Sygn. akt: KIO 398/13

WYROK

z dnia 6 marca 2013 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2013 r. przez Odwotujacego —
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego - konsorcjum:
Purzeczko - Grupa Securitas Sp. z 0.0., Nordserwis Securitas Sp. z 0.0., ul. Nowa 3a, 18-
400 tomza, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Jednostka Wojskowa
Nr 4352, ul. Nowowiejska 20, 11-500 Gizycko,

przy udziale Wykonawcy - Agencja Ochrony GROM Sp. z 0.0, ul. Jagiellonska 46, 10-273
Olsztyn, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i w odniesieniu do zadania nr 2 nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Agencji Ochrony Oséb i Mienia GROM sp. z 0.0 , w
Olsztynie oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i wykluczenie wskazanego
wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Prawo

zamowien publicznych.



2. kosztami postepowania obcigza Jednostke Wojskowg Nr 4352 w Gizycku, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamdwienia publicznego - konsorcjum: Purzeczko - Grupa Securitas Sp. z

0.0. wtomzy i Nordserwis Securitas Sp. z 0.0., tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Jednostki Wojskowej Nr 4352 w Gizycku na rzecz wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego - konsorcjum: Purzeczko - Grupa
Securitas Sp. z 0.0., Nordserwis Securitas Sp. z 0.0., kwote 18 600 zt (stownie: osiemnascie
tysiecy szesSc¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .........coiiiiiinnns



Sygn. akt KIO 398/13
Uzasadnienie

Jednostka Wojskowa nr 4352 w Gizycku (zamawiajacy) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia prowadzonego na wykonanie
ustug w zakresie ochrony o0s6b i mienia oraz monitoringu $wiadczonych przez
Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFO) na rzecz Jednostki Wojskowej nr
4352 Gizycko.

Odwotujacy : Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia -Konsorcjum:

1) Purzeczko - Grupa Securitas Sp. z 0.0. w tomzy (Lidera konsorcjum) 2) Nordsewis
Securitas Sp. z 0.0. w Biatymstoku zaskarzyt nastepujgce czynnosci Zamawiajacego w
postepowaniu - w odniesieniu do zadania nr 2: 1. zaniechanie ustalenia, czy wykonawca
Agencja Ochrony Oséb i Mienia GROM sp. z o0.0. z siedzibg w Olsztynie przy ulicy
Jagiellonskiej 46 : - ztozyt prawdziwe informacje majace wptyw na wynik niniejszego
postepowania odnoszace sie do posiadania wymaganego potencjatu technicznego
zapewniajgcego wykonanie zamdwienia oraz,- czy spethia warunki udziatu w niniejszym
postepowaniu odnoszace sie do posiadania wymaganego potencjatu technicznego
zapewniajgcego wykonanie zamowienia 2. zaniechania wykluczenia wykonawcy Agencja
Ochrony Oséb i Mienia GROM sp. z 0.0. w przypadku ustalenia , iz ztozyt on nieprawdziwe
oswiadczenie i informacje majace wplyw na wynik niniejszego postepowania odnoszace sie
do posiadania wymaganego potencjalu technicznego zapewniajagcego wykonanie
zamdwienia oraz ze nie spetnia on warunku udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do
posiadania wymaganego potencjatu technicznego zapewniajgcego wykonanie zaméwienia

3. dokonanie wyboru oferty wykonawcy Agencja Ochrony Osoéb i Mienia GROM sp. z o.0.,
pomimo mozliwosci zaistnienia przestanek do wykluczenia tego wykonawcy z niniejszego
postepowania na podst. art. 24 ust. 2 pkt 3,oraz pkt 4) Pzp.

Odwotujgcy wnosi w odniesieniu do zadania nr 2 o uniewaznienie wyboru oferty Agenc;ji
Ochrony Osob i Mienia GROM sp. z 0.0, w Olsztynie oraz nakazanie powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert i wykluczenia Agencji Ochrony Oséb i Mienia GROM sp. z 0.0. z
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) lub 4) Pzp,

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzuca naruszenie :

1. art. 7 ust 1 w zw. z art. 26 ust 3 Pzp poprzez zaniechanie ustalenia, czy wykonawca
wybrany. - w zadaniu nr 2 zlozyla prawdziwe oswiadczenie i dokumenty potwierdzajgce
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania wymaganego

potencjatu technicznego zapewniajgcego wykonanie zamowienia,



2. art. 24 ust 2 pkt. 3, 4 w zw. z art. 22 ust 1 pkt 3 Pzp - poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Agencji Ochrony Osoéb i Mienia GROM sp. z 0.0. - w zadaniu nr 2.

Zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w zadaniu nr 2 tj. oferty Agenciji
Ochrony Os6b i Mienia GROM sp. z 0.0. w Olsztynie.

Zamawiajacy w rozdziale V.SIWZ przedstawit wykaz odwiadczen i dokumentéw jakie majg
ztozy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia wymaganych warunkéw udzialu w
postepowaniu, przy czym okreslajagc wymagania dot. posiadanego potencjatu technicznego
w ust 4 wskazat, iz, Zamawiajagcy uzna, iz Wykonawca posiada niezbedng potencjat
techniczny zdolnymi do wykonywania zamowienia, jezeli ztozy wykaz broni palnej i sprzetu
(samochodow) niezbednych do realizacji zamowienia w ilo$ci co najmniegj (...) dla czesci ll:
broh (karabinek lub pistolet maszynowy) - 24 szt., bron (pistolet) - 4 szt. samochody - 3 szt.
W celu potwierdzenia, ze Wykonawca spetnia ww warunek udziatu w postepowaniu,
Zamawiajacy ( Rozdziat VI SIWZ pkt 12) zazadat, aby Wykonawca przedtozyt oprocz
Oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udzialu w niniejszym postepowaniu takze ,Wykaz
broni palnej, srodkéw przymusu bezposredniego i sprzetu (pojazdy) niezbednych do
realizacji zamowienia w ilosci co najmniej(...) dla czesci ll: bron  (karabinek lub  pistolet
maszynowy) - 24 szt. bronh (pistolet) - 4 szt. samochody - 3 szt.

Wykaz broni ztozony przez Agencje Ochrony Osob i Mienia GROM sp. z o0.0. zostat
zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa . Na skutek pisemnej interwencji Odwotujgcego
sie dokument ten zostat ujawniony uczestnikom postepowania. Z tresci wykazu wynika, iz
wykonawca GROM posiada 24 szt. broni dtugiej - pistoletéw maszynowych PM Glauberyt, a
wiec spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego .

Odwotujacy jednak powziagt istotne watpliwosci co do zgodnosci ze stanem faktycznym i
prawnym ztozonego przez Agencji Ochrony Oséb i Mienia GROM sp. z 0.0.

Wg odwotujgcego Agencja Ochrony Osob i Mienia GROM sp. z 0.0. nie wykonuje zadnych
ustug ochronnych, na potrzeby ktérych lub w zwigzku z ktorymi uzyskata uprzednio
zezwolenie na posiadanie tak znacznej ilos¢ sztuk broni diugiej, jakie deklaruje w
przedtozonym wykazie broni (24 szt.).

W zwigzku z powyzszymi watpliwosciami Odwolujacy przekazat je Zamawiajgcemu,
wskazujgc rownoczesnie potrzebe, jak i sposob zweryfikowania prawdziwosci informacji
ujetych w Wykazie broni, a nawet zwrdcit sie samodzielnie do organu wydajgcego
zezwolenie Wojewddzkiego Komendanta Policji w Olsztynie w trybie ustawy o informaciji
publicznej, przesytajac ww. pismo do wiadomosci Zamawiajgcego, jednak pomimo tego

Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Agencja Ochrony Oséb i Mienia GROM sp. z o0.0.



Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania. Wskazat, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego
dokonat czynnoéci wyjasniajacych na okolicznosé spetnienia przez wykonawce warunku
potencjatu technicznego. Otrzymat od wykonawcy informacje, ze w ztozonym wykazie broni
podmiot ten postuzyt sie w trybie art. 26 ust. 2 b ustawy pzp potencjatem podmiotu trzeciego.
Wykonawca przedstawit pismo zatytutowane list intencyjny, w ktérym podmiot trzeci i
przystepujacy zobowigzujg sie nawigza¢ wspétprace w realizacji ewentualnego kontraktu na
rzecz Jednostki Wojskowej (zamawiajgcego). W pismie tym podmiot udostepniajacy
zobowigzat sie ,odda¢ do dyspozycji potencjat osobowy na czas realizacji ewentualnego
zamoéwienia w postaci 16 licencjonowanych pracownikédw ochrony wyposazonych w 16
pistoletow maszynowych”, a przystepujacy ,zatrudni¢ oddelegowanych pracownikow na
wiasny koszt i ryzyko.”

Zamawiajacy powotat sie na art. 174" kodeksu pracy wskazujac na dopuszczalno$é
przekazywania miedzy firmami prowadzacymi dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie ochrony
0s6b i mienia broni palnej wraz z osobami.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotania.

W toku rozprawy odwotujacy przedstawit pismo Komendy Wojewddzkiej w
Biatymstoku jako organu wydajgcego zezwolenia na posiadanie broni palnej, z ktérego
wynika, ze do wykorzystywania licencjonowanych pracownikéw ochrony fizycznej
przedsiebiorcy prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie ustug ochrony osob i
mienia, majgcego status specjalistycznej uzbrojonej formacji ochronnej, przez drugiego
przedsiebiorce réwniez posiadajgcego ten sam status, moze dojsé jedynie w formie umowy
cywilnoprawnej podwykonawstwa. W piSmie tym stwierdzono takze, Zze przedsiebiorca
»=uzyczajacy” pracownikéw ochrony zobowigzany jest prowadzi¢ ksiege realizacji umowy
dokumentujaca m. in. informacje dotyczace pracownikdw ochrony s$wiadczacych ustugi
ochrony o0s6b i mienia i wykorzystywanej przez nich broni obiektowej. Zaznaczono réwniez,
ze w przypadku podwykonawstwa nie dochodzi do uzyczenia licencjonowanych
pracownikéw zatrudnionych u podwykonawcy innemu przedsiebiorcy (wykonawcy) ale do
wykonania okreslonych ustug ochrony przez podwykonawce, ktéry nie staje sie jednak
strong umowy o $wiadczenie ustug ochrony na rzecz podmiotu ochranianego. Jednoczes$nie
zanegowano mozliwos¢ ,uzyczenia” uzbrojonych pracownikéw ochrony, jak i uzbrojenia, co
moze prowadzi¢ do odpowiedzialnosci prawnej, w tym karne;j.

Zamawiajacy, jak i przystepujacy wskazali, ze odwotanie nie zawiera zarzutéw
podniesionych do tresci zobowigzania podmiotu trzeciego zlozonego zamawiajagcemu w

trybie art. 26 ust. 3 ustawy.



Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i
przystepujacego, biorgc pod uwage dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron przedstawione na pismie i do protokotu, zwazyta, co
nastepuje.

Istota sporu jest zagadnienie, czy wybrany wykonawca (przystepujacy) wykazat
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegolnosci warunek okreslony w pkt
V.4, dla czesci Il tiret 1 tj. posiadanie niezbednego potencjatu technicznego w postaci broni
(karabinek lub pistolet maszynowy) w iloSci 24 sztuk, a w konsekwencji, czy podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp.

Wobec faktu, ze zamawiajgcy w toku postepowania przeprowadzit na powyzszg okolicznosé
postepowanie wyjasniajgce w trybie art. 26 ust. 3, zarzuty odwotania co do zaniechania tej
procedury staty sie bezprzedmiotowe.

Skfad orzekajgcy oceniajac spetnianie przedmiotowego warunku, ktérego spetnianie zostato
wykazane poprzez wskazanie dysponowania potencjatem osobowym w postaci pracownikéw
licencjonowanych wyposazonych w pistolety maszynowe zauwaza, ze co do zasady,
zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy pzp wykonawca moze polega¢ na potencjale osobowym i
technicznym innego podmiotu pod warunkiem udowodnienia, ze bedzie tymi zasobami
dysponowat przy wykonywaniu zaméwienia. W konkretnych okoliczno$ciach rozpoznawanej
sprawy nalezy zauwazy¢, ze przedmiotem zaméwienia jest Swiadczenie ustug o charakterze
koncesjonowanym, tak co do uprawnien os6b majacych ustuge wykonywac (licencja) jak i
sprzetu, na ktéry wymagane jest posiadanie stosownego zezwolenia.

Ze ztlozonego zobowigzania podmiotu trzeciego wynika, ze podmiot ten udostepni
pracownikéw wraz z bronia, ktérzy zostang zatrudnieni przez wykonawce (przystepujacego).
Izba uznaje w kontek$cie tredci zobowigzania, Zze jego strony przewidujg zastosowanie
art. 174", § 1 kodeksu pracy, zgodnie z ktérym, za zgoda pracownika, wyrazong na pismie,
pracodawca moze udzieli¢ pracownikowi urlopu bezptatnego w celu wykonywania pracy u
innego pracodawcy przez okres ustalony w zawartym w tej sprawie porozumieniu miedzy
pracodawcami. W ocenie skiadu orzekajacego na przeszkodzie takiego sposobu
udostepnienia omawianego potencjatu stojg przepisy szczegodlne ustawy z dnia 21 maja
1999 r. o broni i amunicji (Dz. U. z 2012 r., poz. 576), ktére nie przewidujg mozliwosci
uzyczania broni, na ktérg wydano pozwolenie na bron (Swiadectwo broni) przedsiebiorcom,
ktérzy uzyskali koncesje na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug
ochrony oséb i mienia. Nie jest mozliwe przekazanie, przez przedsiebiorce posiadajgcego
broA na podstawie sSwiadectwa broni, wilasnego uzbrojenia pracownikowi ochrony
swiadczgcemu ustugi w ramach dziatalnosci innego przedsiebiorcy. Izba nie podziela tym

samym stanowiska zamawiajgcego, ze sposéb udostepnienia pracownikéw i sprzetu na

6



zasadzie ,oddelegowania” w trybie przewidzianym powotanym przepisem kodeksu pracy
moze byC uznawany za forme podwykonawstwa, dopuszczalng i stosowang w ustugach
ochrony os6b i mienia. Niezaleznie bowiem od braku formalnej definicji podwykonawstwa
przy $wiadczeniu ustug, przyja¢ nalezy, ze jest to $wiadczenie czesci ustugi przez inny
podmiot, nie zas wykonywanie pracy w wyniku zawarcia terminowego stosunku pracy przez
pracownikéw innego podmiotu (w tym wypadku wskazanego, jako udostepniajgcy potencjat).
Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji uznajac, ze przystepujacy nie
wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego potencjatu
technicznego w czesci Il zamowienia.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......cccviiiiiiiennnn.



