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WYROK

z dnia 22 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 12 i 19 lipca 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego 17 czerwca 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Zarzgdzanie drukiem biurowym
(nr postepowania PZW/9/2015)

prowadzonym przez: PGE Polska Grupa Energetyczna S.A. z siedzibg w Warszawie —
petnomocnika dziatajacego w imieniu i na rzecz zamawiajgcych: PGE Dystrybucja S.A.
z siedzibg w Lublinie, PGE Energia Odnawialna S.A. z siedzibg w Warszawie, PGE
Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Belchatowie, PGE Obrot
S.A. z siedzibg w Rzeszowie, PGE Systemy S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

A. RICOH Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

B. Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje PGE Polskiej Grupie Energetycznej S.A.
z siedzibg w Warszawie uniewaznienie zaproszenia do aukcji oraz odtajnienie
wszystkich dotychczas nieujawnionych dokumentéw zalgczonych do pisma
RICOH Polska sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie z 31 maja 2016 r. oraz
korespondenciji z SI-Consulting sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.
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2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza PGE Polska Grupe Energetyczng S.A. z siedzibg

w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od PGE Polskiej Grupy Energetycznej S.A. z siedzibg w Warszawie
na rzecz odwotujgcego — Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescéset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow

strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cccoiiiiiiiiiiiirriennas
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Uzasadnienie

PGE Polska Grupa Energetyczna S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Zamawiajacy”}
— jako petnomocnik dziatajgcy w imieniu i na rzecz zamawiajgcych: PGE Dystrybucja S.A.
z siedzibg w Lublinie, PGE Energia Odnawialna S.A. z siedzibg w Warszawie, PGE
Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Befchatowie, PGE Obro6t S.A.
z siedzibg w Rzeszowie, PGE Systemy S.A. z siedzibg w Warszawie) — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”,
,PZp”}, postepowanie o udzielenie zamdwienia sektorowego dostawy pn. Zarzgdzanie
wydrukiem biurowym (nr postepowania PZW/9/2015).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 22 grudnia 2015 r. nr2015/S_247-450429, w tym samym dniu Zamawiajac
zamiescit ogtoszenie o zamoéwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej
stronie internetowej {www.gkpge.pl}, na ktérej od tego dnia udostepnit rowniez specyfikacje
istotnych warunkow zamdéwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}

Wartos¢ tego zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

7 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu — Konica
Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,Konica
Minolta”} — zaproszenie do udziatu aukcji elektronicznej wraz z informacjg o ofertach
dopuszczonych do udziatu w aukgcji i przyznanej im punktaciji.

17 czerwca 2016 r. Odwotujgcy wnidst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszej czynnosci Zamawiajacego i zaniechania wyboru oferty Konica Minolta jako
najkorzystniejszej, w konsekwencji zaniechania wykluczenia z postepowania RICOH Polska
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,Ricoh”} lub odrzucenia jego oferty, a takze
od zaniechania odtajnienia dokumentow dotyczacych spetniania przez Ricoh warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz zaniechania wezwania Ricoh do wyjasnienia uzupetnionych

dokumentdéw dotyczacych spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
{lista zarzutow — wg systematyki odwotania lit. od a do j}:
1. Art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) {dalej réwniez:
,uznk”} — wobec zaniechania odtajnienia dokumentéw i oswiadczen dotyczacych wiedzy
i doswiadczenia oraz potencjatu kadrowego uzupetnionych przez Ricoh, pomimo ze
nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa.

2. Art. 7 ust. 1 wzw. z art. 11 pkt 4 uznk — przez to, ze powyzej opisane zaniechanie
prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

3. Art. 24 ust. 2 pkt 3 — przez zaniechanie wykluczenia Ricoh, ktéry ztozyt nieprawdziwe
informacje majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania odnosnie wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia
okreslonego w rozdziale IX pkt 2 lit. a) i c) SIWZ (str. 8-9), zawarte w ,Wykazie
wykonanych dostaw urzadzen wielofunkcyjnych — zatgcznik nr 5A” {dalej réwniez:
,zatgcznik nr 5A”} i Wykazie wykonanych wdrozen systemu zarzgdzania wydrukiem —
zatgcznik nr 5C {dalej rowniez: ,zatgcznik nr 5C”) oraz dokumentach zwigzanych
z udostepnieniem zasobdw.

4. Art. 89 ust. 1 pkt 112w zw. z art. 87 ust. 1 zd. drugie — przez zaniechanie odrzucenia
oferty Ricoh, ktérej tres¢ zostata zmieniona i uzupetniona po uptywie terminu sktadania
ofert przez powierzenie wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcom, podczas gdy
w pierwotnej ofercie Ricoh wskazat, ze nie powierzy wykonania zadnej czesci
podwykonawcom.

{Alternatywnie, w sytuacji gdy z tresci zobowigzania do udostgpnienia zasobow
(lub innych dokumentéw potwierdzajgcych udostepnienie) wynika, ze udostepnienie nie
ma formy podwykonawstwa:}

Art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 26 ust. 2b — przez bezpodstawne
uznanie, ze zobowigzania do udostepnienia zasobdédw podmiotu trzeciego (lub inne
dokumenty potwierdzajgce udostepnienie) w postaci wiedzy i doswiadczenia potwierdza
realno$¢ udostepnienia tych zasobow, podczas gdy Ricoh nie zagwarantowat udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji zamoOwienia, co doprowadzito do zaniechania
wykluczenia Ricoh z powodu niewykazania posiadania wiedzy i doswiadczenia.

5. Art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 26 ust. 2b — przez zaniechanie
wykluczenia Ricoh z wuwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia, polegajgce
na bezpodstawnym uznaniu, ze mozliwe jest zsumowanie doswiadczenia rdéznych
podmiotow w celu wykazania spetnienia tych warunkow.

6. Art. 26 ust. 3 i 4 — przez zaniechanie wezwania do wyjasnien uzupetnionych oswiadczenh

i dokumentédw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu
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w zakresie wiedzy i doSwiadczenia okreslonego w rozdziale IX pkt 2 lit. a) i ¢) SIWZ oraz
potencjatu kadrowego okreslonego w rozdziale 1X pkt 3 lit. b) i ¢) SIWZ.

7. Art. 91a ust. 1 — przez zaproszenie do aukcji elektronicznej wykonawcy podlegajacego
wykluczeniu i ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona.

8. Art. 91b ust. 1 — przez zaproszenie do aukcji wykonawcéw, pomimo tego,
ze w postepowaniu nie ztozono trzech ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

9. Art. 91 ust. 1 — przez wadliwg ocene oferty Ricoh oraz zaniechanie odrzucenia tej oferty
i wykluczenia Ricoh.

10. Art. 7 ust. 1 — przez naruszenie przepisébw przywotanych w odwotaniu, co skutkuje

naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zgdan — wg systematyki odwotania lit. od a do e} :

1. Uniewaznienia zaproszenia wykonawcédw do aukcji elektroniczne;.

2. Odtajnienia dokumentéw dotyczacych spetniania przez Ricoh warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy o doswiadczenia oraz potencjatu kadrowego, w tym
dokumentéw i o$wiadczen uzupetnionych przez Ricoh (takze dotyczacych podmiotow
udostepniajacych zasoby) i korespondencji z SI-Consulting sp. z 0.0.
Dokonania ponownej oceny ofert.
Odrzucenia oferty Ricoh, wykluczenia tego Wykonawcy lub wezwania do wyjasnien
dokumentéow i oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu kadrowego.

5.  Wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutdbw w szczegdélnosci podnoszac
nastepujace okolicznosci prawne i faktyczne jako uzasadniajgce wniesienie odwotania.

{ad pkt 1 i 2 listy zarzutéw — pkt 2 uzasadnienia}

Zdaniem Odwotujgcego poniewaz uzupetnione przez Ricoh wykazy wykonanych
zamoéwien (zataczniki nr 5A i 5C) oraz wykaz 0sob (zatacznik nr 8) sg datowane na 2 lutego
2015 r. (tj. przed terminem sktadania ofert), natomiast uzasadnienie zastrzezenia ich jako
tajemnicy przedsiebiorstwa zostato sporzgdzone 31 maja 2016 r. (tj. po terminie sktadania
ofert), nie jest ono skuteczne z uwagi na brzmienie art. 8 ust. 3 pzp, biorgc pod uwage
rowniez fakt, ze skfadajgc oferte Ricoh nie dokonat takiego zastrzezenia w stosunku
do zadnego z dokumentow.
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Ponadio wedtug tresci odwotania zastrzezenie przez Ricoh jako tajemnicy
przedsiebiorstwa zobowigzan podmiotdéw trzecich, wykazéw oraz referencji uzupetnionych
na potwierdzanie spetniania warunkow dotyczacych wiedzy i do$wiadczenia, o ktérych mowa
w rozdziale IX pkt 2 lit. a) i ¢) SIWZ, jest nieskuteczne z nastepujgcych powoddw.

Po pierwsze — aby udostepnienie wiedzy i doswiadczenia byto realne udostepniajgcy
swojg wiedze i doswiadczenie podmiot trzeci powinien bra¢ udziat w realizacji zaméwienia,
w konsekwencji zaréwno jego tozsamosé, jak i tres¢ jego zobowigzania bedg na dalszym
etapie zaméwienia stanowi¢ informacje jawna.

Po drugie — Ricoh nie udowodnit spetnienia przez zastrzezone informacje przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 4 uznk, gdyz:

— z powotania sie przez Ricoh na zobowigzanie do zachowania poufnosci natozonego
umowg z podmiotem trzecim nie wynika wykazanie wszystkich trzech przestanek
wynikajgcych z tego przepisu;

— podnoszony przez Zamawiajgcego niepubliczny charakter odbiorcéw zamowien nie moze
stanowi¢ samoistnej podstawy dla objecia tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa;

— jezeli dla Ricoh warto$¢ gospodarczg ma umiejetnosé dobierania partneréw biznesowych
i nawigzywanie wspétpracy z podmiotami na rynku, ktére majg szczegdlne kwalifikacje lub
zasoby (na co powotat sie Ricoh), ujawnienie tozsamosci podmiotéw udostepniajacych
zasoby, tresci ich zobowigzan, dat ich podpisania, referencji i innych dokumentéw
dotyczacych tych podmiotéw nie bedzie wigzato sie z ujawnieniem tej metodyki.

Po trzecie — nieuprawnione jest zastrzezenie catosci dokumentéw zobowigzan
i poswiadczen nalezytego wykonania zamoéwienia, w tym tresci zobowigzan, dat ich
podpisania, zakresu udostepnionej wiedzy i doswiadczenia czy nazwy udostepniajgcego,
a takze tresci wykazow w zakresie przedmiotu, dat wykonania, wartosci zamoéwien, gdyz
utajnieniu moga podlegac poszczegdine informacije, a nie cate dokumenty.

Po czwarte — bezzasadne jest zastrzezenie informacji dotyczacych zamowien
zrealizowanych na rzecz podmiotéw publicznych, réwniez gdy zostaty udostepnione w trybie
art. 26 ust. 2b pzp, gdyz wiedza o tych zamoOwieniach jest zagwarantowana ustawg
o dostepie do informacji publicznych. Odwotujacy ustalit, ze w uzupetnionym zatgczniku nr
5C w poz. 2 znajduje sie takie zamdwienie. Zdaniem Odwotujgcego respektowanie
powotania sie przez Ricoh na ochrone tozsamosci podmiotu udostepniajgcego prowadzitoby
do nieréwnego traktowania wykonawcow na korzys¢ tych, ktérzy samodzielnie nie spetniaja
warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz tylko oni mogliby unikng¢ weryfikacji przez innych
wykonawcow.

Po pigte — bezzasadne jest utajnienie czesci zmienionego opisu przedmiotu

zamOwienia w poz. 2 zatgcznika nr 5C dotyczacej zamowienia na rzecz Sl-Consulting sp.
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z0.0., a takze wszelkich informacji uszczego6tawiajgcych dotyczacych tego zaméwienia
(takze korespondencji z tym podmiotem), gdyz informacje o tym zamowieniu byty jawne
w wersji wykazu zatgczonej do oferty, a pismo skierowane przez Zamawiajgcego do tego
podmiotu nie obejmowato zadnych informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz
dotyczyto wytgcznie faktu kontynuacji umowy, ilosci urzadzeh dostarczonych w okresie
03.02.2013 — 03.02.2016 r. i wartosci dostaw za ten okres oraz nalezytego wykonania
dostaw.

W odniesieniu do zastrzezenia dodanych informacji o realizowanych projektach
w wykazie oséb, dla ktérych imiona i nazwiska, a takze posiadane certyfikaty byty jawne,
Odwotujgcy wskazat, ze uzupetnienie byto wynikiem stwierdzenia, ze wskazane
w pierwotnym wykazie projekty nie wykazujg dla S.K. i S.W. minimalnego wymaganego
doswiadczenia. Zdaniem Odwotujgcego w tych okolicznosciach powotanie sie przez Ricoh
na obawe przed wrogimi przejeciami pracownikéw jest nieracjonalne. Odwotujgcy dodat, ze
informacje o pierwszej z powyzszych os6b znajdujg sie w powszechnie dostepnej witrynie
Linkedin.

{ad pkt 4 listy zarzutéw — pkt 3 uzasadnienia}

Odwotujacy stwierdzit, ze zarédwno orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, jak i Krajowej I1zby Odwotawczej jednomysinie interpretuje przepisy dotyczace
mozliwo$ci powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego w postaci wiedzy i doswiadczenia,
wskazujgc, ze postuzenie sie potencjatem podmiotu trzeciego jest mozliwe wytgcznie
w przypadku, gdy wykonawca zapewni realny udziat tego podmiotu w wykonaniu
zamowienia.

Odwotujacy zrelacjonowat, ze:

— Zamawiajgcy zadat wskazania w pkt 15 formularza ofertowego, jakie czesci zamdwienia
wykonawca powierzy podwykonawcom, a Ricoh nie wskazat zadnej czesci zamdwienia jak
tej, ktérg zamierza powierzy¢ podwykonawcom;

— Ricoh w wykazie os6b stanowigcym zatacznik nr 8 do SIWZ wskazat jedynie wtasnych
pracownikéw (jako podstawe dysponowania wskazat umowe o prace oraz przy jednej osobie
umowe o dzieto), réwniez w wykazie uzupetnionym pismem z 31 maja 2016 r.;

— Ricoh pierwotnie wykazywat wytgcznie wtasng wiedze i doswiadczenie, natomiast z tresci
pisma z 31 maja 2016 r. wynika, ze w ramach uzupetnienia dokumentow skorzystat
z udostepnienia zasobdéw przez trzy podmioty: jednego dla warunku wykazywanego
w zatgczniku nr 5A (poz. 3) i dwdch dla warunku wykazywanego w zatgczniku nr 5C (poz. 1
i2).
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Odwotujgcy zarzucit, ze jezeli Ricoh zamierza skorzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia
podmiotu trzeciego w formie podwykonawstwa, jest to sprzeczne z art. 87 ust. 1 pzp, ktéry
zakazuje dokonywania zmian w tresci ztozonej oferty, skoro oswiadczyt, ze nie zamierza
powierzy¢ podwykonawcom wykonania zadnej czesci zamowienia.

Alternatywnie Odwotujacy zarzucit, ze jezeli wiedza i doswiadczenie majg byé
udostepniane Ricoh przez doradztwo i konsultacje (zastrzegajagc, ze tego nie wie z racji
nieujawnienia mu dokumentéw dotyczgcych udostepnienia zasobdw), nie zapewnia
to rzeczywistego udostepnienia zasobéw, a ma na celu wytgcznie formalne wykazanie,
ze podmiot trzeci udostepnit nie tylko referencje, podczas gdy zaangazowanie podmiotow
trzecich ma charakter pozorny. O tym ostatnim ma $wiadczyé w szczegélnosci brak
zaangazowania w wykonanie zamoOwienia i nadz6r nad nim personelu ktdregokolwiek
podmiotu trzeciego, podczas gdy osoby te, ktére faktycznie swiadczyly ustugi wdrozenia
systemu zarzadzania wydrukiem o wymaganych cechach, sg istotnym ,nos$nikiem” wiedzy
i doswiadczenia.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zarzucit, ze dokument powinien potwierdzaé
istnienie zobowigzania podmiotu trzeciego wzgledem Ricoh najpdzniej w dniu sktadania
ofert. Wedtug Odwotujgcego okolicznosci sprawy przemawiajga za tym, ze nie miafo
to miejsca, zastrzegajac jednoczesnie, ze bedzie w stanie szerzej odnies¢ sie do tej kwestii

po udostepnieniu mu bezpodstawnie zastrzezonych zobowigzan podmiotow trzecich.

{ad pkt 3 listy zarzutéw — pkt 4 uzasadnienia}

Odwotujacy zarzucit, ze ztozenie przez Ricoh wykazéw datowanych na 2 lutego
2016 r. oraz zobowigzan, ktére miatyby potwierdza¢ spetnianie wymagan na dzien sktadania
ofert, stanowi ztozenie nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw
na wynik postepowania, gdyz w rzeczywistosci nie dysponowat w tej dacie udostepnionymi
zasobami ani dokumentami to potwierdzajgcymi.

Wedtug Odwotujgcego $wiadczy o tym catoksztatt przebiegu badania spetniania przez
Ricoh warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz dopiero wyniki czynnosci Zamawiajgcego
podjete w wykonaniu wyrokoéw Izby z 26 kwietnia 2016 r. w sprawach KIO 452/16 i KIO
458/16 spowodowaty pojawienie sie koniecznosci uzupetnienia pierwotnych wykazéw nr 5A
i 5C, obejmujgcych wytgcznie wilasne zaméwienia. Uzupetnione wykazy odnoszg sie
w swojej tresci wprost do wezwania Zamawiajgcego z 31 maja 2016 r., ktére byto skutkiem
powyzej wymienionych wykazéw. Gdyby uzupetnione wykazy byly rzeczywiscie z 2 lutego
2016 r., obejmowatyby wszystkie zamowienia — zaréwno wtasne, jak i udostepnione.
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{ad pkt 5 listy zarzutéw — pkt 5 uzasadnienia}

Odwotujacy zrelacjonowat, ze
—w rozdziale IX pkt 2 lit. a) przewidziano, ze wykonawca musi wykazac¢: Posiadanie wiedzy
i doswiadczenia zwigzanego z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalnego do przedmiotu
zamowienia (art. 22 ust 1 pkt 2 Ustawy) obejmujgce nalezyte wykonanie w okresie ostatnich
3 (trzech) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci
jest krotszy — w tym okresie: co najmniej 3 dostaw (realizowanych na podstawie odrebnych
umow, obejmujgcych sprzedaz, najem, dzierzawe, leasing lub inng podobng umowe) wraz
z ustugg instalacji urzadzen wielofunkcyjnych (MFP - Multifunction Printer), w ilosci co
najmniej 200 sztuk i wartosci co najmniej 1 000 000,00 zt netto (bez podatku od towaréw
i ustug VAT) kazda dostawa (umowa).
— w pidmie z 31 maja 2016 r. na wykazanie powyzszego warunku Ricoh powotat sie
uzupetniajgco na jedno zamowienie zrealizowane przez podmiot trzeci.

Odwotujgcy zarzucit, ze skoro wedtug warunku wykonawca byt zobligowany wykazac
3 dostawy, potencjat podmiotu trzeciego, ktory zrealizowat tylko jedng dostawe, jest
nieadekwatny, gdyz nie posiada wiedzy i doswiadczenia wynikajacych z 3 dostaw, ktorg
moégtby udostepni¢ w sposéb realny wykonawcy.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze:
— w rozdziale IX pkt 2 lit. ¢) przewidziano, ze wykonawca musi wykaza¢: Posiadanie wiedzy
i doswiadczenia zwigzanego z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalnego do przedmiotu
zamowienia (art. 22 ust 1 pkt 2 Ustawy) obejmujgce nalezyte wykonanie w okresie ostatnich
3 (trzech) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci
jest krotszy — w tym okresie: co najmniej 2 wdrozen (realizowanych na podstawie odrebnych
umow) systemu zarzgdzania wydrukiem sieciowym, realizujgcego zadania zwigzane
z wydrukiem podgzajgcym, kontrolg dostepu za pomocg Kart zblizeniowych, rozliczaniem
wydrukow oraz kontrolg techniczng urzgdzen w tym monitorowaniem ich stanu technicznego
i poziomu materiatow eksploatacyjnych, kazde dla minimum 200 urzadzen wielofunkcyjnych
(MFP - Multifunction Printer) obstugiwanych przez system najpdzniej na moment sktadania
ofert.
— w piSmie z 31 maja 2016 r. na wykazanie powyzszego warunku Ricoh powotat sie
uzupetniajgco na zasoby dwdéch podmiotéw trzecich, z ktérych kazdy wykonat jedno
wdrozenie.

Odwotujgcy zarzucit, ze zaden z tych podmiotdéw nie posiada wiedzy i doswiadczenia
wymaganego trescig warunku udziatu w postepowaniu tj. wynikajgcych z nalezytego

wykonania przez wykonawce co najmniej dwéch wdrozen.



Sygn. akt KIO 1073/16

Odwotujgcy powotat sie na to, ze jak wskazuje orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, warunek udziatu w postepowaniu obejmujacy wykonanie dwéch (lub wiecej)
zamoéwien nie moze by¢ dzielony pomiedzy rézne podmioty, gdyz incydentalne wykonanie
zamoéwienia nie oznacza posiadania doswiadczenia, ktére zdobytby podmiot wykonujgc
kolejne (drugie) zaméwienie. Wedtug Odwotujacego odmienna wyktadania bytaby sprzeczna
z celem stawiania warunkéw udziatu w postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia,
poniewaz prowadzitaby do stanu, w ktérym zamoéwienie mogtby otrzymaé podmiot
nieposiadajgcy doswiadczenia i niedysponujgcy zasobami zadnego podmiotu posiadajgcego
petne doswiadczenie pozwalajgce na nalezytg realizacje zamoéwienia. Odwotujgcy wskazat
na wyrok lzby z 7 sierpnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1495/14), kt6ry cho¢ dotyczy sumowania
potencjatu wiedzy i doswiadczenia w konsorcjum, per analogiam dotyczy udostepnienia
zasobow.

Odwotujgcy powotat sie takze na stanowisko doktryny, ze nie mozna sumowaé
identycznego doswiadczenia dwéch réznych wykonawcow — jezeli obaj wykonali po jednym
zamdwieniu, wspdlnie nie odpowiadajg wykonawcy, ktéry wykonat dwa zamdéwienia. Wedtug
Odwotujgcego tym bardziej dotyczy to sytuacji, gdy zaden z podmiotéw samodzielnie nie
posiada wymaganego doswiadczenia, lecz dopiero ich suma spetnia wymaganie okreslone
jako minimalne, a dodatkowo zaden z tych podmiotéw nie bedzie uczestniczyt w wykonaniu

zamoéwienia jako podwykonawca.

{ad pkt 6 listy zarzutéw — pkt 6 uzasadnienia}

Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy bezzasadnie uznat zamowienie realizowane dla
SI-Consulting sp. z 0.0. za odpowiadajgce wymaganiom okreslonym w rozdziale IX pkt 2 lit.
a) SIWZ, pomimo ze ten wystawca referencji nie udzielit odpowiedzi na pytania
Zamawiajgcego zadane pismem z 10 maja 2016 r. w trybie § 1 ust. 5 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz.U. poz. 231) {dalej réwniez: ,rozporzadzenie o dokumentach”}, zamiast tego
pouczajac Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego, poniewaz wedtug art. 26 ust. 2a pzp na wykonawcy cigzy
obowigzek wykazania spetniania warunkéw udziatu, w zaistniatej sytacji konieczne jest
zwrOcenie sie przez Zamawiajgcego do Ricoh o udzielenie jednoznacznych wyjasnien
odnosnie ilosci urzadzen dostarczonych w okresie od 3 lutego 2013 r. do 2 lutego 2016 r.
oraz wartos$ci zrealizowanych w tym czasie dostaw (wystarczy rzgd wielkosci odpowiadajgcy

tresci warunku).
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Odwotujgcy przypomniat, ze jak wskazata takze Izba w wyroku, dla zaméwienia
wykonanego w 2010 r. w wykazie podano 269 urzgdzen, a w referencjach okreslenie ,ponad
250”. Stad na caty okres 6 lat (2010-2016) pozostawato mniej niz 19 urzgdzen lub okreslenie
z referencji mogto obejmowac liczbe urzgdzen wskazang w wykazie. Odwotujgcy podnidst,
ze poniewaz dostawa urzadzen musiata dotyczyC okresu 3 lat poprzedzajgcych uptyw
terminu sktadania ofert, samo trwanie umowy jest bezprzedmiotowe, o ile nie wigzato sie
z dostawami urzadzen.

Ponadto Odwotujgcy zwrécit uwage, ze poniewaz w referencjach SI-Consulting sp.
z 0.0. wskazano na wykonanie zamowienia dla Grupy IMPEL (ktérej spotki byly odbiorca
urzgdzen, jednoznaczne ustalenie dalszego sposobu wykonania umowy byto niezbedne dla

potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

{ad pkt 6 listy zarzutow — pkt 7 uzasadnienia}

Odwotujgcy zrelacjonowat nastepujgce okolicznosci:
— Zamawiajgcy pismem z 24 maja 2016 r. wezwat Ricoh do uzupetnienia o$wiadczen
i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie okreslonych w rozdziale IX pkt 3 lit. b) i c) SIWZ
warunkéw dotyczgcych potencjatu kadrowego, gdyz z wykazu osob wynika, ze D.K. posiada
jedynie doswiadczenie w serwisie urzadzen MFP, a nie — jak wymagat Zamawiajacy —
zaréwno w serwisie urzgdzen, jak i w obstudze urzadzen;
— z uzupetnionego wykazu wynika, ze od maja 2011 r. D.K. posiada doswiadczenie w
instalacji i konfiguracji urzgdzen oraz obstudze serwisowej w ramach kontraktu serwisowego.

Odwotujgcy zarzucit, ze z uzupetnionego wykazu nie wynika, ze ww. osoba posiada
doswiadczenie w obstudze urzadzen MFP, w tym kiedy i przy jakim projekcie miatby je
uzyskac.

Wedtug Odwotujgcego:
— nalezy odrézni¢ obstuge eksploatacyjng urzadzeh od obstugi serwisowej urzadzen, ktéra
de facto polega na interwencji w przypadku awarii urzadzenia;
— obstuga urzadzehn wymaga posiadania innych umiejetnosci niz obstuga serwisowa
urzgdzen, stgd Zamawiajgcy rozréznit oba pojecia wymagajac wykazania doswiadczenia

zaréwno w serwisie urzgdzen, jak i obstudze urzadzen.

1 lipca 2016 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o jego
oddalenie w catosci, w szczegolnosci w nastepujacy sposdb odnoszgc sie do

poszczegoblnych zarzutow
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{1. zarzuty dotyczgce zaniechania odtajnienia uzupetnionych dokumentéw i oswiadczen}

Na wstepie Zamawiajgcy podat, ze po wniesieniu odwotania dokonat ponownej oceny
dokumentow, ktore zostaly zastrzezone przez Ricoh jako tajemnica przedsiebiorstwa,
w wyniku czego pismem z 22 czerwca 2016 r. (znak DZ/252/2016/W) odtajnit nastepujace
dokumenty:

1) uzupetniony wykaz z zatgcznika nr 5A w odniesieniu do do$wiadczenia zdobytego przy
realizacji projektu dla SI-Consulting sp. z 0.0;

2) uzupetniony wykaz z zatgcznika nr 5C w zakresie poz. 2 dot. zamdwienia realizowanego
na rzecz Urzedu Miasta Krakowa przez Copy Felix;

3) referencje wystawione przez Urzad Miasta Krakowa z 22 pazdziernika 2015 r.
potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamoOwienia na wdrozenie oprogramowania do
obstugi kopiowania i druku wraz z identyfikacjg uzytkownikow;

4) pismo Copy Felix z 29 stycznia 2016 r. bedac uzupetnieniem informacji dotyczacych
realizacji zaméwienia na rzecz Urzedu Miasta Krakowa,

5) informacje z Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej
Rzeczpospolitej Polskiej dotyczac L.T. Copy Felix.

W zwigzku z tym Zamawiajacy z jednej strony podnidst, ze kwestia braku odtajnienia
ww. dokumentéw oraz zawartych w nich informacji przestata by¢ sporna miedzy stronami.
Z drugiej strony wedtug Zamawiajgcego w tym zakresie odwotanie bedzie podlegato
oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 2 pzp z uwagi na brak wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajgcy podniodst, ze cho¢ zatgczone do pisma z 31 maja br. zatgczniki w postaci
wykazow datowane sg na 2 lutego br., jednak zawarte w nich informacje oznaczone jako
tajemnica przedsiebiorstwa sg nowe, gdyz stanowig odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia tych dokumentdéw. Stad zastrzezenie ich w dacie ich
zlozenia jest logiczne, w petni uzasadnione i zgodne z art. 8 ust. 3 pzp. Ricoh w terminie
sktadania ofert nie wiedziat, jakie jeszcze informacje Zamawiajgcy zazgda w ramach
czynnos$ci wyjasnienia czy uzupetnienia oferty.

Zamawiajgcy dodat, ze art. 8 ust. 3 pzp co prawda odnosi sie wytgcznie do ofert
i wnioskéw, jednak od lat stosuje sie go per analogiam takze do innych dokumentéw
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa, m.in. wyjasnien i uzupetnien. W takim wypadku
terminem na zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa i wykazanie, ze zastrzezone
informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jest chwila ztozenia
zamawiajgcemu danego dokumentu.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze nie pozostat bezkrytyczny w stosunku do

12



Sygn. akt KIO 1073/16

zastrzezenia dokonanego przez Ricoh. Po pierwsze — sktonit Ricoh do odtajnienia
uzasadnienia dla tego zastrzezenia. Po drugie — podjgt dziatania sprawdzajgce, czy
informacje o zamowieniach prezentowanych w wykazach. W wyniku czego odtajnit
wymienione powyzej dokumenty, pomimo braku zgody Ricoh, gdyz stwierdzit, Zze dotyczg
zamOwienia publicznego, o ktérym informacje sg publicznie dostgpne na stronach
internetowych.

Odnosnie nieodtajnienia pozostatych dokumentéw ztozonych w uzupetnieniu przez
Ricoh dla wykazania warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, Zamawiajgcy podniost
nastepujace argumenty:

— mozliwos¢ utajnienia zalezy wytgcznie od spetnienia przestanek wynikajgcych z art. 8 ust. 2
pzp i art. 11 ust. 4 uznk, a nie od tego, czy wykonawca uczestniczy w postepowaniu
samodzielnie, wspdlnie czy korzysta z potencjatu podmiotdw trzecich;

— sprawy zwigzane z tajemnicg przedsigbiorstwa nalezy w kazdym przypadku traktowac
indywidualnie, stgd w zaleznosci od okolicznosci ten sam rodzaj informacji moze stanowi¢
lub nie tajemnice przedsiebiorstwa, dopuszcza sie zastrzezenie catych dokumentéw lub
poszczegoblnych informaciji;

— Ricoh wykazat, ze informacje dotyczace udostepnienia zasobéw w postaci wiedzy
i doswiadczenia (tj. tre$¢ zobowigzania, referencji oraz wykazoéw dostaw i wdrozen) spetniajag
przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk;

— nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje dotyczace podmiotéw trzecich, ich
kontrahentéw, uméw przez nich zawartych i kwot z nich wynikajacych zawarte w
uzupetnionych wykazach majg dla Ricoh wartos¢ gospodarcza, gdyz mogg mie¢ znaczenie
dla prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej, w tym dla jego pozycji na rynku
konkurencyjnym;

— ujawnienie tresci zobowigzania do udostepnienia zasobdw zniweczytoby objecie tajemnica
przedsiebiorstwa faktu udostepnienia zasob6éw przez dany podmiot;

Ponadto Zamawiajgcy zawart w czesci odpowiedzi na odwotanie, ktérg uznat za
tajemnice przedsiebiorstwa, dodatkowe uzasadnienie dla utajnienia tozsamosci jednego
z podmiotoéw udostepniajgcych Ricoh wiedze i doswiadczenie, oparte na jego wiedzy
o catoksztafcie prowadzonego postepowania.

Wedtug Zamawiajgcego w odniesieniu do wykazu oséb Ricoh odpowiednio uzasadnit
objecie tajemnicg przedsiebiorstwa informacji na temat kariery zawodowej S.K. oraz S.\W.,
gdyz dopiero ujawnienie doswiadczenia czy kwalifikacji tych oséb stwarza zagrozenia
podkupieniem tych oséb przez konkurencje.

Ponadto Zamawiajgcy podnidst, ze witryna internetowa wskazana w odwotaniu nie

zawiera tych informacji, ktére utajniono dla S.K., na dowéd czego zatgczyt stosowny wydruk.
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{2. zarzuty dotyczgce podwykonawstwa oraz udostepnienia zasobow}

Zamawiajgcy ujawnit, ze korzystanie przez Ricoh z wiedzy i doswiadczenia
podmiotow trzecich nie bedzie realizowane w formie podwykonawstwa, a Ricoh zgodnie z
oswiadczeniem zawartym w ofercie bedzie wykonywat zaméwienie samodzielnie. Stad
wedtug Zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 pzp jest bezprzedmiotowy.

Zamawiajgcy podnidst, ze zna orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci i Izby
dotyczace mozliwosci powotywania sie na wiedze i doswiadczenie podmiotéw trzecich,
jednak nie wskazuje ono, ze udostepnienie tych zasobéw moze nastepuje wytacznie przez
podwykonawstwo, gdyz moze przybiera¢ inng forme byleby wykonawca zapewnit realny
udziat podmiotu udostepniajgcego w wykonaniu zamoéwienia.

Wedtug Zamawiajgcego twierdzenie, ze udostepnienie doswiadczenia przez
doradztwo i konsultacje nie zapewnia rzeczywistego udostepnienia zasobow, jest sprzeczne
z ugruntowanym orzecznictwem Izby.

Zdaniem Zamawiajgcego z tre$ci zobowigzan przedstawionych przez Ricoh wynika,
ze w sposob realny wykonawca ten zapewnit Zamawiajgcemu udziat podmiotéw ktorymi
dysponuje w wykonaniu Zamdwienia o charakterze aktywnym, gdyz jedng z czynnosci
realizowanych przez podmioty trzecie bedzie nadz6r nad wykonaniem zaméwienia.

Fakt wskazania przez Ricoh w zakresie warunku dysponowania odpowiednim
personelem tylko swoich pracownikbw nie oznacza, po pierwsze, ze tylko oni bedg
realizowali tak duze i skomplikowane zaméwienie, a po drugie, ze nie bedg w to
zaangazowany personel podmiotu trzeciego, ktéry ma zapewni¢ transfer doswiadczenia

wykonawcy.

{3. zarzut dotyczacy nieprawdziwych informacji wptywajacych na wynik postepowania}

Wedtug Zamawiajgcego:

— zarzut opiera sie na datach ztozenia uzupetnionych wykazow, jednak nie jest jasne, ktére
informacje i dlaczego Odwotujgcy uwaza za nieprawdziwe, gdyz zaprezentowat jedynie
swoje domysty;

— podzielenie stanowiska Odwotujgcego uniemozliwiatoby jakiekolwiek uzupetnianie
dokumentdéw na podstawie art. 26 ust. 3 pzp, gdyz kazde nowe informacje oraz dokumenty,
ktérych ztozenie w trybie tego przepisu jest dopuszczalne, mozna bytoby uznaé
za nieprawdziwe i wptywajgce na wynik postepowania;

— poniewaz wykonawca sktadajgc oferte nie wie jak zostang ocenione oswiadczenia lub
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dokumenty przez zamawiajgcego, zupetnie normalng jest sytuacja, ze na poczatku nie
podaje wszystkich informacji o swoim doswiadczeniu czy potencjale osobowym, a dopiero,
gdy okazujg sie one niewystarczajgce na wezwanie zamawiajgcego przedstawia nowe
zasoby;

— Odwotujacy, cho¢ to na nim spoczywat ciezar dowodu, nie wykazat przestanek
wynikajgcych z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, zarébwno co do nieprawdziwosci informaciji,

jak i ztozenia ich w wyniku celowego i zawinionego dziatania.

{4. zarzut dotyczgcy dopuszczenia zsumowania doswiadczenia r6znych podmiotéw}

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut zmierza do nowej interpretacji warunkéw udziatu
dotyczacych wiedzy i doswiadczenia oraz sposobu oceny ich spetniania, ktora:
— jest sprzeczna z art. 23 ust. 3 pzp dotyczgcym wspolnego ubiegania sie o udzielnie
zamoOwienia przez wykonawcdw oraz z art. 26 ust. 2b pzp, wprowadzajgcym mozliwosé
korzystania z potencjatu os6b trzecich, jak réwniez z zasadami uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcoéw;
— jest zawezajgca i nie wynika z zadnego zapisu ogtoszenia oraz SIWZ, gdyz Zamawiajgcy
wymagajgc okreslonej liczby dostaw lub ustug nie zastrzegt, ze nie mogg one by¢ wykonane
przez dwa rézne podmioty, a tylko w razie wyartykutowania tego wprost, mozna by to
egzekwowac;
— prowadzitaby do uznania, ze tylko Odwotujacy spetnia warunki, gdyz wszyscy pozostali
wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty bazowali na doswiadczeniu podmiotéw trzecich i nie maja

lub nie mieli samodzielnie co najmniej 2 wdrozen lub 3 dostaw.

{5. zarzut niewyjasnienia watpliwosci co do wykazania warunkéw dot. wiedzy i doswiadcz.}

Zamawiajgcy podnidst, ze przeprowadzit czynnosci, do ktérych zostat zobowigzany
w wyniku uwzglednienia przez Izbe wyrokédw w sprawach o sygn. akt KIO 452/16 i KIO
458/16 (ktérych fragmenty zacytowat):
— uzyskat od SI-Consulting potwierdzenie, ze na podstawie zawartej w 2010 r. i trwajgcej
nadal umowy ramowej, w ramach ktérej urzadzenia wielofunkcyjne sg wymieniane
i dostarczane w miare potrzeb, Ricoh, takze w okresie 2014 - 2015, nalezycie zrealizowat
dostawy,
— po zapoznaniu sie z otrzymanym uzasadnieniem uznat, ze nadmiarowo poprosit
o informacje dotyczace ilosci urzgdzen oraz wartosci, stad odstgpit od dalszego wyjasniania
tych kwestii;
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— uzyskat od Ricoh uzupetnienie wykazu o informacje potwierdzong przez Sl- SI-Consulting;
— wyjasnienia oraz uzupetnienie nie budzg Zadnych watpliwosci, gdyz otrzymat
jednoznaczng odpowiedz na pytanie, ktére Izba nakazata zadac.

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut odwotania stanowi kolejng polemike Odwotujgcego
dotyczaca spetniania przez Ricoh warunku zamowieniem na rzecz Sl-Consulting, stad
powinien by¢ odrzucony na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 pzp, gdyz Odwotujgcy powotuje
sie na te same okolicznosci, ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie
o sygn. akt KIO 452/16 jego poprzedniego odwotania. W szczegblnosci za nowe okolicznosci

nie mozna uznac¢ pism Sl-Consulting i Ricoh.

{6. zarzut niewyjasnienia watpliwosci co do wykazania warunkéw dot. potencjatu kadrowego}

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut podlega odrzuceniu, gdyz:

— spbzniony, gdyz opis umiejetnosci i doswiadczenia D.K. w wykazie byt znany
Odwotujgcemu od uptywu terminu skiadania ofert, a skiadajgc poprzednie odwotanie nie
kwestionowat wytgcznie okres posiadanego doswiadczenia;

— ewentualnie dotyczy tych samych okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia
w sprawie o sygn. akt KIO 452/16.

Niezaleznie od powyzszego wedtug Zamawiajgcego teza, ze osoba, ktéra posiada
umiejetnosci zwigzane z serwisem urzadzen nie potrafi tych urzgdzen obstugiwac, jest
oderwana od zasad logiki, gdyz bez umiejetnosci obstugi urzadzenia nie sposdb wykonac
czynnos$ci serwisowych.

Zamawiajgcy powotat sie réwniez na definicje wskazujgce wprost, ze obstuga
urzgdzen to nic innego jak ich obstuga serwisowa, przytaczajgc za Wikipedig definicje
obstugi jednokrotnej, codziennej i okresowe;.

Pismem z 21 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze kopie odwotania
przekazat wykonawcom uczestniczagcym w prowadzonym postepowaniu drogg elektroniczng
20 czerwca 2016 r.

23 czerwca 2016 r. wptynety w formie pisemnej do Prezesa lzby zgtoszenia przez
Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie {dalej rowniez: ,Asseco”} oraz Ricoh Polska sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie r. przystgpien do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Powyzsze przystgpienia zostaly zgtoszone w odpowiedniej formie, z zachowaniem

3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego) i wymogu
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przekazania jego kopii Stronom, a zatem Asseco i Ricoh stali sie uczestnikami postepowania
odwotawczego.
Izba nie uwzglednita zgtoszonych przez Odwotujacego zastrzezen, gdyz z obu pism
wynikato do ktérej z dwdch stron sporu wskazanych w odwotaniu zgtaszane sa przystapienia.
Przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Po przeprowadzeniu niezbednych czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych
Izba nie stwierdzita, aby odwotfanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek
okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.

Zamawiajgcy nie uznat zarzutow odwotania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej

Odwotujgcy, Zamawiajacy i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwotujacego, Zamawiajgcego
i Przystepujacych, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie,
zgloszeniach przystapien i dalszych pismach Uczestnikow, a takze wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na potwierdzenie sie jednego z zarzutow.

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, w ktérym ztozyt oferte oceniong najwyzej sposrod ofert trzech wykonawcéw
zaproszonych do aukcji. Odwotujacy wykazat réwniez mozliwo$¢ poniesienia szkody
W zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz w razie
wykluczenia Ricoh z postepowania wybor najkorzystniejszej oferty odbedzie sie bez
przeprowadzenia aukcji elektronicznej. Przestanka szkody jest rowniez spetniona
w odniesieniu do zarzutéw dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz Odwotujgcy
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domaga sie odtajnienia dokumentéw w zakresie nieznanych mu dotychczas okolicznosci,

ktorych nie uczynit przedmiotem zarzutéw stawianych w ciemno.

I. zarzut dotyczgcy zastrzezonej przez Ricoh tajemnicy przedsiebiorstwa
{w odwotaniu pkt 1 i 2 listy zarzutéw i pkt 2 uzasadnienia}

Izba ustalita nastepujgce istotne okolicznosci:
Ricoh uzupetniajgc dokumenty czes¢ z nich zastrzegt jako tajemnice
przedsigbiorstwa:

1) zalgcznik nr 5A (wykaz dostaw) — poz. 2 co do poprawionego opisu zamoéwienia
na rzecz Sl-Consulting sp. z 0.0. zamieszczonego w 2. kolumnie i poz. 3 co do
wszystkich informacji dotyczacych nowo wykazanej dostawy;

2) zatgcznik nr 5C (wykaz wdrozen) — w catosci, czyli wszystkie informacje dotyczace
dwoch nowo wykazanych wdrozen);

3) zatacznik nr 6 (wykaz oséb) — odnosnie uzupetnionego opisu doswiadczenia (3, 4 i 5
kolumna) dla S.K. i SW.;

4) referencje dotyczace nowo wykazanej dostawy z poz. 3 zatgcznika nr 5A;

5) referencje dotyczace nowo wykazanych wdrozen z poz. 1 (wraz z pismem
uzupetniajgcym wykonawcy wdrozenia) i poz. 2 zatgcznika nr 5C;

6) pisemne zobowigzania podmiotéw, kitdre byly wykonawcg tych wdrozen, oraz
oswiadczenia i dokumenty tych podmiotéw dotyczace spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i wykazania braku podstaw do wykluczenia.

Z pisma Ricoh z 31 maja 2016 r. wynika, ze wraz z dokonaniem zastrzezenia

w powyzszym zakresie Ricoh podat nastepujgce argumenty dla wykazania, ze zastrzezone

informacje w poszczegdélnych dokumentach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa:

ad 1)

— poz. 2 —umowy o wspétpracy z SlI-Consulting zobowigzujg do utajnienia uszczegdtowienia

zakresu wspofpracy;

— poz. 3 — brak argumentac;ji;

ad 2), 5) i 6)

— zawierajg istotne dla dziatalnosci biznesowej Ricoh informacje o charakterze

gospodarczym, ktére nie zostaty podane do wiadomosci publicznej i dostep do nich jest

ograniczony wytgcznie do Scistego kregu osob, kitdére sg zobowigzane do zachowania ich

w poufnosci;

— zobowigzanie kontraktowe na rzecz podmiotow udostepniajgcych, ktére przekazujac

dokumenty zastrzegty ich poufnosg¢,
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— szczegO6lng wartoscig gospodarczg dla Ricoh jest umiejetnos¢ dobierania partneréw
biznesowych i nawigzywania wspétpracy z wieloma podmiotami na rynku, posiadajgcymi
szczegblne kwalifikacje lub posiadajgcymi okreslone konieczne zasoby;
— utajnione informacje stanowig o naszej konkurencyjnosci i elastyczno$ci w projektowaniu
dedykowanych rozwigzan dla szerokiego spectrum klientéw i spetniania najsurowszych
wymagan;
ad 3)
— szczeglty dotyczgce przebiegu pracy zawodowej oraz doswiadczenia w realizacji
projektdéw u wskazanych klientow oraz dane oséb kontaktowych majg wartos¢ gospodarczg
oraz istotne znaczenie w aspekcie organizacyjnym przedsiebiorstwa, gdyz zespdt oséb
realizujgcych poszczegolne ustugi na rzecz podmiotdéw trzecich, ich doswiadczenie (réwniez
posiadane certyfikaty), umiejetnosci oraz zdobyta wiedza stanowig wartos¢ dodang firmy,
a ujawnienie tych informacji narazatoby na ryzyko wrogich przeje¢ (tych pracownikéwy);
ad 1) -6)
— pracownicy lub wspétpracownicy podpisujg umowy o zachowaniu poufnosci i sag
poinformowani o koniecznosci zachowania tajemnicy okreslonych informaciji;
— Ricoh posiada zaawansowane systemy ochrony informacji i ochrony danych dla
Srodowiska informatycznego, a bezpieczenstwo informacji stanowi jeden z kluczowych
filarbw prowadzonej dziatalnosci handlowej;

Po wniesieniu odwotania Zamawiajgcy dokonat odtajnienia dokumentéw w takim

zakresie, w jakim opisat to w odpowiedzi na odwotanie.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuije:

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1-3 pzp jest zasadny, gdyz Ricoh
zastrzegajac czes¢ uzupetnionych dokumentdéw jako niepodlegajace udostepnieniu, nie
wykazat, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Przypomnienia wymaga, ze jawno$¢ postepowania o udzielenie zamdwienia jest
jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zaméwien publicznych, jest
zasada jawnosci postepowania, wyrazona w art. 8 ust. 1 pzp, a ograniczenie dostepu do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wytacznie
w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjatkiem
od tej zasady jest wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
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dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Dostrzec nalezy, ze w poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat
wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do poselskiego projekiu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych (Sejm RP VIl kadencji, nr druku 1653) wskazano, m.in.:
Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow
(zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zamdwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsigbiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady
jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do
publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zafozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj.
wylgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadann publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stgd te dane, ktore sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsigbiorcéw dane te byty ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony witasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg,
a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu  przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert lub wnioskéw
jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajgc, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza cos$ wiecej anizeli
samo wyjasnienie (uzasadnienie) powodow objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig
za takie ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogélne uzasadnienie, sprowadzajac sie de facto
do przytoczenia elementdw definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajgcej z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto wedtug znowelizowanego
przepisu wykonawcy majg obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsigbiorstwa nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskdw.
W odniesieniu do informacji, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy,
a zawartych w dokumentach sktadanych zamawiajgcemu w toku postepowania nalezy
stosowac per analogiam omowione powyzej reguty postepowania wyrazone w art. 8 ust. 3

pzp, czyli wraz z ich ztozeniem nalezy dokona¢ zaréwno stosowanego zastrzezenia,
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jak i wykaza¢ jego zasadnos¢. W konsekwencji zamawiajgcy winien ustali¢, czy wykazanie
nastgpito w momencie sktadania zastrzeganej informacji.

Zdaniem Izby ogdInikowe uzasadnienie zastrzezenia podane przez Ricoh nie
wykazywato, ze zastrzegane informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Aby wykazac¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informaciji, Ricoh zobowigzany byt wykazac¢ taczne
wystgpienie nastepujacych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktdrych
mowa w art. 11 ust. 4 uznk: (1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza, (2) informacja nie
zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, (3) podjeto w stosunku do niej niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci.

Izba, dokonujgc pod katem powyzszych przestanek analizy uzasadnienia
zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa podanego przez Ricoh w pismie z 31
maja 2016 r., stwierdzita, ze dla wiekszosci informacji nie wykazuje ono spetnienia 1 i 3
przestanki.

Nie sprecyzowano, jakg samodzielng wartos¢ gospodarczg miatby mieé
zmodyfikowany opis poz. 2 zatgcznika 5A. Powofanie sie na utajnienie szczegdtow
wspétpracy z Sl-Consulting jest bezprzedmiotowe, gdyz zaréwno nowy opis, jak pismo od
SI-Consulting, nie zdradza zadnych szczeg6tow, a jedynie koryguje opis w sposob, ktory ma
potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Twierdzenie, ze uzupetniony wykaz nr 5C (ostatecznie spér dotyczyt poz. 1, skoro
Przystepujacy Ricoh sam na rozprawie odtajnit zobowigzanie dotyczace poz. 2) i zatagczone
dokumenty powigzane (referencje, zobowigzania i inne dokumenty podmiotéw trzecich),
ze stanowi tajemnice przedsiebiorstwa zaréwno Ricoh, jak i podmiotéw udostepniajgcych nie
zostato choéby uprawdopodobnione. Podmioty trzecie mialy zobowigza¢ Ricoh
do zachowania poufnosci, jednak nic takiego nie wynika z tresci zobowigzan, cho¢ a zadnych
innych dokumentow potwierdzajgcych istnienie takich zobowigzan nie przedstawiono. Warto
przy tym zauwazy¢, ze z uwagi na specyfike dokumentéow zobowigzah do udostepnienia
zasobéw podmioty je wystawiajgce doskonale wiedzg, ze bedg one skiladane
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w ktérym zasadag jest jawnos¢. Jezeli zatem nie
opatrzyty tych dokumentéw zadnym zastrzezeniem, nie sposéb dopatrzy¢ sie po ich stronie
woli ich utajniania. Natomiast ztozone na rozprawie przez Przystepujgcego Ricoh umowy
partnerskie-handlowe, cho¢ zawierajg § 6 ,Klauzula poufnosci’, to z zawartych tam
postanowien nie wynika, ze fakt samej wspotpracy jest tajemnica, a blizej niesprecyzowane
informacje poufne i objete tajemnicg handlowg oraz dokumenty wyraznie oznaczone jako
wewnetrzne i poufne. Warto przy tym zauwazyé, ze pewne szczegOty tej wspotpracy,
ktore faktycznie Ricoh uwazat za tajemnice przedsiebiorstwa, nie zdradzit nawet Izbie,
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odpowiednio je zastaniajgc przy wykonywaniu kopii. Wobec charakteru i daty zawarcia tych
umow nie zastugujg na wiare, skadingd ogoélnikowe, twierdzenia Ricoh, ze powodem
utajnienia jest konieczno$¢ ochrony umiejetnosci doboru partnerow biznesowych
i nawigzania wspotpracy z wieloma podmiotami na rynku, ktére posiadajg szczegoéine
kwalifikacje lub okreslone zasoby. Abstrahujgc od tego, ze jak trafnie ujgt to Odwotujgcy,
zastrzezone informacje nie dotyczg, a tym samym nie zdradzajg, tej metodologii, ktorej
ujawnienia obawia sie Ricoh. Przede wszystkim posiadanie takich umiejetnosci jest
normalnym przymiotem przedsiebiorcy, a tajemnicg nalezatoby obja¢ ich brak, z obawy,
ze dowie sie o tym konkurencja. Doda¢ nalezy, ze w tym przypadku nie byty wymagane
zadne szczego6lne kwalifikacje inne niz wynikajagce z warunku udziatu, czyli wykonania
wdrozenia systemu zarzgdzania wydrukiem o okreslonej skali. Watpliwa jest rowniez
mozliwo$¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa faktu posiadania partneréw handlowych,
ktérych zadaniem jest przeciez sprzedaz produktédw (zaréwno sprzetu, jak i oprogramowania)
oferowanych przez Ricoh, a zatem dodarcie do jak najwiekszej liczby klientow. Jezeli nawet
nie udato sie im jeszcze nic sprzedacé, z kolei watpliwa jest warto$¢ gospodarcza posiadania
takiego ,uspionego” przedstawiciela handlowego, a przynajmniej nie zostato to chocby
wyjasnione przez Ricoh. Nie opisuje, a tym bardziej nie wykazuje istnienia zadnej konkretnej
wartosci gospodarczej utajnienia danych podmiotéw udostepniajgcych zasoby powotanie sie
na to, ze stanowi o konkurencyjno$ci i elastycznosci {Ricoh} w projektowaniu dedykowanych
rozwigzan dla szerokiego spectrum klientow i spetniania najsurowszych wymagan.

W przypadku osob, ktérych dane osobowe zostaty juz ujawnione, a ktére przeciez
miaty spetnia¢ wymagania odpowiadajgce warunkom, zupetnie nieprzekonujgce jest
twierdzenie, ze podanie danych, ktére to potwierdzajg ma odrebng i samoistng wartos¢
organizacyjng. Warto zauwazy¢, ze utajniono wytgcznie daty nabycia doswiadczenia i nazwy
podmiotdw, a nie zakres wykonywanych czynnos$ci czy posiadane przez te osoby certyfikaty
Na podstawie lakonicznego uzasadnienia nie sposéb stwierdzi¢, jakie to szczegobine
kwalifikacje wynikajace z dat i nazw podmiotow, a nie z tre$ci warunku, miatyby stanowi¢
szczegoblng wartos¢ organizacyjng przedsiebiorstwa Ricoh. Wszyscy zainteresowani powzieli
juz wiedze o tym, ze osoby majg posiada¢ takie kwalifikacje i doswiadczenie, jakie zostato
opisane w tresci warunku, dla ktérego spetnienia zostaty jawnie zgtoszone.

Przestanka podjecia dziatan w celu zachowania w poufnosci rowniez nie zostata
wykazana. Wbrew twierdzeniu zawartemu w uzasadnieniu podanym przez Ricoh dokumenty
zobowigzan nie zostaly opatrzone przez podmioty udostepniajgce klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa, brak rowniez nadania takich klauzul w stosunku do pozostatych
dokumentow, cho¢ takie wyrazne oznaczenie informacji poufnych miato sie znalez¢ wedtug

przywotanych powyzej postanowienn umowy partnersko-handlowej. Z kolei po stronie Ricoh
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nie jest wystarczajgce ogélnikowe powotanie sie na stosowanie w prowadzonej dziatalnosci
prawnych i technicznych srodki ochrony informaciji, bez jakiegokolwiek sprecyzowania, jakie
znalazto to przetozenie na ochrone informacji zastrzezonych w tym postepowaniu. Ponadto
nie przedstawiono zadnych dowodoéw, ktére potwierdzatyby zastosowanie tych srodkéw
w odniesieniu do tych informacji. Nie dziwi to o tyle, ze utajnienie fakiu posiadania
przedstawicieli handlowych, ktérych zadaniem jest jak najszersze zaistnienie na rynku
z produktami oferowanymi przez Ricoh, wydaje sie by¢ zadaniem karkotomnym. Nie
nastreczato réwniez zadnej trudnosci udowodnienie faktycznego istnienia klauzul, ktore
zobowigzywaty pracownikéw do utajnienia nazw podmiotéw, u ktérych wykonujg czynnosci
zwigzane z serwisem, obstugg czy utrzymaniem produktéw Ricoh. Wypadatoby rowniez
dowies¢, ze odbiorcy tych ustug utrzymujg w tajemnicy zaréwno fakt uzytkowania produktow
Ricoh, jak i korzystania z ustug dotyczgcych tych produktdw.

Poniewaz dla utajnienia uzupetnionego 5A w zakresie poz. 3 w ogéle
nie przedstawiono zadnego uzasadnienia (co spowodowato przyjecie przez Odwotujgcego
mylnego zatozenia, ze w tym zakresie Ricoh tez polega na zasobach podmiotu trzeciego),
tym samym nie wykazano zadnej z przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk.

Dodatkowe badanie przeprowadzone przez Zamawiajgcego oraz domyslanie sie
przez niego dodatkowych powodow, dla ktérych podmiot udostepniajgcy mogtby chcie¢
utajni¢ fakt wspotpracy z Ricoh, nie mogg zastepowaé uzasadnienia podanego przez
samego zainteresowanego utajnieniem informacji. Przydatno$¢ przeprowadzonej weryfikacji
byta ograniczona, gdyz byta one oderwana od tresci otrzymanego uzasadnienia i pozwalata
jedynie wychwyci¢, wytacznie pod katem informacji dostepnych w sieci Internet, fakt
ewidentnego niespetnienia przestanki nieujawnienia do informacji publicznej. Z kolei nie jest
rolg Zamawiajgcego konstruowanie na podstawie jego wiedzy o catosci dokumentéw
ztozonych w prowadzonym przez siebie postepowaniu dodatkowych powodow utajnienia
informaciji, ktére nie znalazty odzwierciedlenia w otrzymanym od Ricoh uzasadnieniu.

W tej sprawie nie bez znaczenia jest rowniez okolicznos¢, ze utajnienie informacji
nastgpito dopiero na skutek zakwestionowania pierwotnych wykazow, czesciowo w
odniesieniu do tych samych zaméwien i oséb, co wskazuje, ze miato jedynie stuzyc
zapobiezeniu mozliwosci zakwestionowania uzupetnionych dokumentéw. Wpisuje sie w to
robwniez dziatanie Zamawiajgcego, ktéry nawet po odtajnieniu tozsamosci jednego
z podmiotow udostepniajgcych, nie ujawnit wiekszosci dokumentéw dotyczacych tego
podmiotu, w szczegdlnosci tresci zobowigzania do udostepnienia zasobdw, a jednoczesnie

wywodzit z niej argumentacije.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 pzp Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie
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w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoOwienia. lzba stwierdzita,
ze stwierdzone naruszenie art. 8 ust. 1-3 ustawy pzp przez zaniechanie odtajnienia
uzupetnionych przez Ricoh dokumentéw moze miec istotny wptyw na wynik postepowania,
gdyz w ogéle nie zostaty udostepnione informacje dotyczace po jednej z poz. zatgcznikéw nr
5A i 5C, a takze informacje z zatgcznika nr 8, konieczne dla wykazania warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktdérych potwierdzeniu stuzg. Ustalenie, ze Zamawiajgcy wbrew przepisom
ustawy pzp zaniechat uznania za bezskuteczne zastrzezenia informacji jak tajemnica
przedsiebiorstwa doprowadzito do koniecznosci nakazania Zamawiajgcemu dokonania tej
czynnosci. Powyzsze umozliwi innym wykonawcom skuteczne skorzystanie ze $rodkow
ochrony prawnej w takim zakresie, w jakim nie mogli skorzysta¢ z nich wczesniej z uwagi
na nieudostepnienie im dokumentéw uzupetnionych przez Przystepujacego Ricoh.
W konsekwencji moze to doprowadzi¢ do skutecznego zakwestionowania spetniania przez
Ricoh warunkéw udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji wybor najkorzystniejszej oferty
bedzie musiat by¢ dokonany bez przeprowadzenia aukcji. Tym samym wynik postepowania

moze jeszcze ulec zmianie.

Il. zarzuty dotyczace spetniania przez Ricoh
warunkéw udziatu dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia

Poniewaz Ricoh przedstawit w uzupetnionym zatgczniku nr 5a wytgcznie
zrealizowane przez siebie dostawy, zarzuty niewykazania warunku okreslonego w rozdziale
IX {w tabeli de facto zamieszczonej w pkt 9.2.9} pkt 2 lit. a) s.i.w.z., ktére opierajg sie na
twierdzeniu, ze Ricoh polega w tym zakresie na zasobach podmiotéw trzecich,

sg bezprzedmiotowe, a zatem bezzasadne.

{zarzut z pkt 5 listy zarzutow i pkt 5 uzasadnienia odwotania}

Izba ustalita, ze w odniesieniu do warunku okreslonego w rozdziale IX pkt 9.2.8 tabela
pkt 2 lit. ¢) s.i.w.z. Ricoh rzeczywiscie w uzupetnionym zatgczniku nr 5C wskazat dwa
wdrozenia wykonane przez dwa rézne podmioty, ktére zobowigzaty sie do udostepnienia mu
wynikajgcej z nich wiedzy i doswiadczenia.

Jednakze z opisu sposobu spetniania warunku udziatu zacytowanego w odwotaniu
nie wynika, ze wymagana do realizacji przedmiotowego zamdwienia wiedza i doswiadczenie
musi wynikaé z dwukrotnego nalezytego wykonania wdrozen wytacznie przez ten sam

podmiot (wykonawce lub podmiot trzeci). W rozdziale IX s.iw.z. dotyczacym warunkéw
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udziatu w postepowaniu nie wprowadzono takiego zastrzezenia ani w uwagach dodatkowych
tabeli z pkt 9.2.8 opisujgcej warunki dotyczace wiedzy i doswiadczenia oraz dokumenty
naich potwierdzenie, ani w postanowieniach dotyczgcych wspdlnego ubiegania sie
0 udzielenie zamdwienia (pkt 9.4.2 nakazuje wrecz ztozenie wspbdlnego wykazu wykonanych
wdrozen) czy polegania na zasobach podmiotéw trzecich (pkt 9.5 powtarza regulacje art. 26
ust. 2b pzp oraz § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia o dokumentach).

Umkneto uwadze Odwotujgcego, ze przedmiotem jedynego rozstrzygniecia, na ktére
sie powotat — wyroku lzby z 7 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO 1495/14) {nota bene
utrzymanego wyrokiem Sadu Okregowego w Szczecinie z 12 listopada 2014 r., sygn. akt VIII
Ga 327/14} — byto wykluczenie z postepowania na roboty budowlane konsorcjum
za niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia,
dla ktérego opis sposobu oceny zamieszczony w s.i.w.z. wprost wprowadzat nastepujace
zastrzezenie: warunek wiedzy i do$wiadczeniu nie podlega sumowaniu — oznacza to, ze albo
Wykonawca sktadajgcy oferte wykaze sie realizacja dwdéch wymaganych robot albo jeden
Z uczestnikéw konsorcjum wykaze sie realizacja dwéch wymaganych robdt [warunek wiedzy
i doswiadczenia nie bedzie spetniony, jezeli wszyscy uczestnicy konsorcjum w sumie wykazg
zrealizowanie dwdch robdt ale zaden z nich nie wykonat wymaganych dwoch robot], albo,
w sytuacji gdy Wykonawca, ktory nie ma wymaganego doswiadczenia [nie ma wykonanych
dwdch robdt] polega na zasobach innego podmiotu — podmiot ten musi wykazac
zrealizowanie dwoch wymaganych robdt. Na tej podstawie I1zba wywiodta, ze tak postawiony
warunek jest nie tyle wymaganiem wykonania co najmniej dwoch robdt, co wymaganiem
wykonania tych robdét co najmniej dwa razy, a wedtug niego nabycie wymaganego
doswiadczenia nastepuje dopiero przy drugim pozytywnie zrealizowanym zadaniu. Przede
wszystkim Izba uznata za niezasadny zarzut wykluczonego konsorcjum, ze tak sformutowany
przez zamawiajgcego opis sposobu oceny spetniania warunku, jako sprzeczny z art. 23 ust.
3 pzp, jest z mocy art. 58 § 1 i 3 Kodeksu cywilnego bezwzglednie niewazny.

Natomiast niczego nie wnosi do sprawy powotanie sie na poglady przedstawicieli
doktryny, ktére zostaty zaprezentowane w sposéb tak lakoniczny, ze nie sposéb sie do nich
odnies¢, gdyz nie zaprezentowano kontekstu dla zaprezentowanej tezy. Wydaje sie jednak,
ze chodzi tu o wypowiedzi dotyczace postulowanego wzorca konstruowania warunkow
zamoéwienia {z przypisbw zamieszczonych na odwotanie wynika, ze nie sg to glosy do
orzeczen}, czyli jak powinny by¢ one ksztattowane przez zamawiajgcych, co nie jest
przedmiotem rozstrzygniecia w tej sprawie.

Wreszcie zauwazy¢ trzeba, ze w odwotaniu brak jakiegokolwiek odniesienia sie do
specyfiki wdrozenia objetego przedmiotem zamdwienia, ktéra miataby przemawia¢ za tym,

ze nabycie koniecznej dla jego wykonania wiedzy i doswiadczenia nastepuje dopiero przy
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drugim nalezycie zrealizowanym wdrozeniu. Tym samym nie zostato to roéwniez
udowodnione, pomimo cigzgcego na Odwotujacym z mocy art. 190 ust. 1 pzp ciezaru
dowodu.

Przede wszystkim takie okoliczno$ci mogtyby by¢ rozwazane jako istotne, gdyby
przedmiotem rozstrzygniecia w tej sprawie byta kwestia uksztattowania przez
Zamawiajgcego opisu sposobu oceny spetniania warunkéw dotyczacych wiedzy
i doswiadczenia. Natomiast na tym etapie zarzut sformutowany w odwotaniu nie moze by¢
uwzgledniony, gdyz w istocie Odwotujgcy domaga sie przeprowadzenia oceny spetniania
warunkow udziatu w odmienny sposob niz zapisany w specyfikaciji.

Z art. 26 ust. 2a pzp wynika, ze wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie
przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac¢ nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp. Przy czym art. 22 ust. 3 pzp
nakazuje zamiesci¢ opis sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkéw w ogtoszeniu
o zaméwieniu, a art. 36 ust. 1 pkt 5 — w specyfikacji. Wedtug art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp
o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce
posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Biorgc powyzsze pod uwage, |zba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt
4 pzp nie potwierdzit sie, gdyz Ricoh wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
w sposbb oczekiwany przez Zamawiajagcego w tym postepowaniu.

{ad pkt 4 listy zarzutéw — pkt 3 uzasadnienia}

Izba ustalita, ze Ricoh wraz uzupetnionym zatgcznikiem 5C ztozyt dwa dokumenty pn.
,Pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia”, w ktérych wykonawcy
wdrozen wyszczegolnionych w uzupetnionym wykazie, zgodnie z dyspozycje art. 26 ust. 2b
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.- Prawo zamowieni publicznych (...) zobowigzali sie
do udostepnienia Ricoh na potrzeby wykonania tego zamowienia swojej wiedzy
i doswiadczenia zdobytych podczas realizacji projektow, potwierdzonych zatgczonymi
dokumentami. Obydwa podmioty trzecie o$wiadczyty, ze udostepniajgc powyzsze zasoby na
podstawie umowy o wspoétpracy zawartej z Ricoh, zobowigzujg sie przez caty okres realizacji
tego zamowienia do udzielania doradztwa oraz konsultacji technicznych pracownikom Ricoh,
bez brania udziatu w realizacji zaméwienia. Ponadto wykonawca wdrozenia z poz. 1
sprecyzowat, ze bedzie swiadczyt doradztwo w nastepujgcym zakresie: merytoryczny nadzor
obejmujgcy ocene prawidtowosci zatozeh wdrozeniowych, konsultacje i doradztwo
w przypadkach trudnosci napotkanych podczas realizacji wdrozenia oraz szkolenie
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personelu w zakresie niezbednym do nalezytego wykonania wdrozenia, jezeli zajdzie taka
potrzeba w czasie jego realizacji.

Powyzsze nie oznacza to jednak, ze alternatywny w  stosunku
do bezprzedmiotowego zarzutu zmiany tresci oferty zarzut niewykazania spetniania warunku
udziatu zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie¢ w pierwszej kolejnosci do ogdlnych rozwazan zamieszczonych
w odwotaniu co do jednolitej interpretacji w orzecznictwie, zaréwno krajowym, jak Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii  Europejskiej {dalej réwniez: ,Trybunat’” lub ,TSUE”}, przepisow
dotyczacych mozliwosci powotywania sie przez wykonawce na wiedze i doswiadczenie
podmiotu trzeciego, sprostowaé nalezy, co nastepuje.

W sprawie zastosowanie ma art. 26 ust. 2b pzp 2b. {Wykonawca moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia, zdolnos$ciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotow, niezaleznie
od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie
realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotdw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania
zamdwienia.} jako przepis implementujacy art. 48 ust. 3 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 (Dz.U. 2004 L 134, s. 114 —
wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132) {dalej réwniez: ,dyrektywa 2004/18” lub
~<dyrektywa klasyczna”}. W odniesieniu do tych przepisbw w orzecznictwie wskazuje sie
jednolicie, ze mozliwos¢ polegania na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu
uwarunkowana jest wykazaniem przez wykonawce, ze bedzie nimi realnie dysponowat
podczas realizacji zaméwienia. Jest tak w szczegélnosci, gdy podmiot ten bedzie
uczestniczyt w wykonywaniu tego zamoéwienia w charakterze podwykonawcy odnosnie
czesci, do ktérej realizacji konieczne sg te zasoby. Natomiast mozliwos¢ udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia przez konsultacje, doradztwo czy szkolenia, czyli bez
bezposredniego zaangazowania podmiotu trzeciego w realizacje zamodwienia, jest
w orzecznictwie nie tyle sporna, co podlega zawsze ocenie ad casu, w zaleznosci
od okolicznosci danej sprawy.

Jako podsumowanie dorobku orzecznictwa w tym zakresie moze postuzy¢ wyrok
Trybunatu z 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-324/14 Partner A.D., dotyczacy m.in.
nastepujgcego pytania Krajowej Izby Odwotawczej: Czy art. 48 ust. 3 w zwigzku z art. 2
dyrektywy 2004/18 [...] mozna interpretowac w ten sposob, ze poleganie przez wykonawce

na zdolno$ciach innych podmiotéw w zakresie ich wiedzy i doswiadczenia ,niezaleznie od
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charakteru prawnego fgczgacych go z nimi powigzan” oraz ,dysponowanie zasobami” tych
podmiotéw oznacza, ze w trakcie realizacji zamdwienia wykonawca nie musi mie¢ z tymi
podmiotami zadnych powigzan lub mie¢ bardzo luzne i nieokreslone powigzania, ti. moze
wykonywac zamowienie samodzielnie (bez udziatu innego podmiotu) albo udziat ten moze
polegac¢ na ,doradztwie”, ,konsultacjach’, ,szkoleniu” itp.? Czy tez art. 48 ust. 3 nalezy
interpretowac w ten sposob, ze podmiot, na ktdrego zdolno$ci powotuje sie wykonawca, musi
rzeczywiscie i osobiscie wykona¢ zamowienie w zakresie, w jakim jego zdolnoSci byty
deklarowane?

W pkt 1 sentencji Trybunat odpowiedziat orzekajac, ze Artykut 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi w zwigzKu z art. 44 ust. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposob, ze:

— przyznajg one kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego
zamowienia, na zdolno$ciach innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru tgczgcych go
z tymi podmiotami powigzan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajgcej, ze kandydat
lub oferent bedzie w rzeczywisto$ci dysponowat zasobami tych podmiotdw, ktore to zasoby
sg niezbedne do wykonania tego zamdwienia oraz

— nie mozna wykluczyc, ze korzystanie z tego prawa moze by¢ ograniczone w szczegolnych
okolicznosciach z uwagi na przedmiot danego zamdwienia, a takze jego cele. Jest tak w
szczegolnosci w przypadku, gdy kandydat lub oferent nie moze polega¢ na zdolno$ciach
podmiotu trzeciego niezbednych do wykonania tego zamdwienia, co oznacza, ze moze on
powota¢ sie na wskazane zdolnoSci wyfgcznie wtedy, gdy podmiot trzeci osobiscie
i bezposrednio uczestniczy w wykonaniu odno$nego zamoéwienia.

Wyijasni¢ nalezy, ze Trybunat interpretujac powyzsze przepisy nie wykluczyt w ogdle
mozliwosci udostepnienia wykonawcy wiedzy i doswiadczenia przez konsultacje i doradztwo
podmiotu dysponujgcego tymi zasobami, natomiast w okolicznosciach faktycznych
postepowania o udzielenie zamdwienia, kitdre leglty u podstaw sformutowanego pytania,
wyrazit sie o tym sceptycznie, ostateczng ocene pozostawiajgc jednak sgdowi zadajgcemu
pytanie {zob. w szczegdlnosci motywy 47 i 48}.

Jednoczesnie Trybunat jednoznaczne orzekt w pkt 5 sentencji, ze art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18 nie moze byc¢ interpretowany w sSwietle art. 63 ust. 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18 {dalej rowniez: ,nowa dyrektywa klasyczna”
lub ,dyrektywa 2014/24”}. Ten ostatni przepis przewiduje, ze wykonawcy mogg polegac
na zdolnosciach innych podmiotow ,tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane
lub ustugi, odnosnie do ktorych takie zdolnosci sg niezbedne”. Zdaniem Trybunatu art. 63
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dyrektywy 2014/24 — nie stanowigc w zaden sposob kontynuacji art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18 ani nie zawierajgc wyjasnien co do zakresu tego ostatniego — wprowadza nowe
przestanki, ktére nie byly przewidziane w poprzednim systemie prawnym, a tym samym
wprowadza istotne zmiany w odniesieniu do przystugujacego wykonawcy prawa polegania
na zdolnosciach innych podmiotéw w ramach zaméwienia publicznego {zob. w szczegdlnosci
motywy 89 - 91}.

W drugiej kolejnosci Izba zwazyta, ze na zarzut odwotania sktadajg sie dwa
nastepujace twierdzenia (zarzuty):

— po pierwsze — w przypadku tego zamowienia realne udostepnienie wiedzy i doswiadczenia
zapewni¢ moze wytgcznie podwykonawstwo podmiotéw, ktére wykonaty wdrozenia objete
uzupetnionym wykazem;

— po drugie — udostepnienie wiedzy i doswiadczenia przez konsultacje i doradztwo
wykonawcow wdrozen z uzupetnionego zatgcznika nr 5C ma charakter pozorny, gdyz
istotnym nosnikiem tej wiedzy sg osoby, ktére uczestniczyty w tych wdrozeniach, a Ricoh
wskazat w wykazie 0s6b wytgcznie personel wtasny.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do pierwszej kwestii, gdyz jest to zarzut
najdalej idacy. lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie zawart w odwotaniu zadnych okolicznosci,
ktére potwierdzatyby zasadnos¢ jego sformutowania. Odwotujgcy w ogole nie odnidst sie do
specyfiki wdrozenia objetego przedmiotem zamowienia, co bytoby konieczne dla wykazania,
ze dla jego wykonania konieczne jest bezposrednie zaangazowanie podmiotéw trzecich w
charakterze podwykonawcow tej czesci zamoéwienia. Tym samym nie zostato to réwniez
udowodnione, pomimo cigzacego na Odwotujgcym z mocy art. 190 ust. 1 pzp ciezaru
dowodu.

Odwotujgcy skupiajgc sie na drugiej kwestii, pomija jednoczesnie inne istotne dla
oceny realnosci udostepnienia wiedzy i doswiadczenia okolicznosci. Ricoh zaoferowat
wdrozenie systemu zarzgdzania wydrukiem sieciowym opartym na oprogramowaniu Equitrac
firmy Nuance. W pierwotnym zatgczniku nr 5C pierwsze wdrozenie (na rzecz TUIR Warta
S.A.) rbwniez byto oparte na tym oprogramowaniu, a drugie wdrozenie z tego wykazu oparte
byto na oprogramowaniu IDS Imagus firmy Genius Bytes. Jednoczesnie z uzupetnionego
zatgcznika nr 8 wynika, ze wsréd oséb, ktére beda uczestniczyé w wykonywaniu
zamoOwienia, sg dwie osoby posiadajgce doswiadczenie we wdrazaniu systemow
zarzadzania wydrukiem, w tym opartym na oprogramowaniu Equitrac, oraz wydany przez
producenta tego systemu certyfikat potwierdzajgcy odbycie szkolenia w zakresie jego
eksploataciji, instalacji i konfiguraciji.

Izba zwazyta, ze biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci kompleksowa ocena
spetniania przez Ricoh warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia wynikiej z dwéch
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wdrozenh systemu zarzadzania wydrukiem sieciowym wypada pozytywnie. W szczegdlnosci
znaczenie ma faktyczna zdolnos¢ Ricoh, w tym jego personelu skierowanego do realizacji
przedmiotowego zamowienia, do skorzystania z konsultacji i doradztwa oraz szkolen
stuzacych przekazaniu wiedzy i doswiadczenia nabytego przez podmioty, ktére zrealizowaty
wdrozenia objete uzupetnionym zatgcznikiem nr 5C. Istotne jest, ze Ricoh nie jest
wykonawca, ktéry podejmuje sie tego rodzaju zadania po raz pierwszy. Przeciwnie,
przedmiot zamowienia, w tym jego czes¢ odnoszaca sie do wdrozenia systemu zarzgdzania
wydrukiem, sg zbiezne z jego powszechnie znanym przedmiotem dziatalnosci jako
producenta urzadzen drukujgcych oferujgcego roéwniez oprogramowanie do zarzgdzania
i rozliczania masowym wydrukiem. Opisane w pierwotnym zatgczniku nr 5C wdrozenia
wiasne Ricoh nie mogly zosta¢ wziete pod uwage wytacznie z tego powodu, ze zostaty
wykonane dawniej niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert, pomimo
przeprowadzania pozniej jego aktualizacji. Ricoh dysponuje jednoczesnie osobami, ktore
majg aktualne doswiadczenie w implementacji oferowanego systemu zarzadzania
wydrukiem.

Ztozone na rozprawie przez Przystepujacego Ricoh umowy o wspétpracy zawarte
na poczatku 2010 r. dodatkowo uwiarygodniajg, ze Ricoh bedzie mégt wyegzekwowaé
zobowigzania podjete przez jego dtugoletnich partneréw handlowych, z ktérymi nawigzat
wspétprace w zakresie oferowania, sprzedazy i wdrazania urzadzen i oprogramowania
dystrybuowanego przez Ricoh, przy czym obie strony tych uméw zobowigzaty sie wzajemnie
udziela¢ wszelkiej mozliwej pomocy w poprawie jakosci $wiadczonych ustug.

Z art. 26 ust. 2a pzp wynika, ze wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie
przez niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert
spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp. Przy czym art. 22 ust. 3 pzp
nakazuje zamiesci¢ opis sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkéw w ogtoszeniu
o zaméwieniu, a art. 36 ust. 1 pkt 5 — w specyfikacji. Wedtug art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp
0 udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce
posiadania wiedzy i doswiadczenia. {Brzmienie art. 26 ust. 2b przywotano powyze;j.}

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt
4 pzp nie potwierdzit sie, gdyz Ricoh wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
w spos6b wymagany przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu.

{zarzut z pkt 6 listy zarzutow i pkt 6 uzasadnienia odwotania}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia tego zarzutu.
W wyroku z 26 kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO 452/16) Izba uwzglednita poprzednie
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odwotanie Konica-Minolta, zawierajgce m.in. zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 pzp przez
zaniechanie wezwania Ricoh do wyjasnien oraz uzupetnienia oswiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunku, o ktérym mowa rozdziale 1X pkt 9.2.8 pkt 2 lit a) tabeli,
sprecyzowany w odniesieniu do poz. 2 zatgcznika nr 5A w ten sposob, ze zgodnie z trescig
warunku nalezato wykaza¢ sie dostawami o wartosci co najmniej 1 min zt netto
zrealizowanymi w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, podczas
gdy dostawa wykonana w 2010 r. nie miesci sie w tym 3-letnim okresie. Uwzgledniajgc ten
zarzut Izba nakazata Zamawiajagcemu w ramach powtoérnego badania ofert m.in. zwrécenie
sie do Sl-Consulting sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu o przedtozenie dodatkowych
informacji lub dokumentéw dotyczacych zamdwienia oraz wezwanie Ricoh do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu. W uzasadnieniu sprecyzowano,
ze Zamawiajgcy ma zwrécic¢ sie do wystawcy referenciji, tj. SI-Consulting sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu, o wskazanie, czy na podstawie umowy ramowej réwniez po 2010 r.
wykonawca Ricoh dostarczat i instalowat dla tego odbiorcy urzadzenia wielofunkcyjne
o wskazanych w wykazie modelach. Nastepnie, w zaleznosci od uzyskanych informacji,
Zamawiajgcy miat wezwaé Ricoh do uzupetnienia zatgcznika nr 5A polegajgcego albo na
ujeciu w nim informacji pozwalajgcych stwierdzi¢ cechy oczekiwanej dostawy, albo na
wskazaniu innego zamowienia (wraz z poswiadczeniem). Ponadto I1zba dodata, co nastepuije:
I cho¢ dopuszczenie przez zamawiajgcego legitymowania sie przez wykonawce
doswiadczeniem w realizacji dostawy i instalacji w 2010 roku duzej liczby urzadzen oraz
doswiadczeniem w realizacji dostawy mniejszych iloSci urzgdzen w latach nastepnych na
podstawie jednej umowy (np. umowy ramowej), moze budzi¢ watpliwosci z punktu widzenia
zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia w 2016 roku, to w $wietle brzmienia warunku
sformutowanego w przedmiotowym postepowaniu jest mozliwe, poniewaz wymadg co do ilosci
i warto$ci urzgdzen wskazany w warunku odnie$¢ nalezy do catego okresu umowy.

Pismem z 10 maja 2016 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Sl-Consulting sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu m.in. z pytaniem o liczbe urzadzen wielofunkcyjnych dostarczonych
przez Ricoh w okresie od 3 lutego 2013 r. do 3 lutego 2016 r. W odpowiedzi — zwracajgc
uwage na powyzej przywotang tres¢ rozstrzygniecia Izby, ktére przesadza, ze jezeli dostawy
byty tez realizowane w ostatnich 3 latach w ramach jednej umowy, wykonawca moze
dokona¢ sumowania catosci dostaw w ramach umowy, a nie tylko trzech ostatnich lat —
potwierdzono nalezyte zrealizowanie dostaw od 2010 r. ,do dzi$”, takze w okresie 2014 -
2016.

Pismem z 24 maja 2016 r. Zamawiajacy zwrdcit sie do Ricoh w trybie art. 26 ust. 3
pzp o uzupetnienie zatgcznika nr 5A w poz. 2 polegajgce na ujeciu w nim informaciji

pozwalajgcej na stwierdzenie spetniania warunku udziatu, w szczegdlnosci, ze dostawy
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urzgdzen wielofunkcyjnych odbywaty sie takze po 3 lutym 2013 r. W odpowiedzi pismem z 31
maja 2016 r. Ricoh przedstawit wykaz uzupetniony w taki wtasnie sposob.

Izba zwazyta, ze w tych okoliczno$ciach zarzut odwotania jest bezzasadny, gdyz
Zamawiajgcy w toku powtdrzonych czynnosci uzyskat potwierdzenie spetniania warunku
wedtug powyzej przywotanej interpretacji. Brak zatem podstaw do wyjasniania dokumentow
w trybie art. 26 ust. 4 pzp.

Natomiast w takim zakresie, w jakim zarzut zmierza do zakwestionowania tej
interpretacji, jest niedopuszczalny z mocy art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp. Jezeli Odwotujacy sie nie
zgadzat z interpretacja warunku dokonang przez Izbe w poprzedniej sprawie, mégt jg
zwalcza¢ wytgcznie w drodze wniesienia skargi do sagdu okregowego, a nie ponownie przed

Izba.

IV. zarzut ztozenia przez Ricoh nieprawdziwych informacji
odnosnie spetniania warunkdéw udziatu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia
{zarzut z pkt 3 listy zarzutéw i pkt 4 uzasadnienia odwotania}

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace
mie¢ wpltyw na wynik prowadzonego postepowania. Dla wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp konieczne jest stwierdzenie, ze: po pierwsze —
wykonawca ten ziozyt nieprawdziwe informacje, po drugie — stanowito to powazne
wprowadzenie w btgd zamawiajgcego, gdyz informacje te miaty wptyw lub mogty mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania, po trzecie — wykonawca dziatat z zamiarem podania
nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajacego w btad lub nastgpito to
w wyniku jego niedbalstwa.

Wymaga zaznaczenia, ze sposrod okolicznosci podnoszonych w odwotaniu istotny
byt wytacznie zarzut ztozenia nieprawdziwego o$wiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu, w sytuacji gdy Ricoh nie dysponowat zasobami podmiotéw trzecich przed
uptywem terminu sktadania ofert. Natomiast zdaniem lzby nie ma zadnego znaczenia, czy
przed tym terminem zostaty sporzadzone dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw
udziatu, zarbwno wykazy, poswiadczenia, a nawet same dokumenty tzw. zobowigzan
podmiotdw trzecich. Ztozenie w postepowaniu tego ostatniego rodzaju dokumentu w formie
pisemnej wymusza art. 26 ust. 2b pzp. Sporzgdzenie dokumentdéw po terminie sktadania
ofert jest dopuszczalne, a czasem wrecz nieuniknione, jezeli sktadane sa w trybie art. 26 ust.
3 pzp, czyli na skutek wezwania do uzupetnienia dokumentdéw zawartych lub brakujgcych
w ofercie. Stad w orzecznictwie dotyczacym art. 26 ust. 3 pzp wskazuje sie, ze istotna jest
nie data sporzadzenia dokumentu, ale czy jego z tresci wynika potwierdzenie spetniania
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warunkéw udziatu w postepowaniu nie pézniej niz na uptyw terminu skiadania ofert.
Stad w okolicznosciach tej sprawy istotna mogta byta jedynie kwestia, czy do uptywu terminu
sktadania ofert istniaty materialne podstawy do sporzadzenia dokumentéw o tresci ztozonej
w uzupetnieniu, a nie daty, w jakich te dokumenty faktycznie powstaty.

Tym niemniej Izba stwierdzita, ze na obu dokumentach zobowigzan widniejg daty
sprzed uptywu terminu sktadania ofert, a Odwotujgcemu nie udato sie wykazac,
ze dokumenty te zostaty w rzeczywistosci sporzgdzone po terminie sktadania ofert, a przede
wszystkim, ze Ricoh przed tg datg nie mogt polegac¢ na zasobach podmiotéw trzecich, ktére
wykonaty wdrozenia objete uzupetnionym zatgcznikiem nr 5C. Poniewaz, jak sam wskazywat
Odwotujacy, byt to jedyny dostepny dla niego srodek dowodowy, a okolicznosci te nie byty
stwierdzone innymi dowodami, lzba dopuscita wnioskowany przez niego dowdd z zeznan
swiadkéw oraz przestuchania Przystepujgcego Ricoh. Na tej podstawie ustalono dodatkowo,
ze Ricoh po wszczeciu postepowania przed ztozeniem oferty réwnolegle starat sie zaréwno
o uzyskanie od swoich klientow korporacyjnych poswiadczen wykonanych na ich rzecz
wdrozen systemu zarzadzania wydrukiem, jak i o zapewnienie wsparcia przez swoich
partnerow handlowych, o ktérych wiedziat, ze réwniez wykonywali takie wdrozenia.
W rezultacie na wypadek niepowodzenia wykazania warunku udziatu dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia w oparciu o wtasne realizacje, uzyskano mozliwo$¢ powofania sie w tym
zakresie na wiedze i doswiadczenie partnerow handlowych, z ktérymi Ricoh od lat
wspétpracuje. Dodatkowo ziozone na rozprawie przez Przystepujacego Ricoh umowy
potwierdzajg, ze wykonawcy wdrozen objetych uzupetnionym zatgcznikiem nr 5C sg jego
partnerami handlowymi, z ktérymi juz na poczatku 2010 r. nawigzat wspotprace w zakresie
oferowania, sprzedazy i wdrazania urzadzen ioprogramowania dystrybuowanego przez
Ricoh, przy czym obie strony tych umoéw zobowigzaty sie wzajemnie udziela¢ wszelkiej
mozliwej pomocy w poprawie jakosci Swiadczonych ustug.

Doswiadczenie wynikajgce z orzekania w sprawach dotyczgcych postepowan
0 udzielenie zamowien wskazuje, ze taki przebieg zdarzen jest jak najbardziej wiarygodny,
gdyz kazdy zapobiegliwy wykonawca, spodziewajgc sie, ze wybrany przez niego sposob
wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu moze zosta¢ skutecznie zakwestionowany,
na wszelki wypadek zapewnia sobie mozliwos¢ ich wykazania w inny sposob.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze sposéb ujecia zarzutu spowodowat, ze Odwotujgcy
nie byt w stanie podciggng¢ podnoszonych przez siebie okolicznosci pod przestanki, kitére
lzba wyszczegdlnita powyzej. Jezeli nieprawdziwg informacjg miatoby by¢ oswiadczenie
0 spetnianiu warunkéw udziatu, zostato ono ztozone wraz z oferta, a w chwili jego sktadania
Ricoh mogt uwazac, ze oswiadcza prawde zarbwno w oparciu o swoje przekonanie co do

wtasnego potencjatu, jak i udostepnionego, nawet jezeli wpierw ujawnit tylko pierwszy z nich.
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Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp nie potwierdzit sie.

V. zarzuty dotyczace spetniania przez Ricoh
warunkéw udziatu dotyczgcych potencjatu kadrowego
{zarzuty z pkt 6 listy zarzutow i pkt 7 uzasadnienia odwotania}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia tego zarzutu.

We wspominanym wyroku z 26 kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO 452/16) lzba
uwzglednita poprzednie odwotanie Konica-Minolta, zawierajgce m.in. zarzut naruszenia art.
26 ust. 3 i 4 pzp przez zaniechanie wezwania Ricoh do wyjasnien oraz uzupetnienia
o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku, o ktérym mowa rozdziale
IX pkt 9.2.8 pkt 3 lit. b) tabeli, sprecyzowany w odniesieniu do D.K. wten sposéb, ze w
kolumnie 4 wykazu os6b Ricoh nie wpisat dat umozliwiajgcych weryfikacje wymaganego
rocznego doswiadczenia w serwisowaniu i obstudze urzadzehn wielofunkcyjnych.
Uwzgledniajgc ten zarzut lzba nakazata Zamawiajgcemu w ramach powtdrnego badania
ofert m.in. wezwanie Ricoh do uzupetnienie dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie tego
warunku udziatu. Z uzasadnienia wynika, ze Zamawiajacy niezasadnie przyjat, ze
wystarczajgce byto podanie przez Ricoh w kolumnie drugiej wykazu, ze osoba ta posiada
wieloletnie doswiadczenie w serwisie urzgdzen wielofunkcyjnych, gdyz poniewaz jest to
wynik weryfikacji doswiadczenia dokonanej przez samego Wykonawce na podstawie
nieznanych Zamawiajgcemu informacji zrédtowych. Ponadto Izba dodata, co nastepuije:
Dostrzezenia nadfto wymaga, ze wynik weryfikacji wykonawcy ogranicza sie do
doswiadczenia ,w serwisie urzgdzen”, podczas gdy zamawiajgcy zgdat nie tylko
doswiadczenia w ,serwisowaniu urzgdzen”, ale takze doswiadczenia ,w obstudze urzgdzen”
(zatozy¢ przy tym nalezy, ze wskazanie w warunku zaréwno doswiadczenia w serwisowaniu,
jak i w obstudze urzgdzen ma dla zamawiajgcego znaczenie).

Pismem z 24 maja 2016 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do Ricoh w trybie art. 26 ust. 3
pzp 0 uzupetnienie zatgcznika nr 8 w odniesieniu do D.K. w zakresie wykazania
wymaganego rocznego doswiadczenia w  serwisowaniu i obstudze urzadzen
wielofunkcyjnych, polegajagce na podaniu w kolumnie czwartej dat potwierdzajgcych
doswiadczenie oraz wskazaniu w kolumnie trzeciej, ze osoba ta posiada doswiadczenie
zaréwno w serwisowaniu, jak i obstudze urzadzen.

W odpowiedzi pismem z 31 maja 2016 r. Ricoh przedstawit wykaz uzupetniony o:

— (w czwartej kolumnie) date maj 2011 r. jako poczatek wykonywania instalacji i konfiguraciji
urzgdzen oraz obstugi serwisowej w ramach kontraktu serwisowego juz uprzednio

wpisanego (W trzeciej kolumnie) jako zakres wykonywanych czynnos$ci (przy czym wskazanie
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jako daty koncowej okreslenia ,trwa” znajdowato sie od poczatku w wykazie;
— (w drugiej kolumnie) dopisania obstugi urzadzen jako objetej wieloletnim doswiadczeniem
obok dotychczas wpisanego serwisu urzadzen.

Ponadto w wykazie od poczatku byta informacja na rzecz jakiego podmiotu byty
Swiadczone te prace.

Izba zwazyta, ze w tych okoliczno$ciach zarzut odwotania jest bezzasadny, gdyz
Zamawiajgcy w toku powtérzonych czynnosci uzyskat potwierdzenie spetniania warunku
w zakwestionowanym poprzednio przez Odwotujgcego zakresie, czyli co do ponad rocznego
doswiadczenia D.K., przy czym zgodnie z wytycznymi lzby zostato doprecyzowane, ze
obejmuje ono zaréwno serwisowanie, jak i obstuge urzgdzen wielofunkcyjnych.

Z wiedzy i do$wiadczenia sktadu orzekajgcego wynika, ze obstuga serwisowa stanowi
wyzszy stopien wtajemniczenia niz zwykta obstuga urzadzenia. Oczywiste jest, ze serwis
urzadzen wymaga posiadania wyzszych, co nie znaczy innych, kwalifikacji niz zwykta
obstuga urzadzen. Stad odmienne stanowisko Odwotujgcego, w tym czynione przez niego
w odwotaniu rozrdznienie, jest zupetnie nieprzekonujace, a wrecz przeczy zdrowemu
rozsgdkowi. Tym niemniej nalezy odnotowac, ze Przystepujacy Ricoh czut sie w obowigzku
wykaza¢ za pomoca ztozonych na rozprawie kilkudziesieciu protokotow instalacji, ze D.K.
przeprowadzat u klientéw szkolenie podstawowe w zakresie obstugi urzadzen.

Ponadto zarzut braku wykazania projekiu przy ktérym powyzsza osoba zdobyta
wymagane doswiadczenie jest bezprzedmiotowy, nie wszystko jest ,projektem”, ewentualnie
na swoje potrzeby Odwotujgcy powinien przyjaé, ze jest to projekt realizowany na rzecz
podmiotu wskazanego w wykazie.

Nie potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 pzp.

VI. pozostate zarzuty
{zarzuty z pkt 11 -14 listy zarzutow i pkt 8 uzasadnienia odwotania}

Zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1, art. 91a ust. 1, art. 91b ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 pzp
nie majg charakteru samoistnego, nalezy je uzna¢ za zasadne tylko w takim zakresie,
w jakim znalazt potwierdzenie zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 pzp, co czyni niewatpliwie

przedwczesnym zaproszenie Ricoh do aukcji.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 8 ust. 1-3 ustawy Prawo zaméwien publicznych moze mie¢ istotny wptyw na wynik

prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamodwienia, wobec czego — dziatajgc
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na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 iust. 3 pkt 1 tej ustawy — orzekta, jak w pkt 1
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 w zwigzku z § 3 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, z ograniczeniem jego
wysokosci do maksymalnej kwoty wynikajgcej ze wskazanego powyzej przepisu

rozporzgdzenia.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiirieiiinirarrenennns
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