Sygn. akt: KIO 2253/15

WYROK
z dnia 28 pazdziernika 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce Media Sp. z o.0., ul. Piotrowicka 61, 40-723 Katowice w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - Oddziat Zabezpieczenia Zandarmetrii Wojskowej
w Warszawie, ul. Ostroroga 35, 01-163 Warszawa
przy udziale wykonawcy Procertiv Sp. z o0.0., ul. Astrow 10, 40-045 Katowice
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Media Sp. z 0.0., ul. Piotrowicka 61, 40-723 Katowice i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Media Sp. z o.0.,
ul. Piotrowicka 61, 40-723 Katowice tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2253/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Dostawa zestawdw stacjonarnych, mobilnych, duplikatora do
informatyki $ledczej oraz urzgdzen do akwizycji i analizy danych z urzadzenr mobilnych dla
Zandarmerii Wojskowej” dla zadania 1 i 2 - o numerze RZP/31/PN/S/2015, zostato wszczete
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za
numerem 2015/S 159 - 292036 z 19.08.2015 r., przez Skarb Panstwa - Oddziat
Zabezpieczenia Zandarmerii Wojskowej w Warszawie, ul. Ostroroga 35, 01-163 Warszawa

zwany dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 06.10.2015 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania
i wyborze jako najkorzystniejszej oferty dla zadania 2: Procertiv Sp. z 0.0., ul. Astréw 10,

40-045 Katowice zwana dalej: ,Procertiv. Sp. z o0.0.” albo ,Przystepujgcym” oraz
uniewaznieniu postepowania dla zadania 1. Drugg pozycje w rankingu uzyskata oferta Media
Sp. z 0.0., ul. Piotrowicka 61, 40-723 Katowice zwanej dalej: ,Media Sp. z o0.0.” albo
,Odwotujgcym”.

W dniu 16.10.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Media Sp. z 0.0. wniosto

odwotanie na w/w czynnos¢ z 06.10.2015 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu

16.10.2015 r. (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Na:

1. Zaniechanie wezwania Procertiv Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnieh w trybie art. 26 ust. 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia
2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” odnosnie ztozonego wykazu dostaw oraz
listu referencyjnego;

2. Zaniechanie wezwania Procertiv Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw wykazujgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp

3. Zaniechanie wykluczenia Procertiv Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp

4. Wybér oferty, ktéra powinna podlegaé odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.
Zarzucit naruszenie:

1) art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy biorgcego udziat
w postepowaniu - Procertiv Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien co do tresci dokumentow
i oswiadczen zatgczonych do oferty, ktdére miaty na celu wykazanie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, tj. dokumentéw o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp w postaci
wykazu dostaw oraz listu referencyjnego z 03.09.2015 r. w sytuacji gdy z dokumentéw tych
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nie wynika, aby Procertiv Sp. z 0.0. spetniat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i do$wiadczenia okreslone w Rozdz. V pkt 1.2. Specyfikacji Istotnych
Warunkoéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ".
2) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy biorgcego udziat
w postepowaniu - Procertiv Sp. z 0.0. do ziozenia os$wiadczeni i dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia, tj. zrealizowania dostawy odpowiadajgcej swoim rodzajem dostawie
stanowigcej przedmiot zaméwienia o wartosci 400 000 zt (dla zadania nr 2).
3) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory nie wykazat
spetniania  warunkédw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia, poniewaz z dokumentow i oswiadczen zatgczonych do oferty Wykonawcy
biorgcego udziat w postepowaniu - Procertiv Sp. z 0.0. nie wynika jednoznacznie jakoby
wykonawca wykonat dostawy o wartosci 400 000 zt (dla zadania nr 2).
4) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez wybér oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, gdyz Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu nie
wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia. Wnosit o:
1) Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Procertiv Sp. z 0.0. dla zadania nr 2.
2) Nakazanie wykonania Zamawiajgcemu czynnosci polegajgcej na ponownym badaniu
i ocenie ofert.
3) Nakazanie wykonania Zamawiajgcemu czynnosci polegajacej na wezwaniu w trybie art.
26 ust. 4 Pzp Procertiv Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien co do oswiadczenia i dokumentu
zatgczonego do oferty w postaci wykazu dostaw (ktérego wzo6r stanowit zatgcznik nr 7 do
SIWZ) oraz listu referencyjnego z 03.09.2015 r., ktory stanowi poswiadczenie bedace
dowodem ze dostawy zostaty wykonane nalezycie.
4) Nakazanie wykonania Zamawiajgcemu czynnosci polegajgcej na wezwaniu w trybie art.
26 ust. 3 Pzp Procertiv Sp. z 0.0. do ztozenia dokumentéw w celu oceny spetniania warunku
posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia, poprzez uzupetnienie
dokumentéow wskazanych w Rozdz. VI pkt 2.1.1. SIWZ, tj. wykazu wykonanych,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanej dostawy, w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw na rzecz ktérych dostawy zostaly wykonane oraz zatgczeniem
dowoddw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego dla zadania nr 2, ktére
obejmowato 7 kompletow duplikatora informatyki sledczej oraz 7 kompletéw urzadzen do



akwizycji i analizy danych urzadzen mobilnych, zostaly ztozone dwie oferty. Jedng z ofert
byta oferta Odwotujgcego, natomiast druga zostata ztozona przez Procertiv Sp. z o0.0.
Zamawiajgcy w Rozdz. V pkt 1.2. SIWZ wskazat, ze zgodnie z art. 22 ust. 1 Pzp o udzielenie
zamoOwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, kitdrzy spetnig warunki dotyczace posiadania
wiedzy i doswiadczenie, ktére Zamawiajgcy uzna za spetnione, jesli wykonawca wykaze
posiadanie doswiadczenia w realizacji minimum jednej dostawy odpowiadajgcej swoim
rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot zaméwienia. Wartos¢ kazdej dostawy dla zadania
nr 2 winna by¢é nie mniejsza niz 400 000 zt. W celu oceny spetniania tego warunku
Zamawiajgcy wymagat przedstawienia wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanej dostawy, w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, wraz z podaniem wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz ktérych
dostawy zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie (Rozdz. VI pkt 2.1.1. SIWZ). Ponadto w Rozdz. VI pkt 2.1.1. SIWZ
Zamawiajgcy wyraznie podkreslit, ze ,za dostawy tego samego rodzaju Zamawiajgcy uzna
dostawy o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem zamdwienia lub inne oznaczone
kodami CPV wymienionymi w Rozdziale Il pkt 2", natomiast w Rozdz. Ill pkt 2 SIWZ
wyraznie wskazano kod CPV 30210000-4, czyli maszyny do przetwarzania danych (sprzet).
Do oferty Procertiv Sp. z 0.0. zostat zatgczony wykaz dostaw zgodnie z zatacznikiem nr 7
SIWZ. W poz. 1 tabeli Procertiv Sp. z 0.0. wskazata wykonanie dostawy sprzetu informatyki
Sledczej wraz ze szkoleniem w tym zakresie o wartosci 450 000 zt netto na rzecz Centrum
Ochrony Witasnosci Intelektualnej sp. z 0.0. Na dowdd nalezytego wykonania dostawy
zatgczono list referencyjny z 03.09.2015 r. W liscie tym, opatrzonym podpisem prezesa
zarzadu Centrum Ochrony Wtasnosci Intelektualnej sp. z 0.0. poswiadczono, ze Procertiv
Sp. z 0.0. ,utworzyta stanowiska informatyki $ledczej oraz przeszkolita osoby do obstugi tych
stanowisk na poziomie eksperckim. Warto$c¢ kontraktu wynosi ponad 450 tysiecy ztotych
netto". Zauwazyt, iz ani z przedstawionego wykazu dostaw, ani z listu referencyjnego nie
wynika jakg wartos¢ stanowita sama dostawa sprzetu odpowiadajgcego przedmiotowi
zamOwienia. Zarébwno w wykazie, jak i po$wiadczeniu jest mowa o wykonaniu dostawy
i szkolenia, jednak nie wskazano jakg czes¢ wartosci kontraktu wynosi dostawa. Mozna przy
tym mie¢ uzasadnione watpliwosci co do wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu przez Procertiv Sp. z 0.0., poniewaz z SIWZ wynika bezsprzecznie, ze
Zamawiajgcy wymagat wykazania dostawy odpowiadajgcej swoim rodzajem przedmiotowi
zamoéwienia o wartosci co najmniej 400 000 zi. W ocenie Odwotujgcego dokumenty
przedtozone przez Procertiv Sp. z 0.0. w zakresie wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu powinny wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, ktory winien w trybie art. 26
ust. 3 Pzp wezwaé¢ Procertiv Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa



w Rozdz. VI pkt 2.1.1 SIWZ poprzez przedtozenie wykazu dostaw oraz dowodu nalezytego
wykonania, tak aby zostaly wykazane warunki okreslone w Rozdz. V pkt 1.2. SIWZ.
Zamawiajgcy powinien co najmniej zwroci¢ sie do Procertiv Sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 4
Pzp w celu wyjasnienia jakg warto$¢ obejmuje sama wskazana dostawa (bez szkolenia).
Wskazat, ze przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Pzp majg charakter bezwzglednie obowigzujgcy
i naktadajg na Zamawiajgcego obowigzek wezwania do uzupetnienia oswiadczen
i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, oraz do ich wyjasnienia. Zamawiajgcy
winien mie¢ absolutng pewnos¢ co do wykazania przez wykonawcow warunkéw udziatu
w postepowaniu. Jezeli z oswiadczen i dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp,
nie wynika, ze wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu, traktuje sie te
dokumenty i odwiadczenia jak dokumenty "zawierajgce bfgd" i mimo ze nie ma watpliwosci
co do ich tresci, zamawiajgcy powinien zastosowac¢ art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Czynnosci
wezwania do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamédwienia i brak podstaw do wykluczenia z postepowania sg
obligatoryjne w kazdej sytuacji, w ktérej wykonawcy: nie ztozyli wymaganych dokumentow,
ztozone dokumenty zawierajg btedy, dokumenty ziozone nie potwierdzajg spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zaswiadczajg braku podstaw do wykluczenia
z postepowania. Zamawiajacy jest zwolniony z wezwania do uzupetnienia tych dokumentéw
tylko w przypadkach przewidzianych w art. 26 ust. 3 Pzp Bez watpienia dokumenty
przedtozone przez Procertiv Sp. z 0.0. nie wykazujg wprost spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, gdyz jak wskazano powyzej
wykonawca ten nie wykazata wykonania dostawy o wartosci nie mniejszej niz 400 000 zi,
a powotata sie na umowe o wartosci ponad 450 000 zt netto, ktéra jednakze obejmowata
swoim przedmiotem takze szkolenie pracownikéw. Podkreslit, ze w liscie referencyjnym
wyraznie wskazano, ze firma Procertiv Sp. z 0.0. ,utworzyta stanowiska informatyki
Sledczej”. Wyjasnienia wymaga fakt, ze ,stanowisko" obejmuje nie tylko wyposazenie
w sprzet, ale takze oprogramowanie, ktérego cena w wielu przypadkach przekracza wartosé
sprzetu. Wskazujac w referencji wartos¢ kontraktu nie wyszczegdlniono, jakg czesc
obejmuje oprogramowanie, ktére jak podkreslono niejednokrotnie przewyzsza cene sprzetu,
ani jakg czes¢ tej kwoty stanowito wynagrodzenie za przeszkolenie pracownikéw. Tym
samym, na podstawie wykazu dostaw i referencji zatgczonych do oferty, nie sposéb jest
ustali¢ jaka cze$¢ tego kontrakiu obejmowata dostawe sprzetu odpowiadajgcego rodzajem
przedmiotowi zamoéwienia, a pamieta¢ nalezy, ze Zamawiajagcy wyraznie wymagat
przedstawienia doswiadczenia w dostawie ,maszyn do przetwarzania danych (sprzet)”
(Rozdz. VI pkt 2.1.1. i Rozdz. Il pkt 2 SIWZ). Zaznaczyt, ze takze ze z listu ani wykazu nie
wynika ilos¢ dostarczonego sprzetu, ani liczba przeszkolonych osoéb. Podkreslit, ze

wezwanie do wyjasnienia dokumentéw wymienionych w art. 25 ust. 1 Pzp jest obowigzkiem



zamawiajgcego, jezeli tres¢ tych dokumentéw budzi jego zastrzezenia, a brak jest podstaw
do jednoznacznego i bezspornego uznania, ze dokumenty te potwierdzajg spetnianie
wymagan sformutowanych w specyfikacji. Przepis art. 26 ust. 4 Pzp stosuje sie niezaleznie
od przepisu art. 26 ust. 3 Pzp. W przypadku, gdy Zamawiajgcy wzywa najpierw do
wyjasnienia tresci dokumentdédw, bedzie zobowigzany wezwaé¢ do uzupetnienia tych
dokumentéw, ktore w Swietle udzielonych wyjasnien nie potwierdzity spetnienia
obowigzujgcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia wymagan. Przepis art. 26 ust. 3
Pzp stosuje sie w takiej sytuacji bezwarunkowo. Dziwi zatem zaniechanie Zamawiajgcego,
ktéry ani nie wezwat Procertiv Sp. z 0.0. do wyjasnienia tresci dokumentéw, ani do ich
uzupetnienia, w momencie, gdy na pierwszy rzut oka mozna stwierdzi¢, ze przedstawione
przez Procertiv Sp. z 0.0. dokumenty w postaci wykazu dostaw i listu referencyjnego dotyczg
,dostawy wraz ze szkoleniem" oraz ,utworzenia stanowiska" (ktére z definicji obejmuje nie
tylko sprzet, ale tez drogie oprogramowanie), a jednoczesnie nie wyszczegodlniono wartosci
samej dostawy sprzetu. Zamawiajgcy w trakcie prowadzonego przez siebie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego powinien podejmowa¢ czynnosci majgce na celu
wyjasnienie watpliwosci, co do oferty i sktadajacych sie na nig dokumentéw. Jak stusznie
wskazano w wyroku KIO z 05.04.2011 r., sygn. akt: KIO 596/11: ,zamawiajgcy jest
zobowigzany do rzetelnego badania i oceny ofert; bez wzgledu na pozycje, ktorg dana oferta
zajmuje w rankingu ofert. Sprzeczno$¢ wewnetrzna treSci oferty nie moze byc
interpretowana przez zamawiajgcego bez wyjasnienia tej sprzecznosci przez wykonawce .
Zaniechanie Zamawiajacego, do ktorego doszio w niniejszym postepowaniu
doprowadzito w efekcie do dalszych naruszen przepisow ustawy, w tym do
wyboru oferty ktéra powinna podlega¢ odrzucenia, z uwagi na wykluczenie
wykonawcy. Podkreslit, zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez KIO w wyroku z
22.06.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1044/10: ,za niedopuszczalne nalezatoby zatem
uznac¢ takie dziatanie zamawiajgcego, ktére bedzie zmierzatlo do usuniecia brakow
oferty czy tez watpliwosci pojawiajacych sie na jej tle za wykonawce - zamawiajacy
nie moze bowiem podejmowaé czynnosci za wykonawce, celem wykazania ze spetnia
on warunek udziatu w postepowaniu. W takiej sytuacji zamawiajacy stanie si¢ bowiem
rzecznikiem jednego z uczestnikow postepowania, zas takie dzialanie moze i powinno
by¢ potraktowane jako naruszajace zasade rownego traktowania wykonawcow".

Jak stusznie podkresla sie w literaturze przedmiotu, zgodnie z art. 26 ust. 3 i 4 Pzp
usuwanie brakéw watpliwosci po stronie Zamawiajgcego jest czynnoscia dokonywang
faktycznie przez wykonawcow, a nie przez Zamawiajgcego. Fakt, iz Zamawiajacy jest
dysponentem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, powoduje jedynie, iz
inicjuje on praktyczne zastosowanie instytucji z art. 26 ust. 3 i 4 Pzp Zamawiajacy,

korzystajac tym samym z wiasnej wiedzy i doswiadczenia, stwierdza istnienie brakéw



i watpliwosci dotyczacych tresdci ztozonej oferty i wzywa do ich usuniecia wykonawce.
Powyzsze oznacza, ze to tak naprawde od samego wykonawcy zalezy, czyjego wyjasnienia
(art. 26 ust. 4 Pzp) lub uzupetnienia (art. 26 ust. 3 Pzp) spowodujg uznanie przez
zamawiajgcego, iz wykonawca wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, co
jest oczywiscie kluczowe dla samego zamawiajgcego w toku dalej podejmowanych przez
niego czynnosci z dang oferta. Warto raz jeszcze wskazac, iz tryb wyjasniania dokumentow,
o ktérym mowa w przepisie art. 26 ust. 4 Pzp, odnosi sie do usuwania watpliwosci
zabawiajgcego, jakie pojawiajg sie w toku badania i oceny ofert w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Przedmiotowy tryb postepowania z dokumentami, ktére budzg watpliwosci
zamawiajgcego, jest trybem o charakterze obligatoryjnym. Wszczecie dziatania w postaci
wezwania do ztozenia wyjasnien z art. 26 ust. 4 Pzp winno zostaé podjete z urzedu, a nie na
ewentualny wniosek innych wykonawcéw. Potwierdza to stanowisko KIO wyrazone w wyroku
z 28.03.2011 r., sygn. akt: KIO 595/11, ktérym wskazano, iz: ,przepisy art. 26 ust. 3 | 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych majg charakter
bezwzglednie obowigzujgcy i naktadaja na zamawiajgcego nie prawo, a obowigzek

wezwania do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow oraz do ich wyjasnienia.".

Zamawiajgcy w dniu 16.10.2015 r. (faxem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, uczestnikédw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 19.10.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Procertiv Sp. z 0.0.,

zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc

0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajacemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 23.10.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajacy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit 0 oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata
przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcemu na posiedzeniu. Zauwazyt, iz w Rozdz.
V SIWZ Zamawiajgcego, tj. Warunki udziatu z postepowaniu oraz opis sposobu oceny
spetniania tych warunkéw, Zamawiajgcy okreslit, co nastepuje: Warunki Podmiotowe: ,, {(....)
0 udzielenie zamdwienia moga sie ubiegac Wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki, dotyczgce:
1.1. posiadania uprawnienn do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci jezeli
przepisy prawa naktadajag obowigzek ich posiadania-Zamawiajgcy nie wyznacza
szczegotowego warunku w tym zakresie.

1.2 posiadanie wiedzy i do$wiadczenia - Zamawiajgcy uzna za spetnienie tego warunku, jesli
Wykonawca wykaze posiadanie do$wiadczenia w realizacji minimum jednej dostawy

odpowiadajgcej swoim rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot zamowienia .



Wartos$¢ kazdej (pojedynczej) dostawy winna by¢ nie mniejsza niz:

Dla zadania nr 1 - kwota 400 000,00 zt.

Dla zadania nr 2 - kwota 400 000,00 zt.”. Dalej SIWZ Zamawiajgcego dopuszcza wszelkie
dostawy jakie byty dokonane w ciggu ostatnich 3 lat, przed uptywem terminu sktadania ofert.
Komentujgc jednakze dla celéw tego sporu, warunki majgce istotne znaczenie dla jego
rozstrzygniecia, pragne podnies¢ co nastepuje:

Ad. warunku 1. 1 opisanego w SIWZ /okazato sie, ze ten warunek w tym postepowaniu nie
miat zastosowania. Dostawa przedmiotu zamowienia, aczkolwiek sg to wyroby nietypowe dla
rynku, nie wymaga np. koncesji, zezwolenia, albo wnoszenia jakichs$ optat.

Mozna wiec bezsprzecznie powiedzie¢, ze ten warunek miat walory zabezpieczajgce
o duzym stopniu ogdéInosci, a nadto byt wypetnieniem art. 22 Pzp.

Ad. Warunku 1.2 opisanego w SIWZ Zamawiajacego -warunek ten, mozna nazwac
Lwarunkiem minimalnym skarzonego zamdwienia". Zamawiajacy zdecydowat, ze warunkiem
posiadania wiedzy i doswiadczenia Dostawcy, jest wykonanie minimum jednej dostawy
stanowigcej przedmiot zamodwienia. Jesli mozna tak powiedzieé¢, ,podwarunkiem” w tym
zapisie jest kwota zamdwienia wykonanego uprzednio tj. nie mniej niz 400 000,00 ztotych.
SIWZ wprowadzata dwa inne mierzone parametry wyboru oferty, cene i termin dostawy,
dostawca mogt dosta¢ bonus w postaci 20 pkt za zrealizowanie dostawy, w terminie ponizej
40 dni, od podpisania umowy. Reasumujgc, Odwotujgcy sie, wycenit swg oferte na
769.734,00 ztotych i termin dostawy w okresie 21 dni. Inny Oferent zaoferowat 652.207,50
ztotych i termin dostawy w okresie 39 dni. Obaj demokratycznie otrzymali za termin dostawy,
po 20 pkt. Liczenie, dato nastepujgcy dorobek punktowy: Odwotujgcy sie 87,79 punktow, zas
Procertiv Sp. z 0.0.100 pkt. Oferowana cena byta przestanka, kitdéra spowodowata fakt
wyboru firmy Procertiv Sp. z 0.0. jako dostawcy potrzebnego sprzetu dla Zandarmerii
Wojskowej. Odnoszac sie zas szczeg6towo do zarzutdw naruszenia wskazanych przepiséw
Pzp przez Odwotujgcego sie, wskazaé¢ nalezy co nastepuje: Zwrécit uwage na tres¢ wyroku
SO w Bydgoszczy z 12.10.2012 r. sygn. akt: VIII Ga 137/12, ktéry w pkt 1 stanowi:
.Dokument potwierdzajgcy, ze dostawy Ilub ustugi zostaty wykonane lub sg nalezycie
wykonywane musi zawierac tresc¢, ktora w danym postepowaniu, majgc na. uwadze cafg
specyfike postepowania zamdwien publicznych pozwoli na dokonanie tej oceny. Referencje
nie sg wystawiane na potrzeby konkretnego postepowania , ale majg charakter ogdlny, nie
mozna zatem wymagac i egzekwowac od wykonawcy , aby z ich tresci wynikato spetnienie
konkretnego zindywidualizowanego warunku, bgdz tez, ze dokument referencji nie musi
wprost zawierac stwierdzenia, ze okreSlona dostawa lub ustuga zostata nalezycie wykonana
, bowiem istotne jest aby z tresci dokumentu wynikata prawidtowo$¢ wykonania dostawy lub
prac.”. W ocenie Zamawiajgcego, zarzuty naruszenia art. 26 ust. 4 oraz art. 26 ust. 3 Pzp,
a sg to zarzuty stanowigce baze odwotania, sg wadliwie. W opisie warunkéw podmiotowych



w pkt. 1.2 w zakresie spetniania warunkéw posiadania wiedzy i doswiadczenia, opisano
warunki minimalne, tj. dokonanie minimum jednej dostawy stanowigcej tozsamy przedmiot
zamoOwienia. Warunek ten zostat spetniony, nie wolno dokonywaé wyktadni rozszerzajgcej
dalszych zapisoéw pkt. 1.2 roz. V SIWZ. Z przyczyn semantycznych mozna powiedzie¢, ze
potencjalny dostawca, mogt dla podbudowania swego wizerunku przekaza¢ wiekszg ilos¢
listdw referencyjnych, jak tez dodatkowych opinii. Wybrany Dostawca tego nie dokonat, bo
wykonat warunek konieczny - referencja co najmniej 1-go zaméwienia. To spowodowato, iz
jego oferta przy duzo nizszej cenie, zostaty wybrana. Dalsze zarzuty, bedgce nastepstwem
jakoby naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, pozostawiam bez komentarza, jako ze w sprawie nie

doszto do naruszenia prawa.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego (tylko jeden byt obecny) ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujacy, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych

ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutéw ma szanse na uzyskanie zaméwienia.

Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczego6lnosci postanowienia SIWZ, oferty Przystepujgcego wraz z wykazem dostaw
i referencjg z 03.09.2015 r. oraz informacji o0 wyborze oferty najkorzystniejszej dla zadania 2
z06.10.2015 .

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie, stanowiska i o$wiadczenia stron

oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotfania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutébw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.
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Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutéw zawartych w odwotaniu — naruszenia przez Zamawiajgcego:

1) art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy biorgcego udziat
w postepowaniu - Procertiv Sp. z 0.0. do ziozenia wyjasnien co do tresci dokumentow
i oswiadczen zatgczonych do oferty, ktére miaty na celu wykazanie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, tj. dokumentéw o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp w postaci
wykazu dostaw oraz listu referencyjnego z 03.09.2015 r. w sytuacji gdy z dokumentéw tych
nie wynika, aby Procertiv Sp. z 0.0. spetniat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia okreslone w Rozdz. V pkt 1.2. SIWZ.

2) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy biorgcego udziat
w postepowaniu - Procertiv Sp. z 0.0. do ztozenia os$wiadczenia i dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia, tj. zrealizowania dostawy odpowiadajgcej swoim rodzajem dostawie
stanowigcej przedmiot zamowienia o wartosci 400 000 zt (dla zadania nr 2).

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, kitéry nie wykazat
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia, poniewaz z dokumentéw i oswiadczen zatgczonych do oferty Wykonawcy
biorgcego udziat w postepowaniu - Procertiv Sp. z 0.0. nie wynika jednoznacznie jakoby
wykonawca wykonat dostawy o wartosci 400 000 zt (dla zadania nr 2).

4) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez wybor oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, gdyz Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu nie
wykazat spetniania warunkédw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy

i doswiadczenia.

Z uwagi na ich charakter Izba od niesie sie do przedmiotowych zarzutéw tgcznie,

uznajgc ze nie majg one uzasadnienia w przedmiotowym stanie faktycznym i z tej

przyczyny podlegajg oddaleniu.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowych zarzutéw odwotania:

W tym zakresie, lzba przywotuje w szczegdlnosci wynikajace z odwotania,
odpowiedzi na odwotanie okolicznosci, w tym postanowienia SIWZ z Rozdz. Il pkt 2, Rozdz.
V pkt 1.2 SIWZ, Rozdz. VI pkt. 2.1.1, jak i zatgcznik nr 1 do SIWZ /opis przedmiotu
zamoOwienia / dla zadania 2. Nadto tres¢ oferty, tj. wykazu dostaw, poz. 1 oraz referencji
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z 03.09.2015 r. W pozostatym =zakresie, ustalenia lzby =zostang przywotane przy

rozpatrywaniu stosownego zarzutu w dalszej czesci.

W konsekwencji Izba uznata co nastepuje.

Zamawiajgcy w Rozdz. V pkt 1.2. SIWZ wskazat, ze zgodnie z art. 22 ust. 1 Pzp
0 udzielenie zamdéwienia mogq ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetnig warunki dotyczace
posiadania wiedzy i doswiadczenie, ktére Zamawiajacy uzna za spetnione, jesli wykonawca
wykaze posiadanie doswiadczenia w realizacji minimum jednej dostawy odpowiadajgcej
swoim rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot zamowienia. Wartos¢ kazdej dostawy dla
zadania nr 2 winna by¢ nie mniejsza niz 400 000 zt. Zamawiajgcy wymagat przedstawienia
wykazu wykonanych, a w przypadku s$wiadczen okresowych Ilub ciggtych réwniez
wykonywanej dostawy, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz ktérych dostawy zostaty
wykonane oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie
(Rozdz. VI pkt 2.1.1. SIWZ). Ponadto w Rozdz. VI pkt 2.1.1. SIWZ oraz w samym zatgczniku
nr 7 do SIWZ, Zamawiajacy dokonat zastrzezenia, ze: ,za dostawy tego samego rodzaju

Zamawiajgcy uzna dostawy o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem zamowienia
lub inne oznaczone kodami CPV wymienionymi w Rozdziale Il pkt 2". Z kolei, w Rozdz. IlI
pkt 2 SIWZ wskazano kod CPV 30210000-4, czyli maszyny do przetwarzania danych
(sprzet).

W ocenie Izby, dokonane zastrzezenie nie zawezato jedynie oczekiwanego przez

Zamawiajgcego doswiadczenia do doswiadczenia w dostawie ,maszyn do przetwarzania
danych (sprzet)” (Rozdz. VI pkt 2.1.1. i Rozdz. Il pkt 2 SIWZ). Nie nalezy bowiem uznawaé
ze wskazanie kodéw CPV dotyczyto takze czesci zastrzezenia przez spojnikiem ,/ub”, a nie

tylko po tym spdijniku.

Byto to jedynie bowiem, jedna z mozliwosci w ramach alternatywy tgcznej, z ktorej

mogt skorzystac zainteresowany ztozeniem oferty Wykonawca, odnoszgca sie nota bene do
innych dostaw oznaczonych kodami CPV wymienionymi w Rozdz. Il pkt 2 SIWZ.

W pierwszej bowiem czesci dokonanego zastrzezenia Zamawiajgcy dopuscit mozliwosc

wykazania sie dostawami 0 przeznaczeniu i funkcji tozsamej z tozsamymi z przedmiotem

zamoéwienia.

Z catg pewno$cig dostawa wykazana przez Przystepujgcego w poz. 1 wykazu (str. 11

oferty) byta dostawg o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem zaméwienia, gdyz
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z calg pewnoscig elementem przedmiotu zamdwienia dla zadania 2 byta ustuga szkolenia
(str. 39 z 58 SIWZ — zatagcznika nr 1 do SIWZ /dotyczy Duplikatora do informatyki $ledczej/
— w ramach pkt 3 /wymagania dotyczgce eksploatacji i naprawy/ i str. 41 z 58 SIWZ
— zatgcznika nr 1 do SIWZ /dotyczy Urzadzenia do akwizycji i analizy danych z urzadzenh
mobilnych/ — w ramach pkt 4 /wymagania dotyczace eksploatacji i naprawy/), jak i dostawa
licencji na oprogramowania z nosnikiem (str. 41 z 58 — zatgcznika nr 1 do SIWZ /w skfadzie
zestawu — pkt. 3/).

W rezultacie trudno jest uzna¢ zasadnos¢ zarzutéw sformutowanych przez

Odwotujgcego w odwotaniu, skoro wykazano sie dostawg o przeznaczeniu i funkcji tozsamej

z tozsamymi z przedmiotem zamdwienia, czyli zwierajgcej dostawe sprzetu informatyki

Sledczej wraz z szkoleniem (przewidzianym z uwagi na przeznaczenie i funkcje dostawy)

w tym zakresie. Podobnie, w zakresie, watpliwosci co od stwierdzenia zawartego w_liscie

referencyjnym, a nie w samym wykazie, o utworzeniu stanowiska informatyki Sledczej.

Nawet jesli elementem owego utworzenia bylo takze dostarczenie licencji do
oprogramowania, co jest z uwagi na doswiadczenie zyciowe wysoce prawdopodobne, to

nadal miesci sie to w zakresie przeznaczenia i funkciji dostawy.

Izba dodatkowo podnosi za orzecznictwem KIO, z uwagi na brak definicji ustawowej

poswiadczenia (referencji) przyjac¢ nalezy, ze Wykonawcy majg dowolno$¢ w zakresie formy
i tresci tego dokumentu, z tym zastrzezeniem, ze kazdorazowo z jego tresci wynika¢ winno
nalezyte wykonanie rob6t budowlanych, dostaw lub ustug, ktérych konkretne poswiadczenie
dotyczy. Po$wiadczenia (referencje) majg by¢é pomocne w ocenie wiarygodnosci oswiadczen
ztozonych przez Wykonawce, stgd tez nie muszg one powiela¢ informacji zawartych
w przedtozonych przez Wykonawce wykazach robdt budowlanych, dostaw lub ustug — majg
jedynie stanowi¢ ich dopetnienie wtasnie o0 okoliczno$¢ nalezytego wykonania.
Poswiadczenia (referencje) sa dokumentami abstrakcyjnymi, niezwigzanymi z zadnym
konkretnym postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, majg jedynie za zadanie
potwierdzi¢ nalezyte wykonanie lub wykonywanie dostaw, ustug lub robé6t budowlanych.
(wyrok KIO z 24.06.2013 r., sygn. akt: KIO 1348/13; wyrok KIO z 19.04.2011 r., sygn. akt:
KIO 700/11; wyrok KIO z 19.08.2009 r., sygn. akt: KIO 1016/09).

W konsekwenciji brak jest jakichkolwiek podstaw do wyzwania do wyjasnien w trybie

art. 26 ust. 4 Pzp, czy tez do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Tym bardziej wiec nie ma zadnych przestanek do wykluczenia Przystepujgcego na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, czy tez odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust.1

pkt 5 Pzp.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wWysOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie uznata wniosek

Zamawiajacego o zasadzenie kosztdéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 2 000,00 zi,

w zwigzku z brakiem przedtozenia do akt sprawy stosownego rachunku wymaganego w § 3
pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia - zlecenie wykonania ustug nie jest rachunkiem wystawionym

przez zleceniobiorce za ich wykonanie.

Przewodniczacy :
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