie wykazat spetnienia warunku udziatu wynikajacego
z postanowieh Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia w zakresie dysponowania
odpowiednim potencjalem technicznym stuzacym realizacji zamdwienia polegajgcym na
dysponowaniu minimum: 2 samochodami osobowymi 0 napedzie na 2 osie przystosowanymi
do transportu wartosci pienieznych. Na potwierdzenie spetnienia tego warunku wykonawca
przedstawit w wykazie dwa pojazdy, w tym objety zarzutem odwotania samochéd Honda CR-

V o nr rejestracyjnym EL 657FJ dolaczajgc zgodnie z wymogiem opisanym w zatgczniku nr
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11 do siwz potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem kopie dowodu rejestracyjnego.
Samochaod ten, jak wynika z tresci dowodu rejestracyjnego nie zostat poddany badaniom
technicznym w dniu 05.05.2011 r. i brak jest wpisu dnia kolejnego badania. Tym samym na
dzien skiladania ofert wskazany pojazd wobec braku waznego badania technicznego nie
moze petnic funkcji, do jakiej jest przeznaczony tj. uczestniczenia w ruchu drogowym. Nalezy
wskazac, ze warunkiem uzytkowania pojazdu samochodowego w Swietle przepiséw Prawa o
ruchu drogowym jest dysponowanie dowodem rejestracyjnym zawierajgcym potwierdzenie
dopuszczenia pojazdu do ruchu, natomiast stwierdzenie, ze pojazd nie zostat poddany
badaniu technicznemu w wyznaczonym terminie skutkuje zatrzymaniem dowodu
rejestracyjnego, co oznacza prawng niemoznos$¢ uczestniczenia w ruchu. Stan taki, na
gruncie Prawa zamoéwieh publicznych oznacza, ze przedmiotowy pojazd nie jest
odpowiednim potencjatem technicznym (podkr. KIO) stosownie do tresci art. 22 ust. 1 pkt 3
ustawy pzp ani urzadzeniem dostepnym w celu realizacji zaméwienia wg sformutowania 8§ 1
ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w prawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy/.../(Dz. U. Nr 226,
poz. 1817). W tym Swietle, biorgc pod uwage, ze wskazany pojazd jest obcigzony swoistg
wadg formalng potwierdzong wprost trescig dowodu rejestracyjnego, Izba uznata, ze
obowigzkiem zamawiajgcego jest wezwanie wykonawcy do zlozenia wymaganego
dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w przedmiotowym
zakresie zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin skladania ofert.

Odnosnie pozostatych zarzutdbw odwotania sklad orzekajacy uznal, ze sg one
nieuzasadnione. W zakresie dysponowania przez wybranego wykonawce wymaganymi 2
samochodami osobowymi dla potrzeb kontroli wykonywanych konwojow oraz kontroli i
nadzoru petnienia stuzby stwierdzono, ze wykonawca przediozyt dowody rejestracyjne
pojazdoéw marki Skoda Fabia nr rej. EL 194HH i nr rej. EL 528HH oraz umowe leasingu
dotyczaca wspomnianych samochodéw. Z dokumentéw tych wynika, iz pojazdy te zostaty
zarejestrowane jako ciezarowe. W tym zakresie Izba uznaje za uzasadnione i poparte
doswiadczeniem zyciowym stwierdzenie, ze wskazane samochody z racji przeznaczenia tj.
przewozu réwniez osOb zasadnie zostaly uznane za spelniajgce warunek siwz. Powyzsze
nie stoi réwniez w sprzecznosci z powolang przez odwotujgcego definicja legalng
samochodu ciezarowego sformutowang w art. 2 pkt 42 ustawy Prawo o ruchu drogowym,
zgodnie z ktorg przez samochdd ciezarowy nalezy rozumieé¢ pojazd samochodowy
przeznaczony konstrukcyjnie do przewozu fadunkéw, a okreslenie to obejmuje réwniez
samochdd ciezarowo-osobowy przeznaczony konstrukcyjnie do przewozu tadunkéw i oséb w

liczbie od 4 do 9 tgcznie z kierowca. Skoro zatem nie jest kwestionowane, ze powyzsze
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samochody sg przeznaczone réwniez do przewozu 0so6b, brak jest podstaw do twierdzenia o
nie wykazaniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego warunku udziatlu w zakresie potencjatu kadrowego,
Izba uznata, ze dokumenty zatgczone do oferty pozwalajg na ustalenie, ze wymienione w
odwotaniu osoby sg dopuszczone do posiadania broni na okaziciela do celéw ochrony oséb
oraz mienia wobec potwierdzenia stosownych wpiséw w legitymacjach oséb dopuszczonych
do posiadania broni wskazujacych na cel, jakim jest ochrona bezpieczenstwa innych oséb
oraz mienia (oznaczony w pozwoleniu lit. B).

W ocenie skfadu orzekajgcego nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 26 ust. 2b ustawy
pzp. Niesporne jest, ze wybrany wykonawca nie jest wiascicielem samochodéw osobowych
wymienionych w wykazie w zatgczniku nr 1, w ktérym jednoznacznie wskazat, ze podstawg
dysponowania pojazdami sg umowy leasingu zalaczone do oferty; potwierdza to réwniez
tres¢ wpisow w dowodach rejestracyjnych. Nalezy stwierdzi¢, ze prawo dysponowania
okreslonym potencjatem technicznym nie jest ograniczone do prawa wilasnosci i moze
wynikag, tak jak w niniejszej sprawie, z innych tytutéw potwierdzajgcych prawo do uzywania i
korzystania z rzeczy zgodnie z jej przeznaczeniem niezaleznie od faktu, czy posiadanie
rzeczy jest posiadaniem samoistnym, czy zaleznym. Tym samym wykonawca, jako
posiadacz we wlasnym imieniu, potwierdzit dysponowanie przedmiotowym sprzetem i
okolicznos¢ ta nie wymaga dodatkowego dowodzenia w trybie i okolicznosciach
przewidzianych w art. 26 ust. 2b ustawy pzp, ktéry to przepis nie ma zastosowania w
okolicznosciach rozpoznawanych, a  ATOS Sp. z 0.0., wykazujgc spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, w zakresie potencjatu technicznego w rzeczywistosci nie polega na
potencjale podmiotow trzecich majacych udostepni¢ swoje zasoby na cele przedmiotowego
zamoOwienia, lecz pozyskat prawo dysponowania w sposOb niejako pierwotny poprzez
zawarcie umowy leasingu. W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu, w tym w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem
zostalo dokonane na dzien skladania ofert i jest wystarczajgce, jesli chodzi i czas
dysponowania, a hipotetyczne rozwazania, czy spetnienie warunku bedzie niezmienne przez
caly okres realizacji zamdwienia, nie ma znaczenia prawnego i z rownie indyferentnym
skutkiem mogq dotyczy¢ szeregu innych zmian po stronie wykonawcy w zakresie warunkéw
opisanych jako warunki udzialu w postepowaniu, w okresie realizacji zamodwienia
publicznego.

W konsekwencji i w zwigzku z powyzszymi ustaleniami stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut

naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy nie potwierdzit sie.

12



W swietle dokonanych ustalen orzeczono, jak w sentencji wyroku.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10 z
uwzglednieniem postanowien 8§ 3 i 8 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.
Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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