Sygn. akt: KIO 2347/10

POSTANOWIENIE
Z dnia 8 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 8 listopada 2010 r. w Warszawie
odwotania wniesionego w dniu 28 pazdziernika 2010 r. przez IFS Industrial and Financial

Systems Poland spétk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Warszawie, ul.
Marcina Flisa 4 w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Polskie Koleje

Panstwowe Energetyka Spotka Akcyjna z siedzib g w Warszawie, ul. Ho za 63/67

orzeka:

1. umorzy ¢ post gpowanie odwotawcze.

2. nakaza¢ Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz IFS Industrial and Financial Systems
Poland spétk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Warszawie, ul.
Marcina Flisa 4 kwoty 15 000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero

groszy) stanowigcej zwrot uiszczonego wpisu.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
dostawe licencji, zaprojektowanie, wdrozenie |1 serwis Zintegrowanego Systemu
Informatycznego klasy ERP wraz z odpowiednim oprogramowaniem dla PKP Energetyka
S.A. zostalo wszczete przez Polskie Koleje Panstwowe Energetyka Spotka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie, ul. Hoza 63/67 ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej oraz
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 czerwca 2010r. za
numerem 2010/S 123-188605.
W dniu 21 pazdziernika 2010r. zamawiajacy listem poleconym doreczyt IFS Industrial and
Financial Systems Poland spolice z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Marcina Flisa 4 (odwolujgcemu) informacje o dokonanej ocenie spelniania
przez wykonawcow warunkow udzialu w postepowaniu oraz o wykluczeniu odwotujacego z
postepowania. W uzasadnieniu wykluczenia wskazat, ze odwotujacy zostat wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2010r. Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm.-w skrocie ustawy), gdyz
nie wykazal spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu. Podniést, ze wzywajac
odwotujgcego do ziozenia wyjasnien wskazal, ze odwotujgcy zobowigzany jest do
udowodnienia, ze bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow — osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia tj. Wiestawem Wecowskim, Tomaszem Sperzynskim, Marcinem
Piechowskim i Malgorzatg Chludzinska. Zamawiajacy juz w dacie skladania wniosku znat
podstawe dysponowania tymi osobami przez odwolujgcego. W wykonaniu wezwania
odwotujacy wskazat, ze te osoby beda realizowaty zamdwienie na podstawie taczacych ich z
odwotujgcym umoéw cywilnoprawnych o $wiadczenie ustug. Zamawiajacy stangt na
stanowisku, ze samo oswiadczenie odwotujgcego w tym zakresie nie moze by¢ uznane za
wystarczajgcy dowod faktycznej mozliwosci takiego dysponowania i powotat sie w tym
zakresie na opinie UZP pn. ,Warunki dopuszczalnosci powotywania sie przez wykonawce na
referencje dotyczace oséb trzecich w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu (art. 26 ust. 2b ustawy — Prawo zamdwien publicznych)”.
Z zatgcznika do pisma nr EF6-044/5-28/2010 wynika, ze zamawiajgcy dopuscit do skltadania
ofert czterech nastepujacych wykonawcéw Accenture sp. z 0.0., wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamdwienie :Asseco Poland S.A. i Infovide-Matrix S.A., SAP Polska sp. z
0.0., a takze Sygnity S.A.
W dniu 28 pazdziernika 2010r. odwotujacy wniést odwotanie od powyzszej czynnosci i
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez wykluczenie go z
postepowania, pomimo wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i
ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do

uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu,
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ktérych brak — zdaniem zamawiajgcego — powinien stanowi¢ podstawe wykluczenia
odwotujgcego. Wnidst o uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, uniewaznienie czynnosci wykluczenia go z postepowania, nakazanie
zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu i uznanie, ze odwolujgcy spetnia te warunki ewentualnie wezwanie
odwotlujgcego do uzupetnienia dokumentow. Wskazat, ze jego interes w uzyskaniu
zamoéwienia zostat naruszony, gdyz zamawiajgcy dopuscit 4 wykonawcow, a planowat
dopusci¢ pieciu zatem gdyby odwotujacy nie zostat wykluczony miatby mozliwos¢ ztozenia
oferty i uzyskania zamowienia. W uzasadnieniu powotat sie na warunki udziatu postawione
przez zamawiajgcego w sekgcji 111.2.3 ppkt. 3 ogtoszenia oraz na sekcje VI.3.ppkt. 1.1., gdzie
zamawiajacy wskazat, ze zaprosi 5 wykonawcéw do sktadania ofert. Podniost, ze w
zlozonym wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykazat spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, w tym, ze dysponuje osobami, zdolnymi do wykonania zamowienia,
ktére beda uczestniczy¢ w jego realizacji. W pozycjach od 13 do 16 wykazu odwotlujacy we
wniosku wskazat cztery osoby, ktére planowat do wykonania roli konsultanta zadaniowego i
wskazal, w ramach opisu doswiadczenia, ze beda to wspédipracownicy na umowe
oswiadczenie ustug. Wskazat, ze w dniu 14 wrzesnia 2010r. zamawiajgcy wezwat go w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy do ztozenia dokumentow i zlozenia wyjasnien dotyczacych wskazanych
oséb Wiestawa Wecowskiego, Tomasza Sperzynskiego, Marcina Piechowskiego i
Maltgorzaty Chludzihskiej podstaw dysponowania przez odwotujgcego tymi osobami w
realizacji projektu, w szczegolnosci do wskazania, czy o tych osobach jest mowa w
zobowigzaniu do oddania do dyspozycji zasobdéw firmy Advanced Business Solutions sp. z
0.0. lub Industrial and Financial Systems Central and Eastern Europe sp. z 0.0..
Zamawiajacy wskazat, ze przekazane informacje winny spetnia¢ wymogi art. 26 ust. 2b
ustawy. W dniu 21 wrzesnia 2010r. odwotujacy wskazat, ze z Wiestawem Wecowskim, jako
prowadzacym dziatalnos¢ pod nazwg Interforest Wiestaw Wecowski tgczy go umowa z dnia
2 lipca 2007r. o okreslonym przedmiocie , z Tomaszem Sperzynskim, prowadzacym
dziatalnos¢ pod nazwg Advance Consulting Tomasz Sperzynski tgczy go umowa z dnia 18
grudnia 2007r. o okreslonym przedmiocie, z Marcinem Piechowskim prowadzacym
dziatalnos¢ pod nazwg OPB Support Marcin Piechowski tgczy go umowa z dnia 1 grudnia
1996r. o okreslonym przedmiocie i z Matgorzatg Chludzihska, prowadzaca dziatalnos¢ pod
nazwg MarglT Malgorzata Chludzinska, tgczy go umowa z dnia 12 stycznia 2009r. o
okreslonym przedmiocie. Wskazal takze, ze te osoby nie sg zasobami Advanced Business
Solutions sp. z o.0. lub Industrial and Financial Systems Central and Eastern Europe sp. z
0.0., a kazda z nich prowadzi jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarcza. Mimo tych wyjasnien
zamawiajacy wykluczyt odwolujgcego z postepowania, co odwolujacy uwaza za

nieprawidtowe. Wskazat, ze umowy o swiadczenie ustug nie moga by¢ zakwalifikowane jako
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dysponowanie zasobami innego podmiotu, gdyz dysponowanie osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia na podstawie umowy cywilnoprawnej jest dysponowaniem
bezposrednim w mysl art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy, a nie dysponowaniem zasobami innego
podmiotu w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy. Osoba fizyczna nie moze by¢ swoim wiasnym
zasobem. Odwotujacy wskazat na tres¢ art. 22 ust. 1 pkt 3 i art. 26 ust. 2b ustawy, a takze
przywotat opinie UZP dotyczaca stosunku bezposrednio pomiedzy wykonawcg, a 0soba,
ktora wykonawca ma dysponowac. Wskazal, ze jego stanowisko potwierdzajg takze wyroki
Izby z dnia 2 lipca 2009r. sygn. akt KIO/UZP 766/09, z dnia 27 maja 2009r. sygn. akt
Kio/UZP 639/09, KIO/UZP 659/09. Podkreslit, ze do sytuacji, w ktére wykonawca dysponuje
okreslonymi osobami bezposrednio na podstawie umow zawartych z tymi osobami o
Swiadczenie ustug, nie ma zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy. W przypadku zaistniatym w
niniejszym postepowaniu dla wykazania dysponowania osobami w trybie art. 22 ust. 1 pkt 3
ustawy byto zlozenie oswiadczenia przez odwotujgcego, co odwotujacy uczynit. Wskazat w
tym zakresie na wyrok lzby z dnia 28 czerwca 2010r. sygn. akt KIO/UZP 1104/10.
Odwolujacy wskazat takze na tres¢ sekcji 11.2.1 ppkt. 10 ogloszenia, zgodnie, z ktorym
zamawiajacy wymagat wykazu zawierajgcego dane oséb, ktérymi dysponuje wykonawcza
wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami. Skoro odwolujacy jako
podstawe dysponowania wskazat umowe o swiadczenie ustug, to zamawiajgcy nie mogt
przyja¢, ze odwolujacy dysponuje tymi osobami na podstawie zobowigzania innego podmiotu
do udostepnienia niezbednych zasobow. Odwotujacy uwaza zatem, ze spetnit warunek
udzialu w postepowaniu. Z ostroznosci jednak odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy nie
wezwat go do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. W dniu 14
wrzesnia 2010r. zamawiajacy wezwat go w trybie art. 26 ust. 4 ustawy do wyjasnienia czy
wskazanymi osobami odwolujgcy dysponuje na podstawie zobowigzania do oddania
zasobow firmy Advanced Business Solutions sp. z 0.0. lub Industrial and Financial Systems
Central and Eastern Europe sp. z 0.0. Odwotujacy na takie wezwanie wyjasnit, ze kazda z
wskazanych os6b prowadzi wtasng jednoosobowa dziatalno$¢ gospodarczg i z kazdg z os6b
zawart umowe o swiadczenie ustug. Niezgodne zatem z prawda, wedtug odwotujgcego, jest
twierdzenie, ze zamawiajacy wzywat go do uzupetnienia dokumentéw, bo takie wezwanie w
pismie z dnia 14 wrzesnia 2010r. nie zostalo zataczone. Wobec tego zamawiajgcy nie
wzywat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, gdyz z
tresci wezwania jednoznacznie wynika¢ dlaczego zatgczone do wniosku dokumenty uznaje
Zamawiajacy za nieprawidiowe oraz w jakim zakresie wzywa do ich uzupelnienia. To
stanowisko odwotujacy popart wyrokiem Izby z dnia 17 stycznia 2008r.sygn. akt KIO/UZP
58/07. Podkreslit, ze pominiecie obligatoryjnej procedury wezwania do uzupetnienia jest
wadg postepowania. Odwotanie zostato podpisane przez petlnomocnika dziatajgcego w

oparciu o petnomocnictwo z dnia 26 pazdziernika 2010r. podpisane przez prezesa zarzadu
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odwotujgcego upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji zgodnie z zasadami
reprezentacji ujawnionymi w KRS, z ktérego odpis zatagczono do odwotania.

Do postepowania odwotawczego nikt nie zglosit przystgpienia.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania t.j. ogtoszenia o zamowieniu
publicznym, wniosku odwolujgcego o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, wezwania
zamawiajgcego do odwotujgcego z dnia 14 wrzesnia 2010r., wyjasnien odwotujgcego z dnia
21 pazdziernika 2010r., informacji o wyniku oceny spetiania warunkéw udzialu w
postepowaniu.

Izba ustalita, co nastepuje :

W sekcji lll.2.1.lit. ¢ zamawiajacy wskazal, ze o zamoOwienie mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktéry wykaza, ze spelniajg warunki dotyczace dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. W sekcji 111.2.3. ogtoszenia
zamawiajacy wskazat, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu oraz
osobach zdolnych do wykonania zamowienia innych podmiotéw niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji byt zobowigzany do
wykazania zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamdwienia, w szczegdblnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie, o ktérym
mowa w dalszej czesci ogtoszenia. Wskazat takze w sekcji 1l.2.4 ogloszenia, ze sytuacja, w
ktorej wykonawca bedzie polegat na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu (tj. wykazujac
spetnianie warunkow, o ktérych mowa w pkt. 111.2.3).1 ogtoszenia powota sie na ustugi
zrealizowane przez inny podmiot i ztozy pisemne zobowigzanie, o ktbrym mowa powyzej) —
oznacza obowigzkowy udziat innego podmiotu w realizacji czesci zamowienia. W sekcji
111.2.5.10) ogtoszenia zamawiajgcy wskazal, ze do wniosku o dopuszczenie do udziatu
nalezy dotaczy¢ wykaz zawierajacy dane osob, ktorymi dysponuje wykonawca i ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji,
doswiadczenia i wyksztatcenia oraz informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami. Do
wykazu powinny by¢ dotaczone imienne referencje a takze odpowiednie certyfikaty tych
osbéb, pozwalajagce na weryfikacje zasobow wykonawcy w zakresie kryteribw wyboru
ograniczonej liczby wykonawcéw. Wykaz musi zawiera¢ informacje o osobach niezbedne do
stwierdzenia, czy wykonawca spetnia warunek okreslony w punkcie 111.2.3).3 ogtoszenia. W
sekcji 111.2.5.11) ogtoszenia zamawiajacy wskazat, ze do wniosku o dopuszczenie do udziatu
nalezy dotgczy¢ pisemne zobowigzanie innego podmiotu do oddania wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia
— jezeli wykonawca polega¢ bedzie na wiedzy i doswiadczeniu lub osobach zdolnych do

wykonania zamoéwienia innych podmiotéw. W sekcji 111.2.3).3.3 ogtoszenia zamawiajacy
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postawit wymog dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia w tym 10
konsultantami zadaniowymi, z ktérych kazdy :

- posiada co najmniej 3 letnie doswiadczenie we wdrazaniu systemu klasy ERP w
charakterze konsultanta wiodacego lub zadaniowego w obszarze Finansowo-Ksiegowym,
Srodkéw Trwatych lub Kontrolingu,

- posiada certyfikat w zakresie oprogramowania klasy ERP w obszarze Finansowo-
Ksiegowym, Srédkéw Trwatych lub Kontrolingu,

- biegle postuguje sie jezykiem polskim w mowie i piSmie.

Wymogi te powinny by¢ spetnione tgcznie, a nadto Kierownik projektu i konsultanci powinni
stanowi¢ zespdt dysponujacy pelnymi  kompetencjami do wdrozenia jednego
oprogramowania klasy ERP jednego producenta, czyli dysponowaé certyfikatami
potwierdzajgcymi ich kompetencje we wszystkich wskazanych wyzej obszarach jednego
oprogramowania, w ktérego wdrazaniu dysponujg wymaganym doswiadczenie,. Kazdy z
konsultantéw miat brac udziat w realizacji co najmniej jednego zamdwienia, o ktérych mowa
w sekcji 111.2.3).1 pkt. 1.

Zgodnie z pkt VI.3.1 jezeli liczba wykonawcOw spetniajgcych warunki udzialu w
postepowaniu okreslone w pkt 111.2.1) — 111.2.3) bedzie mniejsza lub réwna 5, zamawiajacy
miat zaprosi¢ do skfadania ofert wszystkich wykonawcdw, ktérzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu.

We wniosku odwolujgcego o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu na stronie 56-61
znajduje sie wykaz, w ktérym w poz. 13 — 16 wskazano nastepujgce osoby w charakterze
konsultantow zadaniowych Wiestawa Wecowskiego, Tomasza Sperzynskiego, Marcina
Piechowskiego i Malgorzaty Chludzinskiej, a jako opis ich doswiadczenia wskazano
wspotpracownik — umowa o $wiadczenie ustug.

W dniu 14 wrzesnia 2010r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy do zlozenia nastepujacych dokumentéw i ziozenia wyjasnien dotyczacych
dotgczonych do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przez odwotujgcego, w
tym w pkt 1 wskazal, ze w skiad zespolu projektowego odwotujgcego wchodzg m. In.
nastepujgce osoby Wiestaw Wecowski, Tomasa Sperzynski, Marcin Piechowski i Malgorzata
Chludzinska. Zamawiajacy wezwat odwotujacego do dodatkowego wyjasnienia podstaw
dysponowania przez odwotujgcego tymi osobami w realizacji projektu, w szczegolnosci
wskazania, czy o tych osobach jest mowa w zobowigzaniu do oddania do dyspozycji
zasobow firmy Advanced Business Solutions sp. z 0.0. lub Industrial and Financial Systems
Central and Eastern Europe sp. z 0.0. Wskazat takze, iz przekazane informacje winny
spetnia¢ wymogi art. 26 ust. 2b ustawy.

W dniu 21 pazdziernika 2010r. odwotujacy ziozyt wyjasnienia, gdzie wskazal, ze z

Wiestawem Wecowskim, jako prowadzacym dziatalnos¢ pod nazwag Interforest Wiestaw
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Wecowski tgczy go umowa z dnia 2 lipca 2007r. ktérej przedmiotem sg konsultacje i
doradztwo biznesowe i informatyczne w zakresie finanséw, opracowanie rozwigzan i
wdrazanie |IFS Applications, ustugi w zakresie wspierania procesow biznesowych,
prowadzenie szkolen, wspieranie w sprzedazy rozwigzan opartych na oprogramowaniu IFS
Applications, z Tomaszem Sperzynskim, prowadzacym dziatalnos¢ pod nazwg Advance
Consulting Tomasz Sperzynski tgczy go umowa z dnia 18 grudnia 2007r. o takim samym
przedmiocie, z Marcinem Piechowskim prowadzacym dziatalnos¢ pod nazwg OPB Support
Marcin Piechowski tgczy go umowa z dnia 1 grudnia 1996r. o takim samym przedmiocie i z
Maigorzatg Chludzinska, prowadzacg dziatalnos¢ pod nazwg MarglT Malgorzata

Chludzinska, taczy go umowa z dnia 12 stycznia 2009r. o takim samym przedmiocie.

W dniu 8 listopada 2010r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie o$wiadczajac, ze
uwzglednia zarzuty w catosci. Wskazat, ze wykluczenia odwolujacego dokonat z
naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, gdyz odwotujacy udowodnit w sposob nalezyty
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy czyni bezprzedmiotowym zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy, co oznacza,

wedtug zamawiajgcego, ze odwotanie zostato uwzglednione w catosci.

Izba zwazyta, co nast epuje :
Skoro Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie
w calosci i uczyni zados¢ zadaniom Odwotujgcego, to Izba uznala to oswiadczenie za

wigzace.

Wobec ustalenia, ze:
1. zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. po stronie zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca
skiad orzekajacy lIzby stwierdzit, ze zachodzg przestanki umozliwiajace umorzenie

postepowania na posiedzeniu niejawnym, zgodnie z przepisem art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego skiad orzekajacy Izby uwzglednit
okolicznosé, iz koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 ust. 1 ustawy
Pzp, orzekajac w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu uiszczonego przez
odwotujgcego na rachunek Urzedu Zaméwien Publicznych stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
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i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy
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