Sygn. akt: KIO 3121/20

WYROK
z dnia 16 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 grudnia 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2020 r. przez odwotujgcego
Integrated Solutions Sp. z o0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Uniwersytet Mikofaja Kopernika w Toruniu

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego Integrated Solutions

Sp. z 0.0. w Warszawie i:

3.1. zalicza na poczet kosztow kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy ztotych)
uiszczong przez odwotujgcego Integrated Solutions Sp. z 0.0. w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od odwotujgcego Integrated Solutions Sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu kwote 3 600,00 z
(trzy tysigce szestset zotych) tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 16 grudnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt: 3121/20

Zamawiajgcy — Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu ul. Gagarina 5, 87-100
Toruh, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Dostawa sprzetu
komputerowego do realizacji projektu Sindbad”, ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej dnia 3 sierpnia 2020 r. pod numerem 2020/S 148-362653, zwane dalej jako
.postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na dostawe, o wartoSci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej jako ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 27 listopada 2020 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wniést wykonawca Integrated Solutions Sp. z 0.0., ul. Marcina Kasprzaka
18/20, 01-211 Warszawa (dalej zwany jako ,odwotujgcy”).

We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu
nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy poprzez bezprawne wykluczenie Odwotujgcego
Z postepowania, pomimo tego, iz Odwotujgcy wykazat spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu,

2. art. 93 ust. 1 pkt 1 Ustawy poprzez bezprawne uniewaznienie postepowania,
pomimo, ze w postepowaniu ziozono oferte niepodlegajgcg odrzuceniu (oferte
Odwotujgcego).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania, anulowania czynnosci
uniewaznienia postepowania, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego i powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje.

Zgodnie z ftreScig zawiadomienia z dnia 17 listopada 2020 r. o wykluczeniu
wykonawcy, odrzuceniu jego oferty i uniewaznieniu postepowania, zamawiajgcy wykluczyt
odwotujgcego z przetargu, a nastepnie uniewaznit postepowanie w oparciu o art. 93 ust. 1
pkt 1 p.z.p. W uzasadnieniu swojej decyzji zamawiajacy wskazat, ze nie wykazano
spetnienia warunku udziatu w przetargu, okreslonego w rozdziale V ust. 1 pkt 2 SIWZ,
dotyczgcego zdolnosci zawodowej, polegajgcej na wykonaniu dwoch dostaw sprzetu
komputerowego o wartosci 500 000,00 zt brutto kazda. Zamawiajacy uznat, ze odwotujgcy

podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., poniewaz jedynie w



odniesieniu do dostawy, o ktérej mowa w pkt 1 wykazu, zlozono wiasciwe dowody,
okreslajgce, ze zostata ona nalezycie wykonana, ztakim stanowiskiem nie sposéb sie
zgodzic.

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 15 wrzesnia 2020 r., do zlozenia dokumentow
i oSwiadczen, odwotujgcy przedstawit m. in. wykaz dostaw, w ktorym wymienione sg trzy
rézne dostawy sprzetu komputerowego wraz z dowodami, ze zostaly one nalezycie
wykonane na rzecz: 1. Stowarzyszenia Wielkie Jeziora Mazurskie 2020, o wartosci ponad 7
min zt, 2. Inea S.A., o wartosci ponad 17 min zi, 3. Telewizji Polskiej S.A., o wartosci ponad 1
min zt. Zamawiajgcy zakwestionowat dwie z trzech dostaw, oznaczonych w wykazie pod
pozycjaminr 2 inr 3 - narzecz Inea S.A. oraz Telewizji Polskiej S.A.

l. Dostawa na rzecz Inea S.A. (pkt 2 wykazu).

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy z jednej strony zarzucit, iz odwotujgcy ,nie
wykazat, ze nalezycie wykonat dostawe na rzecz spétki Inea S.A. w Poznaniu [...]", z drugiej
za$ stwierdza, ze ,brak jest podstaw do uznania, ze dostawa sprzetu informatycznego
w ramach projektu ,Cyfrowa Szkota Wielkopolsk@ 2020” zostata zrealizowana na rzecz
wspotkonsorcjanta Inea S.A. Tym samym przediozone dokumenty w postaci protokotéw
odbioru podpisanych przez Inea S.A. nie dowodzg nalezytego wykonania dostawy
wskazanej w wykazie dostaw pod pozycjg nr 2”.

W opinii odwotujgcego, w sktadanych wyjasnieniach (pisma z dnia 6 pazdziernika
2020 r. oraz 12 pazdziernika 2020 r.) zostato jednoznacznie wykazane, ze odbiorcg dostaw
byta spotka Inea S.A., ktéra wraz z odwotujgcym oraz z Fundacjg eSzkota tworzyta
konsorcjum zawigzane w celu realizacji projektu cyfrowa szkota na rzecz Osrodka
Doskonalenia Nauczycieli w Poznaniu, ktérego jednym z elementéw byla dostawa sprzetu
komputerowego. Zgodnie z podziatem obowigzkdw, jaki przyjeto wewnatrz konsorcjum, do
zadan odwoltujgcego nalezata m.in. dostawa sprzetu informatycznego. Bezposrednim
odbiorcg sprzetu byta Inea S.A., ktéra nastepnie wyptacata odwotujgcemu wynagrodzenie,
po nalezytej realizacji prac w ramach projektu. Co istotne, odwotujagcy byt dostawcg sprzetu
informatycznego, ktéry byt niezbedny do budowy powiatowych weztéw, w ramach
budowanego przez konsorcjum systemu informatycznego - wezty byty przedmiotem odbioru
dokonanego przez Osrodek Doskonalenia Nauczycieli w Poznaniu, lecz sprzet dostarczony
przez odwotujgcego zostat odebrany przez Inea S.A. Odwotujgcy zobowigzany byt w ramach
konsorcjum do dostaw sprzetu i ze swojego zadania wywigzat sie nalezycie. Z kolei cate
konsorcjum wywigzato sie nalezycie z wykonania prac w ramach projektu cyfrowa szkota, ale
przedmiotem doswiadczenia, wykazywanego w niniejszym postepowaniu nie jest wykonanie
prac w ramach projektu, a jedynie dostawa sprzetu w ramach konsorcjum.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem zamawiajgcego, ze konieczne jest istnienie

odrebnego stosunku prawnego niz umowa konsorcjum, by jeden konsorcjant byt dostawcag
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sprzetu, a inny konsorcjant jego odbiorcg. SIWZ zamdwienia nie zawiera definicji ,dostawy”,
w zwigzku z tym powinna mie¢ zastosowanie definicja zawarta w art. 2 ust. 2 p.z.p., z ktorej
nie wynika, ze pod pojeciem wykonania dostawy nalezy rozumieé wytgcznie wykonanie
dostawy do odbiorcy koricowego, jak sugeruje zamawiajgcy (por. wyrok KlO z dnia 18 lutego
2019 r., sygn. akt: KIO 179/19, KIO 184/19, KIO 187/19). W przypadku projektu cyfrowa
szkota ostatecznym odbiorcg zbudowanego przez konsorcjum systemu informatycznego, a
nie tylko sprzetu komputerowego jako takiego, byt Osrodek Doskonalenia Nauczycieli w
Poznaniu. Nie oznacza to jednak, iz tylko podmiot, ktéry dostarczyt caty system, obejmujgcy
m.in. urzadzenia niezbedne do jego dziatania dostarczone przez wspétkonsorcjanta do
odbiorcy koncowego, moze powotywac sie na doswiadczenie zdobyte w ramach realizacji
tego projektu, co potwierdzita Izba w wyzej przywotanym wyroku.

Ponadto, zdaniem odwotujgcego, wskazanie w protokole zdawczo-odbiorczym
projektu, na ktorego potrzeby realizowana byla dostawa do Inea S.A., jest czynnoscig
prawidtowg. Z opisu tego w zaden sposob nie mozna wywies¢, jak sugeruje zamawiajgcy
zarzucajgc wewnetrzng sprzecznos¢, ze odwotujgcy wykonat dostawe na rzecz Osrodka
Doskonalenia Nauczycieli w Poznaniu. Odwolujgcy postuzyt sie wylgcznie opisem
zamowienia, do czego byt uprawniony bedac czionkiem konsorcjum i realizujgc okreslony
zakres czynnosci wynikajgcych z umowy, prawidtowo wskazujgc jako odbiorce dostawy Inea
S.A. Zatem zilozone w trybie art. 26 ust. 1 p.z.p. protokoty zdawczo-odbiorcze potwierdzajg
nalezyte wykonanie dostaw wymienionych w wykazie dostaw, swiadczg o tym uzyte w nich
przez odbiorce sformutowania: ,potwierdzam nalezyte wykonanie ustug”, ,potwierdzam
odbidér zgodnie z zatgcznikiem nr 1”.

W odniesieniu do ztozonej w dniu 29 wrzesnia 2020 r. referencji odwotujgcy
zauwazyl, ze dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie sg juz protokoty zdawczo-
odbiorcze, o ktérych mowa wyzej. Zamawiajgcy z niezrozumiatych przyczyn nie potrafi
zaakceptowac faktu, iz w przypadku dostaw sprzetu informatycznego jego odbiér polega na
sprawdzeniu ilosci dostarczonego sprzetu oraz zgodnosci ze specyfikacjg (opisem
przedmiotu zamdwienia) - nie ma miejsca uruchamianie kazdego egzemplarza
dostarczonego sprzetu i sprawdzania poprawnosci jego dziata, bowiem w tym zakresie
odbiorce chroni instytucja rekojmi, a takze gwaranc;ji.

Nie sposéb takze zgodzi¢ sie z twierdzeniem wyrazonym w zawiadomieniu, ze
zamawiajgcy nie jest zobowigzany rozpatrywa¢ dokumentéw ztozonych przez wykonawce
samodzielnie, poza procedurg okreslong w art. 26 ust. 3 p.z.p. (por. wyrok KIO z dnia
26 wrzesnia 2016 r., sygn. akt: KIO 1720/16). Dodatkowo, jak podkreslita Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 28 listopada 2017 r., sygn. akt: KIO 2343/17, KIO 2344/17

samodzielne uzupetnienie dokumentéw przez wykonawce nie zwalnia zamawiajgcego ze



stosowania art. 26 ust. 3 p.z.p. Zamawiajacy jest zwolniony z jego stosowania jedynie, gdy
wystepuje koniecznosé uniewaznienia postepowania lub odrzucenia oferty wykonawcy.

Zatem zamawiajgcy, pomimo uprzedniego samodzielnego uzupetnienia dokumentéw
przez wykonawce, powinien wezwa¢ odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. do
uzupetnienia dokumentéw, jesli uznat, ze przekazane samodzielnie przez wykonawce
protokoty zdawczo-odbiorcze w sposob niewystarczajgcy potwierdzajg nalezyte wykonanie
dostaw. Jednoczesnie, w momencie ztozenia referencji, tj. w dniu 29 wrzesnia 2020 r.,
zamawiajgcy nie skorzystat jeszcze z instytucji wzywania do uzupetnienia dokumentow,
przewidzianej w art. 26 ust. 3 p.z.p. W odpowiedzi na wezwanie z dnia 8 pazdziernika 2020
r. wzywajgce do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw,
odwotujgcy odnidst sie do protokotdéw zdawczo-odbiorczych ztozonych w trybie art. 26 ust.
1 p.z.p. oraz ztozonej samodzielnie, bez uprzedniego wezwania, referenciji.

Ponadto, w opinii odwotujgcego, tres¢ referencji wystawionej przez Inea S.A.
i przekazanej w dniu 29 wrzesnia 2020 r. do zamawiajacego, jednoznacznie potwierdza
nalezyte wykonanie dostaw na rzecz Inea S.A. Jak czytamy, odwotujgcy wykonat na rzecz
spotki Inea S.A. dostawe i wdrozenie sprzetu ,nalezycie w terminie z najwyzsza
starannoscig, zgodnie z zawartg umowg”, czego zamawiajgcy wydaje sie nie zauwazac.
Zamiast tego zamawiajgcy przywotuje bledng tres¢ referencji w uzasadnieniu
zawiadomienia.

Odwotujgcy zwrdcit takze uwage, ze w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw z dnia 15 pazdziernika 2020 r., obok powtérzenia informacji o realizacji dostaw
wskazanych w wykazie dostaw na rzecz spétki Inea S.A., ktérych finalnym odbiorcg byt
Osrodek Doskonalenia Nauczycieli w Poznaniu, z ostroznoséci ztozono réwniez oswiadczenie
wilasne potwierdzajgce nalezyte wykonanie wzmiankowanych dostaw.

Il. Dostawa na rzecz Telewizji Polskiej S.A. (pkt 3 wykazu).

W ocenie zamawiajgcego, co wskazano w zawiadomieniu o wykluczeniu
odwotujgcego, ,protokdt odbioru ilosciowego nie stanowi potwierdzenia nalezytego
wykonania dostawy” oraz ,w odpowiedzi na wezwanie z dnia 8 pazdziernika 2020 r. do
uzupetnienia dowoddw okreslajgcych czy dostawa sprzetu komputerowego na rzecz
Telewizji Polskiej S.A. zostata wykonana nalezycie, wykonawca nie zlozyt dowoddéw”.
Wedtug odwotujgcego takie stanowisko jest nieprawidtowe.

Wskazana w wykazie dostawa, zrealizowana na rzecz Telewizji Polskiej S.A.,
potwierdza spetnianie wymagan postawionych przez zamawiajgcego w zakresie warunku
udzialu w postepowaniu. Z protokotu jednoznacznie wynika, ze zamodwienie zostato
wykonane prawidtowo, bowiem potwierdza on odbior zamowionego sprzetu, jak rowniez nie
zawiera uwag co do sposobu jego realizacji. Swiadczy o tym tre$¢ protokotu, uzyte

sformutowanie: ,zamawiajgcy stwierdza, ze pozycje sa kompletne”, przekreslone
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sformutowanie: ,stwierdzono nastepujgce braki”. Oznacza to, ze odbiorca dostawy
potwierdzit jej zrealizowanie zgodnie zzamowieniem. Takze i w tym miejscu warto
zaznaczy¢, co wskazano w pierwszej czesci uzasadnienia niniejszego odwotania - iz w
przypadku dostaw sprzetu informatycznego jego odbiér polega na sprawdzeniu ilosci
dostarczonego sprzetu oraz zgodno$ci ze specyfikacjg (opisem przedmiotu zamowienia) -
nie ma miejsca uruchamianie kazdego egzemplarza dostarczonego sprzetu i sprawdzania
poprawnosci jego dziata, bowiem w tym zakresie odbiorce chroni instytucja rekojmi, a takze
gwarancji. Ponadto, na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw z dnia 15 pazdziernika 2020
r., z ostroznosci, odwotujgcy ztozyt rowniez oswiadczenie wlasne potwierdzajgce nalezyte
wykonanie wzmiankowanych dostaw na rzecz Telewizji Polskiej S.A.

Odwotujgcy podsumowat, iz nalezy uzna¢, ze w sposéb wystarczajgcy
udokumentowat nalezyte wykonanie wskazanych w wykazie dostaw, a tym samym spetnia
warunki udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia. Konsekwencjg
powyzszego powinno byé przywrdcenie go do udziatu w postepowaniu i uniewaznienie
czynno$ci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci i zasgdzenie od odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w postaci

zastepstwa procesowego, zgodnie ze ztozong na rozprawie fakturg VAT.

Krajowa lzba Odwolawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu
i odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
procesowym, w tym 2z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego przedstawiong przez zamawiajgcego, w szczegdlnosci z postanowieniami
ogloszenia o zamoéwieniu, SIWZ, ztozonymi ofertami i korespondencjg prowadzona
w toku przetargu oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 180 ust.
1 p.z.p. i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita dalej, ze nie
zostata wypetniona zadna z przestanek o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., ktérych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwofania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Jak réwniez, w ocenie skladu orzekajgcego, odwoltujgcy wykazat, ze posiada
legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia, zgodnie z przestankami art. 179

ust. 1 p.z.p.



W oparciu o akta sprawy odwotawczej Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne

dla rozstrzygniecia — okolicznosci te nie byly sporne pomiedzy stronami postepowania

odwotawczego.

I Zgodnie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego:

1.

w pkt 2 ust. 1 rozdziatu V SIWZ zamawiajgcy okreslit warunek udziatu
w przetargu, dotyczacy zdolnosci zawodowej, w postaci wymogu wykazania,
ze wykonawca ,zrealizowal w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest krotszy - w
tym okresie - przynajmniej dwie dostawy sprzetu komputerowego o wartosci
nie mniejszej niz 500 000,00 (stownie: piec¢set tysiecy, 00/100) PLN brutto
kazda”,

na potwierdzenie spetnienia ww. warunku zamawiajgcy, zgodnie z pkt 1 ust.
3 rozdziatu VI SIWZ, zgdat ztlozenia ,wykazu dostaw - zatgcznik nr 4 do SIWZ -
wykonanych 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 dostawy te zostaly wykonane oraz zalgczeniem dowoddw
okreslajgcych czy te dostawy zostaly wykonane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione
przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy bylty wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w

stanie uzyskac tych dokumentow - odwiadczenie wykonawcy”.

Il. Oswiadczenia i dokumenty ztozone przez odwotujgcego w zakresie spornych dostaw:

1.

w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 15.09.2020 r., wystosowane na
podstawie art. 26 ust. 1 p.z.p., odwotujacy ztozyt wykaz dostaw, gdzie:

— w pozycji nr 2 wskazano dostawe sprzetu komputerowego na kwote ponad
17 000 000,00 zt brutto, w terminie 29.06.2018 r., na rzecz Inea S.A.
Wysogotowo, ul. Wierzbowa 84, 62-081 Przezmierowo,

— w pozycji nr 3 wskazano dostawe sprzetu komputerowego na kwote
1 000 000,00 zt brutto, w terminie 05.08.2019 r., na rzecz Telewizji Polskiej
S.A., ul. Jana Pawia Woronicza 17, Warszawa,

Odwotujgcy zatgczyt takze dwa protokoty zdawczo - odbiorcze wraz
z zatgcznikami (dotyczace pozycji nr 2 wykazu) i protokét odbioru ilo$ciowego
(dotyczacy pozycji nr 3 wykazu);

Ponadto, w dniu 29.09.2020 r., w zwigzku z pytaniem osoby wyznaczonej do
kontaktu z wykonawcami (pkt 2 rozdziat VIl SIWZ, pan M.N.) o posiadane

referencje, odwotujgcy przestat referencje od Inea S.A. w Poznaniu.



2. w odpowiedzi na wezwanie z 08.10.2020 r., w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p., do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przedmiotowego
warunku udziatu w przetargu, w zakresie dostawy z pozycji nr 2 i nr 3 wykazu,
odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu: wyjadnienia z 12.10.2020 r., notatke
stuzbowg z 20.11.2017 r. dotyczgcy projektu Cyfrowa Szkota Wielkopolsk@
2020, umowe konsorcjum z 17.10.2017 r. i dwa wzory faktur;

3. w odpowiedzi na kolejne wezwanie, z 15.10.2020 r., wystosowane takze na
kanwie art. 26 ust. 3 p.z.p. w trybie naprawczym, do uzupetnienia wymaganego
doswiadczenia, odwotujgcy przedtozyt: wyjasnienia z 16.10.2020 r. i dwa
oswiadczenia wiasne z 19.10.2020 r.;

Il. Informacja z dnia 17.11.2020 r. zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt
12 p.z.p., wykluczyt odwotujgcego z przetargu i wobec braku ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu i wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt
1 p.z.p., uniewaznit postepowanie.

Stan faktyczny sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta ocena prawna
oferty odwotujgcego. Postawione zarzuty sprowadzaly sprawe do rozstrzygniecia, czy
zamawiajgcy w sposob prawidtowy dokonat oceny i badania sytuacji podmiotowej
odwotujgcego, w wyniku ktorej wykluczyt wykonawce z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt
12 p.z.p.), w nastepstwie czego uniewazniono przetarg (art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p.).

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoOw ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, w szczegolnosci
W oparciu o postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, SIWZ, ziozone oferty, korespondencje
prowadzong w toku przetargu pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym, zwazajgc na
okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty nie znajdujg potwierdzenia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym.

W ocenie sktadu rozpoznajgcego spor zamawiajgcy w sposob prawidtowy ocenit
ztozone przez odwotujgcego w toku przetargu dowody, jako niepotwierdzajgce posiadania
przez wykonawce wymaganego doswiadczenia, wiec witasciwie ustalono, ze odwotujgcy
podlega wykluczeniu z postepowania, zas$ wykonawca nie udowodnit okolicznosci
przeciwnej. Izba stwierdzita, ze catoS¢ zebranego materiatlu procesowego wskazuje w
sposob niebudzgcy watpliwosci na prawidtowos¢ kwestionowanych przez odwotujgcego

czynnosci zamawiajgcego, co powoduje, ze odwotanie nalezato oddalic.



W ramach uwag natury ogdlnej sktad orzekajgcy wskazuje, ze obowigzkiem
zamawiajgcego jest badanie i ocena, czy wykonawca posiada wszystkie cechy podmiotowe,
wymagane do prawidtowego wykonania zamodwienia — kiedy przez pryzmat okreslonych
w dokumentacji postepowania wymagan weryfikuje sie, czy przedtozone przez wykonawce
oswiadczenia i dokumenty potwierdzajg ich spetnianie. Tym niemniej ustawodawca ustanowit
ciezar wykazania posiadania okreslonych cech na podmiocie, ktéry ubiega sie o udzielenie
zamdwienia publicznego — wykonawca zobowigzany jest wykazaé, Zze nie podlega
wykluczeniu z postepowania. Zatem przedsiebiorcy, dgzgcy do uzyskania zaméwienia,
powinni — adekwatnymi srodkami dowodowymi — jednoznacznie wykaza¢ zamawiajgcemu,
ze posiadajg wszystkie cechy podmiotowe wymagane przepisami p.z.p.

Dowaody, jakimi wykonawca jest zobowigzany wykazaé brak podstaw do wykluczenia,
zostaty okreslone, w oparciu o art. 25 ust. 2 p.z.p., w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. z 2020 r., poz. 1282), dalej
zwanym jako ,rozporzgdzenie w sprawie rodzajéow dokumentéw”. Zwiezle wskazac nalezy,
ze brak podstaw do wykluczenia powinien zosta¢ wykazany wskazanymi przez ustawodawce
srodkami dowodowymi, ktorych tresé, w sposdb odpowiedni i wyrazny, potwierdzi wymagane
warunki podmiotowe wykonawcy.

Z materiatu procesowego wynika, ze w postepowaniu odwotujgcy nie wykazat
wymaganych zdolnosci zawodowych — nie udowodnit spetnienia warunku z pkt 2 ust.
1 rozdziatu V SIWZ, przywotanego w ppkt 1 pkt | okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia.

W zakresie spornej dostawy z pozycji nr 3, dla Telewizji Polskiej S.A. w Warszawie
(dalej zwanej jako ,Telewizja Polska”) skfad orzekajgcy stwierdzit co nastepuje. Na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy wraz z wykazem dostaw przediozyt jednostce
zamawiajgcej ,protokét odbioru ilosciowego” z dnia 5 sierpnia 2019 r. W dowodzie tym
stwierdzono, ze pozycje sg kompletne i skreslono wyrazenie ,stwierdzono nastepujace
braki”. Protokét odbioru ilosciowego dotyczy szesciu pozycji w zakresie oprogramowania,
serweréw, macierzy i dyskéw do macierzy.

Na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie dostawy (art. 26 ust. 3 p.z.p.), odwotujgcy nie przediozyt zadnego
dowodu pochodzgcego od podmiotu, na rzecz ktérego wykonano dostawe. Odwotujgcy
ztozyt wiasne oswiadczenie, z dnia 12 pazdziernika 2020 r., iz wedtug jego wiedzy dostawy
w ramach umowy z Telewizjg Polskg zostaty wykonane nalezycie, bez uwag, co potwierdza
dokonanie zaptaty za wystawiong przez odwotujgcego fakture. Przedmiotowej faktury nie
przedstawiono, nie przedstawiono takze Zzadnego dowodu potwierdzajgcego dokonanie

zaptaty.
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Na kolejne wezwanie, juz do uzupetnienia wymaganego doswiadczenia, réwniez
w trybie naprawczym uregulowanym w art. 26 ust. 3 p.z.p., odwotujgcy ponownie ztozyt
oSwiadczenie wiasne, z dnia 19 pazdziernika 2020 r., wskazujac, iz z powodu zaistnienia
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze (ze wzgledu na informacje od
zamawiajgcego Telewizji Polskiej, Zze nie wystawia referencji) odwotujgcy skiada
oswiadczenie wlasne, w ktorym oswiadcza, ze nalezycie wykonat przedmiotowg dostawe.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy w toku przetargu nie udowodnit posiadania
wymaganego przez zamawiajgcego doswiadczenia — nalezyte wykonanie dostawy dla
Telewizji Polskiej nie zostato wykazane.

Po pierwsze, zamawiajgcy dysponowat wytgcznie protokotem odbioru ilosciowego,
ktéry jako jedyny posiada charakter dowodu okreslonego w § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentow, czyli ma charakter srodka dowodowego pochodzgcego od
podmiotu, na rzecz ktérego wykonano dostawe. Tym niemniej w swojej tresci protokdt nie
udowadnia nalezytego wykonania umowy. Racje ma zamawiajgcy, iz dokument dotyczgcy
odbioru ilosciowego wskazuje na dostarczenie witasciwej ilosci sprzetu w nim wymienionego
— pozycje sg kompletne, nie stwierdzono brakéw wymaganego sprzetu. Tozsamo zauwazyt
odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania, iz w przypadku dostaw sprzetu informatycznego jego
odbior zazwyczaj polega na sprawdzeniu ilosci dostarczonego sprzetu, nie ma miejsca
uruchamianie kazdego urzadzenia i sprawdzania poprawnosci jego dziata. Zatem sam
protokot odbioru ilosciowego nie potwierdza wlasciwego wykonania zamoéwienia.

W ocenie sktadu orzekajgcego koniecznos$¢ wykazania prawidtowego wykonania
zobowigzania nalezy potgczy¢ z celem postawienia warunku udziatu w przetargu, jakim jest
zagwarantowanie zamawiajgcemu mozliwosci udzielenia zamowienia wykonawcy, ktory
w sposob prawidtowy wykonat wczesniejsze dostawy, wiec daje rekojmie prawidtowej
realizacji zaméwienia. Majgc na uwadze cechy formalne systemu prawnego, wyrazone
w zasadzie spojnosci i zupetnosci systemu prawa, lzba przyjeta, ze wymdg potwierdzenia
nalezytego wykonania wymaganych dostaw nalezy wyktada¢ — majgc na wzgledzie art. 14
ust. 1 p.z.p. — przez pryzmat zasad wykonywania zobowigzan i skutkdéw ich niewykonania,
badz nienalezytego wykonania, przewidzianego w prawie cywilnym.

Nienalezyte wykonanie umowy (art. 471 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 p.z.p.) oznacza, iz
wykonanie zobowigzania nie nastgpito w sposdb okreslony w umowie, co uprawnia
wierzyciela do dochodzenia od dtuznika powstatej w ten sposéb szkody, kiedy dtuznik co
prawda podjat czynnosci z zamiarem wykonania zobowigzania, ale osiggniety przez niego
wynik nie odpowiada swiadczeniu okreslonemu w umowie — zachowanie sie dtuznika
czesciowo pozostaje w zgodzie z treScig zobowigzania, a czesciowo jest z nig sprzeczne

(czyli osiggniety przez diuznika wynik nie spetnia wymogow swiadczenia, do ktérego dtuznik
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byt zobowigzany), por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z 9 maja 2019 r. sygn. akt: |
AGa 192/18.

Zatem o nalezytym wykonaniu zobowigzania mozna méwi¢ w aspekcie zachowania
przez wykonawce istotnych wymagan zamawiajgcego, w tym dotyczacych przedmiotowo
istotnych elementow zawartej umowy, tj. w zakresie terminu, sposobu, miejsca i jakosci
Swiadczenia, a nie tylko w zakresie ilo$ci dostarczanego sprzetu komputerowego. Trudo
uzna¢ za wiasciwy dokument udowadniajgcy dostarczenie wylgcznie kompletnej ilosci
dyskéw, serweréw, macierzy, bez odniesienia sie¢ do potwierdzenia cech przedmiotowych
dostarczanych urzadzen. Z protokotu odbioru iloSciowego nie wynika, czy urzadzenia nie
byty wadliwe jako$ciowo, czy nie byly uszkodzone, czy posiadaty wszystkie okreslone w
umowie cechy (parametry i wymagania okreslone przez zamawiajgcego), czy dostawa
nastgpita w terminie, etc. Jest to zatem dokument odnoszgcy sie jedynie do prawidlowej
ilosci dostarczonych urzgdzen, ktéry nie potwierdza w sposdb wystarczajgcy, ze umowa
zawarta z Telewizjg Polskg zostata wykonana w sposob nalezyty — w zgodzie z trescig
tgczgcego strony stosunku obligacyjnego.

Po wtore, sklad orzekajgcy stwierdzit, iz w ustalonym stanie rzeczy zamawiajgcy
prawidtowo nie uznat oswiadczeh ztozonych przez odwotujgcego, jako adekwatnych srodkéw
dowodowych. Odwotujgcy nie wykazat bowiem, aby mozliwym bylo zastosowanie
odstepstwa od zasady wykazania nalezytego wykonania zamdwienia dokumentem
wystawionym przez podmiot, na rzecz ktdérego umowa zostata wykonana, i udowodnienie
prawidtowosci dostawy oswiadczeniem wiasnym strony.

Oswiadczenie wykonawcy stanowi wifasciwy $rodek dowodowy jedynie, gdy
z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
dowodu pochodzgcego od zamawiajgcego (§ 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentdéw). Przestanke zajscia obiektywnej, uzasadnionej przeszkody, ktéra
powoduje brak mozliwosci uzyskania dowodu od podmiotu zamawiajgcego sprzet
komputerowy nalezato wykaza¢, poniewaz dopiero kiedy wykonawca jest w stanie
udowodni¢, ze przykladowo zamawiajgcy nie wydaje takich dokumentéw, moze ztozyc
odpowiednie oswiadczenie witasne. Argumentacja odwotujgcego o zajsciu przeszkody w
uzyskaniu dowodu od Telewizji Polskiej pozostata subiektywnym i gofostownym
stanowiskiem strony. Nie wystarczy stwierdzi¢, ze taka sytuacja zaistniata, a nalezy podjg¢
chociazby prébe, aby jg udowodni¢, czego odwotujacy w toku przetargu nie uczynit.

Na rozprawie przedtozono wydruk z korespondencji elektronicznej z dnia
1 pazdziernika 2020 r., zgodnie z ktérg pan K.S. wskazuje, Zze jego dyrekcja nie wystawia
referencji. Pan K.S. udzielit tych informacji w czasie badania i oceny ofert w postepowaniu,
ale korespondencji tej nie przedtozono zamawiajgcemu, zatem jest to dowdd spdzniony

(pomijajac  juz nawet deliberacie w przedmiocie uprawnienia osoby prowadzgce;j
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korespondencje do sktadania wigzgcych oswiadczen w tym przedmiocie). Izba weryfikuje
prawidtowos$¢ czynnosci jednostki zamawiajgcej na kanwie materiatu, ktéry zamawiajgcy
otrzymat od odwotujgcego w przetargu, a nie na podstawie dodatkowych dowodow,
ujawnionych dopiero w postepowaniu odwotawczym. Zamawiajgcy kilkukrotnie wzywat
odwotujgcego do zlozenia dowodow i wyjasnieh, a wykonawca nie zdecydowat sie na ich
przedstawienie. Na rozprawie nie wskazano réwniez na zadne obiektywne przeszkody, ktore
uniemozliwiaty przediozenie tej korespondencji elektronicznej (ktérej dysponentem jest
odwotujgcy) w toku wyjasnien dla jednostki zamawiajgcej.

Ponadto, ustawodawca nie ograniczyt mozliwosci wykazania nalezytego wykonania
dostawy do dokumentu referencji, a umozliwit wykonawcom postuzenie sie szerokag paletg
dowodow. Odwotujgcy, w wyjasnieniach ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z dnia
8 pazdziernika 2020 r., w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. do uzupetnienia dowoddéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie przedmiotowej dostawy, podnosit, ze istniejg inne
dowody (nalezyte wykonanie umowy zostato potwierdzone dokonaniem zaptaty faktury),
ktére mogtby przedtozyé, a czego nie zrobit.

Majac na uwadze powyzsze skifad rozpoznajgcy spér stwierdzit, ze odwotujgcy,
ktérego obcigza ciezar wykazania spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu, nie
udowodnit w sposdb prawidtowy nalezytego wykonania dostawy wskazanej w pozycji nr 3
wykazu dostaw — dostawy na rzecz Telewizji Polskiej S.A. w Warszawie.

W przedmiocie spornej dostawy sprzetu komputerowego z pozycji nr 2 wykazu
dostaw, dla Inea S.A. w Poznaniu (dalej zwanej jako "Inea”), 1zba wskazuje jak nize;.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, iz umkneto odwotujgcemu, iz spor nie sprowadzat sie
do rozstrzygniecia zagadnienia prawnego, czy koniecznym jest istnienie odrebnego od
umowy konsorcjum stosunku prawnego pomiedzy konsorcjantami, aby mozliwym byto
wykazanie sie¢ doswiadczeniem na rzecz Inea. lzba stwierdzita, ze w ustalonym stanie rzeczy
istotnym dla rozpoznania sprawy byta ocena tresci dowodoéw sktadanych przez odwotujgcego
w zakresie dotgd niespornego stanu faktycznego — poniewaz to brzmienie sktadanych
srodkéw dowodowych i wyjasnien strony wzbudzito uzasadnione watpliwosci
zamawiajgcego, pogtebiajgce sie w toku odpowiedzi na kolejne wezwania, co skutkowato
ustaleniem okolicznosci wskazanych w zawiadomieniu o wykluczeniu odwotujgcego z
przetargu, a nie sama mozliwos¢ powotania sie na doswiadczenie nabyte w ramach dostawy
dla cztonka konsorcjum, co nastepnie przekazano odbiorcy koncowemu, zamawiajgcemu.

W wyniku pierwszego wezwania zamawiajgcego, na podstawie art. 26 ust. 1 p.z.p.,
odwotujgcy wraz z wykazem dostaw przedtozyt jednostce zamawiajgcej dwa protokoty
zdawczo - odbiorcze z zatgcznikami w postaci wykazu dostarczanych towaréw, gdzie

odbierajgcym jest Inea. W obu protokotach, w opisie wykonanych ustug, widnieje tresé

13



,dostarczenie i skonfigurowanie drugiej czesci urzadzen na potrzeby projektu Cyfrowa
Szkota Wielkopolsk@ 2020”.

Jak wskazano w wezwaniu zamawiajgcego z dnia 8 pazdziernika 2020 r. projekt
cyfrowa szkota byt realizowany przez Osrodek Doskonalenia Nauczycieli w Poznaniu (dalej
zwany jako ,ODN"), ktory udzielit zamdwienia publicznego konsorcjum w sktadzie:
odwotujacy, Inea oraz Fundacja eSzkota. Dalej w wezwaniu stwierdzono, ze jezeli sprzet
komputerowy zostat dostarczony na potrzeby projektu, na podstawie umowy zawartej
pomiedzy ODN, a konsorcjum — to co do zasady strong witasciwg do potwierdzenia
nalezytego wykonania dostawy jest ODN. Jezeli za$ sprzet komputerowy zostat dostarczony
na potrzeby projektu, w wyniku transakcji zawartej pomiedzy Ineg, a wykonawcg — wtasciwg
do potwierdzenia prawidtowego wykonania dostawy jest Inea. Zamawiajgcy wezwat réwniez
odwotujgcego do uzupetnienia dowodow potwierdzajgcych, ze dostawa sprzetu
komputerowego zostata wykonana w ramach stosunku zobowigzaniowego tgczgcego go z
Inea.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu wyjasnienia
wraz notatkg stuzbowg z dnia 20 listopada 2017 r., umowg konsorcjum z dnia 17
pazdziernika 2017 r. i wzorami dwoch faktur. Ponadto, w toku badania i oceny ofert
Zamawiajgcy dysponowat takze dokumentem referencji z dnia 28 wrze$nia 2020 r.

Notatka stuzbowa, umowa konsorcjum i dokument referencji spojnie potwierdzaja, ze
konsorcjum, w skfad ktérego wchodzit odwotujgcy, wykonywato zamowienie cyfrowa szkota
na rzecz ODN. W tym poszczegdlni cztonkowie konsorcjum wykonywali odpowiednie czesci
zamoéwienia, w ramach ustalehA pomiedzy konsorcjantami. Odwotujacy, zgodnie z notatkg
stuzbowg i referencjami Inea, dostarczat infrastrukture teleinformatyczng w ramach umowy
konsorcjum, na zamowienie ODN. Ponadto, zgodnie z rzeczonymi referencjami, w ramach
dotychczasowej wspotpracy konsorcyjnej — gdzie odwotujgcy byt odpowiedzialny za
.,dostawe oraz konfiguracje infrastruktury informatycznej” — wspétpraca ta, zdaniem Inea,
uktada sie poprawnie.

Natomiast z wyzej opisanych dowodow nie wynika, aby odwotujgcy wykonat dostawe
(przez ktorg, zgodnie z art. 2 pkt 2 p.z.p., nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy oraz innych
dobr, w szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz
leasingu urzadzen informatycznych) na rzecz Inea. Ztozone dowody dotyczg wspotpracy w
ramach konsorcjum, ale w zadnym ich miejscu nie uregulowano, ze sporna dostawa sprzetu
informatycznego zostanie wykonana na rzecz Inea i przez nig odebrana, czy zeby
odwotujgcy wobec Inea ponosit jakgkolwiek odpowiedzialnos¢ za jej nalezyte wykonanie —
stgd zamawiajgcy stusznie powzigt uzasadnione watpliwosci, kto ma poswiadczyC nalezyte
wykonanie dostawy sprzetu dotyczacego projektu cyfrowa szkota. Przy tym odwotujgcy, ani

w postepowaniu przetargowym, ani w postepowaniu odwotawczym, nie wskazat na
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jednoznaczng tres¢ ktéregokolwiek z dowoddédw potwierdzajgcg dostawe na rzecz Inea.
Usitowano raczej wywodzi¢ stawiane hipotezy z catoksztattu wtasnych zatozen, lub wiasnej
oceny sytuacji, a nie ustalonej, konkretnej tresci ztozonych dowoddéw. W konsekwenciji,
odwotujgcy twierdzit co prawda, ze dostawe wykonat na rzecz Inea, ale ziozyt na
potwierdzenie tej tezy dowody, z ktorych wynikato, ze dostawa miata jednak miejsce na
rzecz ODN, wykazujgc w ten sposob niezasadno$¢ swoich twierdzen w sposéb spojny i
przekonujacy.

Izba stwierdzita zatem, ze przedstawiony materiat dowodowy nie daje podstawy do
przyjecia, ze odwotujgcy wykonat dostawe urzgdzen informatycznych, dotyczgcych projektu
cyfrowa szkofa, dla podpisujgcej przedstawione protokoty zdawczo - odbiorcze Inei, za$
odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej. Zaréwno umowa konsorcjum, jak i
referencje nie udowadniajg, ze to Inea byta odbiorcg dostawy przedmiotowych urzadzen
informatycznych, a tym samym, ze Inea jest uprawniona do potwierdzenia jej nalezytego
wykonania. Odwotujgcy takze takiej tresci nie byt w stanie wskazaé, opierajgc swoje
zatozenia — zgodnie z jego wyjasnieniami z 12 pazdziernika 2020 r. — na § 10 umowy
konsorcjum, gdzie uregulowano rozliczenia czionkéw konsorcjum. W umowie przyjeto
bowiem, iz wynagrodzenie zamawiajgcego wyptacane jest dla lidera konsorcjum (Inea), ktéry
dokonuje wypfaty naleznego wynagrodzenia cztonkom konsorcjum. Podstawg do wyptaty
wynagrodzenia jest nalezyte wykonanie prac przez cztonka konsorcjum i wystawienie faktury
VAT, gdzie jako nabywce wskazany zostanie lider. Tym niemniej, czym innym jest przyjety
sposdb rozliczenia wynagrodzenia od zamawiajgcego pomiedzy konsorcjantami, a czym
innym stosunek obligacyjny, ktérego przedmiotem jest dostawa. Nadto, w § 10 ust. 10
wskazuje sie, ze rozliczenie stron nastgpi po wykonaniu prac objetych kontraktem i
odebraniu ich przez zamawiajgcego (a nie przez lidera — Inea). Sktad orzekajgcy nie ocenia
przy tym zasadno$ci takiego postepowania z perspektywy prawa podatkowego (rozliczenia
VAT z innym podmiotem niz ten, na rzecz ktérego dostawa jest wykonywana), lecz zauwaza,
ze nie ma watpliwosci, iz w istocie przeptyw finansowy pomiedzy konsorcjantami nie zmienia
istoty sformutowanego przez strony stosunku, wedle ktérego podmiotem, wobec ktoérego
odwotujgcy byt odpowiedzialny za nalezyte wykonanie dostawy nie byta Inea, a ODN —
kontrahent konsorcjum. Poniewaz to catos¢ konsorcjum jest odpowiedzialna solidarnie za
realizacje umowy, to nalezy stwierdzi¢, ze w istocie Inea potwierdzita prawidtowe wykonanie
czesci umowy, za ktorej prawidtowe wykonanie sama byta odpowiedzialna.

Skoro zatem z materiatu procesowego nie wynika, aby odbiorcg dostawy byta Inea —
przedtozona umowa konsorcjum nie pozwala na takie zatozenie, za$ referencje i notatka
wskazujg, ze to odwotujgcy byt odpowiedzialny za dostawe w ramach zamdwienia, czyli na
rzecz zamawiajgcego ODN — nie sposob przyjgé, ze doswiadczenie zostato wykazane

prawidtowo. Jedynie podmiot, na rzecz ktdérego wykonano dostawe, moze poswiadczyé jej
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wykonanie, co jest wprost podyktowane tym, ze to wobec tego podmiotu wykonawca jest
odpowiedzialny za nalezyte wykonanie zobowigzania, kiedy materiat dowodowy nie daje
podstaw do przyjecia, ze w zakresie dostawy urzadzen z pozycji 2 wykazu dostaw byta to
Inea.

Odwotujgcy nie podnosit rowniez, ze istniat odrebny stosunek prawny, od umowy
konsorcjum z dnia 17 pazdziernika 2020 r., dotyczacy urzadzen z projektu cyfrowa szkota,
wskazanych w protokotach zdawczo - odbiorczych, ktéry udowodnitby jego twierdzenia
o wykonaniu dostawy na rzecz Inea.

Izba podzielita réwniez stanowisko zamawiajgcego w zakresie odmowienia
wiarygodnosci wzorom faktur, ztozonym przez odwotujgcego w przetargu, po uptywie terminu
wskazanego na ztozenie wyjasnien. Jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze gdyby
projekty te zostaty ztozone w wymaganym terminie, istotnym jest, iz sg to wzory dokumentow
dokumentujgcych zdarzenia zwigzane z obowigzkiem podatkowym, ktére nie mogtyby zostaé
wprowadzone do obrotu gospodarczego, gdyz nie spetniajg wymogéw wynikajgcych z art.
106e ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r o podatku od towardéw i ustug (Dz.U. z 2020 r.
poz. 106 ze zm.). Trudno tez méwi¢ o mocy dowodowej jakiegokolwiek wzoru. Na rozprawie,
Cco jest dziataniem spoéznionym, przediozono faktury, ktére miatyby byé nastepcami
zZtozonych w przetargu wzorow. Faktury posiadajg date wystawienia 11 czerwca 2018 r.,
kiedy badanie iocena ofert, w tym postepowanie wyjasniajace oferte odwotujgcego,
nastgpito na przetomie wrzesnia i pazdziernika 2020 r., stagd niezrozumiatym pozostato
ujawnienie ich dopiero na rozprawie przed Izbg. Odwotujacy nie wskazat takze na zadne
obiektywne przeszkody, ktére usprawiedliwiataby brak zlozenia faktur z 2018 r.
zamawiajgcemu.

Za spbézniony Izba uznala takze dowdd ziozony na rozprawie, w postaci
korespondencji elektronicznej z dnia 9 grudnia 2020 r., zawierajgcy, jak wskazat odwotujgcy
fragmenty wyciggu z systemu informatycznego, finansowego wykonawcy, dotyczacy
transakcji z roku 2018, ztozony dopiero w postepowaniu odwotawczym. Dowdd ten,
pomijajgc nawet oczywisty brak waloru dokumentu, jest nieprzydatny do ustalenia
jakichkolwiek okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia.

W zakresie dostawy dla Inea w postepowaniu takze przedstawiono oswiadczenie
wilasne wykonawcy, co nie jest dziataniem zgodnym z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia
w sprawie rodzajow dokumentow. Jak juz wczesniej zaznaczono, ztozenie oswiadczenia
wlasnego wymaga zaistnienia obiektywnej przeszkody w wykazaniu sie dowodem
wystawionym przez podmiot, na rzecz ktérego wykonano dostawe. Odwotujgcy twierdzit, ze
podmiotem tym jest Inea, co nie znalazto potwierdzenia w materiale dowodowym, tym
niemniej odwiadczenie witasne sktada sie w przypadku braku mozliwosci uzyskania takich

dokumentéw, a nie w przypadku posiadania dokumentow, ktére nie potwierdzajg w sposob
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wiasciwy okolicznosci, na ktére sg przedkladane. Takze argumentacja odwotujgcego,
wskazana w piSmie z dnia 19 pazdziernika 2020 r., iz powodem ztozenia oswiadczenia
wlasnego, zamiast poswiadczenia od ODN, jest fakt, ZzZe wykonawca wykonat prace i
otrzymat wynagrodzenia od Inea, nie wpisuje sie¢ w ustawowg przestanke koniecznosci
udowodnienia uzasadnionej przyczyny braku referencji od zamawiajgcego. Tutaj nalezatoby
odnies¢ sie do powodu zwigzanego z dziataniem ODN, czyli wskazania na obiektywne
okolicznoéci dotyczace braku mozliwosci uzyskania poswiadczenia od ODN, a taka
obiektywng przeszkodg nie jest ocena odwotujgcego, ktéry podmiot do wystawienia
poswiadczenia jest wlasciwy.

W konsekwencji powyzszego sktad orzekajacy stwierdzit, Ze odwotujgcy nie wykazat
w sposob prawidlowy nalezytego wykonania dostawy wskazanej w pozycji nr 2 wykazu
dostaw — dostawy na rzecz Inea S.A. w Poznaniu. Dokonana przez sktad orzekajgcy kontrola
czynno$ci zamawiajgcego skutkowata stwierdzeniem, iz zamawiajgcy prawidtowo ocenit
zZtozone przez odwotujgcego srodki dowodowe, zas zarzuty stawiane w tym zakresie przez
odwotujgcego sg bezzasadne i jako takie nie zastugujg na uwzglednienie.

Ponadto, na podstawie akt postepowania odwotawczego Izba ustalita, ze odwotujgcy
byt dwukrotnie wzywany przez zamawiajgcego do uzupetnienia wykazania zdolnosci
zawodowej. W trybie naprawczym, na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., wezwano odwotujgcego
w zakresie uzupetnienia dowodow nalezytego wykonania zamowienia i w zakresie
uzupetnienia wymaganego doswiadczenia (vide ppkt 2 i 3 pkt Il okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia). Zatem wobec wykorzystania procedury uzupetniajgcej, wykonawca podlega
wykluczeniu z przetargu — co powoduje, ze zamawiajgcy prawidtowo zastosowat art. 24 ust.
1 pkt 12 p.z.p. i powodowato koniecznos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 3 pkt
1 w zw. § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),

obcigzajgc  odwotujgcego, jako strone przegrywajgcg, kosztami  postepowania
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odwotawczego, na ktore ztozyt sie uiszczony przez wykonawce wpis i koszty wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego, zasgdzone na podstawie ztozonej faktury VAT, zmniejszone

do kwoty wynikajgcej z § 3 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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