Sygn. akt:  KIO 1452/10

KIO 1453/10
KIO 1454/10
WYROK
Z dnia 26 lipca 2010 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Cztonkowie: Agnieszka Trojanowska

Bogdan Artymowicz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 14.07.2010 r. do tacznego

rozpoznania, wniesionych:

A. w dniu 12.07.2010 r. przez SYSTEMICS POLAND Spoétka z o.0., ul. Brokerska 66,
02-690 Warszawa (sygn. akt. KIO 1452/10);

B. w dniu 12.07.2010 r. przez PC FACTORY S.A., ul. Osma nska 11, 02-823 Warszawa
(sygn. akt KIO 1453/10);

C. w dniu 12.07.2010 r. przez LUMENA S.A., ul. Reja 6, 02-053 Warszawa (sygn. akt
KIO 1454/10)



w ramach postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego przez
Zamawiajgcego Zaktad Ubezpiecze n Spolecznych, ul. Szamocka 3,5; 01-748 Warszawa

w trybie przetargu ograniczonego pn. ,Dostawa 10.000 sztuk stacji roboczych”

A. przy udziale wykonawcow:
- ORTI Byli nski Spoétka komandytowa, ul. Bohateréw Monte Cassino 53, 20-705 Lublin;

- Konsorcjum: INCOM S.A., ul. Mokronoska 6, 52-407  Wroctaw; INTEGRIT Spétka z
0.0., ul. Mokronoska 6, 52-407 Wroctaw oraz ITSUMI  S.A., ul. Mokronoska 6, 52-407

Wroctaw;

- ENTE Spétka z 0.0., ul. Gaudiego 7, 44-100 Gliwic e;

- KABIT Spoitka z 0.0., ul. Okr ezna 56, 02-925 Warszawa,;
- SFERIS Spotka z 0.0., ul. Dolna 15, 00-773 Warsza wa

zglaszajgcych swoje przystgpienie po stronie Zamawiajacego

B. przy udziale wykonawcow:
- ORTI Byli nski Spoétka komandytowa, ul. Bohateréw Monte Cassino 53, 20-705 Lublin;

Konsorcjum: INCOM S.A., ul. Mokronoska 6, 52-407 Wr  octaw; INTEGRIT Spoétka z o0.0.,
ul. Mokronoska 6, 52-407 Wroctaw oraz ITSUMI S.A, ul. Mokronoska 6, 52-407

Wroctaw;

- ENTE Spétka z 0.0., ul. Gaudiego 7, 44-100 Gliwic e;

- KABIT Spotka z 0.0., ul. Okr ezna 56, 02-925 Warszawa,;
- SFERIS Spétka z 0.0., ul. Dolna 15, 00-773 Warsza wa

zglaszajgcych swoje przystgpienie po stronie Zamawiajacego

C. przy udziale wykonawcéw:

- ORTI Byli nski Spoétka komandytowa, ul. Bohaterow Monte Cassino 53, 20-705 Lublin;



Konsorcjum: INCOM S.A., ul. Mokronoska 6, 52-407 Wr  octaw; INTEGRIT Spoétka z o.0.,
ul. Mokronoska 6, 52-407 Wroctaw oraz ITSUMI S.A., ul. Mokronoska 6, 52-407

Wroctaw;

- ENTE Spétka z 0.0., ul. Gaudiego 7, 44-100 Gliwic e;

- KABIT Spoitka z 0.0., ul. Okr ezna 56, 02-925 Warszawa,;
- SFERIS Spodtka z 0.0., ul. Dolna 15, 00-773 Warsza wa

zglaszajgcych swoje przystgpienie po stronie Zamawiajacego

orzeka:

A. uwzgl ednia odwotanie w sprawie KIO 1452/10 i nakazuje uni  ewaznienie czynno $ci
wykluczenia wykonawcy SYSTEMICS POLAND Spétka z 0.0 . z postepowania, jak
rébwnie z nakazuje uniewa znienie czynno $ci oceny wnioskébw o dopuszczenie do
udziatu w post epowaniu, przy czym oceniaj ac wniosek odwoluj gcego w ramach
powtdrnej oceny wnioskow nakazuje uwzgl ednié w zakresie posiadanej wiedzy i
doswiadczenia oddane do dyspozycji Odwoluj acego przez Fujitsu Technolgy
Solutions GmbH oraz Fujitsu Technolgy Solutions Spo tka z 0.0. zasoby, dla ktorych
do wniosku zostaly zat gczone dokumenty potwierdzaj gce ich nale zytq realizacj ¢;

B. uwzgl ednia odwotanie w sprawie KIO 1453/10 wniesione prze z wykonawc ¢ PC
FACTORY S.A. i nakazuje uniewa znienie czynno $ci oceny wnioskow o dopuszczenie
do udzialu w post epowaniu, przy czym oceniaj ac wniosek odwotuj gcego w ramach
powtdrnej oceny wnioskow nakazuje uwzgl ednié w zakresie posiadanej wiedzy i
oswiadczenia oddane do dyspozycji Odwoluj acego przez ZSK Spdtka z o0.0. oraz
Fujitsu Technolgy Solutions GmbH zasoby, dla ktéryc h do wniosku zostaly zat aczone
dokumenty potwierdzaj ace ich nale zyta realizacj ¢;

C. uwzgl ednia odwotanie w sprawie KIO 1454/10 i nakazuje uni ewaznienie czynno $ci
wykluczenia wykonawcy LUMENA S.A. z post epowania, jak réwnie z nakazuje
uniewa znienie czynno $ci oceny wnioskbw o0 dopuszczenie do udzialu w
post epowaniu, nakazuje wezwanie Odwotuj acego do przedstawienia oryginatu lub
notarialnie po $wiadczonej kopii informacji zto zonej wraz z wnioskiem w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp i nakazuje dokonanie powtérnie

czynno sci oceny wnioskow z uwzgl ednieniem wniosku Odwotuj acego



2. Kosztami postepowania obcigza

A. Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych, ul. Szamocka 3,5; 01-748 Warszawa,;

B. Zaklad Ubezpiecze n Spotecznych, ul. Szamocka 3,5; 01-748 Warszawa,

C. Zaklad Ubezpiecze i Spotecznych, ul. Szamocka 3,5; 01-748 Warszawa

i nakazuje:

1)

A.

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych:

wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez SYSTEMICS POLAND Spotka z 0.0., ul. Brokerska
66, 02-690 Warszawa, stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,

wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez PC FACTORY S.A., ul. Osma nska 11, 02-823
Warszawa, stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,

wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez LUMENA S.A., ul. Reja 6, 02-053 Warszawa,

stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,

dokonac wptaty kwoty 51 615 zt 00 gr (stownie: piecdziesiat jeden tysiecy
sze$éset pietnascie ziotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty

strony, w tym:

kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnhascie tysiecy ziotych zero groszy) przez
Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych, ul. Szamocka 3,5, 01-748 Warszawa na
rzecz SYSTEMICS POLAND Spotka z o.0., ul. Brokerska 66, 0 2-690
Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu
od odwotania,

kwoty 18 015 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy pietnascie ziotych zero
gorszy) przez Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych, ul. Szamocka 3,5, 01-748
Warszawa na rzecz PC FACTORY S.A., ul. Osma nska 11, 02-823
Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu
od odwotania, zastepstwa procesowego, dojazdu oraz rezerwacji hotelowej,
kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy) przez Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych, ul. Szamocka 3,5, 01-748
Warszawa na rzecz LUMENA S.A., ul. Reja 6, 02-053 Warszawa
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania oraz zastepstwa procesowego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity 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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zakiad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3,5; 01-748
Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu

ograniczonego pn. ,Dostawa 10.000 sztuk stacji roboczych ".

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

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

W dniu 05.03.2010 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenie Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

Ogtoszenie zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE z dnia 10.03.2010 r.
Nr ogtoszenia 2010/S 48-070768.

Przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete przez Zamawiajgcego w dniu
05.03.2010 r. poprzez zamieszczenie ogloszenia 0 zamoOwieniu w miejscu publicznie

dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie internetowe;j.

W dniu 01.07.2010 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o ocenie wnioskow

i wykonawcach wykluczonych z postepowania.

KIO 1452/10

W dniu 01.07.2010 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o ocenie wnioskéw
i wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Jako
podstawe faktyczng Zamawiajacy podat brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze pismem z dnia 14.05.2010 r.
wezwat wykonawce na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien, czy w
przypadku uzyskania przedmiotowego zaméwienia firmy, ktérych zobowigzania znajdujg sie
we wniosku bedg pemity funkcje podwykonawcow. W zwigzku z brakiem potwierdzajacej
odpowiedzi Zamawiajacy wskazal, iz nie uznat dostaw zrealizowanych przez te firmy, dla
ktérych nie ma potwierdzenia, ze bedg pelni¢ funkcje podwykonawcy w realizacji
zamdwienia. Zamawiajacy pismem z dnia 15.06.2010 r. wezwatl wykonawce na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku

udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Wykonawca nie ztozyt ww. dokumentow.



W dniu 12.07.2010 r. Odwotujacy - SYSTEMICS POLAND Spotka z 0.0. wnidst do
Prezesa KIO odwotanie dotyczace czynnosci dokonanej przez Zamawiajacego polegajacej na
wykluczeniu Odwolujgcego sie z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy swoim postepowaniem naruszyt art. 7 ust. 1
i ust. 3; art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 51 ust. 1la w zwigzku z art. 26 ust. 2b i ust. 3 — 4, jak
réwniez art. 48 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniést o:

- uchylenie czynnosci oceny wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
i przyznania ocen spetiania tych warunkdéw, w szczegdlnosci czynnosci wykluczenia

Odwotujgcego z postepowania,

- powtdrzenia czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
i przyznania ocen spetniania tych warunkéw, z uwzglednieniem, ze Odwotujacy spetnia

warunek doswiadczenia zgodnie ze ztozonymi dokumentami w petnym ich zakresie,

- obcigzenia Zamawiajacego kosztami postepowania zgodnie z wykazem przediozonym na
rozprawie.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat, iz pismem =z dnia 30.06.2010 .
nr 993200/370/IN-658/10, otrzymanym za pomocg faksu w dniu 01.07.2010 r., Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego m.in., ze w wyniku oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w przedmiotowym postepowaniu zostat wykluczony z udzialu w postepowaniu. Wedtug
Zamawiajgcego najwyzsza punktacje uzyskat wykonawca ENTE Sp. z o0.0., ktéremu
przyznano 665.101 pkt, zas V miejsce, zgodnie z ogtoszeniem o zamdwieniu i ostatnie
gwarantujgce zaproszenie do zlozenia oferty, uzyskat wykonawca TECHELON Sp. z o.0.,
Z liczbg 573.166 pkt.

Zdaniem Odwotujgcego wyniki uzyskanej oceny nie oddajg rzeczywistego zakresu
doswiadczenia przedstawionego we wniosku Odwolujgcego. Liczba punktow, ktdéra powinna
by¢ przyznana Odwotujgcemu jest znacznie wyzsza niz liczba gwarantujgca zaproszenie do

zlozenia oferty, co uzasadnia niniejsze odwofanie.

Zgodnie z tre$cig ogtoszenia o zamowieniu Zamawiajgcy wskazat, ze sprawdzi
zawarte w nich informacje i oceni, czy wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu.
Sposrod wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu wytoni 5
wykonawcow, ktérzy dostarczyli w ciggu ostatnich trzech lat, przed uptywem terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, a jezeli okres dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, najwieksza ilo$¢ stacjonarnych komputerow z monitorami

i minimum 2-letnig gwarancja. Zamawiajacy poinformowat w ogtoszeniu, ze bedzie sumowat



taczng ilos¢ dostarczonych komputeréw stacjonarnych razem z monitorem, z wykazanych
nalezycie dostaw na minimum 1.000 sztuk kazda. Przeliczenie ogdélnej liczby dostarczonych
komputeréw stacjonarnych razem z monitorem na liczbe punktéw, miato nastgpi¢ przy
zastosowaniu zasady: 1 sztuka dostarczonego komputera stacjonarnego razem z monitorem
stanowi 1 punkt. Do wniosku Odwolujacy zlozyt dokumenty potwierdzajgce zgodnie
z powyzszg zasada wykonanie dostaw na liczbe 1.144.208 szt. komputerow stacjonarnych
wraz z monitorem, co w rezultacie powinno skutkowac¢ przyznaniem mu 1.144.208 pkt.
Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajgacy nie uwzglednit doswiadczenia wykonawcy pod nazwag
FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH, na ktérego zasobach polega Odwotujacy,

stosownie do tresci wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

~

Dziatanie Zamawiajgcego, zdaniem Odwotujgcego, nalezy uzna¢ za bezprawne
i bezpodstawne. Ponadto, jako pozbawione uzasadnienia, dziatlanie Zamawiajacego narusza
zasade rownego traktowania wykonawcow, o ktorej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy.
Podkreslenia wymaga, ze FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH ziozyt i przekazat
wymagane na podstawie ogtoszenia o zamdwieniu dokumenty potwierdzajace posiadanie
udostepnianego doswiadczenia, w szczegdlnosci pisemne zobowigzanie do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamodwienia,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 2a zdanie drugie ustawy.

W rozstrzygnieciu z dnia 30.06.2010 r. Zamawiajacy nie wskazat na jakiej podstawie
nie uwzglednit udostepnionego doswiadczenia firmy FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS
GmbH. Odwotujacy podnidst, iz mozna domniemywaé, ze Zamawiajacy powzigt takg decyzje
w zwigzku z pismem Odwotujgcego z dnia 19.05.2010 r. udzielonym w odpowiedzi na
wniosek Zamawiajacego o udzielenie wyjasnien z dnia 14.05.2010 r. Zamawiajacy wniost
0 sprecyzowanie, czy firma FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH bedzie
uczestniczyla w wykonaniu zamoéwienia jako ,podwykonawca". Odwotujacy wskazat,
ze w dacie udzielanej odpowiedzi nie jest w stanie precyzyjne okresli¢ ptaszczyzny, na ktorej
realizowana bedzie wspéipraca z firmg FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH.

Zdaniem Odwotujgcego nieuwzglednienie doswiadczenia udostepnionego przez firme
FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH nie znajduje podstawy w obowigzujacych
przepisach prawa. W art. 26 ust. 2a zdanie pierwsze ustawy wskazano jednoznacznie, ze
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi stosunkéw. Firma FUJITSU
TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH udzielita pisemnego zobowigzania do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia,

czego Zamawiajacy bezpodstawnie nie uwzglednit



Podkreslenia wymaga, ze skarzone dziatanie Zamawiajacego jest rowniez niezgodne
z zamieszczong na stronie internetowej Urzedu Zamdéwien Publicznych opinig prawng
opracowang w zakresie warunkow dopuszczalnosci powotywania sie przez wykonawce na
referencje dotyczace o0soOb trzecich w celu wykazana spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu (art. 26 ust. 2b ustawy - Prawo zamowien publicznych), sporzadzong
w zwigzku z nowelizacjg przepiséw ustawy. W ocenie UZP dopuszczalne jest weryfikowanie
przez zamawiajgcego doswiadczenia wnoszonego przez inne podmioty na potrzeby oceny
spetiania warunkow udzialu w postepowaniu. Nie powinno sie to jednak odbywaé przy
zalozeniu dowolnosci metody ,udowodnienia” istnienia zobowigzania do oddania zasobow.
W interpretacji UZP zwrdcono przykladowo uwage, ze ztozone w oparciu o art. 36 ust. 4
ustawy oswiadczenie wykonawcy wskazujgce na osobe ,podwykonawcy”, jak stwierdzono,
posiada walor wytgcznie informacyjny. Oswiadczenie wykonawcy nie moze zastgpic¢
dokumentow, w ktérych znajduje sie oswiadczenie podmiotu, na ktérego na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolnosciach  finansowych wykonawca polega. UZP wskazuje, iz dokumentem
potwierdzajagcym dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego powinien byc
dokument, z ktérego bedzie wynika¢ zobowigzanie takiego podmiotu do udziatu w wykonaniu
zamoéwienia (pisemne os$wiadczenie podmiotu trzeciego, umowa przedwstepna, umowa
generalna o wspolpracy itd.). Z przedmiotowej interpretacji wynika, ze UZP nie akceptuje
stawiania wymogu udowadniania istnienia zobowigzania do udostepnienia zasobow
jednostronnie przez wykonawce. Nie spetnia zatem tego wymogu zadanie przez
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, polegajace na zadaniu potwierdzenia przez

Odwotujgcego, ze podmiot udostepniajgcy swoje zasoby bedzie ,podwykonawcyg”.

Zdaniem Odwolujgcego dziatania Zamawiajgcego dokonanego w postepowaniu nie
mozna wiec uznac za skuteczne w odniesieniu do wymogu ,udowodnienia”, ze Odwotujacy
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, o ktérym mowa w art. 26
ust. 2b zdanie drugie ustawy. W konsekwencji decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy jest obarczona wadg
prawng, gdyz nie ma podstawy do stwierdzenia niewykazania spetniania warunkéw udziatu

W postepowaniu.
Reasumujac, Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze ten:

1) bezpodstawnie nie uwzglednit pisemnego zobowigzania FUJITSU TECHNOLOGY
SOLUTIONS GmbH do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow na okres

korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia,

2) w celu udowodnienia, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizaciji

zamdwienia zazadal zlozenia od Odwolujgcego os$wiadczenia, niedopuszczalnego



w Swietle obowigzujacych przepiséw ustawy,

3) podjat wadliwg decyzje o wykluczeniu Odwolujacego z postepowania.

Na marginesie Odwoltujacy dodat, Zze Zamawiajgcy przywotujac na potrzeby
postepowania wyrazenie ,podwykonawcy" nie wskazat, ani nie wyjasnit zakresu tego pojecia.
Nie okreslit rowniez kryteriow, ktére Odwotujacy lub podmiot udostepniajacy powinien przyjaé
do oceny, czy podmiot udostepniajacy wykonawcy swoje zasoby bedzie lub nie bedzie
.podwykonawcg". Bez rzeczowego i obiektywnego wyjashienia tego zagadnienia w sSwietle
specyfiki danego zamowienia, ocena spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
w kontekscie wynikajgcego z art. 26 ust. 2b ustawy uprawnienia do udostepniania zasobow

od innych podmiotow bedzie subiektywna, a przez to istotnie utomna.

Gdyby Zamawiajacy dziatat w zgodzie z powyzszymi zasadami i uwzglednit
udokumentowane doswiadczenie, Odwotujacy nie mogtby zosta¢ wykluczony z postepowania
i uzyskatby najlepsze miejsce w ocenie ztozonych wnioskow o dopuszczenie do udziatu

W postepowaniu, uprawniajgce oczywiscie do zaproszenia do ztozenia oferty.

W dniu 15.07.2010 r. wykonawcy ORTI Bylinski Spotka komandytowa,
ul. Bohaterobw Monte Cassino 53, 20-705 Lublin zgtosit swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

W dniu 15.07.2010 r. wykonawca Konsorcjum: INCOM S.A., ul. Mokronoska 6,
52-407 Wroctaw; INTEGRIT Spdlka z o.0., ul. Mokrono ska 6, 52-407 Wroctaw oraz
ITSUMI S.A., ul. Mokronoska 6, 52-407 Wrocltaw  zglosit swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

W dniu 16.07.2010 r. wykonawca ENTE Spéika z o.0., ul. Gaudiego 7, 44-100
Gliwice zglosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

W dniu 16.07.2010 r. wykonawca KABIT Spétka z o.0., ul. Okr ezna 56, 02-925
Warszawa zglosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego;

W dniu 16.07.2010 r. wykonawca SFERIS Spoétka z o.0., ul. Dolna 15, 00-773
Warszawa zglosit swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

Zamawiajgcego.
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KIO 1453/10

W dniu 01.07.2010 r. Zamawiajacy poinformowat Odwolujagcego m. in. o ocenie
wnioskow i 0 otrzymanych ocenach spetniania warunkéw. Odwotujacy uzyskat w wyniku

oceny 133.875 punktéw zajmujac w wyniku powyzszego VIII miejsce.

W dniu 12.07.2010 r. Odwotujacy - PC FACTORY S.A,, ul. Osmanska 11, 02-823
Warszawa wnidst do Prezesa KIO odwolanie dotyczace czynnosci dokonanej przez
Zamawiajgcego polegajacego na prowadzeniu postepowania w sposob nie zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw; bledng ocene wniosku
Odwotujgcego i przyznanie mniejszej ilosci punktow, ktdra spowodowata, iz Odwolujacy nie
zostanie zaproszony do skladania ofert jak réwniez czynnosci zaniechania odrzucenia
Zz postepowania wnioskéw ziozonych przez wykonawcow: ORTI Bylihski Spoitka
komandytowa; ENTE Spoélka z o.0.; TECHELON Spétka z o.0.; KABIT Spétka z 0.0
WEBTRADECENTER Spétka z 0.0. oraz SFERIS Spdétka z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy swoim postepowaniem naruszyt art. 7 ust. 1, 2
i 3; art. 26 ust. 2b; 51 ust. 2, 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 45 Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31.03. 2004 r.

Zgodnie z informacjg o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
otrzymanym przez Odwotujgcego w dniu 1 lipca 2010 r. i po dokonaniu analizy dokumentacji
prowadzonej przez Zamawiajacego, W szczegOlnosci druku ZP-16 ,Zbiorcza ocena
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu ...” Odwolujacy jednoznacznie moze stwierdzic,
ze po dokonaniu ponownej, poprawnej i zgodnej z ustawg Pzp oceny wnioskow Odwotujacy
bedzie wsrod Wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert i bedzie mégt pozyskac

przedmiotowe zamdwienie.

Jedynie z ostroznosci Odwotujgcy podnosi, ze jego interes prawny we wnoszeniu
srodkéw prawnych znajduje swoje uzasadnienie w celu zapewnienia prawidtowosci
postepowania o udzielenie zamowienia prowadzacym do skutku w postaci zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego zgodnie z prawem, nawet jezeli zawarcie umowy nastgpi
z innym wykonawcg (interes prawny sensu largo) (Por. Wyrok KIO/UZP 296/08, KIO/UZP
303/08, z dnia 16 kwietnia 2008 r.).
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Odwotujgcy wniést o:

1. Przywrdcenie Odwolujgcego do postepowania poprzez uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego podjetej w dniu 30 czerwca 2010 ;

2. Powtbrzenie czynnosci badania i oceny ztozonych wnioskow o dopuszczenie do
udziatlu w przedmiotowym postepowaniu;

3. Po dokonaniu ponownej dogtebnej, obiektywnej i rzetelnej oceny odrzucenie wnioskow
wykonawcow: a) ORTI Bylinski Sp. K. z Lublina; b) Ente Sp. z o0.0. z Gliwic;
c) Techelon Sp. z 0.0. z Warszawy; d) Kabit Sp. z 0.0. z Warszawy; e) Webtradecenter
Sp. z 0.0. z Warszawy i f) Sferis Sp. z 0.0. z Warszawy

4. Zaproszenie Odwotujgcego do zlozenia ofert.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazal, ze w przedmiotowym postepowaniu wnioski
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zlozylo tgcznie 14 Wykonawcdw - w tym
Odwotujgcy. W otrzymanym w dniu 1 lipca pismie z informacjg o wynikach oceny spetniania
warunkow udziatlu w postepowaniu Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy przyznatl mu
0 wiele mniej punktow niz wynika to z zataczonych do wniosku dokumentow. Na podstawie
udostepnionego druku ZP-16 Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy nie uznat do punktaciji
pozycji 4-6 i pozycji 31-35 podajgc jako uzasadnienie faktyczne cyt. "Dostawy zrealizowane
przez firmy, dla ktérych nie ma potwierdzenia, ze beda pelnity funkcje podwykonawcy
w realizacji zamowienia”.

Odwolujacy stwierdza, ze Zamawiajacy dokonat oceny zlozonych wnioskéw
z naruszeniem zasad bezstronnosci i obiektywizmu naruszajac zasady rownego traktowani
Wykonawcow, jak nakazuje art. 7 ustawy Pzp.

W ogtoszeniu o zamowieniu w sekcji ,Opis warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym
odnoszacych sie do wiasciwosci wykonawcy, wraz z podaniem ich znaczenia oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw" w czesci 1.1 Zamawiajacy zawart
wymog cyt. "Wykonawcy mogg polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. W takiej
sytuacji Wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczeg6lnosci przedstawi w tym celu
pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania Wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia" nie
okreslajac dodatkowych warunkéw tego wymogu tj. nie zawart wymogu okreslajacego

charakter prawny stosunkow tgczacych Wykonawce z podmiotami, na ktorych wiedzy i
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doswiadczeniu bedzie polegat w realizacji zaméwienia ani nie okreslit zadnych kryteriow
oceny spetniania warunku tj. nie wskazat, obowigzujgcej podstawy prawnej na jakiej zamierza
wylacza¢ z oceny spetnienia tego warunku innych stosunkoéw prawnych tgczacych
Wykonawce z podmiotami, na ktorych wiedzy i doswiadczeniu Wykonawca zamierza polegac,
niz dostawy zrealizowanych przez Wykonawce i ,podwykonawce". Zgodnie z Wymaganiami
Ogtloszenia 0 zamOwieniu i zgodnie z art. 26 ust. 2b Wykonawca do wniosku dotgczyt
stosowne Zobowigzania firm na ktoérych wiedzy i doswiadczeniu zamierzat polegac.

Odwotujacy stwierdza, ze nie uznanie dokumentow z wykazu z nr 4-6 i 31-35 narusza
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp; art. 26 pkt. 2b ustawy Pzp i art. 45 dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.03.2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.

Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stwierdza jednoznacznie, ze Wykonawca moze w polega¢
na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamodwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamdwienia, w szczegoOlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia. Jak wiec wynika z tego artykutu Ustawodawca nie okresla
charakteru prawnego stosunkoéw tgczacych Wykonawce i podmiotow, ktére udostepnig
zasoby Wykonawcy a jedynie naktada obowigzek przedstawienia pisemnego zobowigzania
do oddania tych zasobdow. Odwotujacy spetnit ustawowy obowigzek wynikajacy z art. 26 ust.
2b i wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego powotanych powyzej, gdyz do wniosku
zalgczyt wymagane zobowigzania. Niezrozumialy jest fakt nieuznania dokumentéw z wniosku
w Swietle wyjasnien, jakie Odwotujacy skfadat Zamawiajgcemu w piSmie z dnia
20 maja 2010 r., w ktérym to piSmie wyjasnit aktualny stan na dzieh skfadania wniosku,
zobowigzujac sie do okreslenia ewentualnego statusu ,podwykonawcy" w odniesieniu do
podmiotow uzyczajacych wiedze i doswiadczenie na etapie skladania oferty po zapoznaniu
sie z wymaganiami Zamawiajgacego i zgodnie z zagdaniem Zamawiajgcego, gdyz takie zgdanie
Zamawiajgcy winien zawrze¢ w SIWZ.

Odrzucenie przez Zamawiajgcego dokumentéw podmiotdéw, ktore ziozyly pisemne
zobowigzanie do oddania Odwotujgcemu do dyspozycji niezbednych zasobow (wiedza
i doswiadczenie) stoi, zdaniem Odwolujgcego, w sprzecznosci z art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE.

Przepisy dyrektyw koordynujacych procedury udzielania zaméwien publicznych
zezwalajg wykonawcom na korzystanie z potencjalu technicznego, wiedzy, doswiadczenia

czy srodkéw finansowych nalezacych do innych podmiotow. Zgodnie z trescig art. 48 ust. 3
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dyrektywy 2004/18/WE wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku
konkretnego zamoéwienia, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego faczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji dowiesc
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, na
przyktad przedstawiajagc w tym celu zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw. Na podobnych zasadach - zgodnie z art. 47 ust. 2
dyrektywy 2004/18/WE - wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innych oséb w celu
wykazania, ze spelnia wymogi zamawiajgcego odnosnie do sytuacji finansowej.
Wykorzystanie zdolnosci innych podmiotéw przewiduje rowniez dyrektywa 2004/17/WE.

Cytowane przepisy dyrektyw regulujgcych procedury udzielania zamoéwien publicznych
przesadzaja, ze pomiedzy wykonawcg a innym podmiotem oferujgcym swoje zasoby musi
istnie¢ wiez o charakterze prawnym, aczkolwiek rodzaj tej wiezi z punktu widzenia
dopuszczalnosci wykorzystania cudzych zdolnosci jest obojetny. Wiez prawna okresla
warunki, na jakich dojdzie w przysztosci do udostepnienia zasobow niezbednych dla realizaciji
zamdwienia publicznego i tym samym stanowi gwarancje dla zamawiajgcego, ze faktycznie
podczas realizacji zaméOwienia wybrany wykonawca bedzie dysponowat potencjatlem
zgodnym z jego wymogami.

Z analizy wyrokow Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach Holst Italia oraz Ballast
Nedam Groep mozna wywies¢, ze wykonawca musi wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze faktycznie
zasoby zostang przekazane do jego dyspozycji, nhatomiast nie ma znaczenia rodzaj wiezi
prawnej z innym podmiotem ani tez okolicznos¢, czy ten inny podmiot swoje zasoby posiada
wspolnie z innymi przedsiebiorcami. Przedstawiony dowdd musi jednoznacznie wskazywac,
ze niezbedne dla realizacji zamdwienia zasoby beda udostepnione wykonawcy na czas
wykonywania swiadczenia.

Zdaniem Odwotujacego wymagana jest wiez o charakterze prawnym, ktéra rodzi
pewne zobowigzania pomiedzy stronami. Wykluczone sg zatem powigzania faktyczne,
formalne, kapitatowe lub honorowe, za ktérymi nie idzie zobowigzanie wazne w Swietle
obowigzujacych przepiséw prawnych. Wazno$¢ takich wiezi oraz ocena prawna nawigzanych
stosunkéw pomiedzy wykonawcag a innymi podmiotami powinna by¢ rozwazana na gruncie
przepiséw tego kraju, w ktérym doszto do ich powstania lub wedtug przepisow, ktére zostaty
powotane jako podstawa do rozstrzygniecia natury danego stosunku, jesli w danych
okolicznosciach strony miaty prawo wyboru okreslonego porzadku prawnego.

Z tresci art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE wynika, ze wykonawca,
ktory zamierza polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, musi udowodnié¢ instytucii
zamawiajgcej, iz bedzie dysponowat niezbednymi zasobami, np. przedstawiajgc w tym celu
stosowne zobowigzanie takich podmiotéw. Z powyzszego wynika, iz wykonawca na etapie

sprawdzania jego zdolnosci do realizacji zamdwienia nie musi jeszcze posiada¢ wymaganych
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zasobow ani nimi dysponowac. Gdyby wykonawca byt w posiadaniu niezbednych urzadzeh
lub narzedzi na podstawie umowy najmu lub dzierzawy, nie musiatby korzysta¢ ze zdolnosci
innych podmiotéw, poniewaz samodzielnie bytby w stanie spetni¢ warunki udzialu w
postepowaniu. Cytowane przepisy dotyczg sytuacji, w ktérej wykonawca, przewidujac
mozliwo$¢ uzyskania zamoOwienia, wchodzi w relacje prawne z innymi podmiotami w celu
uzyskania na przysztos¢ zasobdéw niezbednych do realizacji umowy. Nie majgc pewnosci, czy
jego oferta okaze sie najkorzystniejsza, wykonawca nie ,inwestuje" w zasoby, co do ktorych
nie ma pewnosci, czy zostang wykorzystane. Przepisy unijne umozliwiajg wykonawcom
powotanie sie w takiej sytuacji na zaciggniete zobowigzania lub inne wiezi prawne, z ktorych
bedzie wynikato prawo do dysponowania zasobami niezbednymi dla realizacji zamowienia.
Dysponowanie nie moze mie¢ jednak charakteru jedynie hipotetycznego, poniewaz rodzaj
wiezi i warunki zobowigzania muszg gwarantowac¢ faktyczng mozliwosé wykorzystania
zasobow na wypadek uzyskania zamowienia.

Odwotujacy podniést, ze wykonawca deklarujacy uzyskanie do swojej dyspozyciji
stosownych zasobdéw musi udowodni¢ Zamawiajacemu, ze jest rzeczywiscie zdolny do
realizacji zamoéwienia. Ciezar dowodu na te okolicznos¢ spoczywa na wykonawcy, Ktory
moze przekonac¢ zamawiajgcego za pomocg jakiegokolwiek dokumentu, np. przedstawiajgc w
tym celu stosowne zobowigzanie innych podmiotéw. Cytowany przepis dyrektywy
2004/18/WE, pokrywajacy sie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, uprawnia wykonawce do
wyboru dowodu na okolicznos¢ wykazania zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami.

Jednym z dowodow, ktérymi moze sie postuzy¢ wykonawca, jest ,stosowne

4 "

zobowigzanie innych podmiotow". Przedmiotowy dokument powinien zawieraC zobowigzanie
innego podmiotu do oddania do dyspozycji okreslonych zasobéw na czas wykonania
Swiadczenia. Niewatpliwie takie zobowigzanie musi mie¢ charakter prawnie wigzacego,
chociaz nie musi przybra¢ formy definitywnej umowy. Podobnie jak polskie ttumaczenie
dyrektywy 2004/18/WE inne wersje jezykowe postugujg sie sformutowaniem, ktére mozna
tlumaczy¢ whasnie jako ,zobowigzanie" lub ,przyrzeczenie" i jakkolwiek owe ,zobowigzanie"
lub ,przyrzeczenie" musi by¢ prawnie donioste na gruncie wtasciwego porzadku prawnego, to
jednak jego charakter prawny (umowa, jednostronna czynnos¢ prawna itp.) moze by¢
zroznicowany w zaleznosci od specyfiki danego rezimu krajowego

Analizujgc ,element swiadczenia" to w polskim pismiennictwie swiadczenie ujmowane
jest jako zachowanie sie diuznika zgodne z trescig zobowigzania i czynigce zadosc¢ interesowi
wierzyciela. Na czym w analizowanym przypadku polega zachowanie sie diuznika bedace
Swiadczeniem, w sposOb ogdlny okresla norma art. 26 ust. 2b zdanie 2 ustawy Pzp.
Stosownie do niej Swiadczenie ma polega¢ na ,oddaniu do dyspozycji [wykonawcy]

niezbednych [do realizacji zamoOwienia] zasobow". Tak oznaczone swiadczenie dtuznika
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sprowadza sie nie tylko do samego dziatania, polegajacego na ,oddaniu do dyspozycji", lecz
z zachowaniem sie diuznika zwigzany jest przedmiot swiadczenia, ogdlnie okreslony przez
ustawodawce jako ,niezbedne zasoby".

Okreslenie Swiadczenia, jako polegajgcego na oddaniu do dyspozycji niezbednych
zasobodw, nie jest zbyt precyzyjne. Nie pozwala na przedstawienie catej ztozonosci stosunku
zobowigzaniowego, ktérego zrodtem jest ,pisemne zobowigzanie", o ktbrym mowa w art. 26
ust. 2b zdanie 2 ustawy Pzp. Nie opisuje konkretnych zachowan, ktére powinien podjaé
diuznik, aby zaspokoi¢ interes wierzyciela.

Odwotujacy wskazal, ze wyrdzni¢é mozemy dwa typy oddania zasobéw do dyspozyciji.
Pierwszy typ to oddanie niezbednych zasobow wraz z osobami, ktore realizujg zamdwienie
lub jego czes¢ pod kierownictwem podmiotu oddajacego zasoby, podlegajac jedynie kontroli
wykonawcy. Sytuacje taka zwykto sie okresla¢c mianem podwykonawstwa. Poniewaz
podwykonawca hie oddaje zasobdéw bezposrednio wykonawcy, tylko przy ich pomocy
samodzielnie realizuje zamdwienie, mozna w tym wypadku mowi¢ o ,posrednim oddaniu
zasoboéw do dyspozycji”. Drugi typ to oddanie zasobdw bez osdb, wzglednie wraz z osobami,
ktére pozostajg pod kierownictwem wykonawcy. Dla drugiego typu trudno wskazac
odpowiednig nazwe. Dla celow podziatu bedziemy okresla¢ go jako ,bezposrednie oddanie
zasobéw do dyspozycji". To co réznicuje oba typy, to kryterium stopnia zaangazowania
podmiotu oddajgcego zasoby w realizacje zamoOwienia. W pierwszym przypadku bierze on
osobisty, aktywny udziat w wykonaniu zaméwienia. W drugim jego udzial jest wylgcznie
posredni i ogranicza sie do biernego oddania zasobéw do dyspozycji wykonawcy. To
kryterium podziatu ma istotne znaczenie przy ocenie, czy i w jakim zakresie wykonawca moze
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw majac do dyspozycji okreslone zasoby tych
podmiotéw jednak z punktu widzenia przedmiotowego postepowania Zamawiajacy nie okreslit
Lypu" oddania zasobéw do dyspozycji i Odwotujgcy zalaczajac zobowigzania podmiotow
zgodnie z art. 26 ust. 2b speit wszystkie wymagania ustawy Pzp i ogtoszenia o zamowieniu.
Zamawiajgcy winien uzna¢ wszystkie dokumenty zatgczone do wniosku a w szczegdlnosci

referencje podmiotéw oddajacych swoje zasoby do dyspozycji Odwotujacego.

Odwotujacy wskazat, ze dokonujgc analizy udostepnionych przez Zamawiajgcego
wnioskéw innych Wykonawcdéw ubiegajacych sie o przedmiotowe zamowienie Odwotujacy
odniést nieodparte wrazenie, ze Zamawiajacy dokonujgc ich oceny przeoczyt istotny fakt
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp co bezspornie narusza art. 7 ust. 1-3 ustawy Pzp.
Zdaniem Odwotujacego wnioski Wykonawcow:

a) ORTI Bylinski Sp. K. z Lublina;
b) Ente Sp. z 0.0. z Gliwic;

¢) Techelon Sp. z 0.0. z Warszawy;
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d) Kabit Sp. z 0.0. z Warszawy;

e) Webtradecenter Sp. z 0.0. z Warszawy i

f) Sferis Sp. z 0.0. z Warszawy

sgq tozsame i opierajg sie na wymianie zobowigzan do oddania wiedzy i doswiadczenia

kilkkunastu firm miedzy soba. Takie dziatlanie zdaniem Odwolujgcego razgco ogranicza

zachowanie w przedmiotowym postepowaniu uczciwej konkurencji, gdyz w konsekwenciji

wyboru ww. Wykonawcow do sktadania ofert nie mozna oczekiwac¢ ofert konkurencyjnych.
Zdaniem Odwotujgcego w celu zachowania zgodnosci postepowania z przepisami prawa

Zamawiajacy winien rzetelnie i dogtebnie przeanalizowac¢ powigzania pomiedzy podmiotami

udostepniajacymi wkasne zasoby kilku wykonawcom jednoczesnie.

W zwigzku z faktem, iz dzialanie Zamawiajacego polegajagce na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania naruszylo w sposOb bezsporny jego interes prawny a przy
uwzglednieniu zarzutéw o naruszenie zasad okreslonych w ustawie Pzp, ktérych naruszenie
Odwotujacy wskazat na wstepie odwotania, uniemozliwito Odwolujgcemu dalszy udziat w
postepowaniu jak tez zlozenie oferty, ktéra w efekcie koncowym mogta by¢ uznana za

najkorzystniejszg

W dniu 15.07.2010 r. wykonawcy ORTI Bylinski Spotka komandytowa,
ul. Bohaterow Monte Cassino 53, 20-705 Lublin zgtosit swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

W dniu 15.07.2010 r. wykonawca Konsorcjum: INCOM S.A., ul. Mokronoska 6,
52-407 Wroctaw; INTEGRIT Spdlka z o.0., ul. Mokrono ska 6, 52-407 Wroctaw oraz
ITSUMI S.A., ul. Mokronoska 6, 52-407 Wroctaw  zglosit swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

W dniu 16.07.2010 r. wykonawca ENTE Spétka z o.0., ul. Gaudiego 7, 44-100
Gliwice zglosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

W dniu 16.07.2010 r. wykonawca KABIT Spétka z o.0., ul. Okr ezna 56, 02-925
Warszawa zglosit swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
Zamawiajacego;

W dniu 16.07.2010 r. wykonawca SFERIS Spétka z o.0., ul. Dolna 15, 00-773
Warszawa zglosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.
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KIO 1454/10

W dniu 01.07.2010 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o ocenie wnioskéw
i wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Jako
podstawe faktyczna Zamawiajacy podat brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. W uzasadnieniu Zmawiajacy podat, ze kazdy z wykonawcéw wraz z ofertg
winien ztozy¢ w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia aktualng informacje
z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp. Zamawiajacy podniost,
iz pismem z dnia 14.05.2010 r. na podstawie ar. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat wykonawce do
zlozenia m. in. ww. dokumentu z widocznym odbiciem pieczeci o figurowaniu badz nie

figurowaniu w rejestrze karnym. Wykonawca nie ztozyt ww. dokumentu.

W dniu 12.07.2010 r. Odwotujacy — LUMENA S.A., ul. Reja 6, 02-053 Warszawa
wniést do Prezesa KIO odwotanie dotyczace czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego
polegajacego na wykluczeniu Odwolujgcego sie z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy swoim postepowaniem naruszyt art. 24 ust. 2
pkt 4 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazal, ze pismem z dnia 14 maja 2010 r. (znak
993200/370/IN-460/10) Zamawiajacy wezwat w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
dostarczenia informacji z Krajowego Rejestru Karnego (KRK) dla potwierdzenia spetnienia
przez Odwotujgcego warunku nie podlegania wykluczeniu z przedmiotowego postepowania

na zasadzie przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 4-9 Ustawy.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z tresScig ogtoszenia Zamawiajgcego, we wniosku
z dnia 8 kwietnia 2010 r., przestat kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego z dnia
22 grudnia 2009 r. ze stemplem ,NIE FIGURUJE", a dotyczacych oso6b fizycznych
zarzadzajacych Lumena S.A., tj. Tadeusza B. i Anny K., oraz Odwotujgcego sie - osoby

prawnej Lumena S.A.

W opinii Zamawiajgcego stemple informujgce o nie figurowaniu w rejestrze KRK na
ww. dokumentach (informacjach z KRK) nie byty dos¢ czytelne i z tego powodu Zamawiajacy

wezwat Odwotujgcego sie do ich ponownego ztozenia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy ponownie zweryfikowat czytelnos¢ przestanych
kopii informacji z KRK i stwierdzit, ze o ile czytelnos¢ stempli o tresci ,NIE FIGURUJE"

znajdujacych sie na informacjach dotyczacych czionkéw zarzadu Lumena S.A., tj. Tadeusza
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B. i Anny K., moze budzi¢ pewng watpliwos¢, to juz w przypadku informacji dotyczacej
Lumena S.A. takich watpliwosci by¢ nie moze. Na dowdd powyzszego wraz z odwotaniem
dotaczyt kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego z dnia 22 grudnia 2009 r. dotyczacej

Lumena S.A., ktéra zostata przestana wraz z wnioskiem do Zamawiajacego.

Natomiast czynigc zados¢ wezwaniu Zamawiajacego z dnia 14 maja 2010 r.
Odwotujgcy wraz z pismem z dnia 20 maja 2010 r. przestat na adres Zamawiajgcego bardziej

czytelne kopie informacji z KRK dotyczace wspomnianych osob fizycznych.

Zdaniem Odwotujgcego pomijajac wzgledy natury subiektywnej odnosnie czytelnosci
danego dokumentu, to nalezy bezspornie zauwazy¢ i podkresli¢, ze informacja z KRK
odnosnie Lumena S.A. byla dotgczona do wniosku, a w zwigzku ze ztozeniem przez
Odwotujacego sie oswiadczenia z dnia 8 kwietnia 2010 r. o braku podstaw do wykluczenia
Z postepowania, w tym z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp (str. 11 i 12 wniosku) nie mialoby
zadnego racjonalnego uzasadnienia skfadanie przez Odwolujgcego sie w przedmiotowym
postepowaniu innej informacji z KRK niz z adnotacjg ,NIE FIGURUJE". Tym bardziej, ze
zalgczane informacje z KRK majg potwierdza¢ prawdziwos¢ skladanych wczes$nigj

oswiadczen.

Majac powyzsze na uwadze Odwolujacy stwierdza, ze Zamawiajacy podjat decyzje
sprzeczng z przepisami ustawy Pzp, poprzez nie uwzglednienie ziozonej we wniosku
informacji z KRK dotyczacej Lumena S.A., co w konsekwencji pozbawia Odwolujgcego sie

mozliwosci udziatu w dalszym etapie przedmiotowego postepowania.

W dniu 15.07.2010 r. wykonawcy ORTI Bylinski Spotka komandytowa,
ul. Bohaterow Monte Cassino 53, 20-705 Lublin zgtosit swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

W dniu 15.07.2010 r. wykonawca Konsorcjum: INCOM S.A., ul. Mokronoska 6,
52-407 Wroctaw; INTEGRIT Spdlka z o.0., ul. Mokrono ska 6, 52-407 Wroctaw oraz
ITSUMI S.A., ul. Mokronoska 6, 52-407 Wroctaw  zglosit swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.
W dniu 16.07.2010 r. wykonawca ENTE Spétka z o.0., ul. Gaudiego 7, 44-100

Gliwice zglosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.
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W dniu 16.07.2010 r. wykonawca KABIT Spotka z o.0., ul. Okr ezna 56, 02-925
Warszawa zglosit swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

Zamawiajgcego.

W dniu 16.07.2010 r. wykonawca SFERIS Spoétka z o.0., ul. Dolna 15, 00-773
Warszawa zglosit swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania o sygn. akt KIO 1452/10 byta
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu z postepowania wykonawcy
SYSTEMICS POLAND Spétka z o.0., ul. Bokserska 66, 02-690 Warszawa na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wobec nie wykazania spelniania warunkéw udziatu

W postepowaniu.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania o sygn. akt KIO 1453/10 byla
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na uznaniu wykonawcy PC FACTORY S.A,
ul. Osmanska 11, 02-823 Warszawa za wykluczonego z postepowania w wyniku

przeprowadzenia kwalifikacji punktowej wnioskéw.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania o sygn. akt KIO 1454/10 byta
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu z postepowania wykonawcy LUMENA
S.A., ul. Reja 6, 02-053 Warszawa na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wobec nie

wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowe] sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post epowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
w tym w szczegblno $ci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, wnios kami
ztozonymi w post epowaniu przez Odwotuj acych, jak réwnie z po zapoznaniu si €
z kazdym z odwota n, stanowiskiem Przyst epujacych i Zamawiaj gcego, po wystuchaniu
oswiadcze n, jak tez stanowisk stron zio zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotlanie,

po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
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2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek
Zz odwotan. Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze wypetniono materialnoprawng przestanke

interesu w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zdaniem lzby w przypadku uwzglednienia kazdego z odwotan, oraz uwzglednienia
zarzutéw i zagdan zawartych w rozpoznawanych odwotaniach, jak réwniez w przypadku
nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia poszczegoélnych
Odwotujacych z postepowania, uniewaznienia czynnosci oceny i badania ztozonych w
postepowaniu wnioskow oraz nakazania powtorzenia czynnosci oceny, badania i kwalifikacji

punktowej wnioskdéw Odwolujacy majg szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Odwotania, wobec nie stwierdzenia brakow formalnych oraz w zwigzku
Z uiszczeniem przez odwotujgcych, tj. SYSTEMICS POLAND Spotka z 0.0.; PC FACTORY
S.A. oraz LUMENA S.A. wpisow, podlegajg rozpoznaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalifa, iz do postepowania wywotanego odwotaniem
SYSTEMICS POLAND Spotka z o0.0. (KIO/1452/10) skutecznie przystapili po stronie
zamawiajgcego dzialajgc na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy wykonawcy ORTI Bylinski
Spoétka komandytowa; Konsorcjum: INCOM S.A., INTEGRIT Spétka z 0.0. oraz ITSUMI S.A;;
ENTE Spotka z 0.0.; KABIT Spéika z 0.0. oraz SFERIS Spétka z o.0.

Zostalo takze stwierdzone, Ze do postepowania wywotanego odwotaniem
PC FACTORY S.A. (KIO/1453/10) skutecznie przystgpili po stronie zamawiajacego dziatajac
na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawcy ORTI Bylinski Spotka komandytowa;
Konsorcjum: INCOM S.A., INTEGRIT Spétka z 0.0. oraz ITSUMI S.A.; ENTE Spoéika z 0.0.;
KABIT Spotka z 0.0. oraz SFERIS Spoéitka z o.o.

Natomiast do postepowania wywotanego odwotaniem LUMENA S.A. (KIO/1454/10)
skutecznie przystapili po stronie zamawiajgcego dzialajagc na podstawie art. 185 ust. 2
ustawy wykonawcy ORTI Bylinski Spétka komandytowa; Konsorcjum: INCOM S.A.,
INTEGRIT Spéika z o.0. oraz ITSUMI S.A.; ENTE Spoétka z 0.0.; KABIT Spéitka z 0.0. oraz
SFERIS Spoéika z o.0.

21



Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoéwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci wnioskow ztozonych
w postepowaniu przez Odwotujgcych sie wykonawcéw, tresci ogtoszenia o zamodwieniu,
korespondencji prowadzonej w toku postepowania pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami
ubiegajacymi sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia publicznego oraz ze stanowisk

stron ztozonych ustnie do protokotu w trakcie rozprawy.

W odniesieniu do stanu faktycznego bedacego przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia
Izba jako zasadniczy dowod uznata dokumentacje przedmiotowego postepowania w postaci
wnioskéw ztozonych w postepowaniu przez Odwotujacych sie wykonawcdw, tresci ogtoszenia
0 zamdwieniu, korespondencji prowadzonej w toku postepowania pomiedzy Zamawiajgcym
a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego oraz

ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w trakcie rozprawy.

KIO 1452/10

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu o sygn. akt KIO 1452/10 sktad orzekajacy lzby stwierdzit,

ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

I. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wskutek wykluczenia
Z postepowania wykonawcy SYSTEMICS POLAND Spétka z 0.0. I1zba uznala, iz zastuguje on
na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww.
zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia o zamdwieniu okreslit,
w zakresie ograniczenia liczby wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do skladania ofert, ze
przewidywana liczba wykonawcéw wynosi 5. Nastepnie okre$lit, iz: ,Zamawiajacy sposrod
Wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu wytoni 5 Wykonawcow,
ktorzy dostarczyli w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, najwigkszg ilos¢ stacjonarnych komputeréw z monitorami i minimum 2-letnig
gwarancjg. Zamawiajacy bedzie sumowat taczng ilos¢ dostarczonych komputerow

stacjonarnych razem z monitorem, z wykazanych nalezycie dostaw na minimum 1000 sztuk
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kazda. Zamawiajacy przeliczy ogdlng liczbe dostarczonych komputeréw stacjonarnych razem
z monitorem na liczbe punktdéw, stosujgc zasade: 1 sztuka dostarczonego komputera
stacjonarnego razem z monitorem stanowi 1 punkt. Do zlozenia ofert Zamawiajacy zaprosi 5
Wykonawcow, ktérzy otrzymali najwyzszg liczbe punktéw (...)".

Po drugie Izba w odniesieniu do powyzszego zarzutu ustalita, iz wykonawca
SYSTEMICS POLAND Spotka z o0.0. celem wykazania, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, doprecyzowane przez Zamawiajacego w tresci ogtoszenia, w zakresie
wymaganej wiedzy i doswiadczenia polega na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow.
W powyzszym zakresie Odwotujgcy w ziozonym przez siebie wniosku przedtozyt
oswiadczenia FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH z siedzibg w Monachium oraz
FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS Spodlka z o.0. z siedzibg w Warszawie zawierajace
zobowigzania powyzszych podmiotow udzielone na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp do
udostepnienia na rzecz SYSTEMICS POLAND Spétka z o0.0. zasobow niezbednych do
realizacji przedmiotowego zaméwienia w zakresie wiedzy, doswiadczenia, potencjalu
technicznego oraz oséb zdolnych do wykonania zaméwienia w ramach przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Wraz z wnioskiem zostat zawarty
réwniez wykaz zrealizowanych dostaw wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze dostawy te
zostaly wykonane w sposéb nalezyty.

Zamawiajgcy pismem z dnia 14.05.2010 r. wezwal Odwolujgcego na podstawie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien i wykazania, czy podmioty wskazane we
wniosku, tj. FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH z siedzibg w Monachium oraz
FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS Spétka z 0.0. z siedzibg w Warszawie w przypadku
uzyskania przedmiotowego zamoéwienia bedg podwykonawcami w tym zamdwieniu.

Odwotujacy w odniesieniu do powyzszego wezwania wskazat w pismie z dnia
25.05.2010 r. m. in., ze prosba Zamawiajgcego nie wskazuje podstawy prawnej do zgdania
na etapie oceny ztozonych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym
dodatkowych oswiadczen niz wynikajace z tresci ogtoszenia o zamowieniu lub z przepiséw
prawa. Odwotujacy wskazal ponadto, iz nie zostala przez Zamawiajgcego uzasadniona
potrzeba wyjasniania charakteru prawnego stosunkéw lgczacych z podmiotem, na ktérego
wiedzy i doswiadczeniu Odwotujacy polega (art. 26 ust. 2b zdanie pierwsze ustawy Pzp).

Zamawiajgcy pismem z dnia 15.06.2010 r. wezwal Odwolujgcego na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkow
udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy wskazatl, iz nie
moze uzna¢ dostaw zrealizowanych przez podmioty wskazane we wniosku Odwolujgcego,
ktére zobowigzaly sie do oddania do dyspozycji zasobéw niezbednych do realizacji
przedmiotu zamoéwienia, gdyz z wyjasnien wykonawcy nie wynika, ze podmioty te bedg

podwykonawcami w przedmiotowym zaméwieniu.
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Odwolujacy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie nie ztozyt zadanych przez
Zamawiajgcego dokumentow nie zgadzajgc sie z zadaniem Zamawiajgcego wyrazonym w
piSmie z dnia 15.06.2010 r.

W dniu 01.07.2010 r. Zamawiajgcy pismem z dnia 30.06.2010 r. poinformowat
Odwolujgcego o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp. W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajagcy wskazal, ze wykonawca nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy wskazat ponadto, iz nie uznat
dostaw zrealizowanych przez firmy, dla ktérych nie ma potwierdzenia, ze beda petni¢ funkcje
podwykonawcy w realizacji zamowienia.

Na powyzszg czynnos$¢ Odwotujacy wnidst w dniu 12.07.2010 r. odwotanie.

Zasadniczym elementem sporu w ramach przedmiotowego odwotania jest wyktadnia
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. W tym zakresie istotng role peini odmienne rozumienie przez
Zamawiajacego i Odwolujgcego istoty charakteru prawnego stosunku wykonawcy
i podmiotu, na ktérego wiedzy, doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych wykonawca ten bedzie polegat.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia 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 zamowienia, w szczego6lnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowieniu.

W odniesieniu do powyzszego przepisu nalezy wskaza¢ na wstepie, iz z punktu
widzenia skuteczno$ci polegania na zasobach innych podmiotéw bez znaczenia pozostaje
fakt, jakiego rodzaju charakter prawny wzajemnych stosunkéw 1aczy wykonawce
z podmiotami, na ktérych zasobach on polega. Z punktu widzenia skutecznosci ztozonego
przez podmiot trzeci zobowigzania bez znaczenia sg prawne relacje podmiotéw zwigzanych
stosunkiem majgcym swoje zrodto w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

W zakresie udowodnienia zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotéw w zasadzie za wystarczajgce nalezy uzna¢ samo zobowigzanie
zlozone przez takie podmioty i wykazanie przez wykonawce, ze podmioty te dysponujg
faktycznie zasobami, ktére zobowigzujg sie udostepnié¢ na okres realizacji zamdwienia.

Istotne znaczenie w kwestii oceny skutecznosci takiego zobowigzania na etapie
badania przez zamawiajacego spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w ramach
postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego ma uzycie w art. 26 ust. 2b zdanie drugie

ustawy Pzp zwrotu ,(...) bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia
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(...)". Uzycie w tym wypadku przez ustawodawce trybu przypuszczajacego wskazuje, iz do
faktycznej mozliwosci rozporzadzania udostepnianymi przez inny podmiot zasobami ma
dojs$¢ dopiero na etapie wykonania zamoéwienia.

Tym samym na etapie ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego poza
formalnym przyrzeczeniem oddania do dyspozycji niezbednych do realizacji przedmiotu
zamoéwienia zasobow, zawartym w oswiadczeniu lub innego rodzaju pisemnej deklaracji,
brak jest koniecznosci wykazania przez wykonawce, iz juz na tym etapie dysponuje on
faktycznie tymi zasobami w sposOb zapewniajacy jego zdolnos$¢ realizacji zamowienia.
Wszakze istotg instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest rozszerzenie kregu
podmiotéw spetniajgcych warunki udzialu w postepowaniu, bez koniecznosci zaciggania
przez te podmioty juz na etapie ubiegania sie 0 zamOwienia publiczne wigzacych
zobowigzan. Dopiero wybo6r oferty najkorzystniejszej i zawarcie umowy w sprawie
zamdwienia publicznego powoduja, iz zachodzi koniecznosé zapewnienia przez podmiot,
ktéremu udzielono zamowienia, realnej zdolnosci do realizacji przedmiotu zamdéwienia. Tym
samym biorgc pod uwage tryb postepowania (przetarg ograniczony) oraz jego etap
(czynnosci oceny wnioskéw) zadanie przez Zamawiajgcego zlozenia deklaracji dotyczacej
roli podmiotow udostepniajgcych swojg wiedze i doswiadczenie w realizacji przedmiotu
zamdwienia, a w szczegolnosci okreslenie, iz bedg oni podwykonawcami Izba uznata za
przedwczesne i pozbawione podstawy prawnej.

Ponadto trudno jest uzna¢ za skuteczne i wigzace deklarowanie przez wykonawce
ubiegajacego sie o0 udzielenie zamdwienia zakresu przyszitej wspotpracy w imieniu podmiotu
udostepniajgcego swoje zasoby. Tego rodzaju deklaracja nie bylaby wigzaca, gdyz
Odwotujacy nie zostat umocowany do dziatania w imieniu i na rzecz podmiotow FUJITSU
TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH 2z siedzibg w Monachium oraz FUJITSU
TECHNOLOGY SOLUTIONS Spdétka z o.0. z siedzibg w Warszawie.

Izba stoi na stanowisku, iz dla dopuszczalnosci zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp nie jest konieczne, aby podmiot udostepniajacy swojego doswiadczenia na zasadach
okreslonych tym przepisem, uczestniczyt w realizacji zamdwienia jako podwykonawca.
Z dyspozycji normy prawnej wyrazonej w powyzszym przepisie nie wynika, ze podmiot trzeci
bedzie miat obowigzek w takiej sytuacji osobiscie wykonywaé calosc, bgdz okreslong czesé
zamdwienia jako podwykonawca. Oddanie do dyspozycji przez podmiot trzeci wymienionych
w przepisie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp zasobdw, gdy dotyczy doswiadczenia, taczy sie
z zasady z koniecznoscig uczestniczenia tego podmiotu w realizacji zamdwienia.
Uczestnictwo to jednak moze mie¢ dowolng, dozwolong prawem forme
(np. podwykonawstwo, doradztwo, konsultacje). Jednakze nie trudno sobie wyobrazic¢
sytuacje, w ktérej w pewnego rodzaju okolicznosciach wystarczajagcym do udostepnienia

wiedzy i doswiadczenia jest udostepnienie na okres realizacji zamoOwienia pewnych
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elementéw przedsiebiorstwa. Biorgc pod uwage fakt, iz zasadniczym nosnikiem wiedzy
i doswiadczenia jest kadra (kierownicza lub podstawowa) — czyli personel danego podmiotu,
powyzsze moze ograniczac¢ sie jedynie do jego udostepnienia. Nie jest to jedyny ,nosnik”
wiedzy i doswiadczenia. Wiedza i doswiadczenie mogg by¢c przenoszone wraz
z przenoszeniem praw do korzystania m. in. z patentéw, wzoréw przemystowych, know-how,
schematow technologicznych urzadzen, dokumentow zawierajgcych opis procesow
technologicznych, dokumentacji serwisowej, programéw komputerowych, topografii ukladow
scalonych lub systeméw zarzgdzania jakoscig. Wiedze i nabyte w drodze empirycznej
doswiadczenie mozna wszakze przekazac i udostepni¢ poprzez zbycie samej dokumentacji
opisujacej pewne procesy technologiczne, chemiczne, jak roéwniez poprzez zbycie lub
udostepnienie zastrzezonej dokumentacji serwisowej, technicznej lub samych danych
serwisowych (danych regulacyjnych, parametréw krytycznych pracy urzadzenia, skfadu
ilosciowego i jakosciowego jego poszczegélnych elementdéw, tolerancji pasowania
wspotpracujacych podzespotéw). Brak powyzszych danych uniemozliwia zazwyczaj
realizacje okreslonych czynnosci (serwisowych, konserwacyjnych) praktycznie kazdemu
podmiotowi, zas ich udostepnienie otwiera te droge niemalze kazdemu podmiotowi
prowadzacemu dziatalno$¢ w danej branzy. Izba nie podziela tym samym pogladu, iz wiedza
i doswiadczenie sg elementami tak scisle zwigzanymi z danym podmiotem, ze nie mogq by¢
one przedmiotem obrotu, zbycia - stanowig wiec one elementy nieprzenoszalne
i niezbywalne. Wszakze w trakcie typowego procesu edukacyjnego (szkolenia, wykfady,
prelekcje, warsztaty naukowe) dochodzi do przyswojenia przez osoby uczestniczace w tym
procesie wiedzy i doswiadczenia, ktérym dysponuje wyktadowca.

Brak koniecznosci uczestniczenia podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby
w realizacji przedmiotu zamoéwienia potwierdza rowniez tres¢ 8§ 1 ust. 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
skladane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817), ktory stanowi, ze: ,Jezeli wykonawca,
wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na
zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty

te beda braly udzial w realizacji czesci zamodwienia, zamawiajagcy moze zgdaé¢ od wykonawcy

przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow dokumentéw wymienionych w § 2”.
Wyktadnia literalna powyzszego przepisu wskazuje, iz ustawodawca nie zawsze wigze
koniecznos¢ udziatu podmiotéw trzecich w realizacji zamowienia z udostepnieniem przez te
podmiotu swoich zasobdéw wykonawcy w ramach postepowania udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Izba wyraza opinie, iz podstawg dzialania zaréwno zamawiajacego, jak

i wykonawcOw, sa obowigzujace przepisy prawa. Przywotana w tresci uzasadnienia
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wykluczenia Odwotujgcego z postepowania opinia nie stanowi wiec dowodu, co do tresci
prawa, lecz zawiera jego niewigzacq interpretacje. Izba uwzgledniajgc tres¢ art. 26 ust. 2 b
ustawy Pzp stwierdzita, iz zastosowanie tego przepisu nie jest ograniczone do sytuacji, gdy
wykonawca zna na etapie ubiegania sie o zamdwienie publiczne forme wspétpracy
z podmiotem, na ktérego zasobach polega. Takie rozumienie przywotanego przepisu statoby
W sprzecznosci z jego literalnym brzmieniem, prowadzi¢ by takze mogto w konsekwenciji to
sytuacji, w ktérej zatartoby ono réznice pomiedzy wykonawcg samodzielnie ubiegajacym sie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego i jedynie korzystajagcym z mozliwosci, jakie daje art. 26
ust. 2b ustawy Pzp a wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie art. 23 ust. 1 ustawy Pzp.

Zawarty w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp przyktadowy sposdb udowodnienia i wykazania,
iz wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia oparty
zostat w szczegolnosci na pisemnym zobowigzaniu tych podmiotéw do oddania wykonawcy
do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamdwienia. Wskazane jako przyktadowe oswiadczenie ma za zadanie potwierdzi¢ istnienie
relacji pomiedzy podmiotem udostepniajacym swoje zasoby a wykonawcg polegajgcym na
udostepnionych zasobach w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
Tym samym kazdy dokument, ktéry w sposob niezbity potwierdza istnienie zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia w przysztosci swoich zasobow celem wykorzystania ich
do realizacji przedmiotu zamoéwienia nalezy uznac¢ za wystarczajacy.

Zdaniem Izby nie ulega watpliwosci, iz oswiadczenia FUJITSU TECHNOLOGY
SOLUTIONS GmbH z siedzibg w Monachium oraz FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS
Spétka z 0.0. z siedzibg w Warszawie zawarte we wniosku Odwotujacego speiajg
minimalne wymagania okreslone w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Ponadto oswiadczenia te,
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego przedstawionym w toku rozprawy, w swojej tresci
zawierajg oswiadczenie, iz przedmiotem udostepnienia bedg ,niezbedne” zasoby. Tym
samym ich literalna treS¢ odnosi sie do tresci art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp.

Powyzsze wskazuje, zdaniem Izby, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego doszio do naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zwigzku art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez bezprawne wykluczenie przez Zamawiajgcego

Odwolujgcego z udzialu w postepowaniu.

II. W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy Pzp Izba wskazuje, iz w kazdym wypadku bezpodstawnego wykluczenia wykonawcy
Z udzialu w postepowaniu dochodzi do naruszenia naczelnych zasad udzielania zamowien.

Izba wskazuje, iz do powyzszego dochodzi takze w kazdym wypadku bezprawnego
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réznicowania sytuacji wykonawcéw w zblizonych okolicznosciach, w szczegdlnosci
skutkujacego wykluczeniem Iub uznaniem wykonawcy za wykluczonego z udzialu
w postepowaniu. Wykonawcy opierajacy sie na zasobach innych podmiotéw nie moga byc¢
z tego powodu dyskryminowani w ramach postepowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego. Wobec powyzszego Izba uznata, iz wobec stwierdzenia naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp doszto w zwigzku z powyzszym

w konsekwencji do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp.

Ill. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 51 ust. 1a ustawy Pzp lzba wskazuje, iz
powyzszy przepis wskazuje termin oraz podmioty, ktére winny zosta¢ poinformowane przez
Zamawiajgcego 0 wynikach oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu
i otrzymanych ocenach spelniania tych warunkédw. W tym zakresie Odwotlujacy nie
udowodnit, iz Zamawiajagcy w przedmiotowym postepowaniu nie uczynit zados$é
niezwlocznego poinformowania wykonawcow o wskazanych w powyzszym przepisie
czynnosciach, jak réwniez nie wykazal, iz nie wszyscy wykonawcy zostali o tychze
czynnosciach poinformowani przez Zamawiajacego. Wobec powyzszego Izba uznala, iz nie

doszio w przedmiotowym postepowaniu do naruszenia art. 51 ust. 1a ustawy Pzp.

IV. Odwolujacy w tresci odwotania wskazat réwniez na naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 48 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Izba wskazuje, iz ustawa z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych nie zawiera wskazanego przez Odwotujacego przepisu.

Woaobec powyzszego Izba pozostawita powyzszy zarzut bez rozpoznania.

V. Odwolujagcy w tresci odwotania wskazal réwniez na naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Czynnos¢ stanowigca podstawe faktyczng
powyzszego zarzutu zostala dokonana przez Zmawiajgcego w dniu 17.05.2010 r. (pismo
z dnia 14.05.2010 r. zawierajgce wezwanie Odwotujgacego do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp) oraz w dniu 16.06.2010 r. (pismo z dnia 15.06.2010 r.
zawierajgce wezwanie Odwotujacego do uzupetnienia dokumentoéw na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp). Tym samym lzba uznata powyzszy zarzut za spdézniony, gdyz terminie na
whniesienie $rodkoéw ochrony prawnej wobec powyzszych czynnosci nie zostatl przez

Odwotujgcego dochowany.

28



Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe
zasadnosci naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b oraz art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp ze wzgledu na bezpodstawne wykluczenie wykonawcy SYSTEMICS
POLAND Spétka z o0.0. powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, w zakresie

odwotania o sygn. akt KIO 1452/10 orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien 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 (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 2
pkt 1.

KIO 1453/10

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu o sygn. akt KIO 1453/10 skfad orzekajacy lzby stwierdzit, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

I. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26
ust. 2b ustawy Pzp wskutek btednej oceny wniosku Odwotujgcego i przyznanie mniejszej
ilosci punktéw, a w konsekwencji uznania Odwotujgcego za wykluczonego z postepowania
Izba uznala, iz zastuguje on na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww.
zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia o zaméwieniu okreslit,
w zakresie ograniczenia liczby wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do skladania ofert,
ze przewidywana liczba wykonawcéw wynosi 5. Nastepnie okreslit, iz: ,Zamawiajacy sposrod
Wykonawcow, ktdrzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu wytoni 5 Wykonawcow,
ktorzy dostarczyli w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym

okresie, najwigkszg ilos¢ stacjonarnych komputeréw z monitorami i minimum 2-letnig
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gwarancjg. Zamawiajacy bedzie sumowat 1aczng ilos¢ dostarczonych komputeréw
stacjonarnych razem z monitorem, z wykazanych nalezycie dostaw na minimum 1000 sztuk
kazda. Zamawiajacy przeliczy ogolng liczbe dostarczonych komputeréw stacjonarnych razem
z monitorem na liczbe punktdéw, stosujgc zasade: 1 sztuka dostarczonego komputera
stacjonarnego razem z monitorem stanowi 1 punkt. Do zlozenia ofert Zamawiajacy zaprosi 5
Wykonawcow, ktérzy otrzymali najwyzszg liczbe punktéw (...)".

Po drugie Izba w odniesieniu do powyzszego zarzutu ustalita, iz wykonawca PC
FACTORY S.A. celem wykazania, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
doprecyzowanego przez Zamawiajgcego w tresci ogtoszenia, w zakresie wymaganej wiedzy
i doswiadczenia polega na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow. W powyzszym
zakresie Odwolujacy w ztozonym przez siebie wniosku przedtozyt oswiadczenia FUJITSU
TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH z siedzibg w Monachium oraz ZSK Spéitka z o.o.
Z siedzibg w Krakowie zawierajgce zobowigzania powyzszych podmiotéw udzielone na
podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp do udostepnienia na rzecz PC FACTORY S.A.
niezbednych zasobéw do realizacji przedmiotowego zamoéwienia w zakresie wiedzy,
doswiadczenia, potencjatu technicznego, sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz 0so6b
zdolnych do wykonania zamdwienia w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego. Wraz z wnioskiem zostat zawarty réwniez wykaz zrealizowanych
przez te podmioty dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze dostawy te zostaly
wykonane w sposob nalezyty.

Zamawiajgcy pismem z dnia 14.05.2010 r. wezwal Odwolujgcego na podstawie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien i wykazania, czy podmioty wskazane we
wniosku, tj. FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH z siedzibg w Monachium oraz
ZSK Spodtka z o.0. z siedzibg w Krakowie w przypadku uzyskania przedmiotowego
zamowienia bedg podwykonawcami w tym zamowieniu.

Odwotujacy w odniesieniu do powyzszego wezwania wskazat w pismie z dnia
20.05.2010 r. m. in., ze podmioty wskazane w zapytaniu zobowigzaly udostepni¢ swoje
zasoby, z ktorych wykonawca zamierza skorzysta¢ w celu wykonania zamowienia.
Odwolujacy wskazat ponadto, iz na etapie skladania wniosku, bez znajomosci
szczegOlowych wymagan zamowienia nie jest przesadzony zakres i charakter prawny, jaki
beda miaty stosunki pomiedzy PC FACTORY S.A. a FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS
GmbH z siedzibg w Monachium oraz ZSK Spoétka z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

W dniu 01.07.2010 r. Zamawiajgcy pismem z dnia 30.06.2010 r. poinformowat
Odwolujgcego o otrzymanej punktacji w ramach oceny wnioskow. Whniosek wykonawcy
PC FACTORY S.A. otrzymat tgcznie 133.875 punktéw zajmujac w rankingu VIII miejsce.

Na powyzszg czynnos¢ Odwotujacy wniést w dniu 12.07.2010 r. odwotanie.

Odwolujacy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego wskazujac w szczegolnosci, iz
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Zamawiajacy nie uznat do punktacji pozycji 4-6 i 31-35 zawartych w wykazach
zrealizowanych dostaw.

W zwigzku z oswiadczeniem ziozonym przez Zamawiajgcego w toku rozprawy,
ze podtrzymuje on w cate] rozciggtosci swojg argumentacje podniesiong w ramach
odwotania o sygn. akt KIO 1452/10 Izba wskazuje, iz w zakresie niniejszego odwotania
uzasadnienie w zakresie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i w konsekwencji wobec uznania
Odwolujgcego za wykluczonego z przedmiotowego postepowania wskutek nie uznania do
oceny wnioskow dostaw zrealizowanych przez podmioty udostepniajace swoje zasoby jest
tozsame jak w odwotaniu o sygn. akt KIO 1452/10.

Jednakze w odniesieniu do nowego argumentu podniesionego przez Zamawiajacego
dotyczacego bezskutecznosci oswiadczenia zlozonego przez FUJITSU TECHNOLOGY
SOLUTIONS GmbH z siedzibg w Monachium ze wzgledu na wiasciwos¢ prawa niemieckiego
Izba wskazuje, co nastepuje.

Izba nie podziela przedstawionej przez Zamawiajgcego w toku rozprawy argumentacji
w zakresie zarzutu, iz zlozone przez podmioty majgce swojg siedzibe na terytorium Niemiec
oswiadczenie jest z prawnego punktu widzenia bezskuteczne, gdyz jego ocena winna byé
dokonana w oparciu o prawo niemieckie. Zamawiajgcy w tym zakresie podniést, iz ustawa
z dnia 12 listopada 1965 r. Prawo prywatne miedzynarodowe wskazuje, iz do czynnosci
jednostronnych stosuje sie przepisy wlasciwe dla miejsca ztozenia oswiadczenia, a wiec
w odniesieniu do oswiadczenia FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH, ze wzgledu
na miejsce zlozenia oswiadczenia, ktore zostalo dotgczone do wniosku Odwotujgcego,
zastosowanie ma prawo niemieckie. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Zamawiajgcego,
z 8 305 niemieckiego kodeksu cywilnego (BGB) wynika, iz do wykreowana stosunku
zobowigzaniowego wymagane jest zawarcia umowy, gdyz w prawie niemieckim tylko
w  wyjatkowych wypadkach jednostronne czynnosci prawne prowadzg do powstania
stosunku zobowigzaniowego. Zamawiajacy wskazal, iz na str. 24 i 25 wniosku Odwotujacego
zostato zawarte jednostronne oswiadczenie, ktore ze wzgledu na powyzsze argumenty
nalezy uznac za prawnie bezskuteczne i nalezy je z tego wzgledu pominggc.

W odniesieniu do powyzszego lzba pragnie wskazac, iz zarbwno na str. 24 (oryginat
oswiadczenia FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH), jak rowniez na str. 25
(tumaczenie ww. oswiadczenia) znajduje sie podpis pana Mariusza L. — petnomocnika
odwotujacego sie wykonawcy. Oznacza to, iz osoba uprawniona do reprezentowania
Odwolujgcego zapoznata sie z trescig powyzszych oswiadczen i sktadajac swéj podpis data
temu wyraz. Jednakze zarOéwno kontekst i tre$¢ zlozonego oswiadczenia, jak réwniez
okolicznosci faktyczne jego ztozenia w postepowaniu, zakres argumentaciji zawartej w tresci
odwotania podniesionej w celu obrony wniosku Odwotujgcego przemawiajg dodatkowo za

uznaniem, iz wykonawca PC FACTORY S.A. w sposéb bezposredni lub przynajmnigj
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konkludentny wyrazit swojg wole w zakresie akceptacji kwestionowanego przez
Zamawiajgcego zobowigzania FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH. Ponadto
z tresci oswiadczenia FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH wynika,
iz przedmiotowe zobowigzanie zostato ziozone na prosbe PC FACTORY S.A. Nalezy takze
wskazac¢, iz kwestionowane przez Zamawiajgcego oswiadczenie zostato ztozone wraz
z wnioskiem w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego
w oparciu o polskg ustawe Pzp. Tym samym ocena skutecznosci powyzszego zobowigzania
oceniana jest przez lzbe i winna by¢ oceniana przez Zamawiajgcego w oparciu o ustawe
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, w szczegdlnosci w oparciu o art. 26
ust. 2b przy zastosowaniu na podstawie art. 14 ww. ustawy przepiséw ustawy Kodeks
cywilny dotyczacych oswiadczen woli. Czynnosci prawne zwigzane scisle z przedmiotowym
oswiadczeniem (zobowigzaniem FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH) w postaci
zlozenia wniosku w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zamiaru
zlozenia oferty i zawarcia umowy podlegajg prawu polskiemu i tym samym w oparciu
0 przepisy krajowe nalezy ocenia¢ skutecznos¢ tego oswiadczenia. Regulg jest, iz w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oswiadczenia i zobowigzania sktadane
przez podmioty zagraniczne sg tak formutowane i konstruowane, aby odpowiadaty
wymaganiom ustawy Pzp oraz innych przepiséw krajowych. Z tresci oswiadczenia ztozonego
przez FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS GmbH wynika, iz podmiot skiadajacy
przedmiotowe oswiadczenie posiadat wiedze, w jakim celu dokonuje powyzszej czynnosci.
Wobec powyzszego Izba nie znajduje podstaw do uznania powyzszego oswiadczenia za
prawnie bezskuteczne.

Ponadto w odniesieniu do powyzszej argumentacji Izba podziela w catej rozciggtosci
stanowisko Odwotujacego reprezentowane na rozprawie. Odwotlujacy stusznie wskazal, iz
inna byla faktyczna podstawa wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Wskazat takze, iz
zlozenie oswiadczenia zgodnego z polskg ustawg nie moze zostaC¢ uznane za niewazne,
gdyz charakter tego zobowigzania i ztozonych przez odwotujgcego wyjasnien winien byc¢
interpretowany celowosciowo.

Zdaniem Izby nie ulega watpliwosci, iz oswiadczenia FUJITSU TECHNOLOGY
SOLUTIONS GmbH 2z siedzibg w Monachium oraz ZSK Spétka z 0.0. z siedzibg
w Krakowie zawarte we wniosku Odwotujgcego spetniajg minimalne wymagania okreslone
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Powyzsze wskazuje, zdaniem lzby, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp poprzez btedng ocene wniosku Odwotujgcego i przyznanie mniejszej ilosci punktow,

a w konsekwencji uznania Odwotujacego za wykluczonego z postepowania.
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II. W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
Izba wskazuje, iz w kazdym wypadku bezprawnego réznicowania sytuacji wykonawcow w
zblizonych okolicznosciach, w szczegdlnosci skutkujacego wykluczeniem lub uznaniem
wykonawcy za wykluczonego z udzialu w postepowaniu dochodzi do naruszenia naczelnych
zasad udzielania zaméwien. Wykonawcy opierajacy sie na zasobach innych podmiotéw nie
moga by¢ z tego powodu dyskryminowani w ramach postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Wobec powyzszego Izba uznata, iz wobec stwierdzenia naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, na skutek nie uwzglednienia w catosci
doswiadczenia wykonawcy, doszio w zwigzku z powyzszym w konsekwencji do naruszenia

przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

[ll. W odniesieniu do wskazanego przez Odwotujacego naruszenia art. 45 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. Izba pragnie wskazag,
iz Odwotujacy nie formutuje zarzutu niewtasciwej implementacji przepiséw ww. dyrektywy do
krajowego porzadku prawnego. W odniesieniu do art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 ww.
dyrektywy Odwotujacy w tresci uzasadnienia odwotania wskazuje, iz: ,Cytowany przepis

dyrektywy 2004/18/WE, pokrywajacy sie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, uprawnia

wykonawce do wyboru dowodu na okoliczno$¢é wykazania zamawiajgcemu, ze bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami”. Oznacza to, iz w odniesieniu do powyzszych przepiséw
brak jest rowniez zarzutu dotyczacej nieprawidtowej implementacji. Wskazany art. 45
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
(Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta) zawiera regulacje dotyczace wykluczenia
wykonawcOw z postepowania, ktére w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych zostaly implementowane art. 24 ust. 1. Jednakze Odwotujgcy nie formutuje
w tresci odwotania zarzutow dotyczacych przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Krajowa lzba Odwotawcza w pierwszej kolejnosci orzeka w zakresie
naruszenia przez instytucje zamawiajgce przepisoéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwien publicznych. Tym samym Odwotujacy nie wskazatl, jaki zwigzek pomiedzy
sformutowanymi w tresci odwotania zarzutami ma naruszenia art. 45 ww. dyrektywy, i na
czym mialoby polega¢ naruszeniu ww. przepisu. Z ustalen Izby wynika, iz dodatkowo
przywotane w tresci uzasadnienia odwotania przepisy dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. (art. 48 ust. 3, art. 47 ust. 2) zostaty wskazane
celem wykazania nieprawnego rozumienia i niepoprawnej wykladni przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Sg one jednakze elementami uzasadnienia odwotania, nie zas
zarzutami sformutowanymi przez Odwotujgcego i zostaly wskazane celem wzmocnienia

argumentacji Odwolujgcego. Wobec powyzszego Izba wskazuje, iz Odwolujacy nie wykazat,
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iz doszlo w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego do
naruszenia wskazanych w tresci wniesionego odwotania przepisow dyrektywy 2004/18/WE

Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.

IV. W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 51 ust. 2 ustawy
Pzp lzba wskazuje, ze na skutek nie uwzglednienia przez Zamawiajacego do punktacji
pozycji 4-6 i 31-35 zawartych w wykazach zrealizowanych dostaw i w konsekwencji
przyznania wnioskowi Odwotujgcego mniejszej ilosci punktéw doszto rowniez do naruszenia
przez Zamawiajgcego ww. przepisu ustawy Pzp. W oparciu 0 powyzszy przepis wykonawce
niezaproszonego do sktadania ofert traktuje sie jak wykluczonego z postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Tym samym powyzszy przepis poprzez wprowadzenie
okreslonej fikcji prawnej nalezy w stosunku do Odwotujgcego traktowaé réwnorzednie do

przepiséw regulujgcych wykluczenie (art. 24 ust. 1 i 2 ustawy Pzp).

V. W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, 21 3
w powigzaniu z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie wnioskow ztozonych
przez wykonawcow: ORTI Bylinski Spétka komandytowa; ENTE Spétka z 0.0.; TECHELON
Spéika z 0.0., KABIT Spéika z 0.0.; WEBTRADECENTER Spétka z 0.0. oraz SFERIS Spotka
Z 0.0., gdyz dziatanie powyzszych podmiotow godzi w zasade uczciwej konkurenciji, bowiem
podmioty te dziatajg w porozumieniu i wnioski ich sg tozsame i opierajg sie na wymianie
zobowigzan do oddania wiedzy i doswiadczenia Izba uznata, iz nie zastuguje on na
uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci lzba wskazuje, iz podziela poglad reprezentowany przez
wykonawcow, ktérzy zgtosili przystgpienie do przedmiotowego postepowania odwotawczego
(KABIT Spotka z 0.0. i SFERIS Spéika z 0.0.), iz Odwotujacy nie udowodnit w zaden sposob
podnoszonych w odwotaniu zarzutow. Ponadto Izba wskazuje, iz przywotana przez
Odwotujgcego podstawa ,odrzucenia” wnioskéw w postaci art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie
ma zastosowania na tym etapie postepowania prowadzonego w trybie przetargu
ograniczonego. Powyzsza instytucja odrzucenia oferty nie moze spowodowaé
wyeliminowania wniosku wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W ocenie Izby Odwolujgcy nie wskazat takze na zadne dzialania, ktére mogtyby
prowadzi¢ do wniosku, iz zachowanie ktoéregokolwiek ze wskazanych szesciu wykonawcow
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

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 nakazujgcej odrzuci¢ oferte, jesli jej ztozenie stanowi czyn
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nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy badajac i oceniajgc wniosek ustala na podstawie
zalgczonych do niego dokumentow, czy wykonawca spetnia warunek udzialu w
postepowaniu, nie ma natomiast podstaw prawnych, aby ocenic, czy jego ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Ustawa nie zawiera rowniez normy, ktora zobowigzywataby
przepisy dotyczace przestanek odrzucenia oferty stosowa¢ odpowiednio do wnioskow.
Zamawiajacy badajgc i oceniajgc wniosek ustala na podstawie zatgczonych do niego
dokumentéw, czy wykonawca spetnia warunek udziatlu w postepowaniu, nie ma natomiast
podstaw prawnych, aby oceni¢, czy jego ziozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.
Zwazywszy powyzszg argumentacje lzba nie ma kompetencji do orzekania w omawianym
zakresie, co wynika wprost z wyrazonej w Konstytucji zasady legalizmu (art. 7 Konstytucji),
zgodnie z ktérg organy wladzy publicznej dziatajg na podstawie i w granicach prawa.
Oznacza to, iz organy wiladzy publicznej nie moga podejmowacé dziatan bez podstawy
prawnej zawartej w odpowiednich przepisach kompetencyjnych. Nie sposob natomiast
znalez¢ takiej podstawy w ustawie. Nie stanowi jej art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy ani art. 7,
formulujacy zasade zobowigzujacg zamawiajgcego do prowadzenia postepowania z
zachowaniem uczciwej konkurenciji, ktora jednak nie jest samodzielng podstawg do
podejmowania okreslonych czynnosci, lecz stanowi dyrektywe interpretacyjng, ktéra powinna
by¢ uwzgledniana na kazdym stadium postepowania. Jej konkretyzacje i gwarancje stanowig

poszczegodlne przepisy ustawy.

Powyzsza argumentacja potwierdza, Zze zamawiajacy nie jest uprawniony
do weryfikowania, czy ztozenie wniosku wypelnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czy tez stanowi niedozwolong
praktyke ograniczajacq konkurencje, o ktérej mowa w ustawie z dnia z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007, Nr 50, poz. 331). Wiasciwym organem
w tym zakresie jest Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, ktéry prowadzi
postepowania wyjasniajgce oraz antymonopolowe w sprawach praktyk ograniczajgcych
konkurencje (art. 31 w zw. z art. 47 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow).
W sprawach o zapobieganie i zwalczanie nieuczciwe] konkurencji w dziatalnosci
gospodarczej, uregulowanych w ustawie o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
przedsiebiorca, 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 zlozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp). Zatem Izba wyraza poglad, iz brak jest podstaw do
uwzglednienia stanowiska odwotujgcego i zastosowania wobec wskazanych wykonawcow

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
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W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, w zakresie

odwotania o sygn. akt KIO 1453/10 orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien 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) w tym w szczego6lnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

KIO 1454/10

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu o sygn. akt KIO 1454/10 sklad orzekajacy lzby stwierdzit, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust 2
pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp wskutek braku uzupeienia dokumentu w
zakresie przestanki wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, a w konsekwenciji
wykluczenia Odwolujacego z postepowania, gdyz nie wykazal on spetnienia warunkéw
udziatlu w postepowaniu Izba uznata, iz zastuguje on na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww.
zarzutu.

Po pierwsze lIzba ustalita, ze Zamawiajacy w tresci ogtoszenia o zamowieniu okreslit,
iz w zakresie wykazania braku podstaw do wykluczenia zgdat m. in. przediozenia wraz
Z wnioskiem dokumentu w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, tj. informacji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie podmiotu zbiorowego.

Po drugie I1zba w odniesieniu do powyzszego zarzutu ustalita, iz wykonawca LUMENA
S.A. celem wykazania, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy
Pzp przedtozyt wraz z wnioskiem na str. 38 kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego
z dnia 22.12.20009 r., ktérej istotne elementy, tj. pieczeé organu wystawiajgcego zawierajaca
date oraz wzmianke ,nie figuruje” byly nieczytelne. Powyzszy dokument zawierat jednak
czytelng okragta pieczeé¢ Ministerstwa Sprawiedliwosci.

Zamawiajgcy pismem z dnia 14.05.2010 r. wezwal Odwolujgcego na podstawie

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupehienia wniosku w zakresie dokumentéw skladanych
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celem potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 4 — 9
ustawy Pzp ze wzgledu na fakt, iz dokumenty dotyczace podmiotu zbiorowego oraz
poszczegodlnych os6b (Anna K. i Tadeusz B.) opatrzone sg nieczytelng pieczatka.

Odwolujacy nie uzupetnit na wezwanie informacji z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie podmiotu zbiorowego. Powyzsze zostalo potwierdzone przez Odwotujacego w
toku rozprawy.

W dniu 01.07.2010 r. Zamawiajgcy pismem z dnia 30.06.2010 r. poinformowat
Odwotujgcego o ocenie wnioskow i wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp. Jako podstawe faktyczng Zamawiajgcy podat brak wykazania spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu. W uzasadnieniu Zamawiajacy podal, ze kazdy
z wykonawcéw wraz z ofertg winien zlozy¢ w celu potwierdzenia braku podstaw do
wykluczenia aktualng informacje z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy
Pzp. Zamawiajacy podniost, iz pismem z dnia 14.05.2010 r. na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wezwat wykonawce do ztozenia m. in. ww. dokumentu z widocznym odbiciem
pieczeci o figurowaniu badz nie figurowaniu w rejestrze karnym. Wykonawca nie ztozyt ww.
dokumentu.

Na powyzszg czynnos$¢ Odwotujgcy wnidst w dniu 12.07.2010 r. odwotanie.

W odniesieniu do powyzszego zarzutu lzba wskazuje, iz zalgczony na str. 38 wniosku
dokument w postaci informacji z Krajowego Rejestru Karnego z dnia 22.12.2009 r. zawiera
nieczytelny odcisk pieczeci zawierajgcej date oraz wzmianke o nie figurowaniu w rejestrze
karnym. Wbrew twierdzeniom wykonawcy KABIT Spétka z 0.0., przystepujacego po stronie
Zamawiajgcego, dotagczona do wniosku kopia tej informacji posiada czytelny odcisk okragtej
pieczeci Ministerstwa Sprawiedliwosci wraz z godtem, co wskazuje, iz dokument ten nosi
znamiona dokumentu urzedowego. Tym samym nalezy wskazac¢, iz Odwotujacy wraz
z wnioskiem dotaczyt zagdany przez Zamawiajgcego dokument jednakze w nieczytelnej kopii

w zakresie dwdch istotnych elementow jego tresci.

Izba wskazuje, iz zastosowanie instytucji wykluczenia wykonawcy z postepowania
winno by¢ czynnos$cig ostateczng, zatem stosowang przez Zamawiajgcego po wyczerpaniu
wszelkich dostepnych i prawnie dopuszczalnych mozliwosci zmierzajacych do utrzymania
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Tym samym, zdaniem lzby, Zamawiajgcy w odniesieniu do powyzszego stanu
faktycznego ma mozliwos¢ zgdania, w oparciu o 8 6 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane
(Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) przedstawienia oryginatu lub notarialnie poswiadczonej

kopii dokumentu, gdy ztozona kopia dokumentu jest nieczytelna.
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Powyzsze wskazuje, zdaniem lzby, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4
w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp poprzez przedwczesne wykluczenie

Odwotujgcego z postepowania.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, w zakresie

odwotania o sygn. akt KIO 1454/10 orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien 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 (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 2
pkt 1.

Przewodnicz acy:
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