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WYROK
z dnia 14 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Piotr Koztowski

Luiza Ltamejko

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwofan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 lipca 2012 r.:

A. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Consortia
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Infovide-Matrix S.A. z siedzibg w Warszawie,
Bytomska Spétka Informatyczna COIG-4 z siedzibg w Bytomiu (KIO 1623/12);

B. przez Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie (KIO 1629/12),

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Skarb Panstwa —
Ministerstwo Finansow w Warszawie, w imieniu ktdérego dziata Dyrektor Izby Celnej w
Krakowie,

przy udziale:

A. Asseco Poland S.A. w Rzeszowie zgtaszajacej przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 1623/12 po stronie zamawiajacego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Consortia Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, Infovide-Matrix S.A. z siedzibg w Warszawie, Bytomska Spédtka
Informatyczna COIG-4 z siedzibg w Bytomiu zgtaszajacych przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1629/12 po stronie zamawiajacego i

wnoszgcych sprzeciw wzgledem uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego,



C.

Intergated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajacej przystapienie do

postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 1623/12 oraz KIO 1629/12 po stronie

zamawiajgcego;

orzeka:

1. Oddala odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie oraz

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Consortia Sp. z

0.0. z siedzibg w Warszawie, Infovide-Matrix S.A. z siedzibg w Warszawie, Bytomska

Spoétka Informatyczna COIG-4 z siedzibg w Bytomiu i:

2.1.

2.2.

2.3.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Asseco Poland
S.A. z siedzibg w Rzeszowie oraz wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: Consortia Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Infovide-
Matrix S.A. z siedzibg w Warszawie, Bytomska Spoétka Informatyczna COIG-4 z
siedzibg w Bytomiu tytutem wpiséw od odwotan,

zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Consortia Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Infovide-Matrix S.A. z siedzibg w
Warszawie, Bytomska Spoétka Informatyczna COIG-4 z siedzibg w Bytomiu na
rzecz Skarb Panstwa — Ministerstwo Finansow w Warszawie, w imieniu ktérego
dziata Dyrektor I1zby Celnej w Krakowie, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szes$c¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

zasadza od Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie na rzecz wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Consortia Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, Infovide-Matrix S.A. z siedzibg w Warszawie, Bytomska
Spotka Informatyczna COIG-4 z siedzibg w Bytomiu, kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szes$Cset zilotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiiiennens

Czlonkowie: e



sygn. akt KIO 1623/12
KIO 1629/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Skarb Panstwa — Ministerstwo Finansow w Warszawie, w imieniu ktérego
dziata Dyrektor Izby Celnej w Krakowie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na zaprojektowanie, wykonanie, dostawe, instalacje,

wdrozenie i wsparcie utrzymania oraz rozwoj Systemu ZEFIR 2.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w dniu 23.12.2011 r. w Dz. U. UE pod nr 2011/S
247-401470.

W dniu 20 lipca 2012 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach, w tym wyborze oferty Asseco Poland S.A. w Rzeszowie
(zwanej dalej ,Asseco”) jako najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Consortia Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Infovide-Matrix S.A. z siedzibg w Warszawie, Bytomska Spoétka Informatyczna COIG-4 z
siedzibg w Bytomiu (zwanych dalej ,Consortia”), jako niezgodnej z trescig specyfikacji

istotnych warunkow zamdéwienia (dalej ,SIWZ”).

KIO 1623/12

W dniu 30 lipca 2012 r. Consortia wniesli odwotanie wzgledem ww. czynnosci
zamawiajgcego.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. poprzez btedne uznanie, iz tres¢ oferty
Odwotujacego nie

2. odpowiada tresci SIWZ, a w zwigzku z tym podlega odrzuceniu,



3. w przypadku stwierdzenia, ze oferta Odwotujacego nie odpowiadata tresci SIWZ - art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie poprawienia omytek polegajacych na
niezgodnosci  oferty ze specyfikacjg istotnych  warunkéw  zaméwienia,
niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty,

4. art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez niestarczajgce wyjasnienie podstaw odrzucenia

oferty Odwotujacego.

W zwigzku z powyzszym wniesiono o nakazanie Zamawiajacemu:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujagcego i czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty,

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

W odwotania wskazano, iz w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego, Zamawiajgcy

stwierdzit, ze okreslony przez Odwotujacego sposdb realizacji wymagan A-1, A-2, A-4 oraz

A-80 jest sprzeczny z trescig SIWZ. W ocenie Zamawiajgcego wskazane funkcjonalnosci

winny by¢ dostepne w innych komponentach niz te, ktére wskazat Odwotujacy.

Zgodnie z zatacznikiem nr 8 do SIWZ (,Tabela wymagan") Zamawiajacy sformutowat opis

wymagan A-1, A-2, A-4 oraz A - 80 w nastepujacy sposob:

A-1 Mozliwos¢ definiowania nowych dokumentéw (szablonéw) gtéwnych oraz dokumentéw

dodatkowych (wraz z funkcjonalnoscig taczenia dokumentéw oraz ustalania warunkéw takiej

funkcjonalnosci) — w przypadku zmian przepisow prawa lub koniecznosci wprowadzenia

nowych dokumentow.

A-2 Mozliwos¢ wprowadzania nowych rodzajéw naleznosci, tytutdéw, symboli i innych danych

w istniejacych dokumentach.

A-4 Mozliwos¢ definiowania nowych raportow, zestawien dla uzgodnien zapiséw na kontach

analitycznych

A-80 Rejestrowanie decyzji w sprawie wydania banderol na podstawie zaptaconego wniosku:
e automatyczne uzupetnianie na podstawie wniosku;

e wigzanie wpfat do wniosku z naleznoscig wynikajgca z decyzji ws. wydania banderol.

Odwotujacy potwierdzit realizacje danego wymagania poprzez stosowne wypetnienie
kolumny ,Potwierdzenie realizacji TAK/NIE". W drugiej tabeli Odwotujacy zawart natomiast

skrétowy opis sposobu realizaciji.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 pazdziernika 2010 r. (sygn. KIO
2220/10) ,zamawiajacy moze dokonaé¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy
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nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane $wiadczenie nie
odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom."

Nalezy stwierdzi¢, iz wskazane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu wymagania nie
znajdujg potwierdzenia w tredci SIWZ, w szczegdlnosci nie zostaly one sprecyzowane w
Specyfikacji Systemu Zefir 2 (zatgcznik nr 1 do opisu przedmiotu zamowienia), w ktorej na
str. 19-20 zawarty zostat jedynie ogodlny opis roli komponentéw SK i WFW. Nalezy
podkresli¢, iz wymaganie w zakresie tego, w ktérym z komponentow dana funkcjonalnos¢
ma wystepowac nie zostato okreslone réwniez w opisie wymagan zawartym w zatgczniku nr
8 do SIWZ (,Tabela Wymagan”).

Powyzsze uzasadnione jest faktem, iz zakresem projektu realizowanego w ramach
przedmiotowego zamoéwienia jest zgodnie z SIWZ ,Zaprojektowanie, wykonanie, dostawa,
instalacja i wdrozenie systemu ZEFIR2". Oznacza to, iz na poczatku realizacji zamowienia
Wykonawca opracuje analize wymagan, ktéra zawarta bedzie w dokumencie zatytutowanym
~Specyfikacja Wymagan systemu Informatycznego" stanowigcym zatacznik nr 24 do umowy.
Decyzja o umiejscowienia danej funkcjonalnosci w ramach konkretnego komponentu
systemu ZEFIR2 bedzie przedmiotem projektu technicznego i architektury systemu i bedzie
wynikata z decyzji architektonicznych, perspektywy przypadkéw uzycia, perspektywy
logicznej, perspektywy procesowej, perspektywy danych i perspektywy fizycznej (zatacznik
.,Dokumentacja Architektury Systemu Informatycznego" - zatacznik nr 24 do umowy).
Powyzsze potwierdzit sam Zamawiajacy, ktéry w odpowiedzi na pytanie nr 32 w dniu 8
lutego 2012 r. stwierdzit, iz ,Wymagania w poszczegolnych obszarach zostang
uszczegotowione z wybranym Wykonawca na etapie przygotowania dokumentacji, o ktorej
mowa w Rozdziale 1 pkt 1.2. IPU (w tym Specyfikacji Wymagan <funkcionalnych i
pozafunkcionalnych> Projekt Techniczny Systemu, Projekt Infrastruktury Technicznej
Systemu Zefir2 dla projektu Infra. Specyfikacja Komunikatow XM, Plan migracji danych i
bilansu otwarcia, Plan testow Systemu."

Potwierdza to rowniez §1 ust. 1 pkt 1.2 Istotnych Postanowien Umowy (zatacznik nr 7 do
SIWZ) zgodnie z ktérym ,przedmiotem umowy jest zaprojektowanie, wykonanie, dostawa,
instalacja, wdrozenie i wspracie utrzymania oraz rozwdj Systemu Zefir2, ktéry obejmuje: [...]
opracowanie i dostarczenie dokumentacji, w sktad ktérej wchodzg co najmniej:

1.2.1. Specyfikacja wymagan (funkcjonalnych oraz pozafunkcjonalnych) na podstawie
uzgodnionego z Zamawiajgcym sposobu modelowania wymagan i przygotowanego w
ustalonym z Zamawiajacym narzedziu do zarzgdzania nimi."

Majac na wzgledzie powyzsze, wskazanie Zamawiajgcego odnosnie tego w ramach ktérego
z komponentéw dana funkcjonalnos¢ ma wystepowaé, zawarte w odpowiedziach na pytania
Wykonawcéw z dnia 8 lutego 2012 r. Odwotujacy uznat jako sugestie a nie dodatkowe,

wczesniej nie sprecyzowane w SIWZ wymaganie.



Gdyby bowiem zatozyé¢, iz informacje zawarta w wyjasnieniach Zamawiajacego stanowity
wigzgce wymagania, to Zamawiajacy winny byt w takiej sytuacji dokonaé w tym zakresie
stosownych zmian SIWZ. Zgodnie z wyrokiem Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 06 maja
2011 r. (sygn. KIO 836/11) ,Wyjasnienie SIWZ w trybie art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.i. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, DOz. 759 ze zm.)
nie moze stanowi¢ podstawy wprowadzenia innego wymagania niz zawarte w tresci SIWZ.
Udzielenie wyjasnien rozbieznych z pierwotng tredcig SIWZ, zawezajgcych przedmiot
zamoéwienia wykracza poza mozliwo$¢ wynikajacq z tresci przepisu art. 38 ust. 2 ustawy.
Zamawiajacy ma mozliwos¢ w uzasadnionych przypadkach przed uptywem terminu
sktadania ofert zmieni¢ tres¢ SIWZ na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy. Zmiana ta nie
wymaga szczegolnej formy lub trybu jej dokonania, jednakze, w przeciwienstwie do
wyjasnien tresci SIWZ, zgodnie z orzecznictwem, m.in. wskazanym w odwotaniu wyrokiem
oraz pi$miennictwem, powinna polega¢ na zastgpieniu pewnej informacji inng, wykresleniu

informac;ji, czy dodaniu informacji, ktéra nie znalazia sie w pierwotnej wersji SIWZ."

Co szczegdlnie istotne, Zamawiajgcy na skutek pytan Wykonawcéw w przedmiocie opisu
wymagan zawartego w ,Tabeli Wymagan", w dniu 8 lutego 2012 r. dokonat jej modyfikacji
(zatacznik nr 1 do pisma z dnia 8 lutego 2012 r.). W ramach tej modyfikacji nie dokonat
jednak zmiany opisu wymagan A-1, A-2, A-4 oraz A-80.

W wyroku z dnia 4 lipca 2011 r., Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz ,Instytucja
wyjasnien tresci SIWZ okreslona w art. 38 ust. 1 p.z.p. ma na celu usuwanie wszelkich
watpliwosci zwigzanych z trescig SIWZ, a nie generowanie tych watpliwosci. Musi by¢ ona
stosowana w sposéb nienaruszajacy zasady réwnosci i konkurencyjnosci prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia, nie moze stwarzac¢ jakichkolwiek watpliwosci
interpretacyjnych. Wobec braku wyraznej zmiany tresci SIWZ w trybie art. 38 ust. 4 p.z.p.
odwotujacy byt zwigzany w pierwszej kolejnosci niezmieniong trescig SIWZ. a nie
odpowiedziami zamawiajgcego."

Tym samym wobec braku modyfikacji SIWZ w zakresie wymagan A-1, A-2, A-4 oraz A-80,
Odwotujacy zwigzany byt pierwotng trescig SIWZ, nie zas odpowiedziami Zamawiajacego z
dnia 8 lutego 2012 r.

Ponadto w zakresie zarzutu dotyczacego niezgodnos$ci opisu sposobu realizacji wymagania
A-80 z SIWZ nalezy dodatkowo podniesé, iz z analizy dotagczonej do oferty Odwotujgcego
.1abeli Wymagan" w sposéb jednoznaczny wynika, ze wskazany przez Odwotujacego
sposob realizacji wymagania A-80 zgodny jest réwniez z dodatkowym wymaganiem
okreslonym przez Zamawianego w odpowiedzi na pytanie z dnia 8 lutego 2012 r. w ktorej
Zamawiajacy stwierdzit, iz ,Rejestracja decyzji ma mie¢ miejsce w WFW". Co wiecej,

Odwotujacy w swojej ofercie w ramach pozycji A-80 zaproponowat Zamawiajgcemu
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rozwigzanie zapewniajgce wieksza funkcjonalnos¢ anizeli to, ktérego wymagat Zamawiajacy.
W tym kontekscie catkowicie niezrozumiate jest dziatanie Zamawiajgcego, ktory oceniajgc
opis realizacji wymagania A-80, nie bierze pod uwage faktycznego spetnia przez system
wymogow Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. W tym miejscu nalezy wskazac na
wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 24 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
1093/08, w ktérym stwierdza sie, ze ,norma art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych
referuje sie do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcow Swiadczenia
oraz merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu, ilosci,
Jakosci warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia. O
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ mozna moéwi¢ w sytuacji, gdy oferto nie odpowiada
w petni przedmiotowi zamowienia w ten sposob, Zze nie zapewnia jego realizacji w catosci.”
Nalezy podkresli¢, ze sugestie zawarte w pytaniach i odpowiedziach na pytania - nie zostaty
implementowane do SIWZ poprzez modyfikacje Specyfikacji, ktéra powinna by¢ naturalng
konsekwencjg ich przyjecia. Zamawiajacy nie zmienit Specyfikacji w tym zakresie, pomimo,
ze w przypadku analogicznych pytania i odpowiedzi - dokonywat oficjalnej modyfikaciji. W
przedmiotowym przypadku - postanowienia SIWZ pozostaty nie zmienione w zataczniku nr 8
do SIWZ, pomimo, ze w konsekwencji przyjecia ich do SIWZ jako WYMAGANIA a nie
sugestii w zakresie interpretacji danego wymagania.

Reasumujgc nalezy zatem podkresli¢, iz Zamawiajgcy podejmujac decyzje o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego de facto nie wskazat jednoznacznie w jakim zakresie oferta
Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ (z ktoérym postanowieniem SIWZ tabela wymagan
jest sprzeczna). Z punktu widzenia Odwotujgcego nie miat on bowiem nawet mozliwosci tego
uczyni¢, gdyz SIWZ w zadnym swoim postanowieniu nie zawiera wymagan, z ktorymi oferta
Odwotujgcego bytaby sprzeczna. Stwierdzenie Zamawiajgcego, iz oferta nie odpowiada
tresci SIWZ jest zatem gofostowne i nie posiada podstaw zaréwno faktycznych, jak i
prawnych. Odwotujacy ponownie podkresla, iz zaréwno z tresci oferty (,Formularz
wymagan"), jak i okolicznosci faktycznych jednoznacznie wynika, iz zamierzat i w dalszym
ciagu zamierza spetni¢ wymagania opisane w SIWZ. Co wiecej opis sposobu realizacji
wymagan przez Wykonawce, ktory zakwestionowat Zamawiajacy, wskazujacy na realizacje
danej funkcjonalnosci w ramach nie wszystkich oczekiwanych przez Zamawiajgcego
komponentéw nie wyklucza przeciez jednoznacznie mozliwosci realizacji danej
funkcjonalnosci w sposdb oczekiwany przez Zamawiajacego (poprzez jej implementacje w
obu komponentach). W przedmiotowym stanie faktycznym informacja zawarta w ,Opisie
sposobu realizacji wymagan przez Wykonawce" odnosnie umiejscowienia danej
funkcjonalnosci (odpowiednio WFW i SK) informacja ta miata intencjonalnie wskazywaé
jedynie miejsce inicjacji danego procesu, nie wykluczajgc jednak korzystania przez oba

komponenty danej funkcjonalnosci.



Dla przyktadu: w wymaganiu A-1 Odwolujgcy wskazal, ze funkcjonalnos¢ bedzie
obstugiwana w systemie WFW gdyz zaktadat, ze bedzie to miejsce gdzie inicjowany bedzie
proces definiowania nowego szablonu dokumentu. Po zapisaniu wszystkich wprowadzonych
w WFW informacji dane te bedg jednak automatycznie przenoszone do systemu SK. Z
dokonanego przez Odwotujgcego opisu wynika, ze nie wyklucza on mozliwoéci definiowania
nowych szablonéw dokumentéw w systemie SK. W takim wypadku po zapisaniu wszystkich
danych wprowadzonych do SK bedg one automatycznie przenoszone do WFW
(dwukierunkowa synchronizacja danych). Podobnie (z zastrzezeniem, Ze inicjacja dokonuje
sie w SK) sprawa ma sie z wymaganiami A-2 i A-4.

Dodatkowo z uwagi na to, iz w ocenie Odwotujgcego z obiektywnych przyczyn realizacja
danej funkcjonalnosci w poszczegdlnych komponentach nie zawsze moze okazacé sie
celowa, decyzja w tej mierze powinna zosta¢ poprzedzona szczegétowg analizg, ktéra
zgodnie z SIWZ stanowi¢c ma jeden z elementow prac Wykonawcy juz na etapie
wykonywania Umowy.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podnosi réwniez, iz nawet gdyby przyjaé, iz
odpowiedzi na pytania z dnia 8 lutego 2012 r. w rzeczywistosci stanowity modyfikacje, a nie
wyjasnienie tresci SIWZ, a co za tym idzie dokonany przez Zamawiajgcego ,Opis sposobu
realizacji wymagan przez Wykonawce" zawarty w ,Tabeli Wymagan" uzna¢ jako niezgodny
ze specyfikacjg (cho¢ - jak wykazano powyzej - decyzja taka nie ma uzasadnienia w stanie
faktycznym sprawy), to i tak Zamawiajacy nie miatby mozliwosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, a jedynie obowigzek poprawienia takiej niezgodno$ci na podstawie przepisu
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jako innej omyiki niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty.
Jak wskazuje Krajowa Izba Orzecznicza w wyroku z dnia 11 czerwca 2012 r. (sygn. akt: KIO
1095/12): ,Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Zamawiajacy, majgc podstawy zaktadaé, ze btedy w
ofercie byty wynikiem nieuwzglednienia zmiany SIWZ, powinien potraktowac¢ je jako omyitke i
dokonaé jej poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Brak pewnosci
Zamawiajgcego co do tego, czy stwierdzona niezgodnosS¢ byta wynikiem omyiki, nie jest
wystarczajacg podstawg do odrzucenia oferty. Zamawiajacy miat bowiem mozliwosé
zweryfikowania przyczyn rozbieznosci miedzy ofertg a wymaganiami SIWZ, poprzez
zawiadomienie wykonawcy o dokonaniu poprawek. Reakcja wykonawcy na te czynnosé
bytaby ostatecznym potwierdzeniem charakteru niezgodnosci. Gdyby wykonawca nie chciat
lub nie moégt wykonaé zaméwienia w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego, nie
zgodzitby sie na poprawienie oferty. Wowczas dopiero zaistniataby okoliczno$é
uzasadniajgca odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp”.

Co wiecej, Izba w innym ze swoich orzeczen (wyrok z dnia 9 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO
1617/2011) wskazata réwniez, ze: ,0d wprowadzenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo

zamoéwien publicznych utart sie poglad, ze racjonalnie dziatajgcy wykonawca nie oferuje
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celowo zamawiajgcemu przedmiotu zamdwienia niezgodnego z jego wymaganiami,
ponoszac wysitek i koszty zwigzane z uczestnictwem w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, wiedzac przy tym, ze konsekwencjg takiego dziatania bedzie odrzucenie jego
oferty. Szczegdlnie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia odnosi sie do produktow
szeroko oferowanych na rynku i wykonawca ma do wyboru wiele modeli urzadzen lub
wykonuje przedmiot wedtug indywidualnego opisu zamawiajgcego. Zatem mozna stwierdzic,
ze co do zasady przyjmuje sie pewne zatozenie, iz zaistniata niezgodnos$¢ tresci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia jest lub moze by¢é omytkg, a w przypadku
ewentualnych watpliwosci - mozna ustali¢ to w drodze wyjasnien tresci oferty - jak réwniez
kwestie, w jaki sposdb wykonawca swoje odwiadczenie chciat sformutowac".

Nalezy przy tym wskazag, iz w zaistnialym stanie faktycznym Zamawiajacy nie kwestionuje
tego, czy Wykonawca zaoferowat wykonanie danej funkcjonalnosci w systemie, a jedynie to,
iz z opisu nie wynika, aby dana funkcjonalno$¢ miata zosta¢ zrealizowana we wszystkich
tych komponentach, ktére wskazat Zamawiajacy. W tej sytuacji warto podkresli¢, ze po
pierwsze oferta Odwotujacego nie wyklucza realizacji danych funkcjonalnosci zgodnie z
oczekiwaniami Zamawiajgcego wyrazonymi w odpowiedzi na pytania, a po wtére - nawet
przyjmujac, ze wolg Wykonawcy bytoby wykonanie funkcjonalnosci A-l, A-2 i A-4 tylko w tych
komponentach, ktére wskazat w ,Tabeli wymagan" - Zamawiajacy nie wykazat jaki istotny
skutek dla dziatania systemu miataby implementacja danych funkcjonalnosci tylko w tych
komponentach. Przyjmujac, iz zgodnie z przepisami ustawy niemozliwg do poprawienia
omytkg jest tylko i wylacznie omytka powodujgca istothg zmiane tresci oferty, w tej sytuacii
uzna¢ nalezy, iz w przedmiotowym stanie rzeczy z takg sytuacjg nie mamy do czynienia.
Zwrocic trzeba bowiem uwage, ze po pierwsze miejsce implementacji danej funkcjonalno$ci
w systemie nie ma w rzeczywistosci wiekszego znaczenia dla uzytkownikow tego systemu
(wazne jest bowiem tylko to, czy w systemie jest ona dostepna), a po wtére, gdyby miato to
dla Zamawiajgcego zasadnicze znaczenie, to niewatpliwie informacja taka musiataby sie
znalez¢ w tresci SIWZ. Dodatkowo potwierdzeniem niewielkiej istotnosci tego zagadnienia
jest rowniez obowigzek opracowania na etapie realizacji umowy: ,Specyfikacji wymagan
(funkcjonalnych oraz pozafunkcjonalnych) na podstawie uzgodnionego z Zamawiajgcym
sposobu modelowania wymagan i przygotowanego w ustalonym z Zamawiajgcym narzedziu
do zarzadzania nimi". Skoro bowiem Zamawiajgcy przewiduje ostateczne okreslenie danej
funkcjonalnosci, w tym réwniez jej umiejscowienia w systemie, dopiero na etapie realizaciji
umowy, wprowadzajac dodatkowo w SIWZ procedure dotyczacg zmian w Planie zarzadzania
wymaganiami, oznacza to, ze nie majg one charakteru ani ostatecznego, ani w petni
wigzgcego. Jesli zatem okolicznosci sprawy wskazujg, iz umiejscowienie danej

funkcjonalnosci w konkretnym komponencie systemu nie ma istotnego znaczenia, to
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ewentualna omytka w powyzszym zakresie skutkowaé musi jej poprawieniem w oparciu o
przepis art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy, jako niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty.
Nalezy wskaza¢ réwniez na wyrok Sagdu Okregowego w Krakowie z dnia 29 stycznia 2010 r.
sygn. akt Xll Ga 429/09 wskazano, ze ,Instytucja przewidziana w art. 87 ust.2 Pzp stuzy
udzieleniu zamowienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg i ma eliminowaé
sytuacje, w ktérych z powodu nieistotnych omytek czy niezamierzonych opuszczen,
odrzucane bytyby ofert gwarantujgce realizacje zaméwienia zgodnie z siwz".

Podkredlenia wymaga, ze w przedmiotowej sytuacji - nawet jesliby uznaé, ze oferta
Odwotujgcego w jakikolwiek sposéb nie odpowiada tredci SIWZ (co w naszej ocenie nie ma
miejsca) - to nalezatoby potraktowa¢ ewentualne niezgodnosci jako niezamierzone
opuszczenia (wywotane notabene przez odpowiedzi na pytania, ktére w naszej ocenie - nie
stanowity modyfikacji SIWZ).

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy wskazano, iz Zamawiajacy
dokonujgc uzasadnienia niezgodnosci oferty Odwotujacego z trescig SIWZ uzyt jedynie
lakonicznego stwierdzenia, ze ,z uwagi na fakt, ze Tabela wymagan zostata przez
Wykonawce objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy odstepuje od szczegoéfowego
uzasadnienia." Art. 92 ust. pkt 2 ustawy stanowi, ze ,Niezwlocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferty [m. in. o:;j wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne." Jak podnosi sie w orzecznictwie i doktrynie zachowanie obowigzkow
informacyjnych przez Zamawiajgcego w przypadku wystgpienia przestanki odrzucenia oferty
jest niezbedne, aby umozliwi¢ wykonawcy obrone. Taki poglad zostat wyrazony m. in.
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 maja 2011 r. (sygn. akt KIO 990/11), w ktérym
stwierdza sie, ze ,Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego ma gwarantowane przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), prawo do uzyskania
wszystkich informacji o czynnosciach zamawiajgcego, ktére sg niezbedne do zweryfikowania
prawidtowosci tych czynnosci i ewentualnego skorzystania ze $rodkéw ochrony prawne;.
Powyzsze uprawnienie wykonawcy jest realizowane m.in. poprzez istniejacy po stronie
zamawiajgcego obowigzek przekazywania informacji o ocenach i decyzjach wplywajacych
na dalszy udziat wykonawcéw w postepowaniu i mozliwos¢ uzyskania zamowienia oraz
obowigzek rzetelnego dokumentowania postepowania i jawnos$¢ tej dokumentacji." Jezeli
chodzi o kwestie szczegétowego uzasadnienia odrzucenia oferty w kontekscie zastrzezonej
tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy wskazaé¢ na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28
wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1971/10), stwierdzajacy, ze ,Ustawa nie zawiera wyjatkéw
od koniecznosci podania, zgodnie z trescig art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych, informacji o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, z podaniem
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uzasadnienia faktycznego i prawnego dla tej czynnosci. Samo stwierdzenie faktu, iz tresé
oferty jest niezgodna z tre$cig SIWZ poprzez podanie okreslonych zapiséow SIWZ, ktére miat
spetnia¢ oferowany przez wykonawcow przedmiot zamoéwienia nie moze zosta¢ uznane za
uzasadnienie faktyczne w rozumieniu art. 92 ust. pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych." Podobne stanowisko zostato wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 7 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1256/10), potwierdzajacym, Zze ,podanie w informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty uzasadnienia prawnego i faktycznego odrzucenia oferty nie
jest uzaleznione od dobrej woli zamawiajgcego, jest to obowigzek ustawowy wynikajacy z
art. 92 ust. 1 pkt 2 ZamPublU. Wyczerpujagce wyjasnienie przestanek dokonanego
rozstrzygniecia oraz jednoznaczne wskazanie wszystkich podstaw na ktérych zamawiajgcy
opart swojg decyzje o odrzuceniu oferty ma istotne znaczenie dla prawidtowego wskazania
argumentoéw przez wykonawce w trakcie wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, a takze w

podjeciu decyzji o potrzebie ich wniesienia."

KIO 1629/12

W dniu 30 lipca 2012 r. Asseco wniosta odwotanie wzgledem zaniechania przez
zamawiajgcego wykluczenia Consortia oraz Intergrated Solutions Sp. z 0.0. w Warszawie
(dalej: ,Intergrated”) pomimo, iz wskazani wykonawcy nie wykazali spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, przez co zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy. Ponadto zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez ww. wykonawcéw, pomimo, iz tre$¢ ztozonych
przez nich ofert nie odpowiada tresci SIWZ.

Whioskow, co do powtdrzenia czynnosci lub nakazania zamawiajgcemu czynnosci nowych,
w tresci odwotania nie sformutowano.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz w rozdziale X.14 SIWZ okreslajacym sposob oraz
warunki ztozenia oferty Zamawiajacy wskazat, iz dopuszcza powierzenie przez wykonawce
wykonania czeSci zamowienia w Zzakresie Sszkolen, migracji danych oraz dokumentacji
powykonawczej podwykonawcom.

Wedtug odwotujacego, nie ulegato watpliwosci, iz poprzez sformutowanie to Zamawiajgcy
okreslit jakie czesci zamowienia mogg zosta¢ powierzone przez wykonawce do
wykonania podwykonawcom, co oznacza rownoczesnie, ze postuzenie sie
podwykonawcami do wykonania czesci zamdwienia nie wymienionymi w rozdziale

X.14 SIWZ jest niedopuszczalne i stanowitoby ztamanie warunkéw zamdéwienia.
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Jak wynika z tresci ofert Consortia i Integrated wykazujg oni spetnienie warunkoéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia poprzez poleganie na zasobach innych
podmiotéw na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy. Ponadto, w tresci swoich ofert wskazujg, ze
podmioty na zasobach, ktérych polegajg bedg ich podwykonawcami.

Odwotujacy stwierdzit, iz wprowadzony przez Zamawiajgcego zakaz podwykonawstwa w
zakresie zasadniczych czeSci zamowienia oznacza, iz wykluczona jest mozliwosc
wykazywania spetnienia warunku dotyczacego wiedzy i doSwiadczenia poprzez poleganie na
zasobach innych podmiotow. Z tych przyczyn konieczne jest wykluczenie ww. wykonawcow
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Rédwnoczesnie, skoro
wprowadzony zakaz podwykonawstwa stanowi tres¢ SIWZ i okresla sposdb wykonania
zobowigzania, to tym samym tre$¢ ofert ww. wykonawcow wskazujgca na udziat innych
podmiotéw w wykonaniu zamowienia wtasnie w charakterze podwykonawcow stanowi

podstawe do odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Podstawg prawng dla warunkéw realizacji zamowienia wynikajacych z rozdziatu X.14 SIWZ
jest przepis art. 36 ust. 5 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze wykonawca moze powierzyc
wykonanie zamowienia podwykonawcom, z wyjatkiem przypadku, gdy ze wzgledu na
specyfike przedmiotu zamdwienia zamawiajacy zastrzeze w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. ze czes¢ lub catos¢ zamodwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom.
W doktrynie podkres$la sie, ze zakaz pod wykonawstwa dopuszczalny jest w stosunku do
zasadniczych czesci zamowienia, ktorych wykonanie decyduje o jakosci catego zamowienia.
Z tresci rozdziatu X.14 SIWZ wynika wyraznie, iz wykluczenie podwykonawstwa nastgpito
wiasnie w odniesieniu do kluczowych (zasadniczych) czesci zamdwienia takich jak:
wykonanie analizy i zaprojektowanie catego rozwigzania zarowno pod katem Projektu
Technicznego jak rowniez Projektu Funkcjonalnego Rozwigzania:
e dostawa niezbednych licenc;j;
e przygotowanie gotowego rozwigzania ( w tym wykonanie niezbednych modyfikaciji,
konfiguracji oraz optymalizaciji);
e przeprowadzenie testéw akceptacyjnych:
¢ instalacja gotowego rozwigzania:
e wykonanie i uruchomienie najpierw niezbednych Pilotdw rozwigzani.a a podzniegj
uruchomienie catego rozwigzania:
e Swiadczenie asysty po uruchomieniu zaréwno Pilotow jak rowniez catego
rozwigzania:
e Swiadczenie ustug gwarancyjnych;

e Swiadczenie ustug rozwoju.
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Natomiast w zakresie - majgcym drugorzedne znaczenie w stosunku do wskazanych wyzej
zasadniczych czesci zamowienia - tj. szkolen, migracji danych oraz dokumentacji
powykonawczej podwykonawstwo zostato dopuszczone. Podkresli¢ nalezy, iz obszar w
ktérym dopuszczono podwykonawstwo stanowi tylko niewielki zakres ustug, stanowigcy
dostownie utamek wartosci catego projektu.

Tak wiec ograniczenie podwykonawstwa w przedmiotowym postepowaniu zostato przez
Zamawiajgcego wprowadzone zgodnie z zasadami udzielania zaméwieh publicznych.
Posrednim potwierdzeniem tego jest fakt, ze zaden z wykonawcow nie zakwestionowat tego
postanowienia SIWZ.

Przedstawione powyzej okolicznoéci dotyczace ograniczenia podwykonawstwa majg
zasadnicze znaczenie przy ocenie spetnienia przez wykonawcéw warunkoéw udziatlu w
przedmiotowym postepowaniu, a w szczegolnosci przy ocenie spetnienia warunku
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia przez tych wykonawcow, ktérzy w tym obszarze
warunkéw nie posiadajg wlasnego potencjatu i opierajac sie na normie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp polegajg za zasobach tzw. innych podmiotéw. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz zakres
wymaganej przez Zamawiajgcego wiedzy i doswiadczenia w ramach sformutowanego
warunku w sposéb znaczacy przekracza zakres czynnosci, ktére w przedmiotowym
postepowaniu mogag zostac zrealizowane za pomocg podwykonawcow.

Odwotujgcy wskazatl, iz pojecie podwykonawstwa dotyczy sytuacji, w ktérej generalny
wykonawca nie wykonuje samodzielnie catosci swojego zobowigzania, a w celu jego
realizacji powierza wykonanie czesci prac wchodzacych w zakres jego zobowigzania innym
podmiotom, ktére tym samym biorg udziat w realizacji zamowienia (czesci lub catosci).
Stosownie do tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp bezwzglednym warunkiem polegania przez
wykonawce na zasobach ,innych podmiotéw” jest udowodnienie zamawiajgcemu, ze bedzie
on dysponowat wymaganymi w obszarach: wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego,
0s0b zdolnych do wykonania zamowienia zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia.
W doktrynie podkresla sie, iz koniecznos¢ udowodnienia dysponowania ww. zasobami
niekoniecznie musi wigzaé sie z udziatem podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Udziat
ten uzalezniony bedzie od rodzaju zasobdw innego podmiotu, ktérymi wykonawca zamierza
dysponowaé. W opinii Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych pt. ,warunki udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego” (strona internetowa UZP, zaktadka
,opinie prawne®) stwierdzono: ,Stosunek wykonawcy z podmiotem trzecim moze ograniczaé
sie do zobowigzania udzielenia wykonawcy np. pozyczki, wydzierzawienia sprzetu czy tez
udostepnienia pracownika, co dla wykazania spetnienia odpowiednich warunkéw i z punktu
widzenia zapewnienia gwarancji nalezytego wykonania zamoéwienia moze okazac sie

wystarczajgce
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W odniesieniu do warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia podkresla sie jednak, iz ma
on catkowicie odmienny charakter od pozostatych warunkéw. Dodwiadczeniem w rozumieniu
art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest bowiem zasdb umiejetnosci praktycznych, warunkujgcych
zdolnos¢ do nalezytego wykonania okreslonych czynnos$ci, ktéry stanowi indywidualny
dorobek przedsiebiorstwa (wykonawcy). W przeciwienstwie do warunkéw w zakresie
potencjatu technicznego oraz kadrowego, zasoby wiedzy i doswiadczenia nie moga byc¢
samodzielnie zbyte czy tez udostepnione. Wiedza i doswiadczenie zawsze bowiem dzieli los
prawny przedsiebiorcy (patrz: opinia Prezesa UZP ..warunki udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego”).

Majac na uwadze wskazane wyzej argumenty, nie powinno budzi¢ watpliwosci stwierdzenie,
iz mozliwos¢ dysponowania wiedza i doswiadczeniem innego podmiotu w realizacji
zamowienia jest $cisle warunkowana udziatem tego podmiotu w realizacji zamoéwienia. Nie
sposob bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacji, w ktérej wykonawca - nie angazujgc innego
podmiotu w realizacje zamowienia - twierdzitby rownoczesnie, ze jednak caty czas dysponuje
zasobami tego podmiotu w trakcie wykonania zamoéwienia.

Warunkujacy poleganie na zasobach wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu, na zasadzie
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, udziat tego podmiotu w realizacji zaméwienia musi przybraé
lorme podwykonawstwa. Jak wskazano powyzej, nie sposdb wyobrazi¢ sobie innej formuty
realnego uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Zakwestionowac trzeba
cze$¢ dawniejszych orzeczen Krajowej lzby Odwotawczej, ktére dopuszczaty mozliwos$é
polegania na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego, ktéry zobowigzywat sie jedynie do
doradztwa, konsultacji na rzecz wykonawcy, a nawet w przypadku, gdy wykonawca
jednoznacznie deklarowat brak zaangazowania podmiotu trzeciego w realizacje zamowienia.
Nawet, jesli przekazanie niezbednej wiedzy innemu podmiotowi jest mozliwe w drodze
doradztwa, czy szkolenia, to jednak doswiadczenie kazdy musi zdoby¢ sam.

Obecnie jednak — zdaniem odwotujgcego — mamy do czynienia z ugruntowanym
orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej potwierdzajacym, iz dysponowanie wiedza i
doswiadczeniem innego podmiotu wymaga uczestnictwa tego podmiotu w realizacji
zamowienia. Jedynie tytutem przykfadu nalezy wskazac orzeczenie KIO z dnia 13 lipca 2010
r. sygn. akt KIO 1288/10, przywotywane wielokrotnie w innych orzeczeniach oraz w opiniach
Prezesa UZP w ktérym stwierdzono: ,[...] nie mozna przekazaé, ani zobowigza¢ sie do
udzielenia wiedzy i doswiadczenia bez osobistego udziatu udzielajgcego tych zasobow w
realizacji zamowienia. W przeciwnym bowiem wypadku zamawiajacy bedzie uprawniony do
uznania, ze wykonawca polegajacy na zasobach innego podmiotu, przedktadajacy samo
tylko zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu bez
wskazania uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamowienia, nie udowodnit

dysponowania odpowiednim zasobem."
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Istotne jest rowniez przywotanie opinii prawnej Prezesa UZP zawartej w kwartalniku UZP nr
11/2011 (opinia pt. zakres dokumentow’, jakie przedstawia wykonawca na potwierdzenie
spetniania warunkéw podmiotowych, w sytuacji, w ktérej korzysta z potencjatu podmiotow
trzecich") w ktérej stwierdzono m.in.:

.Za niewystarczajagce dla udowodnienia, na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp,
dysponowania odpowiednimi zasobami niezbednymi do realizacji zamodwienia w zakresie
potwierdzenia posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia nalezy przy tvm uznac
ztozenie jedynie oswiadczenia podmiotu udostepniajacego zasoby tresci: - .. udostepniam

doswiadczenie i wiedze celem realizacji zamowienia publicznego...” wraz z referencjami
potwierdzajgcymi doswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, na ktére powotuje sie
wykonawca. Ogolne oswiadczenie o podanej wyzej tresci w zaden sposéb nie dowodzi, ze
wykonawca faktycznie bedzie mogt skorzystac¢ z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego.
Zamawiajacy nie uzyskuje bowiem Zzadnego zobowigzania podmiotu trzeciego w obszarze
sposobu postugiwania sie przez wykonawce zasobami podmiotu trzeciego. Uznanie takich
dokumentéw’ moze natomiast doprowadzi¢ do realizacji zamdwienia przez podmiot nie
posiadajacy kwalifikacji do realizacji zamowienia. "
,» Wykonawca moze wiec stwierdzi¢, ze sam doswiadczenia w okreslonej dziedzinie nie
posiada, ale jednoczesnie zagwarantuje, ze w tej czesci zamoéwienie wykona firma, ktéra
posiada wymagane doswiadczenie. Przyjecie odmiennej praktyki, zgodnie z ktora
wykonawca odwotywatby sie do dodwiadczenia podmiotu trzeciego tylko dla celéw’
postepowania a w praktyce zamierzat samodzielnie wykonywaé zamowienie powodowatoby,
ze stawianie warunkéw udzialu w postepowaniu stawatoby sie bezcelowe, weryfikacja
wykonawcow nie miataby Zadnej wartosci dla zamawiajgcego, a w konsekwencji realizacje
zamowienia powierzatoby sie podmiotom nie majgcym do tego kwalifikacji. ”
,Gdyby zamowienie miat realizowa¢ podmiot, ktéry pomimo postawionego na etapie
postepowania warunku posiadania doswiadczenia, takie doswiadczenie bedzie na
niniejszym zaméwieniu dopiero zdobywat, nie tylko bytoby to naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ale takze obejScie przepiséw i
zastosowanego w specyfikacji i ogtoszeniu 0 zamowieniu wymogu posiadania
doswiadczenia”
Przywotujgc artykut Aleksandry Sottysinskiej i Grzegorza Wicika pt. ,Dopuszczalnos¢
powotania sie na zdolnosci innych podmiotow” opublikowany w Kwartalniku Zamoéwien
Publicznych (Kwartalnik Prawo Zaméwien Publicznych nr 4 z 2009 r., Wyd. C.H. Beck)
ponownie nalezy zwrdci¢é uwage na koniecznos¢ rozrdznienia od siebie dwoch typow
oddania przez inny podmiot niezbednych zasobdéw do realizacji zaméwienia:

e podwykonawstwo rozumiane jako oddanie niezbednych zasobéw wraz z osobami,

ktore realizujg zamowienie lub jego czeS¢ pod kierownictwem innego podmiotu
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podlegajac jedynie kontroli wykonawcy;
e oddanie zasobow bez os6b wzglednie wraz z osobami, ktére pozostajg pod
kierownictwem wykonawcy, a nie innego podmiotu.

W przypadku drugiego z wyrdznionych typoéw nie bedziemy mieli do czynienia z
bezposrednim uczestnictwem innego podmiotu w realizacji zamowienia. Udziat ten ogranicza
sie jedynie do biernego oddania zasobow do dyspozycji wykonawcy. Skoro zatem zasoby
wiedzy i dodwiadczenia dzielg los prawny przedsiebiorstwa i nie mogg by¢é wycinkowo
oderwane od niego (w przeciwienstwie do zasobow w zakresie sprzetu, ludzi, srodkow
finansowych), to jedyna mozliwoscig oddania ich do dyspozycji wykonawcy jest udziat
bezposredni przedsiebiorcy (innego podmiotu) w realizacji zamdéwienia, ktéry przybiera
formute podwykonawstwo.
Z przedstawionych powyzej rozwazan w sposob wyrazny wynika, iz wprowadzenie zakazu
podwykonawstwa wprost przekiada sie na wytgczenie mozliwosci polegania na zasobach
wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu przy wykazywaniu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. W opinii Prezesa UZP ,warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego“ stwierdzono w sposéb  jednoznaczny: ..Ograniczenie
podwykonawstwa ogranicza mozliwosci powotywania sie na potencjat podmiotow
trzecich.gdyz ogranicza mozliwosci wykazania, iz zasobami podwykonawcy bedzie mozna
sie postugiwac przy realizacji przedmiotu zamdwienia. szczegolnie w zakresie w jakim udziat
w wykonaniu czesci zamowienia jest do tego niezbedny.
Majac na uwadze okolicznosé w ktorej przedmiotowe zaméwienie wspétfinansowane jest z
funduszy europejskich, co powoduje, iz kryterium prawidtowosci jego przeprowadzenia
stanowi przestrzeganie przepiséw prawa wspolnotowego w obszarze zamowien publicznych,
istotne jest podkreslenie, iz analiza prawa europejskiego w zakresie zamowien publicznych
prowadzi do tych samych wnioskow jak przedstawione powyzej.
Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi implementacje art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Drugi z
powyzszych przepiséw, odnoszacy sie miedzy innymi do wiedzy i doswiadczenia stanowi:
~“Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zaméwienia,
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji dowies¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, na przyktad przedstawiajcie w
tym celu zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw.
"Przepis ten, wyrazniej, niz przepisy ustawy Pzp, wskazuja, ze mozliwos¢é powotywania sie
na potencjat podmiotéw trzecich dotyczy ,stosownych sytuacji”’ i ,konkretnego zaméwienia”.

Nie jest wiec tak, ze mozliwo$¢ ,zastaniania sie” cudzym doswiadczeniem jest zawsze i bez
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zadnych ograniczen wykonawcom dostepna. Wrecz przeciwnie, jest uzalezniona od
zaistnienia stosownej sytuacji oraz od okolicznosci konkretnego zamowienia.

Przepisy prawa europejskiego nie precyzujg pojecia ,stosowne sytuacje”, tym niemniegj
nalezy uzna¢, ze jedna z przestanek wytgczenia mozliwosci powotywania sie na wiedze i
doswiadczenie podmiotow trzecich jest wprowadzony przez zamawiajgcego zakaz
podwykonawstwa. Nie jest bowiem stosowne w takiej sytuacji twierdzenie wykonawcy, ze
bedzie dysponowat cudzym doswiadczeniem, skoro nie moze powierzy¢ innemu podmiotowi
realizacji czesci zamdwienia. Twierdzenie natomiast, ze bedzie korzystat z doradztwa innego
podmiotu nosi wyrazne znamiona obchodzenia wymagan okreslonych w specyfikaciji.

W tym sSwietle zrozumiata i oczywista jest cytowana w poprzednim punkcie opinia Prezesa
UZP dotyczaca $cistego zwigzku pomiedzy zakazem podwykonawstwa, a mozliwoscig
polegania na zasobach innych podmiotéw. Wynika ona nie tylko z koniecznosci dokonywania
racjonalnej wykfadni przepiséw prawa, ale réwniez z koniecznosci dokonywania wykfadni
prowspolnotowej na ktérg to okolicznos¢ szczegdlng uwage zwraca europejski Trybunat
Sprawiedliwosci w swoim orzecznictwie.

Powyzsze argumenty stanowig wystarczajgco jasng podstawe do przesadzenia, iz w swietle
obowigzujacych przepiséw, w sytuacji ograniczenia podwykonawstwa, wykonawca nie moze
powotywaé sie na wiedze i doswiadczenie podmiotéow trzecich w zakresie, w ktorym

podwykonawstwo zostato wytgczone.

Uwzgledniajagc tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia, w
szczegolnosci tresé specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a takze stanowiska
i oswiadczenia stron i uczestnikébw postepowania odwotawczego, Izba ustalita i

zwazyla, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymujg sie uprawnieniem do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktdrym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez zamawiajgcego zarzucano w
odwotaniach, wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.
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Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem poprawienia
niezgodnosci oferty i siwz wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Wedtug powotanego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy zamawiajgcy poprawia w ofercie inne niz
oczywiste omyiki pisarskie i oczywiste omyiki rachunkowe, omytki polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty.
W przedmiocie instytucji warunkéw udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, dyspozycja art. 22 ust. 1 Pzp stanowi, iz o udzielenie zamdwienia moga
ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczace:

C. posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli

przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania;
D. posiadania wiedzy i doswiadczenia;
E. dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia;

F. sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.
Ponadto zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy wykonawca na zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez
niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pdzniej niz na dzien sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkow, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art.
24 ust. 1.
Natomiast odno$nie sposobu wykazania powyzszego spetniania, przepis art. 26 ust. 2b Pzp
stanowi, iz wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doSswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.
Podstawowg konsekwencjg brakéw i zaniechan, jakich dopuszczajg sie wykonawcy w
przedmiocie wymaganego, prawidtowego wykazania spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, jest zastosowanie dyspozycji art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, zgodnie z ktérg, z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie réwniez wykonawcéw, ktorzy nie
wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Obowiazki informacyjne zamawiajgcego zwigzane z rozstrzygnieciem postepowania o

udzielenie zamowienia normuje m.in. przepis art. 92 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego niezwiocznie
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po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jednoczes$nie zawiadamia wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty, o:

A. wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe (firme) albo imie i nazwisko,
siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano,
uzasadnienie jej wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, siedziby albo
miejsca zamieszkania i adresy wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, a takze punktacje
przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i taczng punktacje;

B. wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne i
prawne;

C. wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia,
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne - jezeli postepowanie jest prowadzone w
trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania o cene;

D. (...).

Odnosnie regulacji podwykonawstwa w SIWZ oraz w trakcie realizacji zamowienia, art. 36
ust. 4 ustawy wskazuje, iz zamawiajacy zada wskazania przez wykonawce w ofercie czesci
zamowienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom. Natomiast ust. 5 tego przepisu
stanowi, iz wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zamowienia podwykonawcom, z
wyjatkiem przypadku gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zaméwienia zamawiajacy
zastrzeze w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ze czes¢ lub catosé zamdwienia

nie moze by¢ powierzona podwykonawcom.

KIO 1623/12

Zamawiajacy w zataczniku nr 8 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) -
»Tabela wymagan”, wymagat: w wierszu A-1 tabeli — zapewnienia funkcjonalnosci systemu
polegajacej na definiowaniu nowych dokumentéw gtdéwnych i dodatkowych; A-2 — mozliwosci
wprowadzania nowych naleznosci, symboli, ... etc., w istniejgcych dokumentach; A-4 —
mozliwosci definiowania nowych raportéw, zestawien dla uzgodnien zapiséw na kontach
analitycznych; A-80 — okreslonych funkcjonalnosci zwigzanych z rejestrowaniem decyzji w
sprawie banderol.

W pozostatych kolumnach tabeli zamawiajacy wymagat od wykonawcow sktadajacych oferte,
deklaratywnego potwierdzenia spetniania opisanych w ten sposéb wymaganh zamawiajacego,
a takze zamieszczenia opisu sposobu realizacji wymagania przez wykonawce.

W ramach odpowiedzi na pytania dotyczace tresci SIWZ, pismem z dnia 8 lutego 2012 r., w

odpowiedzi na pytanie nr 32, odnosnie wymagan A-1, A-2 i A-4, zamawiajgcy wskazat, iz
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dotyczg zaréwno komponentu systemu oznaczonego jako SK (System Ksiegowy), jak tez
komponentu WFW (komponent realizujgcy obstuge procesdéw operacyjnych w zakresie
obiegu spraw — tzw. workflow). Odnosnie wymagania A-80 wskazano, iz rejestracja decyzji
ma mie¢ miejsce w WFW.

Nie uchybiajgc tajemnicy przedsiebiorstwa sprowadzajacej sie do zabezpieczenia
oryginalnoéci koncepcji technicznej wykonania catosci systemu, Izba podaje, iz w ofercie
odwotujgcego w wierszach tabeli A-1, A-2 i A-3, w ramach opisu w jaki sposdb spetnione
zostang dane wymagania zamawiajgcego, jako miejsce ich realizacji w kazdym z tych
przypadkéw wskazano tylko jeden z ww. komponentow systemu, natomiast przy wymaganiu

A-80 — oba komponenty systemu.

W informaciji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, zamawiajacy wskazat na wzajemnie ze sobg

niezgodne fragmenty oferty i postanowienia SIWZ (odpowiedzi na pytania dot. SIWZ).

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie saddéw okregowych i Izby. Reasumujac
opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskazaé¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnosc tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu
na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp);
dotyczyé powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polegaé moze na sporzadzeniu i
przedstawienia oferty w sposob niezgodny z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi
tu o wymagania siwz dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére rowniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a takze
mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co
konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposdb z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Postanowienia, czy szerzej — normy i wymagania SIWZ obowigzujgce w danym przetargu —
rekonstruowane sg nie tylko na podstawie pierwotnego tekstu SIWZ i jej formalnie
promulgowanych, nominalnych modyfikacji, ale takze na podstawie odpowiedzi na pytania
dotyczace tresci SIWZ czy wyjasnieh zamawiajgcego odnoszacych sie do tej tresci.
Wymagania wyrazone w ten sposob, pod warunkiem, ze nalezycie, tj. zgodnie z art. 38 Pzp,
udostepnione wykonawcom, wigza¢ beda wszystkich uczestnikdw postepowania, a ustalenie
ich znaczenia odbywac sie bedzie z uwzglednieniem wszystkich regut wyktadni dokumentow

tego typu.
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W rozpatrywanym przypadku zamawiajgcy, w powotywanej wyzej odpowiedzi na pytanie nr
32, w sposéb jasny i wyrazny wyrazit swoje wymagania, co do podwdjnego miejsca
implementacji poszczegdlnych funkcjonalnosci wskazanych w wymaganiach A-1, A-2 i A-4
(zarowno w komponencie SK, jak i WFW). Nastepnie jak wynika z rozdz. 4.2 (Architektura
biznesowa) i n., Zat. nr 1 do Opisu przedmiotu zamodwienia - Specyfikacja Systemu ZEFIR I,
komponenty SK i WFW zostaty pomyslane jako dwa rozne, odrebnie zdefiniowane i opisane,
komponenty systemu. W pkt 5.2 Specyfikacji Systemu ZEFIR 1l opisano podobszar
proceséw zarzgdczych, do ktérych odnoszg sie wymagania A-1, A-2 i A-4, w tym np. w pkt
5.2.2 opisano proces definiowania nowych dokumentéw. W zwigzku z informacjami
podanymi w ww. odpowiedzi na pytanie nr 32 tego typu procesy realizujgce wymagane
funkcjonalnosci nalezato przewidzie¢ dla kazdego z komponentéw systemu i w kazdym
zaimplementowac (zaréwno w SK, jak i w WFW).

Pominiecie w zataczonej do oferty odwotujacego tabeli (zat. nr 8), w wymaganiach A-1, A-2 i
A-4, obu komponentow systemu, a przewidzenie (poprzestanie na wskazaniu) tylko jednego
miejsca ich implementacji, oznacza niezgodnos¢ oferty z wyrazonymi w ten sposéb
wymaganiami zamawiajgcego. Wymaganiami zamawiajgcego, ktére zostaty wyrazone
zrozumiale, a takze wyraznie zostaty zakomunikowane wykonawcom, pomimo ze formalnie
nie zostaty okreslone przez zamawiajgcego jako modyfikacja SIWZ. Sama tres¢ odpowiedzi
zamawiajgcego nie pozostawiata watpliwosci co do wymagan w przedmiocie podwdjnego
miejsca implementacji ww. funkcjonalnosci.

Jakkolwiek w zal. nr 8 zamawiajacy nie okredlit stopnia szczegoétowosci wymaganego od
wykonawcow w ofercie opisu sposobu spetnienia wskazanych wymagan, a takze nie podat
minimalnego zakresu danych, ktére tam winny sie znalez¢, to jednak opis taki stanowit czes¢
oferty wykonawcy rozumianej jako zaciggane przezen zobowigzanie (opis oferowanego
przezen swiadczenia). Oczywiscie wobec braku szczegétowych wymagan zamawiajgcego co
do danych w tym zakresie w ofercie wymaganych, a takze w zwigzku ze wstepna,
koncepcyjng fazg systemu, ktorg przygotowywali wykonawcy na etapie sktadania oferty, sitg
rzeczy informacje w ramach opisu podawane cechowat znaczny stopien o0golnosci i
lakonicznosci. Powyzsze nie oznacza jednak, iz opisywane ogoélnikowo i wstepnie, przez
wykonawcow, rozwigzania mogty nie odpowiada¢ wymaganiom zamawiajgcego i nie czyni¢
im zados¢, swojg niezgodno$¢ z dokumentacjg przetargowg kwitujac zobowigzaniem
usuniecia tych sprzecznosci w fazie projektowania. Innymi stowy, réwniez w ramach
ogo6lnego opisu oferowanych rozwigzan, wykonawcy — czy to na skutek niewtasciwego
zrozumienia wymagan zamawiajgcego, czy tez z powodu zwyktego przeoczenia — ryzykowali
zawarcie w ofertach koncepcji niezgodnej z wymaganiami zamawiajgcego. Wtasnie do tego

typu sytuacji doszto w przypadku oferty odwotujgcego, gdzie w opisie zawartym w wierszach
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A-1, A-2 i A-4 tabeli wymagan, zaznaczono, iz wymagane funkcjonalnosci zostang
zaimplementowane we wskazanych, zamiast w obu komponentach.

Izba nie uznata za mozliwe poprawienie ww. niezgodnosci tresci oferty z SIWZ na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a to w zwigzku z przyjeciem, iz materialne poprawienie koncepcji
realizacji okreslonych, waznych funkcjonalnosci, na dany podobszar systemu sie
sktadajgcych, nie miesci sie w ustawowym warunku nieistotnosci dokonywanych w ten
sposob zmian tresci oferty. Natomiast, co do formalnego sposobu poprawienia ww. koncepciji
wyrazonej w ofercie, 1zba wskazuje, iz w tym przedmiocie zamawiajacy nie miat zadnych
danych oraz przestanek, pozwalajgcych mu stwierdzi¢ prawidtowy ksztatt opisu oferowanych
rozwigzan.

W zwigzku ze stwierdzong niezgodnoscig tresci oferty odwotujacego z SIWZ, Izba utrzymata
w mocy odrzucenie tej oferty, a zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp uznata za
niezasadny.

Izba nie stwierdzita natomiast niezgodnosci opisu spetnienia wymagan z wiersza A-80 tabeli.
Zamawiajacy oczekiwat mozliwosci rejestracji decyzji ws. banderol w WFW i powyzsze
zostato mu przez wykonawce zagwarantowane (opisane).

Izba za niezasadny uznata zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy, stwierdzajac, iz
uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujacego, jakkolwiek nazbyt ,niedopowiedziane” i
niepotrzebnie zastaniajgce sie tajemnica przedsiebiorstwa, w kontekscie okolicznosci danej
sprawy, umozliwito wykonawcy, zrozumienie na czym zarzucana przez zamawiajgcego
niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ polega, a takze prawidtowe skorzystanie ze srodkéw

ochrony prawnej wzgledem powyzszego.

KIO 1629/12

W rozdz. X pkt 14 SIWZ wskazano: ,Zamawiajacy dopuszcza powierzenie przez Wykonawce
wykonania czesci zamodwienia w zakresie szkolen, migracji danych i dokumentaciji
powykonawczej podwykonawcom”. Powyzsze wskazanie jest jedynym postanowieniem
SIWZ powotanym przez odwotujacego, z ktdrego wynika¢é ma postulowany przezen zakaz
podwykonawstwa w ramach niniejszego zaméwienia.

W Swietle cytowanego wyzej art. 36 ust. 5 Pzp petna dopuszczalnos¢ podwykonawstwa jest
zasada, ktéra moze ulec wyjgtkowo ograniczeniu w zwigzku ze specyfikg danego
zamowienia oraz wyraznym zakazem zamawiajgcego z tym zwigzanym. Tym samym zakaz
tego rodzaju, bezposrednio ograniczajacy zakres swobody wykonawcéw co do sposobu
wykonania zamowienia, za ktdrego realizacje odpowiadajg i ktére na siebie przyjmuja, nie

moze by¢é domniemywany lub wyprowadzany w sposoéb, jaki zdaje sie to przyjmowac
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odwotujacy. W zestawieniu z brzmieniem ww. przepisu, z faktu, ze zamawiajgcy oddzielnie
wskazat czedci zamowienia, ktére mogg byé oddane do podwykonania, zakazu
podwykonawstwa dla pozostatych czeéci zaméwienia logicznie (w tym a contrario)
wyprowadzi¢ nie sposob. Z poczynionego w rozdz. X pkt 14 SIWZ zastrzezenia mozna sie
jedynie domy$laé pewnych faktycznych, ale literalnie niewyrazonych, intencji
zamawiajgcego.

Tym samym, w odniesieniu do niniejszego zamodwienia, lzba nie potwierdzita zarzucanej
niemozliwosci powotywania sie przez wykonawcéw na podwykonawstwo podmiotéw
udostepniajgcych im potencjat dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
a takze nie przyjeta jakoby przewidzenie okreslonego zakresu podwykonawstwa w trakcie
wykonywania swiadczenia, stanowito niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ.

Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz zarzuty odwotania sprowadzaly sie tylko do dwdch
powyzszych aspektow. Odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty
Consortia jako niezgodnej z trescig SIWZ ze wzgledu na niedopuszczalny — wedtug
odwotujgcego — zamiar wykonania zaméwienia przy pomocy podwykonawcéw. Natomiast
zarzut odwotania, dotyczacy niewykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
przez Consortia, polegat na wskazaniu, iz wykazanie takie bylo nieprawidtiowe, gdyz
dokonane zostato przez wudostepnienie potencjatu, zapewnianego za pomocqg
podwykonawstwa, ktére w odnosnych czesciach zamowienia miato by¢ niedopuszczalne.
Odwotujgcy opart wiec swoje =zarzuty na falszywych przestankach (nieprawidtowo
odczytanych postanowieniach SIWZ dotyczacych zakazu podwykonawstwa), natomiast nie
podnosit i nie wykazywat w odwotani innych zarzutéw dotyczacych niezgodnosci tresci oferty
Consortia z SIWZ lub brakéw w wykazaniu spetniania warunkoéw udziatlu w postepowaniu.
Np. w odwotaniu nie podnoszono, ze wykonawca nie udowodnit zamawiajgcemu mozliwosci
dysponowania wiedzg i doswiadczeniem innych podmiotéw, w zwigzku z faktem, ze w
czesciach zamowienia, ktorych potencjat ten miatby zasadniczo dotyczy¢, podwykonawstwo
podmiotu trzeciego wcale nie zostato przewidziane (co paradoksalnie chciat wykazywaé
przystepujacy), i wkasnie z tego wzgledu, takie ,przekazanie potencjatu” nalezatoby uznac¢ za
nierealne, niewystarczajgce i niezgodne z art. 26 ust. 2b ustawy. Przeciwnie, jak juz
wskazano, odwotujacy dowodzit, iz Consortia nie wykazali spetniania warunkéw udziatlu w
postepowaniu, gdyz postugiwali sie potencjatem podmiotdéw trzecich powotujac sie przy tym
na ich podwykonawstwo (co byto zdaniem odwotujacego niedopuszczalne postanowieniami
SIW2Z), a nie z jakichs$ innych wzgledow.

Przy tego typu konstrukcji zarzutdéw odwotania i konkluzji co do znaczenia postanowien
SIWZ odnoszacych sie do podwykonawstwa, bezprzedmiotowe stato sie rozstrzyganie
kwestii dla rozstrzygniecia zarzutdw niniejszego odwotania bezprzedmiotowych, w

szczegolnosci doktrynalnych kontrowersji na temat sposobu udostepniania potencjatu przez
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podmioty trzecie w ramach wykazywania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobow
wykazywania powyzszego zamawiajgcym.

W zwigzku z powyzszym, sformutowane i opisane w odwofaniu zarzuty, formalnie
sprowadzajace sie do wskazania naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,

uznano za niezasadne.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). W zwigzku z oddaleniem odwotan, kosztami obcigzono
odwotujgcych, w tym w sprawie KIO 1623/12 zasadzono od odwotujgcego na rzecz
zamawiajgcego koszty zastepstwa przed Izbg, a w sprawie KIO 1629/12 koszty zastepstwa

zasgdzono od odwotujgcego na rzecz wnoszacego sprzeciw.

25



