Sygn. akt: KIO/1448/10
Sygn. akt: KIO/1450/10

Sygn. akt: KIO/1451/10

WYROK
Z dnia 23 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Ronikier-Dola nAska
Czilonkowie: Ewa Sikorska

Justyna Tomkowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych

zarzadzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lipca 2010 r. do fgcznego

rozpoznania wniesionych przez:

A.

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie Incom S.A. z siedzib a przy
ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw, Itsumi S.A. z s iedzibg przy ul
Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw oraz Integrit sp. z 0.0. zZ siedzib g przy ul.
Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw  w dniu 9 lipca 2010 r. (sygn. akt: KIO/1448/10);

Anne Zagrodzk 3 — Maliszewsk g prowadz acq dziatalno §¢ gospodarcz g pod
nazwg Henwar Anna Zagrodzka — Maliszewska z siedzib g przy ul. Wolskiej 115
B m. 5, 01-235 Warszawa w dniu 12 lipca 2010 r.(sygn. akt: KIO/1450/10);
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C. Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. z siedzib g przy ul. Mszczonowskiej 4,
02-337 Warszawa w dniu 12 lipca 2010 r.(sygn. akt: KIO/1451/10);

w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych z siedzib g przy

ul. Szamockiej 3,5, 01-748 Warszawa
przy udziale:

- Kabit sp. z 0.0. z siedzib g przy ul. Okr eznej 56, 02-925 zgtaszajgcego
przystapienie do postepowan odwotawczych o sygnaturach akt: KiO/1448/10,
K10/1450/10, KIO/1451/10 po stronie zamawiaj gcego;

- Techelon sp. z 0.0. z siedzib g przy ul. Tamki 38, 00- 355 zglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt KlO/1448/10 po

stronie zamawiaj gcego;

- Ente sp. z 0.0. z siedzib g przy ul. Gaudiego 7, 44-100 Gliwice zgtaszajacego
przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygnaturach akt: KiO/1448/10,
KIO/1450/10, KIO/1451/10 po stronie zamawiaj gcego;

- Sferis sp. z 0.0. z siedzib g przy ul. Dolnej 15, 00-773 Warszawa zglaszajacego
przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygnaturach akt: KiO/1448/10,
KI0O/1450/10, KIO/1451/10 po stronie zamawiaj gcego;

- Orti Byli nski sp. k. z siedzib g przy ul. Bohaterow Monte Cassino 53, 20-705
Lublin zglaszajacego przystagpienie do postepowan odwotawczych o sygnaturach
akt: K10/1448/10, KIO/1450/10, KIO/1451/10 po stronie zamawiaj acego;

- wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie 0 zamoOwienie Incom S.A. z siedzib g przy
ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw, Itsumi S.A. zs iedzib g przy ul. Mokronoskiej
6, 52-407 Wroctaw oraz Integrit sp. z 0.0. z siedzi ba przy ul. Mokronoskiej 6, 52-
407 Wroclaw  zglaszajgcych przystgpienie do postepowan odwotawczych

0 sygnaturze akt: KIO/1450/10, KIO/1451/10 po stronie zamawiaj acego;
orzeka:

1.
A. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny
wnioskéw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz powtdrzenie czynnosci oceny

wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, w tym wezwanie wykonawcoéw Ente
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sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, Orti Bylinski sp. k. z siedzibg w Lublinie, Techelon
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Kabit sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Sferis sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw wykonanych na rzecz Ministerstwa Edukacji

Narodowej i wskazanych w wykazach zrealizowanych dostaw;

B. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania, uniewaznienie czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu oraz powtorzenie czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie
do udziatlu w postepowaniu przy czym oceniajac wniosek odwotujgcego nalezy uwzglednic
zamdwienia zrealizowane przez Fujitsu Technolgy Solutions GmbH oraz Fujitsu Technology
Solutions sp. z 0.0. wymienione w wykazie dostaw, dla ktorych do wnioskéw zostaty

zalgczone dokumenty potwierdzajace ich nalezytg realizacje;

C. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny
wnioskéw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz powtdrzenie czynnosci oceny
wnioskébw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, przy czym oceniajgc wniosek
odwotujacego nalezy uwzgledni¢ zamodwienia zrealizowane przez Fujitsu Technolgy
Solutions GmbH wymienione w wykazie dostaw, dla ktérych do wnioskow zostaty zatagczone

dokumenty potwierdzajgce ich nalezytg realizacje;
2. kosztami postepowania obcigza:

A. Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych z siedzib g przy ul. Szamockiej 3,5, 01-748

Warszawa w ten sposob, ze:

nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamdwienie Incom S.A. z siedzib g przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407
Wroctaw, Itsumi S.A. z siedzib g przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw oraz Integ  rit
sp. z 0.0. z siedzib g przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Wroclaw  oraz zasgdza od Zaktadu
Ubezpiecze h Spotecznych z siedzib g przy ul. Szamockiej 3,5, 01-748 Warszawa
na rzecz wykonawcow wspadlnie ubiegajacych sie o zamoOwienie Incom S.A. z siedzib g
przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw, Itsumi S.A . z siedzib g przy ul. Mokronoskiej
6, 52-407 Wroctaw oraz Integrit sp. z 0.0. z siedzi ba przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407
Wroctaw kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg

uzasadnione koszty odwotujgcego poniesione z tytutu wpisu od odwotania;
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B. Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych z siedzib g przy ul. Szamockiej 3,5, 01-748

Warszawa w ten sposob, ze:

nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez Anne Zagrodzk g —
Maliszewsk @ prowadz acq dziatalno §¢ gospodarcz 9 pod nazwa Henwar Anna
Zagrodzka — Maliszewska z siedzib g przy ul. Wolskiej 115 B m. 5, 01-235 Warszawa

oraz zasgdza od Zaktadu Ubezpiecze n Spotecznych z siedzib a przy ul. Szamockiej 3,5,

01-748 Warszawa na rzecz Anny Zagrodzkiej — Maliszewskiej prowadz acej dziatalno $¢é
gospodarcz 3 pod nazwa Henwar Anna Zagrodzka - Maliszewska z siedzib g
przy ul. Wolskiej 115 B m. 5, 01-235 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
odwotujgcego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz obejmujgce wynagrodzenie

pethomocnika;

C. Zaklad Ubezpiecze h Spotecznych =z siedzib @ przy ul. Szamockiej 3,5,

01-748 Warszawa w ten sposob, ze:

nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez Fujitsu Technology
Solutions sp. z 0.0. z siedzib g przy ul. Mszczonowskiej 4, 02-337 Warszawa
oraz zasadza od Zaktadu Ubezpiecze n Spotecznych z siedzib a przy ul. Szamockiej 3,5,
01-748 Warszawa na rzecz Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. z siedzib g
przy ul. Mszczonowskiej 4, 02-337 Warszawa kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty odwotujgcego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Sygn. akt: KIO/1448/10
Sygn. akt: KIO/1450/10

Sygn. akt: KIO/1451/10

Uzasadnienie

Zaklad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg przy ul. Szamockiej 3,5, 01-748
Warszawa zwany dalej ,zamawiajagcym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego,

postepowanie w celu zawarcia umowy ha zakup 10 000 sztuk stacji roboczych.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wyzsza niz kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia wszczeto dnia 5 marca 2010 r. publikujac
ogloszenie na stronie internetowej zamawiajgcego oraz wywieszajgc ogloszenie
w swojej siedzibie. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 10 marca 2010 r. pod numerem 2010/S 48-070768.

W dniu 1 lipca 2010 r. pismem z dnia 30 czerwca 2010 r. zamawiajgcy poinformowat
wykonawcOw za posrednictwem faksu o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu

W postepowaniu.

Sygn. akt: KIO/ 1448/10
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W dniu 9 lipca 2010 r. wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o zamowienie Incom S.A.
z siedzibg przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Woroctaw, Itsumi S.A. z siedzibg
przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw oraz Integrit sp. z o0.0. z siedzibg
przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw (dalej ,odwotujacy konsorcjum Incom”) wniesli
do Prezesa lzby odwotanie w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Kopie
odwotania przekazali zamawiajgcemu tego samego dnia za posrednictwem faksu (raport

transmisji faksu zatgczony do odwotania).

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci oceny spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu dokonanej w toku przedmiotowego postepowania. Odwotujacy konsorcjum
Incom zarzucit, iz zamawiajgcy dokonujgc oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. z art. 51 ust. 2 ustawy oraz art. 26 ust. 2b ustawy.

W wyniku opisanych powyzej naruszen odwolujgce sie konsorcjum Incom wniosto
0 nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny wnioskow pod wzgledem
spehienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, przy czym przy dokonywaniu tej czynnosci
zamawiajgcy nie powinien uwzglednia¢ referencji ,uzyczonych” wykonawcom przez spoiki:
Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe Koncept sp. z 0.0., Action S.A., Wasko S.A., Talex S.A,,
Makronet sp. z 0.0., Bull Polska sp. z 0.0.,, NTT S.A,, Intertrading System Technology
sp. z 0.0., Ogolnopolska Fundacja Edukacji Komputerowej dalej ,OFEK”, Betacom S.A., Biatel
S.A.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw odwotujace sie konsorcjum
Incom przywotato ogtoszenie o zamdwieniu, w ktorym zamawiajacy okreslit warunki jakie
spetni¢ mieli wykonawcy, aby zosta¢ zaproszonymi do skladania ofert stwierdzajac,
iz ,Wykonawcy (...) muszg spetnia¢ nizej wymienione warunki udzialu w postepowaniu: (...)
Wykonawca zrealizowat w ciggu ostatnich trzech lat przed uplywem terminu sktadania
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy
- w tym okresie co najmniej jedng dostawe na minimum 1.000 sztuk stacjonarnych
komputerow z monitorem. Umowa, na podstawie ktérej dokonana byla dostawa, musi
obejmowac takze minimum 2-letni okres gwarancji". Wskazat, ze zapis ten mial
zagwarantowa¢ wytonienie z grona wykonawcow grupy podmiotow, ktére dzieki swojemu

najwiekszemu doswiadczeniu w sprzedazy zestawow komputerowych (komputeréw
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stacjonarnych oraz monitoréw), dadzg gwarancje wlasciwego wykonania umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Podniost, iz wykonawcy, ktorzy zostali zaproszeni do skladania
ofert tj. Ente sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, Orti ByliAski sp. k. z siedzibg w Lublinie,
Techelon sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Kabit sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Sferis
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, postuzyli sie w celu wykazania spetnienia ww. warunku,
skomasowanymi referencjami jedenastu podmiotéw trzecich: Koncept, Action, Wasko, Talex,
Makronet, Bull Polska, NTT, Intertrading, OFEK, Betacom, Biatel. Stwierdzit, iz zabieg taki,
majac na uwadze tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy, uzna¢ nalezy za pozornie dozwolony.
Wywodzit, iz norma ta zezwala na poleganie przez wykonawce, w celu wykazania spetnienia
warunkow udziatu w danym postepowaniu, na doswiadczeniu i potencjale technicznych
podmiotéw trzecich, jednak przepis ten jest niezwykle ogoélny i nie wskazuje precyzyjnie
w jakim zakresie wykonawca moze polega¢ na potencjalne innych podmiotow -
czy mozliwosé ta jest nieograniczona, czy tez skorzystanie z potencjatu innego podmiotu
moze odby¢ sie tylko w tym zakresie, w jakim wykonawca bedzie wykonywatl zamowienie
Z pomocg tego podmiotu trzeciego. Argumentowat, ze dokonujac wykfadni art. 26 ust. 2b
ustawy nalezy przede wszystkim uwzgledni¢ jego cel, ktdrym bylo zwiekszenie
konkurencyjnosci postepowan, poprzez umozliwienie udzialu w postepowaniu podmiotom,
ktére samodzielnie nie bytyby w stanie ubiegac sie o udzielenie zaméwienia (np. ze wzgledu
na brak adekwatnego do przedmiotu zamoéwienia doswiadczenia umozliwiajgcego udziat
w postepowaniu). Tymczasem cel ten w ramach niniejszego postepowania zostat catkowicie
wypaczony wskutek niedozwolonych i niezgodnych z dobrymi obyczajami i prawem dziatan
polegajacych na tym, Zze przywotane wyzej grupy spétek tj. zarbwno wykonawcy,
ktérych wnioski zostaly najlepiej ocenione, jak i podmioty, ktére ,uzyczyly” im referencji
w sposoOb sztuczny zamknety dostep do zamdwienia dla odwotujacego konsorcjum Incom,
jak i pozostatych uczestnikéw. Zwrécit uwage, iz w toku niniejszego postepowania, wszyscy
zaproszeni do skiladania ofert wykonawcy polegajg na potencjale technicznym
i doswiadczeniu jednej i tej samej grupy podmiotdw - postugujg sie tymi samymi
referencjami. Na skutek tego zabiegu - to jest udostepnienia swoich referencji przez ww.
spotki ograniczonej grupie pieciu podmiotdw - szanse na udzielenie zaméwienia publicznego
uzyskali jedynie wykonawcy, ktorzy postuzyli sie owymi referencjami. Wskazal,
ze w konsekwencji firmy, ktére udostepnity doswiadczenie, cho¢ same nie ubiegajg sie
0 uzyskanie dostepu do zamowienia, majg ,praktycznie pewnosé, ze dostep ten uzyska
w sposéb posredni, skoro oferta wszystkich wykonawcdéw zaproszonych do skfadania ofert
opiera sie na ich produktach”. Tym samym doszito nie tylko do naruszenia art. 7 ust. 1, art. 26
ust. 2b ustawy, ale réwniez obejscia przepisu art. 82 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym
wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte. Dodat, ze spotki Koncept, Action, Wasko, Talex,

Makronet, Bull Polska, NTT, Intertrading, OFEK, Betacom, Biatel, za posrednictwem innych
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podmiotéw, ztozg piec ofert i majg pewnos¢, ze uzyskajg dostep do zamowienia. Z tego tez
powodu spéiki ,uzyczajgce” referencji zrezygnowaty z utworzenia konsorcjum i wspolnego
ubiegania sie o udzielenie zamowienia, gdyz w ramach konsorcjum mogtyby one ztozy¢
wytacznie jedng oferte. Stwierdzit, iz w zwigzku z niezgodnymi z prawem dziataniami dostep
do zamdwienia uzyska jeden z wykonawcow to jest: Ente sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach,
Orti Bylinski sp. k. z siedzibg w Lublinie, Techelon sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Kabit
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Sferis sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Spotki te
prowadzg stosunkowo niedtugo (nieduzej niz 12 miesiecy) dziatalnoS¢ gospodarczg
oraz nie majg ugruntowanej pozycji na rynku dystrybucji sprzetu komputerowego,
a dziatalno$¢ na tym rynku nie stanowi ich dziatalnosci dominujacej, zatem spoiki te nie dajg
gwarancji wlasciwego wykonania zaméwienia, w przeciwienstwie do spotek,
ktére udostepnity im swoje referencje, majacych ugruntowang pozycje na rynku sprzetu
komputerowego. Sformutowat domniemanie, ze spo6iki udostepniajgce referencji, postugujg
sie wykonawcami zakwalifikowanymi do dalszego udziatu w postepowaniu, aby nie ponosi¢
negatywnych konsekwenciji nie tylko niezgodnych z prawem dziatan, ale réwniez ewentualnie
odpowiedzialnosci ex contractu w zwigzku z niewlasciwym wykonaniem umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, co znieksztalcito cel postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, gdyz dostep do zamowienia uzyska nie wykonawca, ktéry zostat najlepiej
oceniony pod katem spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, ale podmiot nie dajacy
gwarancji wiasciwego jego wykonania, ktory zostat ,podstawiony” przez podmioty,
ktore faktycznie wykonywac beda zamowienie w celu unikniecia negatywnych konsekwencji.
Dodat, ze ,trudno tez oprzec sie wrazeniu, iz pomiedzy spoétkami: Koncept, Action, Wasko,
Talex, Makronet, Bull, NTT, Intertrading, OFEK, Betacom, Biatel oraz Ente sp. z o.0.
z siedzibg w Gliwicach, Orti Bylinski sp. k. z siedzibg w Lublinie, Techelon sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, Kabit sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Sferis sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie doszio do zawarcia porozumienia, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw”. Wywodzit, w celu
uzasadnienia swojego stanowiska, iz dziatanie spotek zaréwno ,uzyczajgcych” referencji
jak i biorgcych udziat w postepowaniu, jest zachowaniem nierynkowym, gdyz spéiki te sg
podmiotami prowadzacymi wzgledem siebie dziatalnos¢ konkurencyjna. Ponadto wystepujg
miedzy nimi powigzania kapitalowe. Wskazal, ze porozumienie przybralo postac
uzgodnionych praktyk, majgcych na celu uniemozliwienie innym podmiotom dostepu
do niniejszego zaméwienia publicznego. Podnidst, iz w niniejszym stanie faktycznym
na skutek dziatan spétek Koncept, Action, Wasko, Talex, Makronet, Bull, NTT, Intertrading,
OFEK, Betacom, Biatel oraz Ente sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, Orti Bylinski sp. k.
Z siedzibg w Lublinie, Techelon sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Kabit sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie, Sferis sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zaburzona zostata konkurencja
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na rynku, a tym samym zlamana zasada uczciwej konkurencji. Wyrazit poglad,
iz zamawiajgcy badajgc ztozone wnioski o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu (dalej
~wnioski”) powinien byt zbada¢ zaistniatg sytuacje pod wzgledem potencjalnego naruszenia
zasad ochrony konkurencji to jest np. sztucznego zamkniecia dostepu do zamdwienia innym
podmiotom, z ktdrym mamy do czynienia w ramach niniejszego postepowania. W przypadku
stwierdzenia takiego naruszenia, ktére — w ocenie odwotujgcego konsorcjum Incom -
ma charakter oczywisty, zamawiajacy powinien mu przeciwdziatac,
poprzez nieuwzglednienie tych referenciji.

Odwotujgce sie konsorcjum Incom podniosto takze, iz zamawiajacy dokonat biednej
oceny wnioskoéw, gdyz zgodnie z postanowieniami ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajacy
mial wytoni¢ sposréd wykonawcdw ubiegajacych sie o zamowienie pie¢ podmiotow,
ktére dostarczyly we wskazanym okresie najwiekszg liczbe komputeréw z monitorami.
Przy czym przeliczajac ogélng liczbe przyznanych punktow, zamawiajgcy miat przyjac
zasade 1 sztuka dostarczonego komputera stacjonarnego razem z monitorem stanowi 1
punkt. Ocena wnioskéw miata sie odby¢ na podstawie dostarczonych przez wykonawcow
wykazéw zrealizowanych dostaw oraz dokumentdéw potwierdzajacych, ze dostawy te zostaty
wykonane nalezycie. Wskazal, ze btgd zamawiajgcego przy dokonywaniu oceny wnioskéw
polegatl na tym, iz zamawiajacy uwzglednit przy przyznawaniu punktéw spotkom: Ente
sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, Orti Bylinski sp. k. z siedzibg w Lublinie, Techelon
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Kabit sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Sferis sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, dostawy zrealizowane do Ministerstwa Edukacji Narodowej.
Tymczasem brak bylo podstaw do takiego dziatania, bowiem do wnioskéw nie zostaly
dotaczone dokumenty potwierdzajgce prawidiowe wykonanie zamoéwien. Dodatkowo
podniést, iz niektére z dostaw zostaly przez ww. wykonawcOw wykazane podwdjnie,
gdyz dostawy realizowane przez spotki wykonujgce dane zamowienie w ramach konsorcjum,
byly wykazywane w referencjach przez obie spoétki uczestniczace w konsorcjum
i ,uzyczajgce” referencji. Podkreslit rowniez, iz pomimo powotania sie przez wykonawcow
zaproszonych do sktadania ofert na wielkosci dostaw zrealizowanych przez spétke Comarch,
do wnioskéw nie zostaly dolgczone referencje tego podmiotu, a co za tym idzie wielkosci
te nie powinny by¢ brane pod uwage przy dokonywaniu oceny. W zatgczeniu odwotujgce sie
konsorcjum Incom przediozylo przygotowane przez siebie na podstawie wnioskow
zestawienie potwierdzajgce fakt postuzenia sie przez wszystkich ww. wykonawcow
zaproszonych do skladania ofert tymi samymi referencjami, jak réwniez wskazujace ww.
btedy zamawiajgcego popetnione przy dokonywaniu oceny wnioskéw. Tym samym
stwierdzit, iz wnioski w tym zakresie powinny by¢ ponownie przez zamawiajgcego zbadane

oraz ocenione.
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Przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego w dniu
15 lipca 2010 r. (wptyw do Izby potwierdzony prezentatg) zgtosili Kabit sp. z 0.0. z siedzibg
przy ul. Okreznej 56, 02-925 Warszawa, Techelon sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Tamki 38,
00- 355 Warszawa, Ente sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Gaudiego 7, 44-100 Gliwice, Sferis
Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Dolnej 15, 00-773 Warszawa, Orti Bylinski sp. k. z siedzibg
przy ul. Bohateréw Monte Cassino 53, 20-705 Lublin.

Sygn. akt: KIO/ 1450/10

Dnia 12 lipca 2010 r. Anna Zagrodzka — Maliszewska prowadzaca dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Henwar Anna Zagrodzka — Maliszewska z siedzibg przy ul. Wolskigj
115 B m. 5, 01-235 Warszawa (dalej ,odwotujacy Henwar”) wniosta do Prezesa lzby
odwotanie (wptyw bezposredni potwierdzony prezentatg). Kopie odwotania przekazata

zamawiajgcemu tego samego dnia (wptyw bezposredni potwierdzony prezentata).

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci wykluczenia odwotujgcego Henwar
z postepowania, ktoérej to czynnosci odwotujacy Henwar zarzucit naruszeni art. 7 ust. 1
i ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 51 ust. 1a w zwigzku z art. 26 ust. 2b i ust. 3-4,
a takze art. 48 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Bioragc powyzsze pod uwage odwolujacy Henwar domagat sie:

1) uchylenia czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu

oraz czynnosci wykluczenia odwolujacego Henwar z postepowania,

2) powtoérzenia czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
i przyznania ocen spetniania tych warunkéw z uwzglednieniem, ze odwolujgcy Henwar
spetnia warunek doswiadczenia zgodnie ze zlozonymi dokumentami w pelnym ich

zakresie.

Odwotujacy Henwar podniést, iz w wyniku oceny spetniania przez wykonawcéw
warunkéw udziatu w postepowaniu najwyzszg punktacje uzyskat wykonawca Ente sp. z 0.0.,
ktoremu przyznano 665 101 pkt., zas V miejsce, zgodnie z ogloszeniem o zamdwieniu
ostatnie gwarantujgce zaproszenie do zilozenia oferty, otrzymat wykonawca Techelon

sp. z 0.0. z liczbg 573 166 pkt. Wskazat, ze wyniki uzyskanej oceny nie oddajg
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rzeczywistego zakresu doswiadczenia przedstawionego we wniosku odwotujacego Henwar -
liczba punktéw, ktéra powinna by¢ przyznana odwotujgcemu Henwar jest znacznie wyzsza
niz liczba gwarantujgca zaproszenie do ziozenia oferty. Zgodnie z trescig ogtoszenia
0 zamOwieniu zamawiajacy wskazat, ze sprawdzi zlozone wraz z wnioskiem dokumenty
i oceni, czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Sposrod wykonawcow,
ktorzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu wytoni pieciu  wykonawcow,
ktorzy dostarczyli w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, najwiekszg ilos¢ stacjonarnych komputeréw z monitorami i minimum 2-letnig
gwarancjg. Zamawiajacy poinformowat w ogtoszeniu, ze bedzie sumowat tgczng ilos¢
dostarczonych komputeréw stacjonarnych razem z monitorem, z wykazanych nalezycie
dostaw na minimum 1 000 sztuk kazda. Przeliczenie ogolnej liczby dostarczonych
komputerow stacjonarnych razem z monitorem na liczbe punktéw miatlo nastgpi¢
przy zastosowaniu zasady: 1 sztuka dostarczonego komputera stacjonarnego razem
Z monitorem stanowi 1 punkt. Stwierdzit, iz do swojego wniosku zatgczyt dokumenty
potwierdzajgce zgodnie z powyzszg zasadg wykonanie dostaw na liczbe 1 142 644 sztuk
komputeréow stacjonarnych wraz z monitorem, co w rezultacie powinno skutkowac
przyznaniem mu 1 142 644 pkt. Odwotujgcy Henwar argumentowal, ze zamawiajacy nie
uwzglednit doswiadczenia wykonawcy pod nazwg Fujitsu Technology Solutions GmbH,
na ktorego zasobach polega odwotujgcy Henwar, stosownie do tresci zalgczonych
do wniosku dokumentéw. Zatem w jego ocenie dziatanie zamawiajacego nalezy uznaé
za bezprawne i bezpodstawne. Podkreslit, iz Fujitsu Technology Solutions GmbH ztozyt
i przekazat wymagane na podstawie ogtoszenia o zamoOwieniu dokumenty potwierdzajace
posiadanie udostepnianego doswiadczenia, w szczego6lnosci pisemne zobowigzanie
do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami ustawy. W rozstrzygnieciu z dnia 30 czerwca 2010 r.
zamawiajacy nie wskazat na jakiej podstawie nie uwzglednit udostepnionego doswiadczenia
firmy Fujitsu Technology Solutions GmbH. Odwolujgcy Henwar sformutowal domniemanie,
ze zamawiajacy podjat takg decyzje w zwigzku z trescig pisma odwotujgcego Henwar z dnia
19 maja 2010 r. przekazanego zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
do zlozenia wyjasnien z dnia 14 maja 2010 r. Zamawiajacy wnidst o sprecyzowanie
czy Fujitsu Technology Solutions GmbH bedzie uczestniczy¢ w wykonaniu zamdéwienia jako
.podwykonawca". Odwotujacy Henwar wskazal, ze w dacie udzielanej odpowiedzi nie jest
w stanie precyzyjne okresli¢ ptaszczyzny, na ktdrej realizowana bedzie wspoétpraca z Fuijitsu
Technology Solutions GmbH. Podniost, iz nieuwzglednienie doswiadczenia udostepnionego
przez Fujitsu Technology Solutions GmbH nie znajduje podstawy w obowigzujgcych

przepisach prawa, bowiem w art. 26 ust. 2b ustawy wskazano jednoznacznie, ze wykonawca
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moze polegaé¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie
od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow. Spotka Fujitsu Technology
Solutions GmbH ztozyta pisemne zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych
zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia, czego zamawiajacy
bezpodstawnie nie uwzglednit. Zwrécit uwage, iz oswiadczenie wykonawcy nie moze
zastgpi¢ dokumentéw, w ktorych znajduje sie oswiadczenie podmiotu, na ktérego wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia
lub zdolnosciach finansowych wykonawca polega. Powotujgc sie na opinie Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych zamieszczong na stronie internetowej Prezesa UZP wskazat,
iz dokumentem potwierdzajagcym dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem podmiotu
trzeciego powinien by¢ dokument, z ktérego bedzie wynika¢ zobowigzanie takiego podmiotu
do udzialu w wykonaniu zamowienia (pisemne oswiadczenie podmiotu trzeciego, umowa
przedwstepna, umowa generalna o wspotpracy itd). Wywodzit, iz z przedmiotowej
interpretacji wynika, ze nie jest uprawnione stawianie wymogu udowodniania istnienia
zobowigzania do udostepnienia zasobdw jednostronnie przez wykonawce. Nie spehnia
zatem tego wymogu zadanie przez zamawiajgcego, aby odwotujacy Henwar potwierdzit,
ze podmiot udostepniajgcy swoje zasoby bedzie ,podwykonawcg". W konsekwencji decyzja
zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego Henwar z postepowania jest obarczona wadg
prawng, gdyz nie ma podstawy do stwierdzenia niewykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Odwotujgcy Henwar stwierdzit, iz zamawiajacy bezpodstawnie nie
uwzglednit pisemnego zobowigzania Fujitsu Technology Solutions GmbH do oddania
do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoOwienia. Ponadto w celu udowodnienia, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamoOwienia zazadat ziozenia przez odwotujacego oswiadczenia,
niedopuszczalnego w $wietle obowigzujacych przepisow ustawy i podjat wadliwg decyzje
0 wykluczeniu odwotujgcego Henwar z postepowania. Wskazat, ze zamawiajgcy przywotujac
na potrzeby postepowania wyrazenie ,podwykonawcy” nie wskazat ani nie wyjasnit
Znaczenia tego pojecia. Bez rzeczowego i obiektywnego wyjasnienia tego zagadnienia
w Swietle specyfiki danego zamdwienia, ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w kontekscie wynikajgcego z art. 26 ust. 2b ustawy uprawnienia do udostepniania zasobow

przez podmioty trzecie bedzie subiektywna, a przez to istotnie utomna.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego w dniu 16
lipca 2010 r. (wptyw do Izby potwierdzony prezentatg) zgtosili Kabit sp. z 0.0. z siedzibg
przy ul. Okreznej 56, 02-925 Warszawa, Ente sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Gaudiego 7,
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44-100 Gliwice, Sferis sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Dolnej 15, 00-773 Warszawa oraz w dniu
15 lipca 2010 r. Orti Bylinski sp. k. z siedzibg przy ul. Bohaterow Monte Cassino 53, 20-705

Lublin i odwotujgcy konsorcjum Incom.

Sygn. akt: KIO/ 1451/10

Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Mszczonowskiej 4, 02-337
Warszawa (dalej ,odwotujacy Fujitsu”) w dniu 12 lipca 2010 r. wnidst do Prezesa lzby
odwotanie (wptyw bezposredni potwierdzony prezentatg). Kopie odwotania przekazat

zamawiajgcemu tego samego dnia (wptyw bezposredni potwierdzony prezentata).

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu, ktérej to czynnosci odwotujacy Fujitsu zarzucit naruszenie przepisu art. 7
ust. 1 i ust. 3 oraz art. 51 ust. 1a-2 w zwigzku z art. 26 ust. 2b i ust. 3-4, a takze art. 48 ust. 1

pkt 6 ustawy.

Uwzgledniajac powyzsze odwotujacy Fujitsu wnidst o:

1) uchylenie czynnos$ci oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,

2) powtérzenie czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
i przyznania ocen spetniania tych warunkéw z uwzglednieniem, ze odwotujacy Fujitsu spetnia

warunek doswiadczenia zgodnie ze ziozonymi dokumentami w petnym ich zakresie.

W celu uzasadnienia zarzutow odwotania odwotujacy Fujitsu podniost, iz pismem
z dnia 30 czerwca 2010 r. zostat przez zamawiajacego poinformowany m.in. ze w wyniku oceny
wnioskow spetnit warunki udzialu w postepowaniu oraz uzyskat 37 008 pkt., co w rankingu
niniejszego przetargu sytuuje odwotujgcego Fujitsu na IX miejscu. Wskazat, ze wedtug
zamawiajgcego najwyzsza punktacje uzyskat wykonawca Ente sp. z 0.0., ktéremu przyznano
665 101 pkt., zas V miejsce, zgodnie z ogloszeniem o zamdwieniu ostatnie gwarantujgce
zaproszenie do zlozenia oferty, uzyskat wykonawca Techelon sp. z 0.0. z liczbg 573 166 pkt.
Zwrocit uwage, iz wyniki uzyskanej oceny nie oddajg rzeczywistego zakresu doswiadczenia

przedstawionego we wniosku odwotujacego Fujutsu. Liczba punktow, ktéra powinna by¢
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przyznana odwotujgcemu Fujitsu jest znacznie wyzsza niz liczba gwarantujgca zaproszenie
do zlozenia oferty, co uzasadnia odwotanie.

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu zamawiajacy wskazal, ze sprawdzi
zawarte we wniosku informacje i oceni czy wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Sposrod wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
wytoni pieciu, ktorzy dostarczyli w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskow, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, najwieksza ilosé
stacjonarnych komputeréw z monitorami i minimum 2-letnia gwarancja. Zamawiajacy
poinformowat w ogloszeniu, ze bedzie sumowat tgczng ilos¢ dostarczonych komputerow
stacjonarnych razem z monitorem, z wykazanych nalezycie dostaw na minimum 1 000 sztuk
kazda. Przeliczenie ogolnej liczby dostarczonych komputerow stacjonarnych razem
Zz monitorem na liczbe punktow miato nastgpi¢ przy zastosowaniu zasady: 1 sztuka
dostarczonego komputera stacjonarnego razem z monitorem stanowi 1 punkt. Do wniosku
odwotujacy Fuijitsu ztozyt dokumenty potwierdzajace zgodnie z powyzszg zasadg wykonanie
dostaw na liczhe 1153 868 sztuk komputerow stacjonarnych wraz z monitorem,
co w rezultacie powinno skutkowaé przyznaniem mu 1 153 868 pkt. Jednakze zamawiajacy
uznal, ze dokumenty ztozone przez odwotujacego Fujitsu, w celu potwierdzenia spetnienia
warunku doswiadczenia, pozwalajg na przyznanie odwolujagcemu Fujitsu tylko 37 008 pkt.
Odwolujacy Fujitsu stwierdzit, ze zamawiajacy nie uwzglednit doswiadczenia wykonawcy
pod nazwag Fujitsu Technology Solutions GmbH, na ktérego zasobach polega odwotujacy
Fujitsu. Dziatanie zamawiajgcego - w jego ocenie - nalezy uzna¢ za bezprawne
i bezpodstawne. Podkreslit, iz w rozstrzygnieciu z dnia 30 czerwca 2010 r. zamawiajacy nie
wskazat na jakiej podstawie nie uwzglednit udostepnionego doswiadczenia Fujitsu
Technology Solutions GmbH. Sformutowat domniemanie, ze zamawiajacy podjat taka
decyzje w zwigzku z pismem odwotlujgcego Fijitsu z dnia 19 maja 2010 r. stanowigcym
odpowiedz na wniosek zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien z dnia 14 maja 2010 r.
Zamawiajacy wniost o sprecyzowanie, czy Fujitsu Technology Solutions GmbH bedzie
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia jako ,podwykonawca". Odwotujacy Fujitsu wskazat,
ze w dacie udzielanej odpowiedzi nie jest w stanie precyzyjne okresli¢ ptaszczyzny,
na ktorej realizowana bedzie wspotpraca z Fujitsu Technology Solutions GmbH. Podniést,
iz nieuwzglednienie dos$wiadczenia udostepnionego przez Fujitsu Technology Solutions
GmbH nie znajduje podstawy w obowigzujacych przepisach prawa, w art. 26 ustawy
wskazano bowiem jednoznacznie, ze wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi

stosunkéw. Fujitsu Technology Solutions GmbH zobowigzato sie na piSmie do oddania
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do dyspozycji odwotujgcego Fujitsu niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamdéwienia, czego zamawiajacy bezpodstawnie nie uwzglednit. Podkreslit,
ze skarzone dziatlanie zamawiajacego jest rowniez niezgodne z zamieszczong ha stronie
internetowej Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych opinig. W interpretacji Prezesa Urzedu
zwrocono uwage, iz oswiadczenie wykonawcy nie moze zastgpi¢ dokumentéw,
w ktorych znajduje sie oswiadczenie podmiotu, na ktérego na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach
finansowych wykonawca polega. Wskazane takze zostato, iz dokumentem potwierdzajacym
dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego powinien by¢ dokument,
z ktorego bedzie wynika¢ zobowigzanie takiego podmiotu do udzialu w wykonaniu
zamdwienia (pisemne oswiadczenie podmiotu trzeciego, umowa przedwstepna, umowa
generalna o wspétpracy itd.). Z przedmiotowej interpretaciji wynika, ze nie jest akceptowane
stawianie wymogu udowodniania istnienia zobowigzania do udostepnienia zasobow
jednostronnie przez wykonawce. Nie spelnia zatem tego wymogu zadanie
przez zamawiajacego W hiniejszym postepowaniu, polegajace na domaganiu sie
potwierdzenia przez odwolujacego Fujitsu, ze podmiot udostepniajacy swoje zasoby bedzie
.podwykonawcg". Odwolujacy Fujitsu zarzucit wiec zamawiajgcemu, iz bezpodstawnie nie
uwzglednit pisemnego zobowigzania Fujitsy Technology Solutions GmbH do oddania
do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoOwienia oraz ze w celu udowodnienia, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamoéwienia zazadat od odwolujgcego Fujitsu ztozeni o$wiadczenia,
niedopuszczalnego w $wietle obowigzujacych przepisow ustawy. Ponadto zwrdcit uwage,
iz zamawiajacy przywotujac na potrzeby postepowania pojecie ,podwykonawcy" nie wskazat
ani nie wyjasnit, jak je rozumie. Nie okreslit rowniez kryteriow, ktore odwotujacy Fujitsu
lub podmiot udostepniajacy powinni przyja¢ do oceny, czy podmiot trzeci udostepniajacy
wykonawcy swoje zasoby bedzie lub nie bedzie ,podwykonawcg’. Bez rzeczowego
i obiektywnego wyjasnienia tego zagadnienia w swietle specyfiki danego zamowienia, ocena
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w kontekscie wynikajagcego z art. 26 ust. 2b
ustawy uprawnienia do udostepniania zasobOw przez osoby trzecie bedzie subiektywna,

a przez to istotnie utomna.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego w dniu 16
lipca 2010 r. (wptyw do Izby potwierdzony prezentatg) zgtosili Kabit sp. z 0.0. z siedzibg
przy ul. Okreznej 56, 02-925 Warszawa, Ente sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Gaudiego 7,
44-100 Gliwice, Sferis sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Dolnej 15, 00-773 Warszawa oraz w dniu
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15 lipca 2010 r. Orti Bylinski sp. k. z siedzibg przy ul. Bohaterow Monte Cassino 53,

20-705 Lublin i odwotujacy konsorcjum Incom.

Uwzgledniajac  zataczong do akt sprawy dokumentacj e  postepowania,
w tym w szczegoélno $ci postanowienia ogltoszenia i tre  §¢ zatlaczonych do wnioskow,
jak réwnie z biorgc pod uwag ¢ oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikow
post epowania zto zone podczas rozprawy, a tak ze oryginaln @ dokumentacj ¢

post epowania udost epnion g Izbie, Izba ustalita, co nast epuje:

Zwazywszy, ze postepowanie 0 udzielenie zamédwienia  publicznego,
ktérego dotyczg rozpoznawane przez lzbe odwotlania nastgpito po dniu wejscia w zycie
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r. Nr 223, poz.1778) w sprawie znajdujg

zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu znowelizowanym.

Odwotania, wobec nie stwierdzenia brakow formalnych oraz w zwigzku
Z uiszczeniem przez odwotujgcych konsorcjum Incom, Henwar oraz Fujitsu wpisow,

podlegajg rozpoznaniu.

Izba ustalita, iz do postepowania wywotanego odwotaniem konsorcjum Incom
(KIO/1448/10) skutecznie przystapili po stronie zamawiajgcego dziatajgc na podstawie
art. 185 ust. 2 ustawy wykonawcy Kabit sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Okreznej 56, 02-925
Warszawa, Ente sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Gaudiego 7, 44-100 Gliwice, Sferis sp. z 0.0.
z siedzibg przy ul. Dolnej 15, 00-773 Warszawa oraz Orti Bylinski sp. k. z siedzibg
przy ul. Bohaterow Monte Cassino 53, 20-705 Lublin i Techelon sp. z 0.0. z siedzibg
przy ul. Tamki 38, 00- 355 Warszawa.

Zostalo takze stwierdzone, iz do postepowan wywotanych odwotaniem Henwar
(KIO/1450/10) oraz Fujitsu (KIO/1451/10) skutecznie przystapili po stronie zamawiajgcego
wykonawcy Kabit sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Okreznej 56, 02-925 Warszawa, Ente
Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Gaudiego 7, 44-100 Gliwice, Sferis sp. z 0.0. z siedzibg
przy ul. Dolnej 15, 00-773 Warszawa oraz Orti Bylinski sp. k. z siedzibg przy ul. Bohateréw

Monte Cassino 53, 20-705 Lublin i odwotujgcy konsorcjum Incom.

Zwazywszy brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotan, Izba

przeprowadzita rozprawe merytorycznie je rozpoznajgc. W szczegoélnosci lzba nie
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uwzglednita wniosku przystepujacego Kabit sp. z 0.0. o odrzucenie na podstawie art. 189
ust.2 pkt 3 odwotan wniesionych dnia 12 maja 2010 r. przez odwotujgcego Henwar
i odorujgcego Fujitsu. W ocenie Izby bieg terminu na wniesienie przez tych wykonawcow
odwotania rozpoczat sie w dniu 1 lipca 2010 r., kiedy to otrzymali oni za posrednictwem
faksu informacje o wynikach oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu,
a nie w momencie wezwania do ziozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
czy do uzupetiania dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Zatem stwierdzi¢ trzeba,
ze odwotania zostaty wniesione z zachowaniem dziesieciodniowego terminu okreslonego
w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy. lzba wskazuje, iz w ustawie brak jest samoistnej przestanki
wykluczenia z postepowania z powodu nieuzupetnienia dokumentéw w odpowiedzi
na wezwanie, 0 ktorym mowa w przepisie art. 26 ust. 3 Pzp badz zlozenia
niezadawalajgcych w ocenie zamawiajgcego wyjasnien. Jak wynika z przepisu art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy wykluczeniu podlegajg wykonawcy, ktérzy nie wykazali spelniania warunkoéw
udziatlu w postepowaniu, natomiast zgodnie z przepisem art. 51 ust. 2 Pzp wykonawce
niezaproszonego do sktadania ofert traktuje sie jak wykluczonego z postepowania
0 udzielenie zamowienia. Izba przyjmujgc odwotanie do rozpoznania podkresla,
ze odwotujgcy Henwar i odwolujacy Fujitsu wniesli odwotania zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy. Fakt uprzedniego wezwania odwotujgcego Henwar do uzupetnienia dokumentéw,
uznanych przez zamawiajgcego za wadliwe, i ktérych brak stat sie nastepnie podstawg
wykluczenia wykonawcy, jest dla powyzszego bez znaczenia, a przyjmowanie, iz stanowi
poczatek biegu terminu do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej zmierzajacych do ustalenia
istnienia podstaw do wykluczenia, uzna¢ nalezy za przedwczesne. Poczatek biegu terminu
na wniesienie odwotania od czynnosci wykluczenia wykonawcy wzywanego do uzupetnienia
dokumentéw lub do ich wyjasnienia, nie jest tozsamy z terminami na wnoszenie odwotania
dotyczgcego samej czynnosci wezwania. Termin na wniesienie odwotfania zaczyna biec
od momentu przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia, a nie samego dokonanie czy zaniechania czynnosci, ktérych odwotanie dotyczy.
Zatem konieczne jest kazdorazowo wiasciwe ustalenie i nazwanie ,czynnosci stanowigcych
podstawe wniesienia” danego odwofania. W przedmiotowym przypadku okolicznoscig
stanowigcg podstawe wniesienia odwofania nie jest to, iz zamawiajacy ocenit dokumenty
przedtozone przez wykonawce w okreslony sposoéb i dat temu wyraz w czynnosci wezwania
do ich uzupelnienia lub wyjasnienia, lecz fakt, ze zamawiajagcy w zwigzku z oceng
przedtozonych dokumentéw wykluczyt wykonawce z postepowania badz dokonat okreslonej
oceny spetniania przez niego warunkéw udzialu w postepowaniu. Informacja o wykluczeniu
Z postepowania odwolujagcego Henwar oraz o ocenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, a takze o podstawach faktycznych i prawnych odwotujgcym Henwar

i Fujitsu zostata przestana w dniu 1 lipca 2010r., a nie w momencie otrzymania wezwania
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do uzupetnienia dokumentéw czy ich wyjasnienia. Tym samym odwotanie w tym zakresie

nalezato uznac za wniesiony w terminie.

Izba ustalita, ze zarbwno odwotujgcy konsorcjum Incom, jak i odwotujacy Henwar
oraz Fujitsu, legitymujg sie uprawnieniem do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej,

o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.
Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba stwierdzita,
iz odwotania o sygnaturach akt KlO/1448/10, KlO/1450/10 oraz KIO/1451/10 zastugujg

na uwzglednienie.

Sygn. akt Kl0/1448/10

Za podstaw e rozstrzygni eci Izba przyj eta nast epujace ustalenia faktyczne:

Zamawiajgcy prowadzi przetarg ograniczony w celu zawarcia umowy na dostawe
10 000 sztuk stacji roboczych. W pkt. 111.2.3. ogtoszenia ,Zdolnos¢ techniczna” zamawiajacy
stwierdzit, iz warunek wiedzy i doswiadczenia uzna za spetiony, jezeli ,Wykonawca
zrealizowat w ciggu ostatnich trzech lat, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie co najmniej jedng dostawe minimum 1 000 sztuk stacjonarnych komputeréw
z monitorem. Umowa, na podstawie ktorej dokonana byta dostawa, musi obejmowac
takze minimum 2-letni okres gwarancji. Na potwierdzenie spelnienia ww. warunku
Wykonawca wraz z wnioskiem sklada: Wykaz zrealizowanych w ciggu ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie dostaw minimum 1 000 sztuk (kazda
dostawa) stacjonarnych komputeréw z monitorem. Nalezy podac¢ warto$¢ umoéw, przedmiot
(w tym okres gwarancji), date wykonania i odbiorcow oraz zalgczy¢ dokumenty
potwierdzajgce, ze dostawy wymienione w wykazie zostaly wykonane nalezycie”. Dalgj
w pkt. IV. 1.2. ogloszenia postanowione zostato, ze zamawiajgcy zaprosi do skladania ofert
pieciu wykonawcéw, przy czym zastrzegt, iz w przypadku, gdy liczba wykonawcow,
ktérzy ztozyli wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i spehili warunki udziatu
w postepowaniu bedzie wieksza niz pieciu, zaproszonych zostanie do ztozenia ofert pieciu
wykonawcow, ktérzy ,dostarczyli w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres dziatalnosci

jest krétszy — w tym okresie, najwiekszg ilo$¢ stacjonarnych komputeréw z monitorami
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i minimum 2-lethig gwarancjg. Zamawiajgcy bedzie sumowat tgczng ilos¢ dostarczonych
komputeréw stacjonarnych razem z monitorem, z wykazanych nalezycie dostaw na minimum
1000 sztuk kazda. Zamawiajgcy przeliczy ogoélng liczbe dostarczonych komputeréw
stacjonarnych razem 2z monitorem na liczbe punktéw, stosujgc zasade: 1 sztuka
dostarczonego komputera razem z monitorem stanowi 1 punkt”.

Bioragc pod uwage powyzsze postanowienia ogloszenia wnioski ziozylo 14
wykonawcow (pismo z dnia 30 czerwca 2010 r. informujgce o wynikach oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu). Zamawiajacy w wyniku analizy wnioskow wykluczyt
z postepowania 3 wykonawcOéw oraz stwierdzit, iz 11 speito warunki udziatu
w postepowaniu, w konsekwencji czego przeprowadzit kwalifikacje wykonawcow
na zasadach okreslonych w pkt. 1V.1.2. ogloszenia wylaniajgc pieciu, ktérzy wykazali
dostawe najwiekszej ilosci komputerbw wraz z monitorami (1000 sztuk kazda)
oraz z minimum 2-letnim okresem gwarancji tj. Ente sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach
(665 101 pkt.), Kabit sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (574 422 pkt.), Orti ByliAski sp. k.
Z siedzibg w Lublinie (574 083 pkt.), Techelon sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (573 166
pkt.) oraz Sferis sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (577 711 pkt.) — ustalono na podstawie
pisma z dnia 30 czerwca 2010 r. informujgcego o wynikach oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Wykonawca na pozycji VI, pierwszy z grupy niezakwalifikowanych
do drugiego etapu postepowania, to WebTradeCenter sp. z 0.0., ktéry otrzymat 571 609 pkt.,

co takze Izba stwierdzita na podstawie ww. informacji z dnia 30 czerwca 2010 r.

Zostalo ustalone takze, iz wykonawcy Ente sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, Kabit
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Orti Bylinski sp. k. z siedzibg w Lublinie, Techelon
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Sferis sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
oraz WebTradeCenter sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie polegajg na wiedzy
i doswiadczeniu podmiotéw trzecich tj. Koncept, Action, Wasko, Talex, Makronet, Bull
Polska, NTT, Intertrading, OFEK, Betacom, Biatel, ktore to spétki zobowigzaly sie udostepnié
kazdemu z ww. wykonawcOw swoje zasoby skiadajac w tym celu pisemne oswiadczenie

0 oddaniu niezbednych zasobow na okres realizacji zaméwienia.

Izba ustalita, iz szesciu wykonawcow, ktérzy otrzymali najwiekszg liczbe punktow,
w wykazach zrealizowanych dostaw wymienito zamoOwienia zrealizowane na rzecz
Ministerstwa Edukacji Narodowej, dla ktérych w celu potwierdzenia, iz zaméwienia zostaty

nalezyte zalgczono do wnioskow ,Informacje” opisujace wykonane zamowienia wystawione
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przez Ministerstwo Edukacji Narodowej oraz jedng referencje wystawiong przez Ministerstwo
Edukacji Narodowej na rzecz spotki Betacom oraz MCSI Ltd sp. z 0.0. w dniu 28 wrzesnia
2007 r. Z tresci ,Informacji” nie wynika, iz dostawy, ktorych dotycza, zostaly wykonane
nalezycie, poprawnie, terminowo czy zgodnie z umowa. Innymi stowy nie zawierajg zadnej
oceny wykonanych zamowien.

Liczba komputeréw (wraz z monitorami), dla ktérych wystawione zostaly
przez Ministerstwo Edukacji Narodowej ,Informacje” to — jak wynika z wykazéw
zrealizowanych zamoéwien - Ente sp. z 0.0. (k. 76 974 sztuk), Kabit sp. z 0.0. (88 724 sztuk),
Orti Bylinski sp. k. (76 974 sztuk), Techelon sp. z 0.0. (88 724 sztuk) oraz Sferis sp. z o.0.
(76 974 sztuk) oraz WebTradeCenter (88 724 sztuk). Podane wielkosci w przypadku spoétek
Kabit oraz Techelon zawierajg dostawe zrealizowang przez spotke Comarch na rzecz
Ministerstwa Edukacji Narodowej (zawarta w wykazach zrealizowanych zamdwien dostawa
11 750 sztuk), jednak do wnioskOw nie zostaly zalgczone dokumenty pozwalajgce uznaé
za udowodnione, ze spolka Kabit oraz spétka Techelon i WebTradeCenter bedzie
dysponowaé zasobami podmiotu trzeciego (Comarch S.A.) np. pisemne zobowigzanie spokki
Comarch do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania
Z nich przy wykonywaniu zamowienia. Z tych wzgledéw — jak wynika z ,Notatki z posiedzen
Komisji z dni 23-30.06.2010 r. powotanej do postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na dostawe 10.000 sztuk stacji roboczych, znak sprawy TZ/370/8/10” — dostawy
zrealizowane przez spétke Comarch nie zostaly wziete pod uwage przy przyznawaniu
punktow. Zamawiajgcy dokonujgc oceny wnioskow opart sie o tres¢ wyjasnien Kabit
sp. z 0.0. oraz Techelon sp. z 0.0. z dnia 20 maja 2010 r., ktére odpowiadajgc
na wezwanie zamawiajacego z dnia 14 maja 2010 r. dokonane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
do uzupetnienia stosownych dokumentow potwierdzajacych, iz spotka Comarch odda
wykonawcom do dyspozycji niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoOwienia objetego przedmiotowym postepowaniem, nie przediozyly

wymaganych dokumentéw.

Izba stwierdzita takze na podstawie zalaczonych do wnioskéw pieciu najwyzszej
ocenionych wykonawcéw wykazow zrealizowanych dostaw oraz dokumentéw przediozonych
w celu potwierdzenia, iz zamdwienia zostaly wykonane nalezycie doprowadzita do ustalenia,
iz wykonawcy ci w wykazach wskazali dostawy zrealizowane przez OFEK na rzecz spoiki
Comarch oraz przediozyli listy referencyjne (Orti Bylinski sp.k. — k. 166 wniosku, Sferis
sp. z 0.0. — strony wniosku nienumerowane, Kabit sp. z 0.0. — k. 41 wniosku, Ente sp. z o.0.

— k. 60 wniosku, Techelon sp. z 0.0. — k. 41 wniosku).
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W swietle powy zszego Izba zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 7 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy nie potwierdzit
sie. lzba nie podziela tezy sformulowanej przez odwotujgce sie konsorcjum Incom,
ze zamawiajacy oceniajac wnioski ztozone przez Kabit sp. z o0.0., Ente sp. z o0.0., Sferis
sp. z o0.0., Orti Bylinski sp. k. oraz Techelon sp. z 0.0. nie powinien uwzglednia¢ referencji
Luzyczonych” przez spotki Koncept, Action, Wasko, Talex, Makronet, Bull Polska, NTT,
Intertrading, OFEK, Betacom, Biatel.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu

zamowieniu.

Izba nie podziela pogladu odwotujgcego sie konsorcjum Incom, iz w wyniku
zhiedozwolonych i niezgodnych z dobrymi obyczajami i prawem” dziatan pieciu spotek,
ktére majg zosta¢ zaproszone do skladania ofert, jak i wymienionych na wstepie podmiotow
Luzyczajgcych” referencji zamkniety zostal w sposob sztuczny dostep do uzyskania
zamdwienia, bowiem wszyscy zaproszeni do skladania ofert wykonawcy polegajg
na doswiadczeniu tej samej grupy podmiotow, co ma prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji
W niniejszym postepowaniu i nharuszenia art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 2b oraz art. 82 ust. 1 Pzp.

W ocenie Izby w pierwszym rzedzie nalezy wskazaé, iz spoiki udostepniajgce swoje
zasoby (Koncept, Action, Wasko, Talex, Makronet, Bull Polska, NTT, Intertrading, OFEK,

Betacom, Biatel) nie majg statusu wykonawcoéw w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy,
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bowiem nie ubiegajg sie 0 udzielenie przedmiotowego zamowienia, nie ztozyly wnioskow
i nie bedg takze uprawnione do zlozenia w niniejszym postepowaniu ofert. Przywotany
przez odwotujgce sie konsorcjum Incom art. 82 ust. 1 ustawy zakazujacy ztozenia
wykonawcy wiecej niz jednej oferty nie znajduje zastosowania w stanie faktycznym
analizowanej sprawy w odniesieniu do wskazanej wyzej grupy spoétek (traktowanych tacznie
czy kazdej z osobna). Podkreslenia wymaga, iz inny jest status podmiotu skladajgcego
wniosek, a inny podmiotu, ktérego wykonawca doswiadczeniem sie postuguje — nie ma on
statusu wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy, nie ubiega sie takze wspoélnie
z wykonawcg o0 zamowienie. Wobec powyzszego stwierdzi¢ trzeba, iz nie doszio
do naruszenia zakazu okreslonego w art. 82 ust. 1 ustawy. Odwotujgce sie konsorcjum
Incom gotostownie wywodzito, iz powodem nie wystgpienia wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu oraz tych, udostepniajacych swoje doswiadczenie, w konsorcjum, jest fakt,
iz wystepujgc razem mogtyby zlozy¢ jedng oferte. Trzeba podkreslié, iz ustawa daje
swobode wykonawcom co do wyboru sposobu, w jaki chcg ubiega¢ sie o zaméwienie
(czy chcg wystgpic samodzielnie, czy tez wspoélnie z innymi wykonawcami albo —
co umozliwia art. 26 ust. 2 b ustawy — oprze¢ sie na zasobach podmiotow trzecich).
Ustawodawca postanowit, wprowadzajgc w slad za dyrektywami art. 26 ust. 2b do ustawy,
zwiekszy¢ konkurencje w ubieganiu sie 0 zamowienie, dajgc zainteresowanym wykonawcom
mozliwos¢ wyboru w tym zakresie stosownie do ich potrzeb. Skorzystanie z przystugujacego
wykonawcom prawa nie moze stanowiC 0 niewaznosci czynnosci prawnej na podstawie
art. 58 kc, nie stanowi takze — wbrew twierdzeniom odwotujgcego konsorcjum Incom —
0 naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego w szczegolnosci, ze takze odwolujace sie
konsorcjum Incom — jak oswiadczylo na rozprawie - chciatlo skorzysta¢ z doswiadczenia
podmiotow trzecich — lecz zaden nie zechciat mu odda¢ swych zasobéw do dyspozyciji.
Odwotujgce sie konsorcjum Incom zarzucito, iz w skutek niezgodnych z prawem
dziatan, dostep do zamowienia uzyskat jeden z pieciu podmiotow sposrod tych,
ktérych wnioski uzyskaly najwyzszg ocene spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
tymczasem sg to wykonawcy prowadzacy dziatalnos¢ nieduzej niz 12 miesiecy,
bez ugruntowanej pozycji na rynku dystrybucji sprzetu komputerowego i o niskich kapitatach
zakladowych, zatem spoétki te nie dajg gwarancji wtasciwego wykonania zaméwienia.
Ustosunkowujgc sie do stanowiska odwotujgcego konsorcjum Incom trzeba podkreslic,
iz nowelizacja ustawy, w celu zwiekszenia konkurencyjnosci, wprowadzita do ustawy przepis
art. 26 ust. 2b, dopuszczajgc, aby podmioty z mniejszym doswiadczeniem,
niewystarczajacym do samodzielnego ubiegania sie o zamoOwienia, mialy szanse wzigé
Z sukcesem udzial w postepowaniu o udzielenie zamowienia korzystajac z mozliwosci,
ktére daje art. 26 ust. 2b ustawy. W celu udowodnienia swoich twierdzen odwolujace sie

konsorcjum na rozprawie przediozylo do akt sprawy dokumenty z innych postepowan,
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w ktérych wykonawcy ,uzyczajgcy” w niniejszym postepowaniu referencji, skladali oferty
samodzielnie lub wspdlnie z innymi postepowaniu. W ocenie Izby, dokumenty te dowodzg
wytgcznie tego, ze podmioty dziatajgce w branzy komputerowej w zaleznosci od potrzeb,
swoich mozliwosci i warunkéw okreslonych przez zamawiajagcego chcac zwiekszy¢ swoje
szanse na uzyskanie zamoéwienia podejmujg stosowne do okoliczno$ci decyzje — sktadajg
oferty sami lub w konsorcjum z innym/innymi podmiotami badz biorg udziat w realizacji
zamoéwienia w inny, dozwolony przepisami, sposéb. Trzeba wskaza¢ takze, iz zasada
uczciwej konkurencji wyraza sie m.in. w zakazie dyskryminowania podmiotéw ubiegajacych
sie 0 zamOwienie ze wzgledu na status prawny, strukture organizacyjng lub kapitatowg
czy wiascicielska.

Odwotujgce sie konsorcjum Incom, co prawda przyznato w odwotaniu, iz wykonawcy
zakwalifikowani do drugiego etapu postepowania byli uprawnieni do postuzenia sie
referencjami udostepnionymi przez podmioty trzecie w trybie art. 26 ust. 2b ustawy,
jednoczesnie zaznaczyto jednak, iz zamawiajgcy dokonujac oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu powinien w okolicznosciach badanej sprawy nie bra¢ tych referencji
pod uwage, bowiem ich wykorzystanie przez wykonawcéw  doprowadzito
do sztucznego zamkniecia dostepu do niniejszego zamowienia. Odwotujgce sie konsorcjum
Incom z faktu udostepnienia przez Koncept, Action, Wasko, Talex, Makronet, Bull Polska,
NTT, Intertrading, OFEK, Betacom, Biatel doswiadczenia wywodzito iz, mimo ze podmioty te
same nie ubiegajq sie o zamowienie, to majg pewnos¢, ze dostep do niego uzyskaja, ,skoro
oferta wszystkich wykonawcéw zaproszonych do skftadania ofert opiera sie na ich
produktach”. Odnoszac sie do przytoczonej argumentacji trzeba wskaza¢, iz podmiot
zaproszony do skiladania ofert nie ma obowigzku zloZzenia oferty, zatem przewidywania
co do tego, jakie podmioty ztozg oferte i produkty jakich podmiotéw zaoferujg uznaé nalezy

za przedwczesne i niemajace znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Zdaniem Izby nie znalazlo uzasadnienia w zebranym w sprawie materiale
dowodowym takze stanowisko odwotujgcego konsorcjum Incom, ze pomiedzy zaproszonymi
do sktadania ofert wykonawcami, a spotkami Koncept, Action, Wasko, Talex, Makronet, Bull
Polska, NTT, Intertrading, OFEK, Betacom, Biatel doszio do zawarcia porozumienia,
o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji

i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331) — dalej ,ustawa o ochronie konkurencji
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i konsumentéw”, a tym samym do zaburzenia konkurencji i naruszenia zasady uczciwej
konkurencji, jak rowniez ze naruszony zostat art. 3 i 15 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) - zwanej
,ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”. Przepisy te przez czyn nieuczciwej
konkurencji rozumiejg dziatania sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta, jak réwniez utrudnianie dostepu
do rynku.

Na potwierdzenie zasadnosci swoich twierdzen odwotujgce sie konsorcjum Incom
wskazato, ze dziatania spoétek zaréwno ,uzyczajgcych” referencji, jak i biorgcych udziat
w postepowaniu jest zachowaniem nierynkowym, bowiem podmioty te prowadzg wzgledem
siebie dziatalnos¢ konkurencyjng. Zwrécit uwage takze na powigzania kapitatowe miedzy
spotkami, ktére to powigzania nie byly przez zamawiajgcego i uczestnikbw postepowania
kwestionowane. Dowodzit, iz porozumienie miedzy tymi podmiotami przybralo postac
uzgodnionych praktyk, majacych na celu uniemozliwienie innym podmiotom dostepu do
przedmiotowego zamowienia, w konsekwencji naruszona zostata zasada uczciwej
konkurencji.

Izba nie podziela argumentacji odwotujgcego Incom, ktéry dowodzit, iz postuzenie sie
przez wykonawcéw zakwalifikowanych do drugiego etapu postepowania referencjami spotek
Koncept, Action, Wasko, Talex, Makronet, Bull Polska, NTT, Intertrading, OFEK, Betacom,
Biatel wptywa na ograniczenie dostepu do zamowienia. Odwotujgce sie konsorcjum Incom
nie udowodnito, Zze wykonawcy dziatali w celu utrudnienia dostep do rynku innym
przedsiebiorcom. Kazdy z wykonawcow byt na réwnych zasadach uprawniony do ztozenia
wniosku oraz skorzystania z mozliwosci, ktére daje art. 26 ust. 2b ustawy. Jak wykazato
postepowanie dowodowe wymienione wyzej spotki ,uzyczyly” referencje nie tylko pieciu
najlepszym wykonawcom, ale takze spéice, ktéra zajeta VI miejsce — WebTradeCenter
sp. z 0.0. Odwotujgce sie konsorcjum Incom na rozprawie oswiadczyto, iz takze wystepowato
do innych podmiotéw, w tym niektérych z tych, ktére udostepnity swoje zasoby pieciu
zakwalifikowanym do drugiego etapu wykonawcom. Podmioty te jednak odmowity mu
L2uzyczenia” swoich zasobdéw, co w ocenie Izby nie stanowi dowodu na ograniczenie
przez piatke zakwalifikowanych wykonawcéw oraz Koncept, Action, Wasko, Talex, Makronet,
Bull Polska, NTT, Intertrading, OFEK, Betacom, Biatel dostepu do rynku
i stosowanie niedozwolonych praktyk antykonkurencyjnych. Odnoszac sie do zarzutu
niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego wykonawca Techelon sp. z 0.0. zlozyt
takze na rozprawie os$wiadczenie, iz nie byt informowany przez podmioty trzecie,
ktére udostepnity mu swoje zasoby, jakim jeszcze wykonawcom zobowigzaty sie udostepnié
wiedze i doswiadczenie. Odwotujgce sie konsorcjum Incom nie przedstawito dowodéw

przeciwnych. W ocenie Izby odwotujace sie konsorcjum Incom nie wskazalo takze na zadne
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dziatania, ktére moglyby prowadzi¢ do wniosku, iz zachowanie ktéregokolwiek z pieciu

wykonawcow zaproszonych do ztozenia oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Ponadto Izba zwraca uwage, iz ustawa nie zobowigzuje zamawiajgcego
do dokonywania ustaleh czy ziozenie przez danego wykonawce wniosku stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji - brak jest w tym zakresie regulacji analogicznej do tej zawartej
w art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nakazujace] odrzuci¢ oferte, jesli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy badajac i oceniajgc wniosek ustala na podstawie
zalgczonych do niego dokumentow czy wykonawca spetnia warunek udziatu
w postepowaniu, nie ma natomiast podstaw prawnych, aby ustala¢ czy jego ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Ustawa nie zawiera réwniez normy, ktéra zobowigzywataby
przepisy dotyczace przestanek odrzucenia oferty stosowaé odpowiednio do wnioskow.
Zamawiajacy badajgc i oceniajgc wniosek ustala na podstawie zatgczonych do niego
dokumentéw czy wykonawca spetnia warunek udzialu w postepowaniu, nie ma natomiast
podstaw prawnych, aby ocenié, czy jego ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zwazywszy powyzszg argumentacje oraz biorgc pod uwage art. 179 ust. 1 ustawy,
z ktérego wynika, ze srodki ochrony prawnej przystuguja, gdy podstawg do ich wniesienia
jest naruszenie ustawy, Izba nie ma kompetencji do orzekania w omawianym zakresie,
co wynika rowniez wprost z wyrazonej w Konstytucji zasady legalizmu (art. 7 Konstytucji),
zgodnie z ktérag organy whladzy publicznej dziatajg na podstawie i w granicach prawa.
Oznacza to, iz organy wiadzy publicznej nie moga podejmowac dziatan bez podstawy
prawnej zawartej w odpowiednich przepisach kompetencyjnych. Nie sposéb natomiast
znalez¢ takiej podstawy w ustawie. Nie stanowi jej art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy ani art. 7 ust. 1
ustawy, formutujgcy zasade zobowigzujgcg zamawiajgcego do przygotowania i prowadzenia
postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji, ktéra jednak nie jest samodzielng
podstawg do podejmowania okreslonych czynnosci, lecz stanowi dyrektywe interpretacyjna,
ktéra powinna by¢é uwzgledniana w kazdym stadium postepowania. Jej konkretyzacje
i gwarancje stanowig poszczegoélne przepisy ustawy. Szczegblne znaczenie majg w tym
zakresie przepis art. 22 ust. 4 ustawy, art. 29 ust. 2 i 3, art. 89 ust. 2 i 3 Pzp oraz art. 90
ustawy. Zatem Izba podziela stanowisko odwotujacego sie konsorcjum Incom
zaprezentowane na rozprawie, iz naczelng zasadg udzielania zamdwien publicznych,
wynikajacg zaréwno z art. 7 ust. 1 ustawy, jak i dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamdwieh publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z dnia 30
kwietnia 2004 r.), jest zasada uczciwej konkurencji. Zgadza sie takze z przywotanym
przez odwolujacego w przediozonym do akt sprawy piSmie procesowym stanowiskiem,

iz ,Obowigzkiem zamawiajgcego jest wiec nie tylko samo zachowanie uczciwej konkurencji,
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poniewaz on sam nie konkuruje z wykonawcami, ale dopilnowanie w ramach posiadanych
ustawowych uprawnien, aby wykonawcy w postepowaniu postepowali wobec siebie
uczciwie." (,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz dla praktykow" Arkadiusz Szyszkowski
oraz Aneta Trze$niewska — Markowicz, Osrodek Doradztwa i Doskonalenia Kadr sp. z o.0.
Gdansk 2008). Zwr6ci¢ nalezy uwage, iz takze z cytowanego wyzej fragmentu wprost
wynika, ze obowigzki zamawiajgcego sg ograniczone do ,zakresu posiadanych ustawowych
uprawnien”.

Powyzsza argumentacja potwierdza, ze zamawiajacy nie jest uprawniony
do weryfikowania czy ztozenie wniosku wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji czy tez stanowi niedozwolong
praktyke ograniczajaca konkurencje, o ktérej mowa w ustawie o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Wiasciwym organem w tym zakresie jest Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, ktory prowadzi postepowania  wyjashiajgce
oraz antymonopolowe w sprawach praktyk ograniczajacych konkurencje (art. 31 w zw. z art.
47 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw) i ewentualnie wydaje decyzje o uznaniu
praktyki za ograniczajacej konkurencje i nakazuje zaniechania jej stosowania. W sprawach
0 zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji w dzialalnosci gospodarczej
uregulowanych w ustawie o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przedsiebiorcy,
ktérego interes zostat zagrozony lub naruszony w razie dokonania czynu nieuczciwej
konkurencji, przystugujg okreslone w art. 18 tej ustawy roszczenia rozpoznawane przez sad
powszechny (sad okregowy - art. 17 pkt 4° kpc). Kompetencje zamawiajacego ograniczajg
sie zasadniczo wiec do badania czy ziozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
(art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp). Zatem Izba wyraza poglad, iz brak jest podstaw do uwzglednienia

stanowiska odwotujgcego sie konsorcjum Incom w powyzszym zakresie.

Tym samym za chybione Izba uwaza stanowisko odwotujacego sie konsorcjum Incom
zaprezentowane w przedtozonym do akt sprawy piSmie procesowym, iz w przypadku
stwierdzenia przez zamawiajgcego lub Krajowg Izbe Odwotawczg naruszenia
przez wykonawcéw zasady nieuczciwej konkurencji, zamawiajacy jak i 1zba takim dziataniom
muszg przeciwdziata¢, a obowigzek ten wynika z art. 7 ust. 1 ustawy. Odwolujgce sie
konsorcjum Incom domagato sie od Izby podjecia dziatan, o ,ktérych mowa w przepisach
ustawy”. Jednak - jak zostato podkreslone wyzej przez Izbe - w ustawie brak jest podstaw
prawnych dla wykluczenia wykonawcy, jesli zlozenie przez niego wniosku stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Nie ma takze podstawy do nieuwzglednienia referencji ztozonych
przez pomioty trzecie w trybie art. 26 ust. 2b ustawy, gdy spetnione sg przestanki
zastosowania tego przepisu. Odwolujgce sie konsorcjum Incom wywodzito, iz lzba

wielokrotnie zajmowata stanowisko dotyczace tego czy w rozpatrywanym przez nig stanie
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faktycznym doszto do naruszenia ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji badz ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow, na dowdd czego przywotato wyrok Izby z dnia 15
czerwca 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 682/09. Uszto uwadze odwotujgcego sie konsorcjum
Incom, iz wskazany wyrok dotyczyt zmowy przetargowej, do ktorej Izba odnosita sie
w zwigzku z zarzutem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, zobowigzujgcego
do odrzucenia oferty, gdy jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zatem stan
faktyczny sprawy nie przystawat do okolicznosci rozpoznawanego przez Izbe odwotania,
ktéore dotyczy ziozenia wnioskbw w przetargu ograniczonym. Niemniej jednak
takze i w wymienionym przez odwotujgce konsorcjum Incom wyroku lzby wyrazony zostat
poglad, iz samo ztozenie ofert przez wykonawcéw, ktérzy pozostajg ze sobg w pewnym
powigzaniu rodzinnym czy gospodarczym, nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji
i nie skutkuje odrzuceniem oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy. Drugi
ze wskazanych przez odwotujgce sie konsorcjum Incom orzeczen - wyrok Izby z dnia 11
sierpnia 2008 r. o sygn. akt KIO/UZP 765/08 dotyczyt rozwazan Izby o zasadnosci
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 3
i 15 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tym samym takze
i na gruncie tej sprawy lzba badata oferte analizujac czy jej zlozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji, co nie jest adekwatne do okolicznosci faktycznych niniejszej

sprawy.

Izba przychyla sie do stanowiska odwotujgcego sie konsorcjum Incom,
Zze zamawiajacy przy ocenie wnioskow nie powinien uwzgledni¢ dostaw zrealizowanych
dla Ministerstwa Edukacji Narodowej, z wyjatkiem referencji wystawionej dla spo6tki Betacom
w dniu 28 wrze$nia 2007 r. Pozostate zalgczone do wnioskéw ,Informacje” (Kabit sp. z 0.0. —
k. 35, 36, 37, 39, 66, 90, 119, 120, 130 wniosku, Sferis sp. z 0.0. — strony wniosku
nienumerowane, 9 sztuk ,Informacji’, Ente sp. z 0.0. — k.49, 54, 55, 56, 58, 101, 102, 110,
112 wniosku, Techelon sp. z 0.0. — k. 35, 36, 37, 39, 63, 73, 102, 103, 113 wniosku, Orti
Bylinski sp.k. — k. 97, 98, 123, 130, 148, 164, 169, 170, 171 wniosku) z Ministerstwa Edukacji
Narodowej nie potwierdzaja, iz dostawy zostaty wykonane nalezycie, zatem nie sg zgodne
z wymaganiem sformutowanym w pkt.ll1.2.3. ogtoszenia, jak rowniez stanowigcym podstawe
dla postanowien ogloszenia w tym zakresie rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U.
Zz 2009 r. Nr 226, poz. 1817) — dalej ,rozporzadzenie w sprawie dokumentéw”. Przywotane
rozporzadzenie w 81 ust. 1 pkt 3 wymaga, aby zatgczone do wykazu zrealizowanych dostaw
dokumenty potwierdzaly, ze wskazane w wykazie zamoOwienia zostaly wykonane lub sg

wykonywane nalezycie. Niewatpliwie zatem ,Informacje” wystawione przez Ministerstwo
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Edukacji Narodowej nie odpowiadajg przywotanym postanowieniom rozporzadzenia
w sprawie dokumentdédw oraz ogloszenia o postepowaniu. Nie zmienia powyzszej oceny
powotany przez zamawiajgcego art. 48 ust. 2 a) ii. Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Z jego tresci wynika,
iz w zaleznosci od charakteru, ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia dostaw dowod
mozliwosci  technicznych  wykonawcy moze stanowi¢ wykaz gtdwnych dostaw
zrealizowanych w ciggu ostatnich trzech lat, z podaniem kwot, dat wykonania
oraz odbiorcow, publicznych Ilub prywatnych. Dowody dostaw nalezy przedstawi¢
w przypadku, gdy odbiorcg byta instytucja zamawiajgca — w formie zaswiadczen wydanych
lub poswiadczonych przez wkasciwy organ. Izba stoi na stanowisku, iz polski ustawodawca
w sposOb jednoznaczny postanowit w rozporzgdzeniu w sprawie dokumentow, iz wykonawca
zobowigzany jest do wykazania, ze dostawy zostaly wykonane nalezycie, na dowod czego
moze przediozy¢ dowolny dokument. Przepis dyrektywy wymaga, aby w przypadku,
gdy zamawiajgcym byta ,instytucja zamawiajgca” (np. Ministerstwo Edukacji Narodowej)
dowdd dostawy miat forme zaswiadczenia wydanego lub poswiadczonego przez whkasciwy
organ. Nie jest jasne, jaki organ mialby by¢ whasciwym dla wydania zaswiadczenia
lub  poswiadczenia zaswiadczenia w odniesieniu do informacji  wystawionej
przez Ministerstwo Edukacji Narodowej. Zatem dyrektywa nie moze znalez¢ bezposrednio
zastosowania, za czym przemawia takze fakt, iz kwestia ta jest uregulowana
wyczerpujgco w prawie polskim. Dyrektywa co prawna nie wskazuje wprost,
iz zaswiadczenia powinny potwierdza¢ nalezyte wykonanie dostawy, jednak wskazac trzeba,
iz celem opisywania sposobu oceny warunkéw udziatu w postepowaniu, jest dokonanie
wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania zamoOwienia, przy czym
wyboru nalezy dokonywa¢ z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Nie sposéb przyjac, iz sprzeczne z dyrektywg sa postanowienia
polskiego rozporzadzenia w sprawie dokumentow, ktére precyzuje, ze zalgczone w celu
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dokumenty, majg potwierdzac
nalezyte  wykonanie dostaw. Izba zwraca takze uwage, iz zamawiajacy
w ogtoszeniu sprecyzowal, ze wykonawcy zobowigzani sg przediozy¢ dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamowien nie powotujgc sie w tym zakresie na regulacje
art. 48 ust. 2 a) ii. dyrektywy, ktorg nastepnie na rozprawie przywotat.

Rozwazajac zasadnos¢ uwzglednienie Informacji” z Ministerstwa Edukacji
Narodowej lIzba wyraza opinie, iz nie potwierdzajg one, ze podane w wykazie

zrealizowanych zamowien dostawy zostaly wykonane nalezycie, zatem zamawiajacy
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powinien stosownie do zasady rownego traktowania wykonawcow wezwaé wykonawcow
do uzupeienia tych dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Trzeba takze podkreslic,
iz zajmujacy VI miejsce w rankingu wykonawca WebTradeCenter sp. z 0.0. takze postuzyt
sie ,Informacjami” z Ministerstwa Edukacji Narodowej. Tym samym uwzgledniajgc fakt,
iz pieciu zakwalifikowanych do drugiego etapu wykonawcOw oraz wykonawca na pozycji VI
zawarli w wykazie zrealizowanych zaméwien dostawy dla Ministerstwa Edukacji Narodowej,
dla ktérych nie zalgczyli dokumentdw potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie,
zamawiajacy zobowigzany byt w trybie art. 26 ust. 3 ustawy wezwaé wykonawcow
do uzupetnienia dokumentow. Podkre$lenia wymaga, ze ani art. 26 ust. 3 ustawy,
ani przepisy odnoszace sie do przetargu ograniczonego (art. 47 i n.) nie wprowadzajg
ograniczen dotyczacych zakresu uzupetniania dokumentéw, w zaleznosci od tego,
czy warunek, na potwierdzenie ktérego sg przedktadane, podlega ocenie stanowigc
podstawe kwalifikacji wykonawcéw do kolejnego etapu postepowania, czy tez nie. Celem
oceny spetiania przez wykonawcdw okreslonych przez zamawiajgcego warunkow jest
wybér grupy wykonawcéw (w liczbie okreslonej w ogtoszeniu), ktdrzy otrzymali najwyzsze
oceny spetniania warunkéw. Wykaz zrealizowanych zamoéwien wraz z referencjami
potwierdza, ze okreslone dostawy zostaly przez wykonawce zrealizowane nalezycie.
W okolicznosciach analizowanej sprawy w ocenie Izby dokumenty potwierdzajgce nalezyte
wykonanie zrealizowanych dostaw niewatpliwie podlegaly uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
Pzp. Nalezy je bowiem potraktowaé¢ jak dokumenty, o ktérym stanowi 8 1 rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw z tym zastrzezeniem, ze nie zlozenie w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego  dokumentéw  potwierdzajacych  nalezyte  zrealizowanie  dostaw
w konsekwencji nie bedzie stanowi¢ o0 niespetnieniu warunku udziatu w postepowaniu,
lecz bedzie podstawg do pominiecia przedmiotowych dostaw przy ocenie wnioskow.
Tym samym nieuzupetnienie dokumentu nie spowoduje wykluczenia wykonawcy
z postepowania. Zatem lIzba uwzglednita zarzut, iz ,Informacje” z Ministerstwa Edukaciji
Narodowej nie potwierdzajg nalezytego wykonania dostaw, co stanowi 0 naruszeniu art. 7
w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy. Naruszenie to moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania, bowiem nie jest wiadome czy w wyniku wezwania wszyscy
wykonawcy, czy tylko niektérzy i w odniesieniu do ilu dostaw przediozg odpowiednie
dokumenty. Zwazywszy niewielkie réznice punktowe pomiedzy wykonawcami na pozycjach
I-VI, uwzgledniajgc fakt, iz kwalifikuje sie do drugiego etapu pie¢ podmiotow, powyzsze
rozstrzygniecie moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, dlatego tez lzba uznata
za zasadne nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny wnioskéw
oraz dokonanie ponownej ich oceny, co powinno zosta¢ poprzedzone wezwaniem
do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp dokumentow potwierdzajacych, ze zawarte

w wykazach dostaw zamowienia wykonane na rzecz Ministerstwa Edukacji Narodowej
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zostaly zrealizowane nalezycie. Obowigzek ten nie dotyczy dostawy, dla ktérej referencje
Ministerstwo Edukacji Narodowej wystawito w dniu 28 wrzesnia 2007 r. poswiadczajac,
ze konsorcjum Betacom S.A. oraz MCSI Ltd sp. z 0.0. wykonato nalezycie okreslone w niej
zamoéwienie. Izba podkresla, ze wezwanie powinno czyni¢ zados$¢ zasadzie rownego

traktowania wykonawcow.

Odwotujgce sie konsorcjum Incom podniosto takze, iz w wykazach zrealizowanych
dostaw zostaly wskazane dostawy wykonane przez spotke Comarch, jednak do wnioskéw
nie zostaly dotgczone referencje tej spotki, a co za tym idzie komputery wraz z monitorami
dostarczone przez ten podmiot nie powinny by¢ brane pod uwage przy dokonywaniu oceny.
Izba ustalita na podstawie analizy dokumentow zalgczonych do wnioskow zlozony
przez zakwalifikowanych do drugiego etapu postepowania wykonawcéw, iz spoiki te
w wykazach zrealizowanych zaméwien wymienity dostawe wykonang na rzecz Comarch
S.A. przez OFEK, dla ktérej zalaczyty list referencyjny. Tym samym twierdzenia
odwotujgcego konsorcjum Incom nie potwierdzity sie. Natomiast zamdwienia zrealizowane
przez spétke Comarch wymienione w wykazach zrealizowanych dostaw zatgczonych
do wnioskéw Techeon sp. z 0.0. oraz Kabit sp. z 0.0. - jak wynika z ,Notatki z posiedzen
Komisji z dni 23-30.06.2010 r. powotanej do postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na dostawe 10.000 sztuk stacji roboczych, znak sprawy TZ/370/8/10" - nie byly
uwzgledniane w punktacji. Zamawiajacy stwierdziwszy, iz do wnioskow nie zostaty zalgczone
stosowne dokumenty potwierdzajgce udostepnienie spétkom Kabit i Techelon zasobow
przez Comarch na warunkach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, wezwal ww.
wykonawcow do ich uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. W odpowiedzi wezwani
wykonawcy nie przediozyli stosownych dokumentéw, w konsekwencji czego dostawy
zrealizowane przez Comarch nie byly wziete pod uwage w punktacji, zatem i w tym zakresie

zarzut wadliwej oceny wnioskow jest bezzasadny.

Odnoszac sie do zarzutu, iz wykonawcy zakwalifikowani do drugiego etapu
postepowania niektére dostawy wymienili w wykazach zrealizowanych zaméwieh podwdjnie,
bowiem podmioty udostepniajgce swoje zasoby wykonywaly zamowienie w konsorcjach
i nastepnie na potwierdzenie ich nalezytej realizacji wszyscy konsorcjanci otrzymywali
referencje, ktore ,uzyczyli” wykonawcom ubiegajagcym sie o przedmiotowe zamowienie,
trzeba podkreslic, iz w istocie referencje te dotyczg tej samej dostawy. Tym samym opisana
praktyka, w okolicznosciach faktycznych sprawy, nie jest przez Izbe akceptowana. Zgodnie
z ogloszeniem sposrdéd wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu,
zamawiajacy miat wylonic¢ pieciu wykonawcow, ktérzy dostarczyli w ciggu ostatnich trzech lat

przed uptywem terminu skladania wnioskow, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy - w tym
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okresie, najwiekszg ilos¢ stacjonarnych komputeréw z monitorami i minimum 2-letnig
gwarancjg. Zamawiajacy poinformowat w ogtoszeniu, ze bedzie sumowat tgczng ilos¢
dostarczonych komputeréw stacjonarnych razem z monitorem, z wykazanych nalezycie
dostaw na minimum 1000 sztuk kazda. Przeliczenie ogolnej liczby dostarczonych
komputerow stacjonarnych razem 2z monitorem na liczbe punktéw miato nastgpi¢
przy zastosowaniu zasady: 1 sztuka dostarczonego komputera stacjonarnego razem
z monitorem stanowi 1 punkt. Zatem jednoznacznie z ogtoszenia wynika, iz punkt miat by¢
przyznany za dostawe jednego komputera z monitorem. W przypadku referencji
wystawionych dla wykonawcéw wspdlnie realizujgcych zamdéwienie, referencje te
potwierdzajg wykonanie jednej dostawy komputerow wspdlnie przez konsorcjantéw. Zatem
mogg one by¢ na gruncie analizowanej sprawy liczone wylgcznie raz. Biorgc jednak pod
uwage, iz odwotujgce sie konsorcjum Incom nie wskazato w odwotaniu ani na rozprawie,
ktére z dostaw byly policzone przez zamawiajgcego kilkukrotnie, ograniczajgc sie
do lakonicznego i ogdlnikowego stwierdzenia, ze taka praktyka byta przez zamawiajacego
stosowana. Informacje takie nie wynikajg takze z zalacznika nr 4 do odwolania
zawierajgcego zestawienia wykazéw dostaw — dokument jest nieczytelny i wbrew stanowisku
odwotujacego konsorcjum Incom nie wskazuje, ktére dostawy zostaty policzone wiecej niz
jeden raz oraz na czym mialyby polega¢ bledy zamawiajacego w ocenie wnioskow.
W konsekwencji I1zba wyraza poglad, iz zarzut blednej oceny wnioskéw poprzez kilkukrotne
liczenie dostaw tych samych komputeréw z monitorami nie zostal udowodniony,

a tym samym nie moze by¢ przez I1zbe uwzgledniony.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy z uwzglednieniem postanowien 8§ 5 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 3 pkt 1 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. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Sygn. akt KIO/1450/10
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Izba za podstaw e rozstrzygni ecia przyj eta nast epujace ustalenia faktyczne:

Izba ustalita, ze zamawiajacy w tresci pkt. 111.2.3. ogtoszenia o zamodwieniu -
»Zdolnos¢ techniczna” - stwierdzit, iz warunek wiedzy i doswiadczenia uzna za spetniony,
jezeli ,Wykonawca zrealizowal w ciggu ostatnich trzech lat, a jeZeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie co najmniej jedng dostawe minimum 1 000 sztuk
stacjonarnych komputerow z monitorem. Umowa, na podstawie ktérej dokonana byta
dostawa, musi obejmowac takZze minimum 2-letni okres gwarancji. Na potwierdzenie
spetnienia ww. warunku Wykonawca wraz z wnioskiem sklada: Wykaz zrealizowanych
W ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania wnioskow o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie dostaw
minimum 1 000 sztuk (kazda dostawa) stacjonarnych komputeréw z monitorem. Nalezy
poda¢ warto$¢ umow, przedmiot (w tym okres gwarancji), date wykonania i odbiorcow
oraz zalgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze dostawy wymienione w wykazie zostalty
wykonane nalezycie”. Dalej w pkt. 1V.1.2. postanowit, iz do skladania ofert zaprosi pieciu
wykonawcow ,(...) ktdrzy dostarczyli w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres dziatalnosci
jest krétszy — w tym okresie, najwiekszg ilo$¢ stacjonarnych komputeréw z monitorami
i minimum 2-letnig gwarancjg. Zamawiajgcy bedzie sumowat tgczna ilos¢ dostarczonych
komputeréw stacjonarnych razem z monitorem, z wykazanych nalezycie dostaw na minimum
1000 sztuk kazda. Zamawiajgcy przeliczy ogoélna liczbe dostarczonych komputerow
stacjonarnych razem 2z monitorem na liczbe punktéw, stosujgc zasade: 1 sztuka
dostarczonego komputera stacjonarnego razem z monitorem stanowi 1 punkt. Do ztoZenia
ofert Zamawiajgcy zaprosi 5 Wykonawcow, ktérzy otrzymali najwyzszg liczbe punktow (...)".

Izba stwierdzita, iz odwolujgcy Henwar, w celu wykazania, ze spetnia warunki udziatu
W postepowaniu, doprecyzowane przez zamawiajgcego W tresci ogtoszenia, w zakresie
wymaganej wiedzy i doswiadczenia polega na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow.
W powyzszym zakresie odwotujacy Henwar zalgczyt do zlozonego przez siebie wniosku
oswiadczenia Fujitsu Technology Solutions GmbH (k. 24 i 25 wniosku) oraz Fujitsu
Technology Solutions sp. z 0.0. (k. 11 wniosku) zawierajgce zobowigzania tych podmiotéw
do udostepnienia na rzecz odwotujacego Henwar zasobdw niezbednych do realizacji
zamdwienia w zakresie wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego oraz oséb zdolnych
do wykonania zaméwienia w ramach przedmiotowego postepowania 0 udzielenie
zamdwienia publicznego. Odwotujacy Henwar ztozyt rowniez wykaz zrealizowanych dostaw

oraz dokumenty potwierdzajgce, ze zamdwienia te zostalty wykonane w sposob nalezyty.
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Zamawiajgcy pismem z dnia 14 maja 2010 r. wezwat odwotujgcego Henwar
na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy do wyjasnienia czy Fujitsu Technology Solutions GmbH
oraz Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w przypadku uzyskania przedmiotowego
zamowienia bedg podwykonawcami w jego realizacji.

W odpowiedzi pismem z dnia 20 maja 2010 r. odwotujgcy Henwar oswiadczyt,
iz Fujitsu Technology Solutions GmbH zobowigzat sie odda¢ do dyspozycji zasoby
polegajace na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym oraz osoby zdolne
do wykonania zamoéwienia zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 2b ustawy, z ktérych
odwotujacy Henwar zamierza skorzysta¢ w celu wykonania zamoéwienia. Jednoczes$nie
wyjasnit, iz nieznane sg ptaszczyzny wspotpracy, ich zakres oraz stosunek prawny miedzy
odwotujacym Henwar, a Fujitsu Technology Solutions GmbH na czas korzystania z ich
zasobow. Nie wykluczyt mozliwosci zatrudnienia o0s6b odpowiedzialnych w Fujitsu
Technology Solutions GmbH za realizacje zamowien i dostaw sprzetu komputerowego.

Zamawiajgcy pismem z dnia 15 czerwca 2010 r. wezwat odwotujgcego Henwar,
dzialajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, do ziozenia dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie dotyczacym warunku wiedzy
i doswiadczenia. Zamawiajacy stwierdzit, iz nie moze uwzgledni¢ dostaw zrealizowanych
przez podmioty wskazane we wniosku odwotujgcego, ktére zobowigzaly sie do oddania
do dyspozycji zasobow niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia, gdyz z wyjasnien
wykonawcy wynika, ze podmioty te nie bedg podwykonawcami przy realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy Henwar odnoszac sie do powyzszego wezwania nie zlozyt zgdanych
przez zamawiajacego dokumentéw. W piSmie z dnia 21 czerwca 2010 r. zwrocit
zamawiajagcemu uwage, iz w ogtoszeniu nie sformulowat wymagania, aby podmioty,
z ktorymi wykonawce taczg stosunki prawne i na ktorych wiedzy oraz doswiadczeniu polega,
oznaczone byly jako podwykonawcy. Dodal, ze zamawiajacy nie wskazat podstawy prawnej
do Zzadania oznaczenia charakteru prawnego stosunkéw ftaczacych wykonawce
z podmiotami, na ktérych wiedzy i doswiadczeniu polega. Podniost takze, iz zamawiajacy nie
okreslit podstawy prawnej, ktéra pozwalataby na dokonanie oceny wnioskéw wytacznie
Zz uwzglednieniem dostaw zrealizowanych przez wykonawce Ilub ,podwykonawce”,
wytgczajgc tym samym inne stosunki prawne igczace wykonawce z podmiotem,
na ktérego wiedzy i doswiadczeniu polega. Podkreslit, iz z art. 26 ust. 2b ustawy
jednoznacznie wynika, ze przy ocenie wiedzy i doswiadczenia nie ma znaczenia charakter
prawny stosunku faczacego wykonawce z podmiotem trzecim zobowigzujgcym sie
do udostepnienia posiadanych zasobdw.

Jak wynika z ,Notatki z posiedzen Komisji z dni 23-30.06.2010 r. powotanegj

do postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe 10.000 sztuk stacji
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roboczych, znak sprawy TZ/370/8/10" oceniajgc wniosek odwotujgcego Fujitsu zamawiajacy
nie uwzglednit pozycji 1-13 wykazu zrealizowanych zamowien.

W dniu 1 lipca 2010 r. zamawiajacy pismem datowanym na 30 czerwca 2010 r.
poinformowat odwolujgcego Henwar o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy. W uzasadnieniu faktycznym wykluczenia zamawiajacy wyjasnit,
ze odwotujacy Henwar nie wykazat spetniania warunkédw udzialu w postepowaniu,
bowiem zamawiajacy oceniajac jego wniosek nie uwzglednit dostaw zrealizowanych
przez podmioty, dla ktorych nie ma potwierdzenia, ze beda petni¢ ,funkcje podwykonawcy

w realizacji zamowienia”.

Na powyzszg czynno$¢ odwotujgcy Henwar wnidst w dniu 12 lipca 2010 r.

odwotanie.

Uwzgl edniaj ac powy zsze lzba zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Istota sporu sprowadza sie do rozumienia przepisu art. 26 ust. 2b ustawy,
ktérego odmienng interpretacje zaprezentowat odwotujgcy Henwar i zamawiajacy.
Odpowiedzi wymaga pytanie, czy dysponowanie zasobami osoby trzeciej (podmiotu,
na ktérego wiedzy i doswiadczeniu wykonawca bedzie polegat) niezbednymi do realizacji
zamoéwienia oznacza, ze podmiot trzeci zobowigzany jest uczestniczy¢ w realizacji
zamoéwienia jako podwykonawca, czy tez w inny sposéb moze udostepniaé swojg wiedze

i doswiadczenie (doradztwo, konsultacje itp.).

Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu

zamowieniu.

Izba wyraza opinie, iz brzmienie przywotanego przepisu pozostawia woli i decyzji
podmiotéw wspolpracujacych (wykonawcy uczestniczacemu w postepowaniu i osobie
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trzeciej, na ktorej zasobach on polega) okreslenie charakteru prawnego wzajemnych
stosunkow ich tgczacych. Z punktu widzenia skutecznosci ziozonego przez osobe trzecig
zobowigzania za prawnie irrelewantne nalezy uzna¢ relacje podmiotéw zwigzanych
stosunkiem prawnym majacym swoje zrodto w art. 26 ust. 2b ustawy.

W zakresie udowodnienia zamawiajagcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia istotne znaczenie dla oceny skutecznosci
takiego zobowigzania na etapie badania przez zamawiajgcego spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu ma uzycie w art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy zwrotu ,(...) bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia (...)". Postuzenie sie
w tym przypadku przez ustawodawce czasem przysziym wskazuje, iz do faktycznej
mozliwosci rozporzadzania udostepnianymi przez inny podmiot zasobami ma doj$¢ dopiero
na etapie wykonania zamoéwienia. Tym samym ubiegajac sie o udzielenie zamowienia
publicznego wykonawca nie jest zobowigzany wykazac¢, ze juz dysponuje udostepnianymi
zasobami — za wystarczajgce nalezy uznaC przyrzeczenie oddania do dyspozycji
niezbednych do realizacji przedmiotu zamoéwienia zasobdéw, zawarte w os$wiadczeniu
lub innego rodzaju pisemnej deklaracji podmiotu trzeciego. Powyzsze potwierdza rowniez
treSC 8 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentow, ktory stanowi, ze: ,Jezeli
wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okres$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy,
a podmioty te bedg braly udziat w realizacji czesci zamoéwienia, zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentow wymienionych
w 8 2". Wykladnia literalna powyzszego przepisu wskazuje, iz ustawodawca nie zawsze
wigze koniecznos¢ udziatu podmiotéw trzecich w realizacji zamowienia z udostepnieniem
przez te podmioty swoich zasobow wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy.

Izba stoi na stanowisku, iz dla dopuszczalnosci zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy
nie jest konieczne, aby podmiot udostepniajacy swoje doswiadczenie na zasadach
okreslonych tym przepisem, brat udziat w realizacji zamoOwienia jako podwykonawca.
Z dyspozycji normy prawnej wyrazonej w analizowanym przepisie nie wynika, ze osoba
trzecia bedzie miata obowigzek w takiej sytuacji osobiscie wykonywaé calo$¢ badz okreslong
czes$¢ zamowienia jako podwykonawca. Trzeba takze dodac, iz ,podwykonawca” nie zostat
w ustawie zdefiniowany, jednak niewatpliwie jest pojeciem wezszym w stosunku do uzytego
przez ustawodawce w art. 26 ust. 2b ustawy sformulowania ,dysponowanie zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia”. Zatem, kierujac sie zalozeniem, ze ustawodawca
w akcie prawnym nazywa te same instytucje w taki sam sposéb, przy uzyciu jednakowych
poje¢, nalezy wyrazi¢ poglad, iz w omawianym przypadku takiej jednolitosci nie zachowat

(do podwykonawcy odnoszg sie postanowienia art. 36 ust. 4 i 5 Pzp), co takze przemawia
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za przyjeciem, iz art. 26 ust. 2b ustawy nie wymaga udzialu podmiotu trzeciego
w charakterze podwykonawcy podmiotu, z ktérym zostanie zawarta umowa 0 zamowienie
publiczne. Niewatpliwie jednak oddanie do dyspozycji przez podmiot trzeci wymienionych
w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy zasobow, gdy dotyczy wiedzy i doswiadczenia, taczy sie
z koniecznoscig uczestniczenia tego podmiotu w realizacji zamoOwienia. Uczestnictwo
to jednak moze mie¢ dowolng, dozwolong prawem forme (np. podwykonawstwo, doradztwo,
konsultacje). Wiedza i doswiadczenie mogg by¢ takze udostepnione poprzez oddanie
do korzystania know-how, schematéw technologicznych urzadzen, dokumentéw
zawierajgcych opis proceséw technologicznych, dokumentacji serwisowej, programéw
komputerowych, topografii uktadéw scalonych lub systeméw zarzgdzania jakoscig. Wiedze
i nabyte w drodze empirycznej doswiadczenie mozna takze przekazaé
poprzez udostepnienie dokumentacji opisujacej procesy technologiczne, chemiczne, jak
rébwniez zastrzezonej dokumentacji serwisowej czy technicznej lub danych serwisowych
(parametrow krytycznych pracy urzadzenia czy tolerancji pasowania wspétpracujacych
podzespotow). Brak powyzszych danych moze uniemozliwi¢ wykonywanie okreslonych
czynnosci (serwisowych, konserwacyjnych) w zasadzie kazdemu podmiotowi, natomiast ich
udostepnienie moze skutkowaé otwarciem dostepu do realizacji zamoéwienia wszystkim tym,
ktérzy prowadza dziatalnos¢ w danej branzy. Takze proces edukacyjny (szkolenia, wykfady,
warsztaty naukowe) prowadzi do przyswojenia przez osoby uczestniczace wiedzy
i doswiadczenia, ktorymi dysponuje wyktadowca.

Zawarty w art. 26 ust. 2b ustawy przyktadowy sposdb udowodnienia, iz wykonawca
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia oparty zostat
na pisemnym zobowigzaniu podmiotéw trzecich do oddania wykonawcy do dyspozyciji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.
Wskazane jako przyktadowe oswiadczenie ma potwierdzi¢ istnienie relacji o charakterze
prawnym pomiedzy podmiotem udostepniajagcym swoje zasoby, a wykonawca polegajacym
na tych zasobach, w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
oraz wykorzystania tych zasobow w realizacji zaméwienia. Tym samym kazdy dokument,
ktéry w sposOb niezbity potwierdza istnienie zobowigzania podmiotu trzeciego
do udostepnienia swoich zasobow, w celu wykorzystania ich do realizacji przedmiotu

zamdwienia, nalezy uznaé¢ za wystarczajacy.
Odnoszac powyzsze rozwazania do okolicznosci faktycznych analizowanej sprawy

Izba podziela stanowisko odwotujgcego Henwar, iz zostat bezzasadnie wykluczony

Z udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.
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Odwotujacy Henwar zatgczyt do wniosku zlozone w dniu 8 kwietnia 2010 r.
oswiadczenie Fujitsu Technology Solutions GmbH, w ktérym zostato stwierdzone,
iz Fujitsu Technology Solutions GmbH zobowigzuje sie do ,udostepnienia zasobow
niezbednych do realizacji zamdwienia na czas jego realizacji” oraz do oddania do dyspozycji
zasobéw polegajacych na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamowienia na rzecz odwotujgcego Henwar. Oswiadczenie ztozono
w konkretnym postepowaniu, ktérego przedmiot zostat w tresci wymieniony — dostawa
10 000 sztuk stacji roboczych dla zamawiajgcego. Na dokumencie zobowigzania znajduje
sie podpis odwolujgcego Henwar, co uzna¢ nalezy za potwierdzenie, ze os$wiadczenie
przyjmuje. Nawet jednak, gdyby podpisu nie bylo nalezatoby przyja¢ - skoro oswiadczenie
zostalo zlozone na prosbe odwotujacego Henwar i nastepnie zalgczone przez niego

do wniosku - ze odwotujacy Henwar je zaakceptowat.

Zamawiajgcy na rozprawie przywotat tres¢ pisma odwotujgcego Henwar z dnia 20
maja 2010 r. wskazujac, iz jest ono sprzeczne z oswiadczeniem spoiki Fujitsu Technology
Solutions GmbH zatgczonym do wniosku odwotujgcego Henwar, ztozonym w celu uczynienia

zados¢ obowigzkom wynikajacym z art. 26 ust. 2b ustawy.

Izba wskazuje, iz oswiadczenie odwotujgcego Henwar nie wywotato
w okolicznosciach analizowanej sprawy skutku w postaci modyfikacji tresci oswiadczenia
osoby trzeciej - Fujitsu Technology Solutions GmbH zatgczonego do wniosku. Izba wyraza
opinie, ze obydwa oswiadczenia tj. zobowigzanie Fujitsu Technology Solutions GmbH
zalgczone do wniosku, jak i wyjasnienia odwotujgcego Henwar z dnia 20 maja 2010 r. nie sg
— whrew twierdzeniom zamawiajgcego — ze sobg sprzeczne, lecz uzupelniajg sie wzajemnie.
Oswiadczenie zataczone do wniosku (pisemne zobowigzanie Fujitsu Technology Solutions
GmbH do oddania odwotujgcemu Henwar do dyspozycji hiezbednych zasobdéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia) spetnia wymagania okreslone w art. 26
ust. 2b ustawy. Jednoczesnie z tresci oswiadczenia odwotujgcego Henwar zawartego
w pismie z dnia 20 maja 2010 r. wprost wynika wola skorzystania z zasobow Fujitsu
Technology Solutions GmbH w celu wykonania zaméwienia. Jak zostato wskazane wyzej

ustawodawca w art. 26 ust. 2b Pzp wymaga, aby wspotpraca miedzy podmiotami byta oparta
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0 stosunek prawny, niezaleznie od jego charakteru. Wybor w tym zakresie zostat
pozostawiony wspotdziatajagcym przedsigbiorcom, stosownie do ich potrzeb. Tres¢ wyjasnien
odwotujgcego Henwar z dnia 20 maja 2010 r. jest zatem zgodna z dyspozycjg art. 26 ust. 2b
ustawy - wynika z nich wprost, iz relacja, o ktérg bedzie oparta wspotpraca z Fujitsu
Technology Solutions GmbH nie jest skonkretyzowana, jednak bedzie miata charakter
prawny, co w Swietle art. 26 ust. 2b ustawy jest wystarczajgce. Tym samym za niezasadne
trzeba uzna¢ zastrzezenia podnoszone przez zamawiajgcego na  rozprawie

oraz w uzasadnieniu wykluczenia odwotujgcego Henwar z postepowania.

Do wniosku zatgczone zostalo takze oswiadczenie Fujitsu Technology Solutions
sp. z 0.0.,, wydane na prosbe odwolujgcego Henwar w dniu 12 marca 2010 r.,
w ktérym Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. zobowigzato sie do udostepnienia ha rzecz
odwotujacego Henwar zasobow niezbednych do realizacji zamdwienia polegajacego
na dostawie 10 000 sztuk stacji roboczych dla zamawiajgcego. Rozwazania dotyczace
zobowigzania Fujitsu Technology Solutions GmbH zlozonego wraz z wnioskiem
odwotujacego Henwar zachowujg aktualnos¢ w odniesieniu do zobowigzania Fujitsu
Technology Solutions sp. z 0.0., z tym zastrzezeniem, iz w piémie z dnia 20 maja 2010 r.
odwotujacy Henwar, odpowiadajgc na pismo zamawiajagcego z dnia 14 maja 2010 r.,
w ogOle nie odniost sie do zobowigzania Fujitsu Technology Solutions sp. z o.0.,
zatem watpliwosci podnoszone przez zamawiajgcego na rozprawie, co do skutecznosci
oswiadczenia Fujitsu Technology Solutions GmbH, nie dotyczg zobowigzania Fujitsu

Technology Solutions sp. z 0.0. zatagczonego do wniosku odwotujgcego Henwar.

Izba podziela wiec argumentacje odwolujgcego Henwar, iz zamawiajacy wykluczajac
go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy naruszyt art. 7 w zw. z art. 26
ust. 2b i 3-4 ustawy. W sposob nieprawidiowy zastosowat art. 26 ust. 3 oraz 4 ustawy
najpierw pismem z dnia 14 maja 2010 r. domagajac sie wyjashien czy spoétki Fujitsu
Technology Solutions sp. z 0.0. oraz Fujitsu Technology Solutions GmbH bedg braty udziat

w realizacji zamowienia jako podwykonawcy, a nastepnie wbrew przepisowi art. 26 ust. 3
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ustawy wezwat odwolujgcego Henwar do uzupetnienia dokumentow na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy trzeba podkresli¢, iz w kazdym przypadku bezpodstawnego wykluczenia wykonawcy
z udziatu w postepowaniu dochodzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 51 ust. la ustawy lzba wskazuje,
iz powyzszy przepis okresla termin oraz podmioty, ktére winny zosta¢ poinformowane
przez zamawiajgcego 0 wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
i otrzymanych ocenach spetiania tych warunkéw. W tym zakresie odwotujacy Henwar nie
udowodnit, iz zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu uchybit przepisowi art. 51 ust. 1la
Pzp, w konsekwencji czego Izba nie stwierdzita naruszenia art. 51 ust. 1a ustawy.

Odwotujacy Hewnar w tresci odwotania wskazal rowniez na naruszenie
przez zamawiajgcego art. 48 ust. 1 pkt 6 ustawy. Izba zwraca uwage, iz ustawa nie zawiera
przywotanego przez odwotujgcego Henwar przepisu, zatem nie stwierdzita naruszenia art. 48
ust. 1 pkt 6 Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy z uwzglednieniem postanowien 8§ 5 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 3 pkt 1 i 2 b)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Sygn. akt. KIO/1451/10
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Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba za podstaw e rozstrzygni ecia przyj eta nast epujace ustalenia faktyczne:

Izba ustalita, ze zamawiajacy w tresci pkt. 111.2.3. ogtoszenia o zamodwieniu -
»Zdolnos¢ techniczna” - stwierdzit, iz warunek wiedzy i doswiadczenia uzna za spetniony,
jezeli ,Wykonawca zrealizowal w ciggu ostatnich trzech lat, a jeZeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie co najmniej jedng dostawe minimum 1 000 sztuk
stacjonarnych komputeréw z monitorem. Umowa, nha podstawie ktérej dokonana byla
dostawa, musi obejmowac¢ takze minimum 2-letni okres gwarancji. Na potwierdzenie
spetnienia ww. warunku Wykonawca wraz z wnioskiem sklada: Wykaz zrealizowanych
W ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania wnioskow o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie dostaw
minimum 1 000 sztuk (kazda dostawa) stacjonarnych komputeréw z monitorem. Nalezy
poda¢ warto$¢ umow, przedmiot (w tym okres gwarancji), date wykonania i odbiorcow
oraz zalgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze dostawy wymienione w wykazie zostaty
wykonane nalezycie”. Dalej w pkt. 1V.1.2. postanowit, iz do skladania ofert zaprosi pieciu
wykonawcow ,(...) ktorzy dostarczyli w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, a jezeli okres dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie, najwiekszg ilos¢ stacjonarnych komputeréw z monitorami
I minimum 2-letnig gwarancjg. Zamawiajgcy bedzie sumowat tgczna ilos¢ dostarczonych
komputeréw stacjonarnych razem z monitorem, z wykazanych nalezycie dostaw na minimum
1000 sztuk kazda. Zamawiajgcy przeliczy ogoélna liczbe dostarczonych komputeréw
stacjonarnych razem 2z monitorem na liczbe punktéw, stosujgc zasade: 1 sztuka
dostarczonego komputera stacjonarnego razem z monitorem stanowi 1 punkt. Do ztoZenia
ofert Zamawiajgcy zaprosi 5 Wykonawcow, ktérzy otrzymali najwyzszg liczbe punktow (...)".

Izba stwierdzita, iz odwotujacy Fujitsu, w celu wykazania, ze spetnia warunki udziatu
W postepowaniu, doprecyzowane przez zamawiajgcego w tresci ogtoszenia, w zakresie
wymaganej wiedzy i doswiadczenia polega na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego —
Fujitsu Technology Solutions GmbH. W powyzszym zakresie odwotujacy Fujitsu zalaczyt
do zlozonego przez siebie wniosku oswiadczenie Fujitsu Technology Solutions GmbH
zawierajgce zobowigzanie do udostepnienia na rzecz odwotujgcego Fujitsu zasobow
niezbednych do realizacji zaméwienia w zakresie wiedzy, doswiadczenia, potencjalu

technicznego oraz oséb zdolnych do wykonania zaméwienia w ramach przedmiotowego

Strona 40 z 45



postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Odwotujacy Fujitsu zlozyt takze wykaz
zrealizowanych dostaw oraz dokumenty potwierdzajace, ze zamdwienia te zostaty wykonane
w sposoéb nalezyty.

Zamawiajgcy pismem z dnia 14 maja 2010 r. wezwal odwotujacego Fujitsu
na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy do wyjasnienia czy Fujitsu Technology Solutions GmbH
w  przypadku uzyskania przedmiotowego zamOwienia bedzie  podwykonawcg
w jego realizacji.

W odpowiedzi pismem z dnia 19 maja 2010 r. odwotujacy Fujitsu oswiadczyt,
ze zamierza, w celu wykonania zamowienia, skorzysta¢ z zasobow Fujitsu Technology
Solutions GmbH, do czego jest uprawniony na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy.
Jednoczesnie wyjasnit, iz nie ustalit ostatecznego obszaru powierzonych prac oraz stosunku
prawnego, jaki bedzie obowigzywat pomiedzy nim, a podmiotem trzecim - Fujitsu Technology
Solutions GmbH. Nie wykluczyt mozliwosci czasowego zatrudnienia os6b odpowiedzialnych
w tym podmiocie za realizacje zamowien odpowiadajgcych swym charakterem i zakresem
zamdwieniu, o ktérego udzielenie ubiega sie w przedmiotowym postepowaniu.

Jak wynika z ,Notatki z posiedzen Komisji z dni 23-30.06.2010 r. powotlanej
do postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na dostawe 10.000 sztuk stacji
roboczych, znak sprawy TZ/370/8/10” oceniajac wniosek odwotujgcego Fujitsu zamawiajacy

nie uwzglednit pozycji 6-15 wykazu zrealizowanych zaméwien.

W dniu 1 lipca 2010 r. zamawiajacy pismem datowanym na 30 czerwca 2010 r.
poinformowat odwotujgcego Fujitsu o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu informujgc, iz uzyskawszy 37 008 pkt. zajgt IX miejsce.

Odwotujacy Fujitsu nie zgadzajac sie z oceng zamawiajgcego na powyzszg czynnosé

wnidst w dniu 12 lipca 2010 r. odwotanie.

Izba zwazyta co nast epuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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Izba w przede wszystkim podkresla, iz rozwazania dotyczace interpretacji art. 26 ust.
2b ustawy sformutowane w odniesieniu do odwotania odwotujgcego Henwar zachowujg

swojg aktualnos¢ takze w okolicznosciach niniejszej sprawy.

Izba podziela stanowisko odwotujgcego Fujitsu, iz zamawiajgcy biednie ocenit jego
wniosek bezzasadnie nie biorgc pod uwage doswiadczenia spotki Fujitsu Technology
Solutions GmbH, na ktérej zasobach odwotujacy Fujitsu polega, stosownie do tresci

zobowigzania tego podmiotu zatgczonego do wniosku.

Odwotujacy Fujitsu zataczyt do wniosku zlozone w dniu 8 kwietnia 2010 r.
oswiadczenie Fujitsu Technology Solutions GmbH, w ktérym spétka ta zobowigzuje sie
do ,udostepnienia zasobow niezbednych do realizacji zaméwienia na czas jego realizacji”
oraz do oddania do dyspozycji odwolujacego Fujitsu zasobdw polegajacych na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia.
Przywotane os$wiadczenie zostalo zlozone w na potrzeby niniejszego postepowania,
ktérego przedmiot zostat w jego tresci wymieniony — dostawa 10 000 sztuk stacji roboczych
dla zamawiajgcego. Na dokumencie zobowigzania znajduje sie podpis petnomocnika
odwotujgcego Fujitsu, co uznac nalezy za potwierdzenie, ze oswiadczenie przyjmuje. Nawet
jednak, gdyby podpisu nie byto nalezatoby przyja¢ - skoro oswiadczenie zostato ziozone
na prosbe odwotujacego Fujitsu i nastepnie przez niego do wniosku zatgczone -

ze odwolujacy Fujitsu je aprobuje.

Zamawiajgcy ha rozprawie przywotat tres¢ pisma odwotujgcego Fujitsu z dnia 19
maja 2010 r. wskazujac, iz jest ono sprzeczne z oswiadczeniem spoiki Fujitsu Technology
Solutions GmbH zatgczonym do wniosku, a ztozonym w celu uczynienia zados¢ obowigzkom

wynikajacym z art. 26 ust. 2b ustawy.
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Izba wskazuje, iz oswiadczenie odwotujgcego Fujitsu nie wywotato w okolicznosciach
analizowane] sprawy skutku w postaci modyfikacji tresci oSwiadczenia osoby trzeciej -
Fujitsu Technology Solutions GmbH zataczonego do wniosku. Izba wyraza opinie,
ze obydwa oswiadczenia tj. zobowigzanie Fujitsu Technology Solutions GmbH zataczone
do wniosku, jak i wyjasnienia odwotujgcego Fujitsu z dnia 19 maja 2010 r. nie sg —
wbrew twierdzeniom zamawiajgcego - ze sobg sprzeczne - lecz uzupeltniajg sie wzajemnie.

Oswiadczenie zatgczone do wniosku (pisemne zobowigzanie Fujitsu Technology
Solutions GmbH do oddania odwotujagcemu Fujitsu do dyspozycji niezbednych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia) spetnia wymagania okreslone
w art. 26 ust. 2b ustawy. Jednoczesnie z tresci oswiadczenia odwolujgcego Fujitsu
zawartego w pismie z dnia 19 maja 2010 r. wprost wynika wola skorzystania z zasobdéw
Fujitsu Technology Solutions GmbH w celu wykonania zamowienia. Jak zostato wskazane
wyzej ustawodawca w art. 26 ust. 2b Pzp wymaga, aby wspétpraca miedzy podmiotami byta
oparta o stosunek prawny, niezaleznie od jego charakteru. Wybor w tym zakresie zostat
pozostawiony wspétdziatajacym przedsiebiorcom, stosownie do ich potrzeb. Tre$¢ wyjasnien
odwotujgcego Fujitsu z dnia 19 maja 2010 r. jest zatem zgodna z dyspozycjg art. 26 ust. 2b
ustawy - wynika z nich wprost, iz relacja, o ktérg bedzie oparta wspdlpraca z Fujitsu
Technology Solutions GmbH nie jest skonkretyzowana, jednak bedzie miata charakter
prawny, co w Swietle art. 26 ust. 2b ustawy jest wystarczajgce. Tym samym za niezasadne

trzeba uznac zastrzezenia podnoszone przez zamawiajgcego na rozprawie.

Izba podziela argumentacje odwotlujgcego Fujitsu, iz zamawiajacy naruszyl, nie
bioragc pod uwage dostaw zrealizowanych przez Fujitsu Technology Solutions GmbH, art. 7,

art. 51 ust. 2 w zw. z art. 26 ust. 2b i ust. 4 ustawy.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 51 ust. la ustawy lzba wskazuje,
iz powyzszy przepis okresla termin oraz podmioty, ktére winny zosta¢ poinformowane
przez zamawiajacego o0 wynikach oceny spelniania warunkéw udziatlu w postepowaniu
i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw. W tym zakresie odwolujacy Fujitsu nie

udowodnit, iz zamawiajgcy nie zawiadomit niezwlocznie wykonawcéw o wskazanych
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W powyzszym przepisie czynnosciach, jak réwniez nie wykazatl, iz nie wszyscy wykonawcy
zostali o tychze czynnosciach poinformowani przez zamawiajgcego. Tym samym lzba nie
stwierdzita naruszenia art. 51 ust. la ustawy.

Zdaniem lIzby zamawiajacy nie uchybit takze przepisowi art. 26 ust. 3 ustawy,
zobowigzujgcemu zamawiajgcego do wezwania do uzupeilnienia dokumentéw

podmiotowych. Okolicznosci te nie zostaty udowodnione przez odwotujgcego Fujitsu.

Odwotujacy Fujitsu w treSci odwotania wskazat rowniez na naruszenie
przez zamawiajgcego art. 48 ust. 1 pkt 6 ustawy. Na rozprawie odwotujacy Fujitsu wyjasnit,
iz pomytkowo zostat przez niego przywotany ww. przepis. lzba zwraca uwage, iz ustawa nie
zawiera podanej przez odwotujacego Fujitsu jednostki redakcyjnej, zatem nie stwierdzita

naruszenia przez zamawiajgcego art. 48 ust. 1 pkt 6 Pzp.

W tym stanie rzeczy lzba dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp uwzglednita
odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy z uwzglednieniem postanowieh § 5 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 3 pkt 1 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. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).
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