Sygn. akt: KIO 945/11
WYROK
Z dnia 20 maja 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Przemystaw Dzierz edzki

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Emil Kawa
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2011 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamdwienia Action S.A. w Warszawie oraz BMCG sp. z 0.0. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Energa Operator S.A. w Gda Asku

przy udziale wykonawcy Logon S.A. w Bydgoszczy, zglaszajgcego swoje przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno sci wyboru
ofert najkorzystniejszych, powtérzenie czynno  $ci badania i oceny ofert, z
uwzgl ednieniem okoliczno $ci wskazanych w uzasadnieniu, w tym wykluczenie z

udziatu w post epowaniu wykonawcy Logon S.A. w Bydgoszczy

2. kosztami postepowania obcigza Energa Operator S.A. w Gda nAsku i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegaj acych si e o0 udzielenie zamdwienia Action S.A. w Warszawie  oraz BMCG sp.
z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Energa Operator S.A. w Gda nsku na rzecz wykonawcow wspoélnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia Action S.A. w Warszawie or az BMCG
Sp. z 0.0. w Warszawie kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesc¢set
zlotych) 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 (t.j. 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 Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku .

Przewodnicz acy:  ....ooooiiei i

Czionkowie: o



Sygn. akt: KIO 945/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Energa Operator S.A. w Gdansku prowadzi postepowanie w celu
zawarcia umowy ramowej stosujgc odpowiednio przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dotyczace
udzielania zamoOwien publicznych w trybie przetargu niegraniczonego postepowanie.
Przedmiotem postepowania jest dostawa oraz uruchomienie infrastruktury licznikowej dla
Energa Operator S.A. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2011/S 247-377831 w dniu 21 grudnia 2010 .

W dniu 22 kwietnia 2011 r. zamawiajacy przestat za posrednictwem poczty
elektronicznej wykonawcy wykonawcom wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Action S.A. w Warszawie oraz BMCG sp. z 0.0. w Warszawie zwanym dalej ,,odwotujgcym”
zawiadomienie o wynikach oceny ofert. Zgodnie z ww. zawiadomieniem zamawiajacy wybrat
jako najkorzystniejsze trzy oferty zlozone przez:

Logon S.A. w Bydgoszczy,

Unia sp. z 0.0. w Warszawie i Infover S.A. w Kielcach,

T-matic Systems sp. z 0.0. w Warszawie i Arcus S.A. w Warszawie.

Poinformowat, ze ww. oferty uzyskaty odpowiednio: 88,31 pkt, 84,72 pkt, 26,19 pkt.
Zawiadomit takze, ze oferta odwolujgcego zostata sklasyfikowana na czwartym miejscu

uzyskujac 22,82 pkt.

Wobec zaniechania dokonania przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia
wykonawcy Logon S.A. w Bydgoszczy oraz zaniechania odrzucenia tego wykonawcy oferty

odwotujacy wnidst w dniu 2 maja 2011 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Skarzonym zaniechaniom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie:

a) art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia z
postepowania wykonawcy Logon S.A. w Bydgoszczy, zwanego dalej ,przystepujacym”,
pomimo, ze zlozyt on nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik prowadzonego
postepowania i nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,

b) art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego jako niezgodnej z ustawa,

c) art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wyboru
jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oferty odwotujacego,

d) innych przepiséw wynikajacych posrednio i bezposrednio z tresci odwotania.



W uzasadnieniu odwotania odwolujacy argumentowat, Ze w jego ocenie
przystepujacy powotat sie na potencjat podmiotu trzeciego (SAGEMCOM Energy & Telecom
SAS) dla pozoru. W istocie nie bedzie korzystat ze wspotpracy z nim w trakcie zamowien
realizacyjnych, co przyznat odmawiajac przedstawienia dokumentow dotyczacych nie
podlegania wykluczeniu przez podmiot trzeci. Wywodzit, Ze zamawiajacy zaniechat
wykluczenia przystepujacego z postepowania, pomimo, ze wykonawca ten przyznat, ze nie
zamierza korzysta¢ z udziatu w realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcy i
odmoéwit przedstawienia dokumentéw dotyczacych niepodlegania wykluczeniu przez podmiot
trzeci na ktérego potencjat techniczny sie powotywat.

Podnosit, iz zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu zadat wykazania sie
doswiadczeniem w postaci wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie:

- co najmniej jednej dostawy o wartosci przynajmniej 1 min PLN netto, w ramach ktorej

wykonane zostaly:

a) dostawa licznikbéw energii elektrycznej i koncentratorow,

b) dostawa i instalacja oprogramowania narzedziowego stuzgacego do parametryzacji i
odczytow licznikbw energii elektrycznej i koncentratorow,

¢) $wiadczenie ustugi konsultacji technicznych w zakresie korzystania z przedmiotu dostaw,

oraz

- dostaw lub dostawy co najmniej 100.000 licznikbw energii elektrycznej w okresie 12

miesiecy.

Zwracat uwage, ze przystepujacy wraz z ofertg nie ztozyt zadnych dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Dopiero w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienie tych
dokumentéw przedstawit wykaz dostaw wraz z referencjami oraz zobowigzanie do
udostepnienia zasobOw - opieczetowane przez firme¢ Sagemcom Energy & Telecom SAS i
podpisane przez Dyrektora Zarzgdzajacego Erica Rieul.

Podkreslat, ze w tym samym pismie przystepujacy odmoéwit przedstawienia
dokumentéw dotyczacych nie podlegania wykluczeniu przez podmiot trzeci - Sagemcom
Energy & Telecom SAS - wskazujac, ze nie zamierza korzysta¢ z udziatu tego podmiotu w
realizacji zamdwienia w charakterze podwykonawcy. Podnosit, iz wykonawca odmowit
przedstawienia ww. dokumentéw, pomimo obowigzku wynikajacego z pkt V 1.3) 3
ogloszenia o zaméwieniu, zgodnie z ktorym jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedq braly udziat w

realizacji czesci zamowienia, wykonawca obowigzany jest zatgczy¢ do oferty dokumenty
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okre$lone w sekcji 111.2.1) w pkt 4.), dziat XIV pkt 8 SIWZ (str. 22 Specyfikacji Istotnych
Warunkoéw Zaméwienia).

Podnosit, ze przystepujacy w spos6b nieuprawniony wskazat kilka wyrokéw Krajowej
Izby Odwotawczej. W orzeczeniach tych sklady orzekajgce wskazywaly jedynie, Ze
niekonieczna dla korzystania z potencjalu podmiotu trzeciego w rozumieniu art. 26 ust. 2b
jest forma podwykonawstwa. Natomiast, w jego ocenie wykonawca powotujgc sie na
potencjat podmiotu trzeciego w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp musi przedstawi¢
dokumenty dotyczace tego podmiotu jesli zamierza wspotpracowaé z tym wykonawcg w
trakcie wykonywania przedmiotu zaméwienia, niekoniecznie w formie podwykonawstwa.

Odwotujacy zwracat uwage, ze przystepujacy ztozyt dodatkowe wyjasnienia w dniu
20.04.2011r. - wskazujac, ze Sagemcom Energy & Telecom SAS nie bedzie wykonywat
zadnych swiadczen na rzecz zamawiajacego - co wskazuje na pozornosé powotania sie na
doswiadczenie tego podmiotu. Nastepnie przystepujacy wskazat, ze bedzie korzystat z tych
zasobow szkolac swoje kadry pod nadzorem specjalistbw z SAGEMCOM Energy & Telecom
SAS oraz, ze Logon S.A. bedzie miat dostep do dokumentacji technicznych nalezacych do
SAGEMCOM Energy & Telecom SAS. W ocenie odwolujgcego, tego rodzaju stwierdzenia
majg charakter ogoélny i wskazujg bezposrednio na pozornos¢ powotania sie ha
doswiadczenie SAGEMCOM Energy & Telecom SAS.

Podnosit, ze odwolujacy nie wykazatl w sposéb przekonywujacy, ze podmiot trzeci
uczestniczyt bedzie w realizacji zamodwienia, pomimo, iz na takie uczestnictwo sie
powotywat. Tym samym zasadne byto wykluczenie odwolujgcego z udzialu w postepowaniu
na podstawie ort. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz odrzucenie jego oferty w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Wskazywatl, ze z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wynika, ze
udostepnienie zasobow niezbednych do realizacji zamdwienia, szczegdlnie takich, ktére
nierozerwalnie zwigzane sg z podmiotem udostepniajacym (takim zasobem z pewnoscig jest
wiedza i doswiadczenie) musi mie¢ charakter realny, tj. gwarantowac faktyczne przekazanie
zasobu i taczy¢ sie z okreslonym zaangazowaniem podmiotu udostepniajgcego w
wykonywanie zamoéwienia.

Podkreslat rowniez, ze 2z powodu niezalgczenia dokumentéw dotyczacych
niepodlegania wykluczeniu podmiotu trzeciego - Sagemcom Energy & Telecom SAS nie
wiadomo, czy osoba podpisujgca zobowigzanie podmiotu trzeciego ma prawo je
podpisywac.

Podnosit, ze w poz. 3 wykazu zamdwienh przystepujacy powotat sie na referencje nie
nalezace do Sagemcom Energy & Telecom SAS, ale do innej spétki -Sagemcom SAS, ktéra
istnieje i jest odrebnym podmiotem w stosunku do Sagemcom Energy & Telecom SAS.
Ponadto przystepujacy w pisemnych wyjasnieniach udzielonych zamawiajgcemu z dn. 19.04.

2011 r. ztozyt nieprawdziwe informacje majace wpltyw na wynik prowadzonego postepowania
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stwierdzajac, ze Sagemcom Energy & Telecom SAS i Sagemcom SAS, to te same podmioty,
podczas gdy w rzeczywistosci sg to dwa odrebne podmioty.

Odwotujacy podnosit, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do wyjasnien
ww. watpliwosci przystepujacy nie przedstawit oswiadczenia podmiotu udzielajgcego
przedmiotowej referencji - tj. Elektronska Industrija NISEI PCB Factory d.o.o0., o tym, ze
zamoéwienie wykonat podmiot Sagemcom Energy & Telecom SAS, ale jedynie oswiadczenie
Sagemcom Energy & Telecom SAS, ktory w ten sposéb sam potwierdzit sobie nalezyte
wykonanie zamowienia. Tymczasem - Spotka Sagemcom SAS istnieje i jest odrebnym
podmiotem w stosunku do SAGEMCOM Energy & Telecom SAS. Wywodzit, ze referencje
zostaty wystawione dla spétki Sagemcom SAS, a nie dla SAGEMCOM Energy & Telecom
SAS.

W oparciu o przytoczong w odwotaniu argumentacje odwotujacy wniost o nakazanie
Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujacego jako drugiej w kolejnosci,
2)  powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym m.in. wykluczenia przystepujacego
i odrzucenia jego oferty,
3) dokonanie czynnosci wyboru oferty odwotujacego w wyniku ponownego badania i

oceny ofert.

Uwzgl edniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno $ci: protokdt post epowania, ogloszenie o zamdwieniu, postanowienia
SIWZ, odpowied z zamawiajgacego na pytania z dnia 28 stycznia 2011 r., ofert e
przyst epujacego, wezwanie zamawiaj gcego z dnia 15 marca 2011 r. do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzaj acych spetnienie warunkéw udzialu w post  epowaniu przez
przyst epujacego, pismo przyst epujacego z dnia 21 marca 2011r., wezwanie
zamawiajgcego z dnia 18 kwietnia 2011 r. do wyja $nienia dokumentéw
potwierdzaj acych spetnienie warunkow udzialu w post epowaniu, wyja $nienie
przyst epujacego z dnia 20 kwietnia 2011 r., zawiadomienie o wy nikach oceny ofert z
dnia 22 kwietnia 2011 r., odwotanie, odpowied Zz na odwotanie, pismo procesowe
odwoluj gcego, pismo procesowe przyst epujacego, jak rownie z biorgc pod uwag e
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron zio  zone w trakcie posiedzenia i

rozprawy, ustalono, co nast epuje:

Zamawiajacy - Energa Operator S.A. w Gdansku prowadzi postepowanie w celu

zawarcia umowy ramowej stosujgc odpowiednio przepisy ustawy Pzp, dotyczace udzielania
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zamdwieh publicznych w trybie przetargu niegraniczonego. Przedmiotem postepowania jest

dostawa oraz uruchomienie infrastruktury licznikowej dla Energa Operator S.A. Wartosc

szacunkowa zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajacy zgodnie z art. 22 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp dokonat
opisu oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania przez
wykonawcOow niezbednej wiedzy i doswiadczenia w ogloszeniu o zamowieniu i SIWZ.
Zgodnie z postanowieniem pkt 1 Dziatu XIII SIWZ (Warunki udzialu w postepowaniu oraz
opis sposobu dokonywania oceny ich speinienia) W postepowaniu mogg bra¢ udziat
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce:

1.1. posiadania wiedzy i doswiadczenia zwigzanego z przedmiotem zamdéwien realizacyjnych
i proporcjonalnego do przedmiotu zamowien realizacyjnych, tj. jezeli w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy — w tym okresie, nalezycie wykonali:

1.1.1. co najmniej jedng dostawe o wartosci przynajmniej 1 min PLN netto, w ramach ktérej
wykonane zostaly:

a) dostawa licznikdw energii elektrycznej i koncentratorow,

b) dostawa i instalacja oprogramowania narzedziowego stuzgcego do parametryzacji i
odczytow licznikdw energii elektrycznej i koncentratorow,

c) Swiadczenie ustugi konsultacji technicznych w zakresie korzystania z przedmiotu
dostaw opisanychw pkt 1.1.1.aib

oraz

1.1.2. dostawe lub dostawy co najmniej 100.000 licznikéw energii elektrycznej w okresie 12

miesiecy.

Zgodnie z pkt 4 Dziatu XIV SIWZ, wykonawcy w celu potwierdzenia tak opisanego
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, zobowigzani byli
ztozy¢ wykaz wykonanych dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow (zgodnie z wzorem stanowigcym zalgcznik nr 4); a

takze dokumenty potwierdzajace, ze te dostawy zostaty wykonane nalezycie.

Ustalono ponadto, zgodnie z pkt 1 Dzialu XIV SIWZ zamawiajacy okreslit, jakie
dokumenty ma obowigzek zlozyé wykonawca w celu wykazania braku podstaw do

wykluczenia z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ustawy Pzp.



Izba ustalita réwniez, ze w my$l| pkt 8 Dziatu XIV SIWZ Jezeli Wykonawca, wykazujgc
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych
podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braty
udziat w realizacji czesci zamowienia realizacyjnego, Wykonawca obowigzany jest zatgczy¢
do oferty:
dotyczgce tych podmiotow dokumenty okreslone w tabeli znajdujgcej sie w punkcie 1 (Dziatu
XIV) [Podstawy wykluczenia Wykonawcow z art. 24 ust. 1 ustawy], a jesli w sktad organow
podmiotu majgcego siedzibe na terytorium RP wchodzg osoby majgce miejsce zamieszkania
poza terytorium RP — zamiast dokumentow okre$lonych w pkt 6 tabeli znajdujgcej sie w
punkcie 1 — nalezy zlozy¢ odpowiednie dokumenty okre$lone w tabeli znajdujgcej sie w
punkcie 2 [Dokumenty skladane przez wykonawcow, ktérzy majg siedzibe na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, dotyczgce osdb, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy,

majgcych miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej].

lub — jezeli podmiot udostepniajgcy zasoby ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczpospolitej Polskiej - odpowiednie dokumenty okre$lone w punkcie 3
[Dokumenty skladane przez wykonawcow, ktérzy majg siedzibe lub miejsce zamieszkania
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, w celu potwierdzenia, Zze nie podlegaja

wykluczeniu z postepowania ha podstawie art. 24 ust. 1 Ustawy].

Ponadto, stosownie do pkt 9 Dzialu XIV SIWZ, JeZeli wykonawca, na zasadach
okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy, wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, bedzie polegac na wiedzy i doswiadczeniu, osobach zdolnych do wykonania
zamoOwienia realizacyjnego lub zdolnoSciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw, to wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamoéwienia realizacyjnego, w szczegOlnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia realizacyjnego (zgodnie z wzorem

stanowigcym Zalgcznik nr 6 do SIWZ).

W dniu 28 stycznia 2011 r., w trakcie postepowania, zamawiajacy odpowiadajgc na
pytanie jednego z wykonawcow o tresci:
W Dziale XIV SIWZ w punkcie 9 zamawiajgcy wymaga, aby w przypadku polegania na
wiedzy i doswiadczeniu, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotbw wykonawca przedtozyt pisemne zobowigzanie tych

podmiotéw zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ.



Prosimy o wyjasnienie jakich informacji oczekuje zamawiajgcy w przypadku
udostepnienia wykonawcy wiedzy i doswiadczenia. Innymi stowy, jakie informacje ma podac
podmiot udostepniajgcy wiedze i doswiadczenie w oSwiadczeniu, po stowach: ,zobowigzuje
sie do oddania do dyspozyciji ** zasobOw niezbednych na okres korzystania z

nich przy wykonywaniu Zamowien Realizacyjnych, tj.: w?

udzielit odpowiedzi:

W Swietle opinii zamieszczonej na stronie Urzedu Zaméwien Publicznych - ,Warunki
dopuszczalnos$ci powotywania sie przez wykonawce na referencje dotyczgce osob trzecich w
celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 26 ust. 2b ustawy - prawo
zamowien publicznych)”, powotanie sie przez wykonawce na zasoby podmiotu trzeciego
musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze zasoby te bedq wykorzystywane przy
wykonaniu zamowienia. Powotanie sie przez wykonawce na doswiadczenie (referencije)
podmiotéw trzecich mozliwe bedzie zatem tylko w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat
udziat w wykonaniu zamowienia (co do zasady jako podwykonawca).

Zamawiajgcy nie moze wskazac na konkretne zasoby, ktére mogg by¢ udostepnione
wykonawcy przez podmiot trzeci w celu powolania sie przez wykonawce na wiedze i
doswiadczenie tego podmiotu, poniewaz udzial w wykonaniu zamowienia przez podmiot
trzeci moze byc¢ realizowany w réznych formach (udostepnienia oséb, ktdére bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoOwienia, udostepnienia potencjatu technicznego itp.).
Zamawiajgcy oczekuje natomiast, ze w przedmiotowym oS$wiadczeniu podmiot

udostepniajgcy okresli jaka wiedze i doswiadczenie udostepni wykonawcy.

Ustalono takze, ze przystepujacy nie ziozyt wraz z oferta wykazu dostaw ani
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie tych zaméwien.

Na skutek ww. ustalenia, pismem z dnia 15 marca 2011 r. zamawiajacy, dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwal przystepujagcego do uzupetnienia wykazu
zamowien, potwierdzajgcego, ze wykonawca posiada doswiadczenie okreslone w dziale XIlI
pkt 1.1 SIWZ wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie wykazanych
zamowien.

Przystepujacy pismem z dnia 21 marca 2011 r. zlozyt wykaz dostaw wraz z
referencjami. W wykazie wykazat realizacje nastepujacych zamowien:

1) zamowienia polegajgcego na dostawie licznikbw energii elektrycznej i koncentratorow
oraz dostawe i instalacje oprogramowania narzedziowego do parametryzacji i odczytow
licznikbw energii elektrycznej i koncentratoréw, sSwiadczenie ustugi konsultacji
technicznych w zakresie korzystania z ww. przedmiotu zamdwienia o wartosci 250.000

Euro na rzecz ESB, Dublin, Irlandia,



2) zamowienia polegajgcego na dostawie licznikdw energii elektrycznej o wartosci 400.000
Euro na rzecz Iberdrola, Bilbao, Hiszpania,

3) zamodwienia polegajacego na dostawie licznikow energii elektrycznej o wartosci 100.000
Euro na rzecz Union Fenosa S.A., Madrid, Hiszpania

4) zamédwienia polegajacego na dostawie ponad 100.000 licznikbw energii elektrycznej w
okresie 12 miesiecy na rzecz Elektronska Industrija — Nisei PCB Factory d.o.0., Nis,
Serbia

Do wykazu zatgczyt listy referencyjne:

1) wystawione przez ESB dla Sagemcom SAS,
2) wystawione przez Iberdrola dla Sagemcom Energy & Telecom SAS,
3) Woystawione przez Union Fenosa dla Sagemcom Energy & Telecom SAS,
4) Wystawione przez Elektronska Industrija — NIS EI PCB Factory d.o.o. dla Sagemcom

SAS.

Przystepujacy ztozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego wystawione przez Sagemcom
Energy & Telecom SAS do udostepnienia przystepujgcemu zasobu wiedzy i doswiadczenia,
podpisane przez Dyrektora Zarzadzajacego Erica Rieul.

Wyjasnit, iz nie sktada dokumentow potwierdzajacych brak przestanek wykluczenia z
postepowania dla podmiotu trzeciego, gdyz nie bedzie on brat udzialu w realizacji
zamowienia.

Pismem z dnia 18 kwietnia 2011 r. dziatajac na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
zamawiajacy zwrocit sie do przystepujacego z prosbg o wyjasnienie:

- czy Sagemcom Energy&Telecom SAS wezmie udziat w realizacji zamowien realizacyjnych
w roli innej, niz podwykonawca, a jezeli tak, to na czym ma polegac ta rola i w jaki sposob
ma dojs¢ do udostepnienia doswiadczenia,

- czy Sagemcom SAS i Sagemcom Energy&Telecom SAS, o ktérych mowa wykazie i
referencjach przedtozonych przez wykonawce, to ten sam podmiot czy dwa rézne podmioty,
- czy zamoOwienia opisane w wykazie zostaly wykonane przez Sagemcom SAS czy
Sagemcom Energy&Telecom SAS?

- czy referencje wystawione przez ESB i Elektronska Industrija, przediozone przez
wykonawce wraz z wykazem zamowien, zostaly wystawione dla Sagemcom SAS czy

Sagemcom Energy&Telecom SAS?

Pismem z dnia 20 kwietnia 2011 r. przystepujacy wyjasnit, ze Sagemcom Energy &
Telecom SAS nie wezmie udziatlu jako jego podwykonawca w realizacji zamowien
realizacyjnych, w zwigzku z tym nie bedzie on wykonywat zadnych swiadczeh na rzecz
zamawiajgcego. Wskazal, ze bedzie korzystat z zasobdéw wiedzy i doswiadczenia szkolac

swoje kadry pod nadzorem specjalistow z Sagemcom Energy & Telecom SAS. Dodat, ze
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bedzie mial dostep do dokumentacji technicznych nalezacych do Sagemcom Energy &
Telecom SAS. Przez caty czas trwania projektu Sagemcom Energy & Telecom SAS moze
doradzac przystepujacemu we wszystkich kwestiach zwigzanych z realizacjg projektu.

Wyjasnit, ze Sagemcom SAS i Sagemcom Energy & Telecom SAS, o ktérych mowa
w wykazie i referencjach przediozonych przez przystepujgcego to ten sam podmiot -
Sagemcom Energy & Telecom SAS. Nazwa Sagemcom uzyta zostata jako skrét nazwy
firmy. Precyzowal, ze wszystkie zamdwienia opisane w wykazie zostaty wykonane przez
Sagemcom Energy & Telecom SAS. Wskazywat, ze referencje udzielone przez ESB i
Elektronska Industrija, zostaly wystawione dla Sagemcom Energy & Telecom SAS.

Do ww. pisma przystepujacy zataczyt oswiadczenie Sagemcom Energy & Telecom
SAS z 19 kwietnia 2011 r., zgodnie z ktorym wszystkie referencje dotyczg Sagemcom
Energy & Telecom SAS, pomimo tego, iz w niektérych z nich uzyta zostata nazwa skrécona

Sagemcom SAS.

Zamawiajgcy wniést w dniu 31 maja 2011 r. odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst
0 oddalenie odwotania.

Odwotujacy w dniu 19 maja 2011 r. przestal pismo procesowe, odnoszace sie do
argumentacji zamawiajacego podniesionej w odpowiedzi na odwolanie. Do ww. pisma
zalgczyt odpis z francuskiego rejestru dla spotki Sagemcom SAS i odpis z rejestru dla spéiki
Sagemcom Energy & Telecom SAS

Przystepujacy w dniu 16 maja 2011 r. ztozyt pismo procesowe, do ktdrego zatgczyt:

1) oswiadczenie wystawione przez Elektronska Industrija z dnia 10 maja 2011 r., zgodnie z
ktorym uzyty przez nig w liscie referencyjnym skrét Sagemcom SAS odnosi sie do
Sagemcom Energy & Telecom SAS,

2) oswiadczenie wystawione przez ESB, zgodnie z ktorym uzyty przez nig w liscie
referencyjnym skrot Sagemcom SAS odnosi sie do Sagemcom Energy & Telecom SAS,

3) oswiadczenie Sagemcom Poland sp. z 0.0. w Warszawie, iz Sagemcom SAS jest firmg
finansowg posiadajaca 100% udziatow i zarzadzajacq firmami Sagemcom Documents
SAS, Sagemcom Broadband SAS, Sagemcom Energy & Telecom SAS i nie zajmuje sie
dziatalnoscig produkcyjng i ustugowa, a takze nie realizuje dostaw,

4) petnhomocnictwo Sagemcom Energy & Telecom SAS dla Pana Erica Rieul o delegowaniu

na niego wszystkich uprawnien w imieniu Sagemcom Energy & Telecom SAS.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypetlniona zadna z przestanek

skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia,
uprawniajacy go do ztozenia odwotania, a takze moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisébw ustawy Pzp. Ewentualne niezasadne zaniechanie
dokonania czynnosci wykluczenia z postepowania przystepujacego, ktéry ziozyt jedng z
trzech ofert wybranych jako najkorzystniejsze, w sytuacji, gdy oferta odwolujgcego zostata
sklasyfikowana na czwartym miejscu, uniemozliwia odwolujagcemu zawarcie umowy ramowej
i w konsekwencji uzyskania zamoOwienia realizacyjnego, a tracac te mozliwosé, moze
ponies¢ szkode. Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke wniesienia odwotania

okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp

Przystepujacy wykazujgc spetnianie opisanego przez zamawiajgcego w pkt 1 Dziatu
Xl SIWZ warunku udzialu w postepowaniu opart sie wytgcznie na wiedzy i doswiadczeniu,
udostepnionej przez podmiot trzeci na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp.

Zamawiajgcy, stosownie do postanowienia pkt 9 Dzialu XIV SIWZ specyfikacji
powtérzyt brzmienie regulacji art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp. Zamawiajacy dodatkowo
sprecyzowat w odpowiedzi na pytanie z dnia 28 stycznia 2011 r., jak nalezy potraktowac¢ w
przedmiotowym postepowaniu wykazywanie spetniania warunku udziatlu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia w sytuacji powotania sie przez wykonawce na zasoby
podmiotu trzeciego, wyjasniajac, iz powotanie to musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym
znaczeniu, ze zasoby te beda wykorzystywane przy wykonaniu zamoéwienia. Wyjasnit, ze
powotanie sie przez wykonawce na doswiadczenie (referencje) podmiotow trzecich mozliwe
bedzie zatem tylko w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu
zamoOwienia (co do zasady jako podwykonawca).

Nie podzielono w tym zakresie argumentacji zaprezentowanej przez Zamawiajgcego
na rozprawie, iz przytoczona odpowiedz odnosita sie jedynie do tresci samego dokumentu
zobowigzania. Przeczy temu jej wyrazne brzmienie, gdzie wskazano, ze powotanie to musi
mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze zasoby te bedg wykorzystywane przy
realizacji zamowienia, a ponadto, ze podmiot trzeci ma bra¢ udziat w realizacji zamowienia,
co do zasady jako podwykonawca.

Stosownie do brzmienia przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ,Wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od

charakteru prawnego 1gczgcych go z nim stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacii
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zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia.”

Przywotywany przepis, wyraznie wigze mozliwosc¢ skorzystania przez wykonawce z
wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 zasobdw nalezacych do innego podmiotu z istnieniem
rzeczywistej potrzeby wykazania tego zasobu w zwigzku z jego niezbednoscig dla realizaciji
zamoOwienia przez wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia. W przepisie tym
wskazuje sie dwukrotnie, iz zasoby te majg by¢ niezbedne do realizacji zamowienia.
Niezbednos$¢ ta nie dotyczy zatem ziozenia jedynie samych referencji podmiotu trzeciego,
potwierdzajgcych posiadanie wiedzy i doswiadczenia w celu ztozenia oferty, ale koniecznosci
zapewnienia sobie przez wykonawce wiedzy i doswiadczenia potrzebnych do wykonania
zamdwienia. Powyzsze oznacza, iz regulacja przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zwigzana
sie nieroztgcznie z obowigzkiem wykazania przez wykonawcow spetniania warunkow udziatu

w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

Z kolei przepis art. 22 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie zamdwienia mogg
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace: posiadania uprawnieh do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania; posiadania wiedzy i doswiadczenia; dysponowania odpowiednim
potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia; sytuacji
ekonomicznej i finansowej. Regulacja ta stuzy wykazaniu zamawiajgcemu, iz zamowienie
uzyskajg wykonawcy, ktorzy ze wzgledu na swdj potencjat techniczny, ekonomiczny,
finansowy, posiadane uprawnienia, wiedze i doswiadczenie bedg w stanie nalezycie
wykona¢ zamoéwienia.

Nadto, stosownie do przepisu art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, to wykonawca ubiegajacy
sie 0 uzyskanie zamoOwienia winien wykazac¢ stosownymi dokumentami, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu. Na uwage zastuguje okolicznos$¢, iz stosownie do art. 26 ust. 2b w
sytuacji korzystania przez wykonawce z mozliwosci positkowania sie zasobami innego
podmiotu, obowigzek wykazania przez wykonawce spetniania warunku, o ktérym mowa w
art. 22 ustawy zostat wzmochiony poprzez obowigzek udowodnienia (por. Dopuszczalnosé
powotania sie na zdolnosci innych podmiotow, Aleksandra Soltysinska, Grzegorz Wicik,
kwartalnik Prawo zamowien publicznych nr 4/2009, str. 10-34).

Przedmiotem tego udowodnienia jest uzyskanie przez wykonawce od podmiotu
trzeciego zasobu stanowigcego wiedze i doswiadczenie, a nie jedynie uzyskanie samych
dokumentéw referencji. Udowodnienie, o ktérym mowa w analizowanym przepisie powinno

obejmowaé wykazanie zar6wno, ze podmiot udostepniajacy dany zaséb rzeczywiscie go
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posiada, ze zaséb ten odpowiada swym zakresem warunkowi postawionemu przez
zamawiajgcego, ze nastgpi jego bezwarunkowe oddanie wykonawcy ubiegajgcemu sie o
zamoOwienie na czas i w celu realizacji tego zamowienia.

Na uwage zastuguje fakt, Zze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest wynikiem
implementacji do prawa krajowego art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi. Z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci w zakresie mozliwosci powotywania sie na zasoby podmiotow trzecich
wynika, ze powotanie sie na korzystanie z zasobéw podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter
rzeczywisty. Innymi stowy, zamawiajacy musi upewnic¢ sie, ze wykonawca faktycznie ma do
swojej dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do wykonania zamowienia. ,Takie
odwotanie sie do zewnetrznych $rodkéw podlega jednak pewnym warunkom. Zgodnie z
trescig art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowania czy
ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu o okre$lone kryteria. Weryfikacja ta ma w
szczegoblnosci na celu umozliwienie podmiotowi zamawiajgcemu upewnienia sie, ze
zwycieski oferent bedzie naprawde moégt wykorzystywacé wszelkie wskazane przez niego
zasoby przez caly czas wykonywania zamdwienia.”. ,Przepisy dyrektywy 92/50 dopuszczajg
wykazanie przez ustugodawce, zZe spetnia on ekonomiczne, finansowe i techniczne kryteria
udziatu w postepowaniu 0 zamowienie publiczne na ustugi poprzez oparcie sie na sytuacji
innych podmiotéw, niezaleznie od prawnego charakteru powigzai z tymi podmiotami, pod
warunkiem Zze moze wykazac, iz ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmiotow
potrzebne do wykonania zamdwienia.” (orzeczenie Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999 roku w
sprawie C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari). Trybunat w orzeczeniu
tym wskazywat ponadto, ze ciezar wykazania, ze wykonawca faktycznie moze korzystac
przy wykonywaniu zamowienia z udostepnionych mu zasobdw obcigza wykonawce, ktéry na
takie udostepnienie sie powotuje. ,Jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej,
ekonomicznej i technicznej po to by zosta¢ dopuszczonym do przetargu spoétka wskazuje
zasoby podmiotow lub przedsiebiorstw z ktorymi jest bezposrednio lub posrednio powigzana,
niezaleznie od charakteru takich powigzan, spétka musi wykazac¢, ze faktycznie moze
korzysta¢ z zasobdéw tych podmiotow lub przedsiebiorstw, ktére nie nalezg do niej samej a
sg hiezbedne do wykonania zamowienia.”.

Ponadto, podnie$¢ nalezy, ze jezeli przedmiotem udostepnienia na podstawie art. 26
ust. 2 b ustawy Pzp sg zasoby takie jak wiedza i doswiadczenie wymagane dla realizacji
zamdwienia, to wskazane zobowigzanie powinno uwzglednia¢ charakter tego zasobu i
okolicznosé, ze nie jest mozliwe przeniesienie czy udostepnienie wiedzy lub doswiadczenia
bez osobistego uczestnictwa podmiotu w realizacji przysztego zamoOwienia. Wiedza i

doswiadczenie sg zasobami ze swej istoty nierozerwalnie zwigzanymi z podmiotem ich
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udzielajgcym, ktorych samodzielny obrot i dalsze udzielenie bez zaangazowania tego
podmiotu w wykonanie zamdwienia jest ze swej natury niemozliwy. Zauwazy¢ nalezy
bowiem, ze wiedza i doswiadczenie sg niematerialnymi elementami przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 55 ' KC. W orzecznictwie akcentuje sie, ze przeniesienie elementow
niematerialnych przedsiebiorstwa moze nastgpi¢ wytgcznie poprzez zbycie catosci lub co
najmniej zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa zdolnej do dalszego prowadzenia w
niezmienionym zakresie (orzeczenie SN z 10.1.1972 r., | CR 359/71, OSPIiKA 1972, z. 12,
poz. 232, wyrok Sadu Najwyzszego z 17.10.2000 r., sygn. akt | CKN 850/98, LEX Nr 50895,
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 kwietnia 2003r. sygn. akt IV CKN 51/01). W
piSmiennictwie odnosnie pojecia zasobu ,wiedzy i doswiadczenia”, o ktbrym mowa w art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazuje sie, ze: ,Tak w doktrynie, jak i w orzecznictwie nie wyrdznia
sie sktadnika niematerialnego przedsigbiorstwa w postaci ,wiedzy i doswiadczenia”. Wydaje
sie jednak, ze nie ma przeszkdd, azeby uznac, iz zwrot niedookreslony, ktéry stanowi
.wiedza i doswiadczenie”, miesci w sobie wymienione powyzej sktadniki niematerialne
przedsiebiorstwa. W szczegolnosci pojecie ,wiedza” zawiera tak know-how, jak i tajemnice
przedsiebiorstwa. Przez doswiadczenie nalezy natomiast rozumie¢ wczesniejsze
Swiadczenie ustug na bazie przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym, ktére pokrywajg
sie z ustugami objetymi postepowaniem o zamodwienie publiczne. Scisle z wyzej
wymienionym doswiadczeniem lgczy sie goodwill czy tez dobra marka przedsiebiorstwa
wykonawcy.” Wskazuje sie dalej, ze ,(...) organy stosujgce art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
powinny ocenic¢ kazdy przypadek indywidualnie, badajgc in casu, czy doszto do skutecznego
nabycia przedsiebiorstwa, tj. czy przeniesione zostaly na nabywce skiladniki materialne i
niematerialne umoZzliwiajgce prowadzenie (kontynuowanie) dziatalnosci gospodarczej. A
zatem ZespOt Arbitrow czy tez sgd winny w kazdym przypadku badac, czy wykonawca
.posiada wiedze i doswiadczenie”, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, czyli czy
doszio do zbycia skftadnikébw niematerialnych przedsiebiorstwa, takich jak: tajemnica
przedsiebiorstwa i dokumentacja, oraz czy wykonawca dysponuje osobami, ktére sg zdolne
nie tyle do wykonania zamoéwienia, gdyz o tych osobach jest mowa w dalszej czesci
przepisu, ile osobami niezbednymi do ,kierowania” wykonaniem zamowienia. Wymadg
doswiadczenia bedzie natomiast spetniony, jezeli zbywca prowadzit dziatalno$¢ gospodarczag
na bazie ,zbytego” przedsiebiorstwa w zakresie, ktéry obejmuje zamdwienie.” (G. Jedrek
Wymaog niezbednej wiedzy i doswiadczenia w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego”, kwartalnik Prawo zamowien publicznych nr 3(18)2008, s. 75-84).

Skoro oddanie przez podmiot trzeci zasobu, jakim jest wiedza i doswiadczenie
wymaga uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zaméwienia, poniewaz nierozerwalnie
Zwigzane jest z tym zasobem, a zatem takze uczestnictwo — w mysl| przepisu art. 26 ust. 2 b

ustawy Pzp takze jest objete obowigzkiem udowodnienia. Fakt uczestnictwa w wykonaniu
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zamdwienia musi zosta¢ udowodniony przez wykonawce, bowiem nie mozna odda¢, ani
zobowigza¢ sie do oddania wiedzy i doswiadczenia bez osobistego udziatu podmiotu
udzielajacego tych zasobow w realizacji zamowienia.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp istotnie nie wymaga wprost odniesienia sie w tresci
zobowigzania (lub innego dokumentu skfadanego w celu udowodnienia) do uczestnictwa
podmiotu oddajgcego zaséb w postaci wiedzy i doswiadczenia w realizacji zaméwienia.
Zauwazyc¢ jednak nalezy, ze uzyte przez ustawodawce w przepisie pojecie ,udowodnienie”
ma charakter ogoélny i abstrakcyjny. Przepis ten dopuszcza bowiem mozliwosci polegania na
réznego rodzaju zasobach nalezacych do innego podmiotu, a nie tylko na zasobie wiedzy i
doswiadczenia. Sposéb udowodnienia oddania do dyspozycji zasobu jest uzalezniony od
jego rodzaju a takze konkretnych, wystepujacych w sprawie okolicznosci faktycznych.
Konieczno$¢ udowodnienia uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia
przyktadowo nie bedzie konieczna w sytuacji gdy podmiot trzeci odda do dyspozycji
wykonawcy na czas realizacji zamowienia swoj zasob w zakresie potencjatu technicznego w
rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 3 np. narzedzia, urzadzenia niezbedne do realizacji zamowienia.
W takim przypadku wymdg uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia nie
bedzie konieczny i nie bedzie objety obowigzkiem udowodnienia. Zasob taki moze byé
bowiem realnie wykorzystany przy realizacji zaméwienia przez samego wykonawce bez
potrzeby wykonywania czesci zamowienia przez podmiot trzeci. Odmienna sytuacja bedzie
natomiast miata miejsce w sytuacji korzystania z zasobu wiedzy i doswiadczenia. Ponadto,
na uwage zastuguje okolicznosg, iz art. 26 ust. 2 b w przeciwienstwie do przepisu art. 26 ust.
2 a odwotuje sie do koniecznosci ,udowodnienia” przez wykonawce polegania na zasobie
podmiotu trzeciego, zas art. 26 ust. 2a ustawy Pzp reguluje instytucje ,wykazania” spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i to w zakresie wskazanym przez zamawiajacego. W
drugim z omawianych przepiséw, to zamawiajgcy wskazuje wykonawcy, w jaki sposob i w
jakim zakresie ma wykaza¢ spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu, okreslajac
dokumenty jakie nalezy w tym celu ztozyc¢.

W oparciu o powyzsze rozwazania nalezato uzna¢, ze zamawiajacy jest nie tylko
uprawniony ale zobowigzany do oceny, czy na podstawie zlozonych przez wykonawcow
zobowigzan (lub innych odpowiednich dokumentéw) nastgpito udowodnienie dysponowania
wymienionym w tym dokumencie zasobem. Tym samym, wykonawca powinien — dla uznania
spetniania warunku udziatlu w postepowaniu — udowodnié, ze na podstawie odpowiedniego,
stosownego do charakteru udostepnianego zasobu stosunku prawnego, zaséb w momencie

rozpoczecia wykonywania zamowienia bedzie posiadat.

Oceniajgc zgromadzony w sprawie material dowodowy stwierdzono, ze zlozone w

pismie przystepujacego z dnia 21 marca 2011 r., zobowigzanie podmiotu trzeciego do
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oddania przystepujgcemu zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia nie pozwala uznac, ze
wykonawca ten udowodnit zamawiajgcemu, iz oddano mu wymagane trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia wiedze i doswiadczenie. Tre$¢ tego zobowigzania wskazuje
jedynie, ze jego wystawca zobowigzat sie do oddania do dyspozycji przystepujgcego zasobu
wiedzy i doswiadczenia i przekazat mu referencje potwierdzajgce doswiadczenie. Natomiast
tres¢ tego zobowigzania ani zadnego innego dokumentu nie nawigzuje w zadnym stopniu do
osobistego uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamoéwienia. Odpowiedz w jaki sposéb
zasoOb zostanie wykorzystany przy realizacji zaméwienia daje dopiero pismo przystepujacego
z dnia 20 kwietnia 2011t. W pismie tym przystepujacy oswiadczyt jednoznacznie, ze podmiot
trzeci tj. Sagemcom Energy & Telecom, na ktérego zasob w zakresie wiedzy i doswiadczenia
sie powolywal, nie bedzie wykonywat zadnych swiadczeh na rzecz zamawiajgcego i nie
wezmie udziatu w realizacji zaméwien realizacyjnych jako podwykonawca.

Powyzsze ustalenia prowadzity do wniosku, ze udzielenie przez podmiot trzeci
przystepujacemu wiedzy i doswiadczenia nie bedzie w zadnym, nawet minimalnym zakresie
pociggac¢ za sobg uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamowienia. Taki stan, w ocenie
Izby, stanowi uzyczenie jedynie dokumentu w postaci referencji tylko dla formalnego
wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu, czemu sprzeciwia sie zaréwno cel
wprowadzenia przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy jak i jego brzmienie (wyrazona w tym
przepisie niezbednos¢ do realizacji zamowienia oddanego przez podmiot trzeci zasobu).

Za wypenienie obowigzku udowodnienia wynikajgcego z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
nie moze by¢ uznane ogodlne oswiadczenie przystepujacego ztozone w przywotywanym
pismie z 20 kwietnia 2011 r., ze bedzie szkolit swe kadry pod nadzorem specjalistow
podmiotu trzeciego i ze bedzie miat dostep do dokumentacji technicznych, zas podmiot
trzeci bedzie moégt mu doradza¢ w trakcie realizacji projektu. O ile przyja¢ mozna, ze w
drodze szkolenia mozna naby¢ wiedze teoretyczng potrzebng do wykonania zamowienia, o
tyle niemozliwym jest w ten sposéb nabycie wymaganego przez zamawiajacego
doswiadczenia. O ile w efekcie nauczania mozna przekazac teorie, ktérg mozna utozsamic z
pojeciem ,wiedza”, to jednak pojecie ,doswiadczenia” odnosi sie nie tylko do znajomosci
praktycznej danego zagadnienia, ale takze wynikajacg z niej umiejetno$¢ reakcji w
warunkach zmieniajgcych sie okolicznosci, ktorej nie da sie uzyska¢ w sposob inny, anizeli
wczesniej osobiscie uczestniczac w podobnych przedsiewzieciach. Doswiadczenie to zbidr
niewyuczonych, automatycznych reakcji wynikajacych z juz nabytych praktycznych
umiejetnosci. Proces zdobywania praktycznych umiejetnosci ksztattowany jest przez czynnik
czasu czego efektem jest biegtos¢ i wprawa przy wykonywaniu okreslonych czynnosci
wynikajagca z uprzedniego wykonywania analogicznych prac. Z pewnoscig wiec
przekazywanie wiedzy przez doswiadczonych specjalistbw podmiotu trzeciego nie

spowoduje nabycia wymaganego doswiadczenia przez pracownikOw przystepujacego.
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Whbrew twierdzeniom przystepujacego doswiadczenia nie mozna pozyskac takze poprzez
sam dostep do dokumentacji technicznych zawierajgcych instrukcje przygotowane przez
pracownikéw podmiotu trzeciego. Dopiero weryfikacja informacji pozyskanych z tych
dokumentacji i zastosowanie ich w praktyce, tj. przy realizacji zamowienia powodowaé
bedzie z uplywem czasu nabywanie przez przystepujgcego wymaganego przez
zamawiajgcego doswiadczenia. Powyzsze oznacza, ze w oparciu o wiedze uzyskang od
specjalistow podmiotu trzeciego w trakcie szkolenia, przystepujacy przystapi do realizacji
zamoOwienia i dopiero w trakcie jego wykonywania, positkujgc sie dokumentacjg techniczna,
nabywac bedzie stosowne doswiadczenie.

Za udowodnienie, wymagane stosownie do brzmienia przepisu art. 26 ust. 2b nie
mozna uzna¢ rOwniez samego twierdzenia przystepujacego, ze specjalisci podmiotu
trzeciego mogg mu doradzac¢ w trakcie realizacji zamdwienia. Okolicznos¢ ta nie swiadczy
jeszcze o uczestnictwie podmiotu trzeciego przy realizacji zamoOwienia, co podnosit sam
przystepujacy. Ponadto, na uwage zastuguje okoliczno$¢, iz zamawiajagcy wymagat aby
wykonawca posiadal wiedze i doswiadczenie m.in. w instalacji oprogramowania
narzedziowego stuzgcego do parametryzacji i odczytdw licznikbw energii elektrycznej
koncentratorow oraz wiedzy i doswiadczenia w $wiadczeniu ustugi konsultacji technicznych
(pkt 1 Dziatu Xl SIWZ). Skoro opis tego warunku, stosownie do art. 22 ust. 4 ustawy Pzp byt
zZwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, czego
zadna ze stron w terminach wynikajacych z ustawy Pzp nie zakwestionowata, to nalezy
siegna¢ do odpowiednich postanowienn opisu przedmiotu zamoOwienia oraz postanowien
umowy realizacyjnej, w celu ustalenia w jaki sposéb postanowienia SIWZ w zakresie
warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia znalazty przetozenie na obowigzki wykonawcy
wynikajgce z opisanego przedmiotu zamdwienia przy realizacji umowy. W wyniku analizy
warunku udziatlu w postepowaniu nalezato stwierdzi¢, ze dla zamawiajgcego istotnym byto
aby wykonawca posiadajacy odpowiednig wiedze i doswiadczenie wykonat nie tylko czes¢
zamowienia w zakresie samych dostaw licznikéw, ale aby wykonat rowniez cze$¢ przedmiotu
zamoOwienia w zakresie konsultacji technicznych i instalacji oprogramowania w terenie.
Wynikato to wprost z tresci opisanego w pkt 1 Dzialu XllI SIWZ warunku udzialu w
postepowaniu.

Opis warunku korespondowat z postanowieniem pkt 11.8 umowy realizacyjnej, z
ktérego wynikalo wprost, iz wykonawca obowigzany bedzie zagwarantowaé, ze
zobowigzania w ramach wsparcia uruchomieniowego realizowane beda przez personel
wykonawcy posiadajagcy wiedze, doswiadczenie zawodowe zwigzane z instalacja,
uruchomieniem, testowaniem, usuwaniem wad urzadzeh. Ponadto, analizujgc tres¢ istotnych
postanowien umowy realizacyjnej nie sposob nie dostrzec, ze zamawiajacy wymagal, aby

wykonawca przeprowadzit warsztaty dla pracownikébw zamawiajgcego. Celem tych
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warsztatow bedzie wyposazenie uczestnikOw w wiedze oraz kompetencje niezbedne do
samodzielnej instalacji, konfiguracji oraz obstugi urzadzen (licznikow), zakonczone
egzaminem, ktérego pozytywny wynik skutkuje przyznaniem certyfikatu. Oczywistym jest, ze
przystepujacy, nie bedzie mogtby wykona¢ zamoOwienia w przytoczonych czesciach
przedmiotu zamowienia osobiscie, a jedynie przy pomocy realnego, osobistego udziatu
podmiotu trzeciego, ktéry posiada wymagane przez zamawiajacego w tym przypadku wiedze
i doswiadczenie, a ktorych nie posiada przystepujacy. Czynnoscia, wymagajacq uprzedniego
doswiadczenia w Swietle pkt | Dziatu XIlI SIWZ jest tez wsparcie konsultingowe
zamawiajgcego przy instalacji urzadzen. Wsparcie to obejmowa¢ ma ustugi konsultingu,
ustugi diagnostyczne, ustugi parametryzacyjne realizowane ,w miejscu instalacji urzadzen”.
Na uwage zastuguje okolicznos¢, ze jezeli czynnos¢ instalacji urzadzen tj. licznikéw
montowanych w terenie sie nie powiedzie, obowigzek uruchomienia urzgadzeh przechodzi na
wykonawce. Wsparcie uruchomieniowe obejmuje réwniez czynnosci realizowane
bezposrednio na miejscu instalacji urzadzen samodzielnie zmierzajgce do uruchomienia
urzadzen w pelnym zakresie funkcjonalnym obszaru bilansujacego. Czynnosci te wymagajg
realnego zaangazowania podmiotu posiadajgcego opisane w pkt 1 Dziatu Xl SIWZ wiedze i
doswiadczenie w realizacje czynnosci objetej przedmiotem zamowienia i jego obecnosci w
miejscu instalacji, czego przystepujacy nie zapewni sobie poprzez mozliwos¢ positkowania
sie zasobem podmiotu trzeciego tylko na zasadzie ewentualnego doradztwa. Wreszcie
podnies¢ nalezy, ze mozliwos¢ doradztwa wynika wylgcznie z samego oswiadczenia
przystepujacego, ktére nie zostato poparte zadnymi dowodami. Ponadto oswiadczenie to ma
charakter wylgcznie warunkowy, co oznacza, ze w blize] nieokreslonych sytuacjach
przystepujacy przewiduje mozliwos¢ zwrOcenia sie do specjalistow podmiotu trzeciego z
prosbg o pomoc i konsultacje. Powyzsze oznacza, ze przystepujacy nie zapewnit sobie
rzeczywistego dostepu do zasobu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, na ktory sie
powotywat. Nie udowodnit, ze zaangazuje ten podmiot bezposrednio i osobiscie w realizacje
zamowienia.

Tym samym uznano, ze potwierdzit sie zarzut dotyczacy — wobec uprzedniego
wezwania przystepujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy do uzupehnienia
dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, zaniechania
wykluczenia przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4, a w konsekwencji rowniez art.
7 ust. 3 ustawy Pzp. Przystepujacy nie udowodnit bowiem zamawiajacemu, iz bedzie

dysponowat zasobami wiedzy i doswiadczenia niezbednymi do realizacji zamowienia.

W zebranym materiale dowodowym nie potwierdzita sie hatomiast podnoszona przez

odwotujgcego okolicznos¢, ze sam dokument zobowigzania podmiotu trzeciego do
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udostepnienia zasobu wiedzy i doswiadczenia zostat podpisany przez osobe nieuprawniong
do sktadania oswiadczen woli w imieniu podmiotu trzeciego.

Izba zwazyta, Zze niewatpliwie, stosownie do przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, to w
interesie wykonawcy, ktéry zamierza polegac¢ na zasobie nalezagcym do podmiotu trzeciego
lezy udowodnienie zamawiajacemu, ze rzeczywiscie moze polega¢ na tym zasobie. Z
powyzszym wigze sie obowigzek ztozenia dokumentu zobowigzania podmiotu trzeciego
podpisanego przez osobe upowazniong do skiadania oswiadczen woli w imieniu tego
podmiotu. W przypadku powziecia watpliwosci co do nalezytego umocowania takiej osoby,
zamawiajacy ma prawo i obowigzek, w oparciu o przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wezwac
wykonawce do ich wyjasnienia. Watpliwosci w analizowanym zakresie zostaty podniesione
przez odwolujgcego dopiero w tresci odwotania, jednakze nie wykazat on zadnymi
dowodami, ze Pan Eric Rieul, ktory podpisat w imieniu spétki Sagemcom Energy & Telecom
SAS kwestionowane zobowigzanie, nie byt upowazniony do zlozenia wzmiankowanego
oswiadczenia. Tymczasem, przystepujacy do pisma procesowego z dnia 16 maja 2011 r.
zalgczyt petnomocnictwo Sagemcom Energy & Telecom SAS dla Dyrektora Zarzadzajacego
Pana Erica Rieul o delegowaniu na niego wszystkich uprawnien w imieniu Sagemcom
Energy & Telecom SAS. Tres¢ tego petnomocnictwa swiadczy o tym, iz zobowigzanie
zostalo podpisane przez osobe upowazniong, czego zresztg nie kwestionowat w trakcie
rozprawy odwotujgcy. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, iz oswiadczenie podmiotu

trzeciego zlozyta osoba umocowana do jego reprezentowania.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie dokonania czynnosci wykluczenia
przystepujacego z udziatu w postepowaniu, podnoszac naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mieé¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania.

Norma prawna wyrazona w powolanym wyzej przepisie jest normg iuris cogentis.
Oznacza to, ze zamawiajacy jest zobowigzany wykluczy¢é z udzialu w postepowaniu
wykonawce, w stosunku do ktérego potwierdzi sie zarzut podania nieprawdziwych informaciji.
Przy czym za nieprawdziwg informacje nalezy uznac¢ taka, ktéra przedstawia odmienny stan
od istniejacego w rzeczywistosci. Zdaniem lzby, przyczyny przedstawienia nieprawdziwej
informacji pozostajg bez znaczenia dla wywofania skutku wykluczenia wykonawcy z
postepowania, okreslonego w ww. przepisie. Stanowisko takie Krajowa lzba Odwotawcza
zajela m.in. w wyroku z dnia 10 czerwca 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 666/09, 667/09,

668/09, 669/09, w ktérym wskazata, ze ,dla oceny podstaw wykluczenia istotne znaczenie
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ma tylko okolicznos¢, ze informacja majgca rzeczywisty, realny wplyw na wynik
postepowania jest niezgodna z rzeczywistoscig w sposéb nie budzacy zadnych watpliwosci.
Gdyby w te] mierze istniaty jakiekolwiek watpliwosci, informacje bytyby niepetne, nie
potwierdzatyby warunku udziatlu w postepowaniu, bgdz zawieraty niescistosci zamawiajacy
maogtby je wyjasni¢ w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp”.

Zwazy¢ nalezy, ze art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie okresla powodéw ztozenia
nieprawdziwej informacji. Nie wskazuje, ze podanie nieprawdziwych informacji musi by¢
zawinione przez wykonawce, ani nawet, ze musi wynikac¢ ,z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy”. Dyrektywa 2004/18/WE, w przepisie, ktérego transpozycje do porzadku
krajowego stanowi art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nakazuje wykluczenie wykonawcy, jezeli
.Jest winny powaznego wprowadzenia w btgd”. Sktad orzekajacy lzby w niniejszej sprawie
podziela stanowisko wyrazone w wyroku Izby z dnia 19 sierpnia 2009 r. o sygn. akt 1004/09,
ze ww. przepis dyrektywy ,nie stoi w sprzecznosci z polskim Prawem zamoéwien publicznych
(zresztg w tym zakresie nie zakwestionowanym przez audyt Komisji Europejskiej). Jak juz
wyzej stwierdzono, informacje co do warunkdéw udziatu w postepowaniu wykonawca podaje
w sposob celowy — aby wykaza¢ spetnienie tychze warunkéw, a wiec podanie
nieprawdziwych informaciji (niezgodnych z rzeczywistoscig) odnosnie warunkéw zawsze jest
dziataniem zawinionym i to niezaleznie od tego, czy dotyczy to oswiadczenia woli samego
wykonawcy, czy tez przediozenia przez niego w ofercie dokumentow, czy informacji
uzyskanych od osob trzecich. Sktadajgc oferte w postepowaniu bierze bowiem za nig peing
odpowiedzialnos¢. Nie moze roéwniez budzi¢ watpliwosci, ze nieprawdziwe informacje co do
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu to powazne wprowadzenie zamawiajgcego w
btad.

Ztozenie dokumentu zawierajgcego nieprawdziwe informacje nie podlega
uzupetnieniu przez umozliwienie wykonawcy przedstawienia w jego miejsce innego
dokumentu, ktory potwierdzitby spetnienie wymagan udzialu w postepowaniu, okreslonych w
ogtoszeniu 0 zamowieniu. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp podlega uzupetnieniu podlega
dokument nieztozony lub dokument wadliwy. Stanowisko takie potwierdza wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1223/09, w ktorym Izba orzekia,
ze, zlozenie ,nieprawdziwych informacji majagcych wplyw na wynik postepowania stanowi
wyjatek od generalnego obowigzku wzywania do uzupetnienia wynikajgcego z art. 26 ust. 3
Pzp, gdyz nie mozna zastgpi¢ nieprawdziwej informacji prawdziwa. W odniesieniu do
dokumentu zawierajgcego informacije nieprawdziwg nie mozna uznaé, iz ma sie do czynienia
z bledem, o ktéorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry mozna sanowa¢”. Podobny
poglad Izba reprezentowata m.in. w wyroku z dnia 5 lutego 2009r. sprawie 0 sygn. akt
KIO/UZP 99/09.
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Ztozone nieprawdziwe informacje bedg skutkowaty wykluczeniem tylko wtedy, kiedy
maja lub mogg mie¢ wplyw na wynik postepowania. Nie jest wiec niezbedne wykazywanie,
ze przedstawienie informacji miato wptyw na wynik postepowania, a wystarczajgce jest
wykazanie potencjalnego wpltywu. Wynik postepowania to nie tylko wybdr oferty
najkorzystniejszej, ale rowniez kwalifikacja podmiotowa wykonawcow, punktacja przyznana
poszczegdélnym wnioskom. Kazda z wymienionych czynnosci sktada sie bowiem na
poprawnos¢ postepowania i moze nieS¢ okreslone konsekwencje dla sytuacji prawnej
danego wykonawcy. Dokonywana klasyfikacja wykonawcow ma bezposredni wptyw na ich
dalsze uczestnictwo w postepowaniu, tj. na to, czy powstanie po stronie zamawiajgcego
obowigzek zaproszenia danego wykonawcy do dalszego udzialu w postepowaniu, co jest

niezbedne dla mozliwosci zlozenia oferty.

W odwotaniu odwotujacy zarzucit, iz przystepujacy zlozyt nieprawdziwe informacije
stwierdzajgc w pismie z dnia 20 kwietnia 2011 r., ze Sagemcom Energy & Telecom i
Sagemcom SAS to te same podmioty. Skoro odwotujgcy wywodzit, ze przystepujacy ziozyt w
ww. zakresie informacje nieprawdziwe, to obowigzkiem odwotujgcego byto po pierwsze
wskazanie oswiadczenia przystepujacego, ktéremu zarzucat niezgodnos¢ z rzeczywistoscia,
a nhastepnie ustalenie rzeczywistego stanu faktycznego, wskazanie co nhajmniej
potencjalnego wplywu na wynik postepowania i wykazanie ww. przestanek wiarygodnymi
dowodami. Izba stwierdzita bowiem, Ze ciezar dowodu co do podania przez przystepujacego
informacji nieprawdziwych spoczywat w niniejszej sprawie na odwotujgcym, albowiem to on z
faktu tego wywodzit skutek prawny tj. obowigzek wykluczenia przystepujacego z udzialu w
postepowaniu. Zgodnie bowiem z art. 188 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na
poparcie swych twierdzen Ilub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony mogq
przedstawiac, az do zamkniecia rozprawy. Ponadto, zgodnie z art. 6 KC w zwigzku z art. 14
ustawy Pzp ciezar udowodnienia faktu spoczywa na stronie, ktéra z faktu wywodzi skutki
prawne.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, Izba stwierdzita w pierwszej kolejnosci, ze
wbrew twierdzeniom odwotujgcego przystepujacy, w pismie z dnia 20 kwietnia 2011 r., nie
zlozyt oswiadczenia, ktoremu odwotujgcy zarzucat niezgodnos¢ z rzeczywistoscig, a
mianowicie, iz Sagemcom Energy & Telecom SAS i Sagemcom SAS to te same podmioty.
Nie ulegato watpliwosci Izby, ze spotki Sagemcom SAS i Sagemcom Energy & Telecom SAS
to dwie odrebne spoétki prawa francuskiego, na co wskazywaly odpowiednie wypisy z
rejestrow, ztozone przez odwotujacego i czego nie kwestionowat zarbwno zamawiajacy jak i
przystepujacy. Izba stwierdzita jednakze, ze w przywolywanym pismie z dnia 20 kwietnia

2011 r. przystepujacy oswiadczyt jedynie, ze w dokumentach referencyjnych wystawionych
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przez ESB i Elektronska Industrija nazwa ,Sagemcom SAS” zostata uzyta jako skrét nazwy
podmiotu ,Sagemcom Energy & Telecom SAS”. Z powyzszego wynika, ze przystepujacy
wcale nie twierdzit, ze obie spodiki sg tozsamymi podmiotami. Podnosit jedynie, ze w obu
referencjach pomimo uzycia nazwy Sagemcom SAS zleceniodawcy potwierdzili nalezyte
wykonanie dostaw przez spotke Sagemcom Energy & Telecom SAS, albowiem to ten ostatni
podmiot, a nie Sagemcom SAS wykonywat na ich rzecz zamowienia. Na uwage zastuguije,
okolicznos¢, ze oswiadczenie przystepujgcego zostato poparte pismami, zawierajgcymi
oswiadczenia obu wystawcow kwestionowanych referencji tj. pisma Elektronska Industrija z
dnia 10 maja 2011 r. oraz pisma ESB. Obydwaj zleceniodawcy potwierdzili w tych
dokumentach, iz uzyty przez nie w listach referencyjnych skr6t Sagemcom SAS odnosi sie
do Sagemcom Energy & Telecom SAS. Izba nie znalazia podstaw do odmowienia ww.
dokumentom wiarygodnosci, pochodzity one bowiem od samych zleceniodawcow dostaw,
ktérzy po pierwsze wystawili kwestionowane listy referencyjne, a ponadto posiadajg
najpetniejszg wiedze jaki podmiot wykonywat na ich rzecz zaméwienia.

Reasumujac, skoro przystepujacy nie oswiadczyt, iz spétki Sagemcom Energy &
Telecom SAS i Sagemcom SAS to te same podmioty, to zarzut odwolujgcego, iz
przystepujacy ztozyt w tym zakresie informacje nieprawdziwe, okazat sie niezasadny. W
konsekwenciji 1zba stwierdzita, iz zamawiajacy nie naruszyt w omawianym zakresie przepisu

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 8 ustawy Pzp
Izba nie rozpoznawata zarzutu dotyczgcego zaniechania przez zamawiajgcego
dokonania czynnosci odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1

ustawy Pzp, albowiem odwotujacy, w trakcie rozprawy cofnat ww. zarzut.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledéw mialo miejsce w niniejszej sprawie. Zamawiajacy z
naruszeniem przepiséw ustawy zaniechat dokonania czynnosci wykluczenia przystepujacego
Z postepowania. Stwierdzone naruszenie ma wplyw na wynik postepowania albowiem oferta
przystepujacego zostata niezasadnie wybrana przez zamawiajgcego jako jedna z trzech ofert
najkorzystniejszych.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 i 192 ust. 3 pkt 1 ustawy

Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia 8 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z 8§ 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

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

Przewodnicz acy:  ....ooooiiii i

Czionkowie: o
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