Sygn. akt: KIO 2816/10
Sygn. akt: KIO 14/11

WYROK

z dnia 13 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Ronikier-Dola nAska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 12 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotan skierowanych
zarzadzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 stycznia 2011 r. do fgcznego

rozpoznania wniesionych przez:

A. Hewlett — Packard Polska sp. z 0.0. w Warszawie  w dniu 31 grudnia 2010 r.
(sygn. akt: KIO 2816/10);

B. Telekomunikacja Polska S.A. w Warszawie  w dniu 3 stycznia 2011 r. (Sygn. akt:
KIO 14/11);

w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpiecze h Spotecznych w Warszawie
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przy udziale uczestnikbéw postepowania:

- Logon S.A. w Bydgoszczy , ktéry zgtosit przystgpienie do postepowan
odwotawczych o sygnaturach akt: KIO 2816/10, KIO 14/11 po stronie

Zamawiaj gcego;

- Telekomunikacja Polska S.A. w Warszawie, ktéra zglosita przystapienie
do postepowania odwolawczego o0 sygnaturze akt KIO 2816/10 po stronie

Zamawiaj gcego;

- Trecom sp. z o0.0. w Warszawie, ktory zglosit przystgpienie do postepowan
odwotawczych o sygnaturach akt: KIO 2816/10, KIO 14/11 po stronie

Zamawiaj gcego;

- Unizeto Technologies S.A. w Szczecinie , ktéry zgtosit przystgpienie do postepowan
odwotawczych o sygnaturach akt: KIO 2816/10, KIO 14/11 po stronie

zamawiaj gcego;

- Centrum Informatyki Zeto S.A. w Bialymstoku , ktore zgtosito przystgpienie
do postepowan odwotawczych o sygnaturach akt: KIO 2816/10, KIO 14/11

po stronie zamawiaj acego;

- Zeto — Rzeszéw sp. z o0.0. w Rzeszowie , ktére zglosito przystgpienie
do postepowan odwotawczych o sygnaturach akt: KIO 2816/10, KIO 14/11

po stronie zamawiaj acego;

- Hewlett — Packard Polska sp. z 0.0. w Warszawie,  ktéry zgtosit przystapienie
do postepowania odwotawczego o0 sygnaturze akt KIO 14/11 po stronie

odwotuj aceqo;

- Betacom S.A. w Warszawie , ktory zglosit przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygnaturze akt KIO 2816/10 po stronie odwotuj acego;

orzeka:
1. oddala obydwa odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza:
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A. Hewlett — Packard Polska sp. z 0.0. w Warszawie  w ten sposob, ze nakazuje zaliczy¢
na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczony przez Hewlett — Packard Polska sp. z

0.0. w Warszawie ;

B. Telekomunikacj e Polskg S.A. w Warszawie w ten sposob, ze nakazuje zaliczy¢ na
rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez Telekomunikacj e Polsk 3 S.A. w Warszawie.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2816/10 oraz KIO 14/11 Strona 3z 37



Sygn. akt: KIO 2816/10

Sygn. akt: KIO 14/11

Uzasadnienie
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Zaklad Ubezpieczeh Spotecznych, ul. Szamocka 3,5, 01-748 Warszawa zwany dalej
.Zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg”
lub ,Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie w celu zawarcia
umowy na dostawe i wdrozenie przetgcznikow sieciowych w sieciach LAN w Oddziatach oraz
routerbw w sieci WAN w Centrali i Terenowych Jednostkach Organizacyjnych Zakiadu

Ubezpieczen Spotecznych.

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

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

Postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia wszczeto 21 lipca 2010 r. publikujac
ogloszenie na stronie internetowej zamawiajgcego oraz wywieszajgc ogloszenie
w swojej siedzibie. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2010/S 142-218892, nastepnie zmienione ogtoszeniem
opublikowanym pod numerem 2010/S 162-249077.

W dniu 23 grudnia 2010 r. pismem z dnia 22 grudnia 2010 r. zamawiajacy
poinformowat wykonawcow za posrednictwem faksu o wynikach oceny spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu.

Sygn. akt: KIO 2816/10

Dnia 31 grudnia 2010 r. wykonawca Hewlett — Packard Polska sp. z o.0.,
ul. Szturmowa 2A, 02 — 678 Warszawa (dalej ,odwotujacy HP”) wniést do Prezesa Izby
odwotanie (wptyw bezposredni potwierdzony prezentatg). Kopie odwotania przekazat

zamawiajgcemu tego samego dnia (wptyw bezposredni potwierdzony prezentata).

Odwotanie zostato wniesione od niezgodnej z przepisami ustawy:

a) czynnosci zamawiajgcego, tj. oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez odwotujacego HP,
w szczegolnosci czynnosci przyznawania punktacji odwolujgcemu HP niezgodnej z
zasadami okreslonymi w przepisach ustawy oraz w ogtoszeniu o0 zamowieniu,

b) czynnosci zamawiajgcego, tj. oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu

wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nastepujgcych wykonawcéw:
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i. Logon S.A. - ul. Piotrowskiego 7-9,85-098 Bydgoszcz,

ii. Centrum Informatyki Zeto S.A. - ul. Skorupska 9,15-048 Biatystok,

iii. Zeto - RzeszOw sp. z 0.0. - Al. Rejtana 55, 35-326 Rzeszow,

iv. Trecom sp. z 0.0. - ul. Mokotowska 4/6,00-641 Warszawa,

V. Unizeto Technologies S.A. - ul. Krélowej Korony Polskiej 21, 70-486 Szczecin,

Vi. NetLine Group sp. z 0.0. - ul. Wyscigowa 56F, 53-012 Wroctaw,

c) zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy,
tj. zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wezwania odwotujgcego HP do uzupetniania
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy,

d) zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy,
tj. zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci zaproszenia odwotujgcego HP do skladania
oferty w postepowaniu,

oraz:

e) zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy,
tj. zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia z postepowania nastepujacych
wykonawcow:

i. Logon S.A. - ul. Piotrowskiego 7-9, 85-098 Bydgoszcz,

ii. Centrum Informatyki Zeto S.A. - ul. Skorupska 9,15-048 Biatystok,

iii. Zeto - RzeszOw sp. z 0.0. - Al. Rejtana 55, 35-326 Rzeszéw,

iv. Trecom sp. z 0.0. - ul. Mokotowska 4/6,00-641 Warszawa,

V. Unizeto Technologies S.A. - ul. Krélowej Korony Polskiej 21, 70-486 Szczecin,

Vi. NetLine Group sp. z 0.0. - ul. Wyscigowa 56F, 53-012 Wroctaw,

ze wzgledu na naruszenie obowigzku wykluczenia wykonawcéw, ktorzy ztozyli nieprawdziwe
informacje majgace wptyw lub mogace mie¢ wpltyw na wynik prowadzonego postepowania, a
takze ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. na podstawie art.

24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy.
W ocenie odwolujgcego HP zamawiajgcy poprzez w/w czynnosci oraz zaniechania

czynnosci naruszyt nastepujgce przepisy ustawy: art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 2 pkt 3i 4, art.
26 ust. 3 oraz art. 51 ust. 1 i 2 ustawy.

Bioragc powyzsze pod uwage odwotujacy HP domagat sie:

I. uwzglednienie odwotania poprzez:
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1. nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia czynno$ci oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w szczegollnosci czynnosci przyznawania punktacji poszczegolnym
wnioskom oraz czynnosci zaproszenia wykonawcow do skfadania oferty,

2. nakazanie zamawiajgcemu wykonania czynnosci wezwania odwotujgcej do uzupetniania
wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu

oraz

3. nakazanie zamawiajgcemu wykonania czynnosci wykluczenia z postepowania
nastepujacych wykonawcow:

I. Logon S.A. - ul. Piotrowskiego 7-9, 85-098 Bydgoszcz,

ii. Centrum Informatyki Zeto S.A. - ul. Skorupska 9,15-048 Biatystok,

iii. Zeto - RzeszOw sp. z 0.0. - Al. Rejtana 55, 35-326 Rzeszéw,

iv. Trecom sp. z 0.0. - ul. Mokotowska 4/6,00-641 Warszawa,

V. Unizeto Technologies S.A. - ul. Krélowej Korony Polskiej 21, 70-486 Szczecin,

Vi. NetLine Group sp. z 0.0. - ul. Wyscigowa 56F, 53-012 Wroctaw

oraz

4. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu,

5. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci zaproszenia wykonawcow do skladania
oferty w postepowaniu, a w szczego6lnosci poprzez zaproszenie do skiadania oferty

odwotujgcego HP.

Il. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego HP kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego w postepowaniu.

Uzasadniajagc zarzuty odwotania odwotujgcy HP podniést, iz w sekcji IV ogtoszenia o
zamoOwieniu zamawiajacy ustalit, ze przewidywana liczba wykonawcOw w postepowaniu,
ktérzy zostang zaproszeni do skladania ofert wynosi 5, a ograniczenie liczby tych
wykonawcOw nastgpi na podstawie kryterium wyboru uksztattowanego w pkt. 1V.1.2.
ogloszenia o zamodwieniu. Zamawiajacy ocenit wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu (dalej ,wniosek”) odwolujgcego HP, informujac w pkt. 12 pisma z dnia 22
grudnia 2010 r. m.in., iz otrzymat 247 punktéow, a warunku udzialu w postepowaniu nie
spetniajg dostawy wskazane w pozycjach 13 i 14 wykazu dostaw zawartego we wniosku,

poniewaz:

a) dostawa wskazana pod Ip. 13, jak wynika z listu referencyjnego zawartego we wniosku o

dopuszczenie do udzialu w postepowaniu odwotujgcego HP, zostala zrealizowana przez
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podmiot trzeci, ktérego zobowigzania, o oddaniu wykonawcy do dyspozycji niezbednych
zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia, nie zostato dotgczone
do wniosku;

b) dostawa wskazana w pozycji 14, jak wynika z wyjasnien odwotujacego HP z dnia 19
pazdziernika 2010 r. (wyjasnienia wykonawcy na wezwanie zamawiajgcego z dnia 14
pazdziernika 2010 r.) zostata zrealizowana przez podmiot trzeci, ktérego zobowigzania, o
oddaniu odwotujagcemu HP do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia, nie zostat dotaczony do wniosku. Ponadto do wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu nie zostat dotgczony dokumentu majacy
potwierdza¢ nalezyte wykonanie tej umowy. Zamawiajacy wskazat dalej, iz w zwigzku z tym,
ze odwolujgcy HP spetnia warunek udzialu w postepowaniu, zamawiajgcy nie mégt go

wezwacé do uzupetnienia ww. dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Zdaniem Odwolujacego HP zamawiajgcy powinien wezwaé¢ go do uzupetnienia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w zakresie:

a) zobowigzania do oddania odwotujgcemu HP do dyspozycji niezbednych zasobow na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia, dla dostawy wskazanej w pozycji 13
wniosku,

b) zobowigzania do oddania odwolujgcemu HP do dyspozycji niezbednych zasobow na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia, dla dostawy wskazanej w pozycji 14
wniosku,

c) dokumentu majacego potwierdza¢ nalezyte wykonanie umowy, dla dostawy wskazanej

przez odwotujgcego HP w pozycji 14 wniosku.

Podkreslit dalej odwotujacy HP, iz powyzsze zaniechanie zamawiajgcego przesgadza o
wadliwosci postepowania w jego obecnym ksztatcie. Argumentowat, iz do wskazanego
bledu w dziataniu zamawiajgcego doszlo w wyniku nieuzasadnionego uznania, iz
zamawiajacy nie musi zastosowac art. 26 ust. 3 ustawy wobec odwotujgcego HP ,w zwigzku
z tym, ze Wykonawca spetnia warunek udzialu w postepowaniu”. Odwolujacy HP zwrécit
uwage, iz art. 26 ust. 3 ustawy nie zawiera w sobie wyjatku dla procedury ograniczonej,
polegajacego na prawie do niezastosowania, czy tez na zakazie jego stosowania w sytuacji,
w ktérej wniosek wykonawcy spetnia dyspozycje przewidziang w tymze przepisie. Dowodzit,
iz w postepowaniu dwuetapowym samo spetnienie wymagan na etapie oceny wniosku, nie
jest celem wykonawcow. Jest nim takie spetnienie wymagan, ktére klasyfikuje wniosek na

pozycji pozwalajgcej zaprosi¢ wykonawce do ztozenia oferty.
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Odnoszgc sie do tresci. 26 ust. 3 ustawy odwolujacy HP wskazat, iz przepis ten dotyczy
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp oraz petnomocnictw. Zatem dokumenty takie jak brakujgce we wniosku
odwotujacego HP, sa oswiadczeniami i dokumentami, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy. W celu uzasadnienia swojego pogladu odwotujgcy HP powotat wyrok KIO z dnia 13
stycznia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1503/08).

W dalszej czesci odwotania odwotujacy HP wskazal, iz wnioski wykonawcow Logon S.A.,
Centrum Informatyki Zeto S.A., Zeto - Rzeszéw sp. z 0.0., Trecom sp. z 0.0., Unizeto
Technologies S.A., NetLine Group sp. z 0.0. nie zawierajg wiasciwego dokumentu majgcego
potwierdza¢ zobowigzanie sie do oddania tym wykonawcom do dyspozycji niezbednych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia, a takze mozliwosé
skorzystania z tego potencjatu przez w/w wykonawcow (dotyczy doswiadczenia i wiedzy oraz

tzw. referencji uzyskanych przez firme Huawei Technologies z Chin).

Spoétka Huawei Technologies z Chin przedstawita dokument potwierdzajacy zakres
dziatalnosci (chinski odpowiednik polskiego KRS), w ktérym wsréd wskazanych rodzajow
dziatalnosci brak zakresu wymaganego przez zamawiajgcego w ogloszeniu do wykazania
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, tj. zakresu swiadczenia ustug serwisowych,
czy serwisu gwarancyjnego. Oznacza to, ze spotka Huawei Technologies nie mogta
Swiadczy¢ 2 letniej gwarancji, gdyz tego typu ustugi nie sg w zakresie prowadzonej przez nig
dziatalno$ci, czego wykazania wymagat zamawiajacy w ogtoszeniu o zamowieniu jako
warunek udzialu w postepowaniu oraz warunek tzw. kwalifikacji wykonawcoéw do

zaproszenia do skladania ofert.

Tym samym zadaniem odwotujgcego HP nalezy uzna¢, ze zamawiajacy zobowigzany byt
wykluczy¢ wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, tj. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy. Ponadto spétka Huawei Technologies w os$wiadczeniu wskazata, iz ,zamierza
wspiera¢ powyzszg firme jako Dostawca i Doradca”, a zatem nastgpito istothe zawezenie
wymaganego zakresu polegania na potencjale przez wykonawcOw zaproszonych
przez zamawiajgcego do skladania oferty, poprzez niespetnienia wymagania wykazania
wiedzy i doswiadczenia (potencjatu) w zakresie ustugi serwisowania przez okres co najmniej
dwdch lat. Spotka Huawei Technologies jedynie ,zamierza wspiera¢ powyzszg firme jako
Dostawca i Doradca”, a nie uczestniczy¢é w wykonywaniu zamowienia (,wspierac"

nie oznacza podwykonywac).
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Odwolujgcy HP przytoczyt pkt I11.2.3. podpunkt 1.1. ogtoszenie 0 zamowieniu,
z ktérego wynika, iz wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegolnosci przedstawi
w tym celu pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia, a nie tylko
do sprzedazy towaru i doradztwie. Odwotujgcy HP wyjasnit, iz wiedza i doswiadczenie
wykazywane w systemie zamdwien publicznych poprzez tzw. referencje, nie polega na
prostym udostepnianiu mozliwosci zakupu urzadzen, bo mozliwos¢ zakupu urzadzen
Huawei, ma kazdy wykonawca, takze bez oswiadczenia Huawei Technologies. Zamawiajacy
wymagat natomiast realnego ,dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji
zamdwienia”, poprzez ,oddanie (...) do dyspozycji” takich elementow jak w/w ,suma
doswiadczen zawodowych, posiadanych zdobyczy mysli technicznej i organizacyjnej”,
.,;fenomy przedsiebiorstwa” itp. Tym samym nalezalo w ocenie odwolujagcego HP uznag,
ze zamawiajacy naruszyl obowigzek wykluczenia wykonawcéw, ktorzy nie wykazali

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Odwotujacy HP podniost takze, iz wykonawcow Logon S.A., Centrum Informatyki Zeto S.A.,
Zeto - Rzeszoéw sp. z 0.0., Trecom sp. z 0.0., Unizeto Technologies S.A., NetLine Group sp.
Z 0.0. zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia wnioskéw, gdyz kazdy z tych wykonawcéw nie
dotaczyt do wniosku, podobnie jak odwotujacy HP, nalezytych dokumentéw o udostepnieniu
zasob6w innych wykonawcow. Tym samym zamawiajacy wykazat wybiorczosé stosowania
prawa wobec wykonawcow, naruszajac zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurencji (art. 7 ust. 1 i 3 ustawy).

Przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2816/10 po stronie

zamawiajacego zgtosili wykonawcy:

- Logon S.A. - ul. Piotrowskiego 7-9, 85-098 Bydgoszcz,

- Centrum Informatyki Zeto S.A. - ul. Skorupska 9,15-048 Biatystok,

- Zeto - Rzeszdw sp. z 0.0. - Al. Rejtana 55, 35-326 Rzeszow,

- Trecom sp. z 0.0. - ul. Mokotowska 4/6,00-641 Warszawa,

- Unizeto Technologies S.A. - ul. Krélowej Korony Polskiej 21, 70-486 Szczecin,

- Telekomunikacja Polska S.A. - ul. Twarda 18, 00 — 105 Warszawa.
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Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego zgtosili:

- wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie ATM Systemy Informatyczne
sp. z 0.0. — ul. Grochowska 21 a, 04 — 186 Warszawa oraz ATM S.A. w Warszawie —

ul. Grochowska 21 a, 04 — 186 Warszawa oraz

- Betacom S.A. - ul. Pofczynska 31 a, 01 — 377 Warszawa.

Sygn. akt: KIO 14/11

W dniu 3 stycznia 2011 r. wykonawca Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda 18,
00 — 105 Warszawa (dalej ,odwotujgcy TP S.A.”) wniosta do Prezesa Izby odwotanie (wptyw
bezposredni potwierdzony prezentatg). Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu

tego samego dnia (wptyw bezposredni potwierdzony prezentatg).

Odwotanie zostalo wniesione na czynnos¢ oceny spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz przyznania ocen za spetnianie tych warunkéw w odniesieniu do
wnioskéw: Trecom sp. z 0.0., Centrum Informatyki Zeto S.A., Unizeto Technologies S.A.,
Logon S.A., Netline Group sp. z 0.0., Zeto-Rzeszow sp. z 0.0. oraz Hewlett-Packard Polska
sp. z 0.0., Betacom S.A., Copi S.A., Henwar Anna Zagrodzka - Maliszewska, ATM Systemy
Informatyczne sp. z 0.0. i ATM S.A. oraz zaniechanie wykluczenia wymienionych

wykonawcOw z postepowania.

Zamawiajgcemu zostalo zarzucone naruszenie:

1) art. 7, art. 14, art. 82 ust. 1 i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 58 § 1 kc i 5 kc,
poprzez przyjecie, iz przepisy te nie ustanawiajg normy, ktéra nakazuje wykluczy¢ z udziatu
w postepowaniu wykonawcow skitadajacych wnioski dla upozorowania konkurenciji;

2) art. 7, art. 14, art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz art. 3, art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503 e zm.),
zwanej dalej ,UZNK”, w zwigzku z art. 58 kc i 5 kc, poprzez przyjecie, iz przepisy te nie
ustanawiajg nhormy, ktora nakazuje wykluczy¢é z udzialu w postepowaniu wykonawcow

skiadajacych wnioski dla upozorowania konkurencji;
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3) art. 7, art. 51 ust. 1, lai 2, art. 26 ust. 2b ustawy oraz art. 3, art. 15 ust. 1 pkt 5 UZNK,
w zwigzku z art. 58 i 5 kc, poprzez przyjecie, ze z przepisy te nie ustanawiajg normy,
ktéra zakazuje przyznania punktow za ocene spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
w przypadku, gdy postuzenie sie zobowigzaniem do udostepnienia zasobow niezbednych
do realizacji zamowienia, narusza zasady uczciwej konkurenciji;

4) art. 7, art. 51 ust. 1, 1la i 2, art. 26 ust. 2b ustawy, poprzez przyznanie punktow za ocene
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wnioskom wykonawcéw Trecom sp. z 0.0.,
Centrum Informatyki Zeto S.A., Unizeto Technologies S.A., Logon S.A., Netline Group sp.
z 0.0., Zeto-Rzeszéw sp. z 0.0., podczas gdy pismo z Huawei Technologies nie zawiera

zobowigzania do udostepnienia zasobdw niezbednych do realizacji zaméwienia.

Bioragc powyzsze pod uwage odwotujacy TP S.A. wniost o:

1) uniewaznienie czynnosci oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz przyznaniu ocen za spetnianie tych warunkow,

2) dokonanie ponownej oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz przyznaniu
ocen za spetnianie tych warunkoéw, z pominieciem zobowigzan do udostepnienia zasobow
niezbednych do realizacji zamodwienia przedstawionych przez wykonawcdéw Trecom
sp. z 0.0., Centrum Informatyki Zeto S.A., Unizeto Technologies S.A., Logon SA, Netline
Group sp. z 0.0., Zeto-Rzeszow sp. z 0.0. oraz Hewlett-Packard Polska sp. z 0.0., Betacom
S.A., Copi S.A., Henwar Anna Zagrodzka - Maliszewska, ATM Systemy Informatyczne
sp.z0.0. i ATM S.A.,

3) wykluczenie wykonawcow Trecom sp. z 0.0., Centrum Informatyki Zeto S.A., Unizeto
Technologies S.A., Logon S.A., Netline Group sp. z 0.0., Zeto-Rzesz6w sp. z o.0.
oraz Hewlett-Packard Polska sp. z 0.0., Betacom S.A., Copi S.A., Henwar Anna Zagrodzka -

Maliszewska, ATM Systemy Informatyczne sp. z 0.0. i ATM S.A.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutow wnoszgca odwotanie TP
S.A. wskazala, iz w odpowiedzi na ogtoszenie o zaméwieniu, wnioski ztozyli miedzy innymi
wykonawcy: Trecom sp. z 0.0., Centrum Informatyki Zeto S.A., Unizeto Technologies S.A.,
Logon S.A., Netline Group sp. z 0.0., Zeto-Rzeszo6w sp. z 0.0. Wykonawcy: Trecom S.A.,
Zeto S.A., Logon S.A., Zeto-RzeszOw sp. z 0.0., przedstawili jednobrzmigce zobowigzanie
do udostepnienia zasobéw niezbednych do realizacji zamowienia w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, wystawione przez Huawei Technologies Co Ltd. oraz wykaz dostaw

zrealizowanych przez tg spotke wykonanych na rzecz: China Mobile, China Telecom i China
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Unicom. Liczba oraz warto$¢ wykazanych dostaw we wszystkich wskazanych wnioskach jest
tozsama. Identyczna jest rowniez liczba punktow uzyskana przez tych wykonawcow z tytutu
tych dostaw, tj. 2814, z tym zastrzezeniem, ze Trecom sp. z 0.0. jako jedyny dodatkowo
wykazat swojg dostawe na rzecz Mc Donald’s Polska uzyskujac tacznie 2821 pkt.
Rowniez wykonawca Netline Group sp. z 0.0. przedstawit zobowigzanie do udostepnienia
zasobéw niezbednych do realizacji zaméwienia w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
wystawione przez Huawei Technologies Co Ltd. oraz wykaz dostaw zrealizowanych
przez tg spotke wykonanych na rzecz China Telecom i China Unicom. W zwigzku z brakiem
referencji wystawionej przez China Mobile wykonawca ten uzyskat 2683 pkt. Wykonawca
Unizeto Technologies S.A. utajnit wykaz dostaw wraz z referencjami, jednak uzyskana liczba
punktéw (2814), pozwala zasadnie przyja¢, ze wykonawca ten postuzyt sie identycznym
zestawem dokumentow jak wyzej wymienieni wykonawcy. Podobna sytuacja zaistniata
w przypadku wykonawcow: Hewlett-Packard Polska sp. z 0.0., Betacom S.A., Copi S.A,,
Henwar Anna Zagrodzka - Maliszewska, ATM Systemy Informatyczne sp. z 0.0. i ATM S.A,,
ktérzy postuzyli sie zobowigzaniami do udostepnienia zasobéw niezbednych do realizacji
zamdwienia w postaci wiedzy i doswiadczenia, przekazanymi przez odwolujgcego HP.
Zamawiajac w informacji o wynikach oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
Z dnia 22 grudnia 2010 r. stwierdzit in fine, ze zaprosi do ztozenia ofert pieciu wykonawcow,
ktérzy otrzymali najwyzszg liczbe punktéw, a wiec bedzie to pieciu sposréd szesciu

wykonawcow, ktorych wnioski zostaty zaprezentowane powyze;j.

Odwolujacy TP S.A. argumentowal, iz w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy zaaprobowat
praktyke niedopuszczalng w Swietle zasad uczciwej konkurencji: zakwalifikowat do fazy
sktadania ofert pie¢ wnioskow pochodzacych od firm, ktére uzgodnity z podmiotem
udostepniajagcym zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia, zasady konkurencji celem
wyeliminowania z postepowania pozostatych jego uczestnikbw. Podobnie zamawiajacy w
trakcie oceny wnioskéw przyznat punkty wnioskom wykonawcOw: odwotujgcego HP,
Betacom S.A., Copi S.A., Henwar Anna Zagrodzka - Maliszewska, ATM Systemy
Informatyczne sp. z 0.0. i ATM S.A.

Odwolujacy TP S.A. stwierdzit, iz okre$lajgc ogoélnie tres¢ zasady uczciwej konkurenciji
w sposob pozytywny jej istota odnosi sie do obowigzku uczciwego ubiegania sie
0 zaméwienie publiczne ze strony wykonawcow. Dziatania podejmowane przez wykonawcow
nie zaburzajg konkurenciji, o ile wynikajg wylacznie z jej istoty. Definiujgc uczciwg
konkurencje w sensie negatywnym, mozemy powiedzie¢ czym uczciwa konkurencja
Z pewnoscig nhie jest - jakakolwiek manipulacja przetargiem, czy wynikami postepowania,

jest sprzeczna z zasadg uczciwej konkurencji, w szczegoélnosci jezeli jest to dziatanie
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wypetniajace znamiona czynow okreslonych w UZNK (postugiwanie sie przepisami tej
ustawy uzasadnione jest tym, ze art. 7 ust. 1 ustawy nie zawiera samodzielnych kryteriéw
oceny nieuczciwej konkurencji). Jak podkresla sie w pismiennictwie, zamawiajacy dopuszcza
sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w przypadku tolerowania zachowan wykonawcéw
sprzecznych z dobrymi obyczajami, polegajgcych na jakimkolwiek uzgadnianiu stawania
do konkurencji, gdyz od kazdego z nich oczekuje sie rzeczywistej, a nie pozornej
konkurencji (tak R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamowienie publiczne. Zagadnienia
konstrukcyjne. Krakoéw 2005, s. 119-120). Zatem kazda czynnos¢ lub zaniechanie
zamawiajgcego podlega ocenie z perspektywy klauzuli generalnej wyrazonej w art. 7 ust.1
ustawy. Klauzula uczciwej konkurencji wyznacza granice, w ramach ktérych dopuszczalne
jest korzystanie z uprawnien okreslonych w ustawie, a takze mozliwos¢ zaniechania
pewnych czynnosci okreslonych ustawa. Taki wniosek wyptywa réwniez z tresci art. 5 zdanie
2 kc, ktory ma zastosowanie do postepowania w sprawie zamodwienia publicznego
na podstawie art. 14 ustawy. Zgodnie wyrazong w tym przepisie normg dziatanie polegajgce
na czynieniu ze swego prawa uzytku sprzecznego z zasadami wspéitzycia spotecznego nie
jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Podstawowg zasadg
wspotzycia spotecznego, w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego,
jest nakaz prowadzenia tego postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji,
zatem klauzula generalna wyrazona w art. 7 ustawy, stanowi konkretyzacje zasad
wspotzycia spotecznego. Ustalenie, ze dany czyn Ilub zaniechanie (wykonawcy,
zamawiajgcego czy podmiotu trzeciego) narusza zasady uczciwej konkurencji jest tozsame
z ustaleniem, ze narusza on zasady wspoizycia spotecznego. Czynno$¢ prawna,
dokonywana na podstawie szczego6towego przepisu kompetencyjnego, jezeli jest sprzeczna
z zasadami wspotzycia spotecznego, jest czynnoscig prawna dokonywang poza zakresem
kompetencji, a wiec niewazng na podstawie art. 58 8 1 kc (tak P. Machnikowski w Kodek

cywilny. Komentarz pod redakcjg E. Gniewka, Warszawa 2006, s. 21).

W konsekwencji zdaniem odwotujacego TP S.A. zachowanie wyzej wskazanych
wykonawcOw oraz podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby (spétki Huawei Technologies),
od ktérego wykonawcy ci uzyskali tozsame oswiadczenia o udostepnieniu zasobow
niezbednych do realizacji zamdéwienia wraz z referencjami, skutkuje otrzymaniem
przez pieciu sposréd szesciu z nich liczby punktéw, ktéra gwarantuje zaproszenie tylko
i wytacznie tych wykonawcow do skladania ofert oraz eliminacje z postepowania pozostatych
wykonawcOw. Dalej odwolujacy TP S.A. przywotat tres¢ zobowigzania do udostepnienia
zasobow, w ktérym spétka Huawei Technologies zobowigzuje sie m.in. do dostarczania
swoich produktéw oraz wspierania ww. firm jako dostawca. Oznacza to, ze niezaleznie

od tego, ktéry z ww. wykonawcow ztozy swojg oferte, zamawiajacy de facto uzyska oferte
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na produkty firmy Huawei Technologies. Ponadto w takiej sytuacji Huawei Technologies,
poprzez warunki uméw negocjowanych z uczestnikami przetargu, bedzie miat wptyw na cene
ofert wykonawcéw (ustali cene minimalng ofert). Tym samym jest to dzialanie stanowigce
przejaw nieuczciwej konkurencji, a majgce na celu wymuszenie na zamawiajacym wyboru
jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy, poprzez ograniczenie w istotny sposob
lub wytaczenie mozliwosci dokonywania przez klienta zakupu u innego przedsiebiorcy,
co wypetnia dyspozycje art. 3 UZNK, art. 15 ust. 1 pkt 5 UZNK oraz art. 7 ustawy. Dziatania
powyzsze, jako sprzeczne z zasadg uczciwej konkurencji, byly prowadzone poza zakresem

kompetencji wynikajacej z art. 26 ust. 2b Pzp (argument z art. 5 kc).

Zaniechanie przez zamawiajacego czynnosci wskazanych w petitum odwolania w opinii
odwotujgcego TP S.A. pozwala na przyjecie, ze uznal on, ze na etapie oceny wnioskow nie
ma podstaw prawnych do usuniecia z postepowania jego uczestnikbw uzgadniajacych
wspdlnie z podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby konkurencje celem wyeliminowania
Z postepowania pozostatych jego uczestnikow. Odwotujgcy TP S.A. wskazat podstawy
prawne, ktére zobowigzywaly zamawiajgcego do ,usuniecia” z postepowania jego
uczestnikbw uzgadniajgcych pozorng konkurencje celem wyeliminowania z postepowania
pozostatych konkurentow. Wnoszacy odwotanie wykonawca TP S.A. wskazat na trzy

podstawy prawne uzasadniajgce w jego ocenie postulowane dziatanie zamawiajgcego:

- wykonawcy, ktorzy uzgodnili z podmiotem udostepniajacym swoje zasoby stawanie
do konkurencji, tylko formalnie biorg udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego jako odrebni, niezalezni konkurenci. Uzgadniajgc (pozorujac) konkurencje
faktycznie stajg do przetargu jako jeden konkurent. Sktadajac kilka wnioskow majgq
na widoku mozliwos¢ ztozenia kilku ofert, a wiec zmierzajg do zrealizowania stanu
faktycznego zakazanego przez art. 82 ust. 1 ustawy, zgodnie za ktéorym wykonawca moze
zlozy¢ jedng oferte (tak. P. Machnikowski w: Kodeks cywilny. Komentarz pod redakcjg
E. Gniewka, Warszawa 2006, s. 21.). Wnioski zmierzajace do obejscia normy art. 82 ust. 1
ustawy sg niewazne na podstawie art. 58 § 2 kc. w zw. z art. 14 Pzp. Wnioski skiada sie
celem wykazania spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu (art. 51 ustawy). Niewazny
wniosek nie wywoluje zadnych skutkéw prawnych, a zatem wykonawca skladajac
taki wniosek nie potwierdzit spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Nalezy
go wykluczyé¢ z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, zgodnie
z ktdrym z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie wykonawcow,

ktérzy nie wykazali spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu;
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- uzgodnienie, pomiedzy wykonawcami i podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby, zasad
konkurencji dotyczyto sktadania wnioskow oraz przekazywania dotgczonych do wnioskéw
pisemnych zobowigzan o oddaniu do dyspozycji wykonawcy zasobow niezbednych
do realizacji zaméwienia, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b Pzp. Uzgodnione skladanie
wnioskbw miato na celu wyeliminowanie z przetargu konkurentow, dlatego nalezy
je zakwalifikowacC jako czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 UZNK
(,czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”) oraz art. 15
ust. 1 pkt 5 UZNK (,,czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegoélnosci przez dziatanie majace na celu wymuszenie na klientach
wyboru jako kontrahenta okres$lonego przedsiebiorcy Ilub stwarzanie warunkéw
umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego
przedsiebiorcy”). Sprzeczno$¢ wnioskéw z przepisami UZNK pocigga za sobg niewaznosc
tych wnioskéw na podstawie art. 58 8 2 kc w zw. z art. 5 kc, a w konsekwencji powinno
skutkowaé wykluczeniem wykonawcow z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2

pkt 4 Pzp (patrz argumentacija jak powyze)j);

- W rozpoznawanej sprawie zarzut niewaznosci dotyczy nie tylko samego wniosku,
ale réwniez pisemnych zobowigzan podmiotow trzecich o oddaniu do dyspozycji wykonawcy
zasobow niezbednych do realizacji zamdwienia, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b Pzp.
Zobowigzania te stanowig zasadniczg czes¢ uzgodnienia zasad konkurencji, majgcego na
celu wyeliminowanie z postepowania pozostatych uczestnikow przetargu. Bedac elementem
takiego uzgodnienia pozostajg w sprzecznosci z art. 3 ust. 1 UZNK oraz art. 15 ust. 1 pkt 5
UZNK. Pocigga to za sobg niewaznos$¢ tych zobowigzan na podstawie art. 58 8§ 1 kc
w zw. z art. 5 kc. Zobowigzania te nie mogg wiec stanowi¢ dowodu dysponowania
przez wykonawce wskazanymi w nich zasobami podmiotéw trzecich. Powinno to skutkowac
przyznaniem wykonawcom uzgadniajagcym konkurencje nizszej oceny spetnienia warunkdéw
udziatu w postepowaniu i w rezultacie ich niezaproszeniem do skitadania ofert na podstawie
art. 51 ust. 2 Pzp.

Na koniec odwolujgcy TP S.A. podniést, iz pismo o udostepnieniu zasobéw wystawione

przez spolke Huawei Technologies powinno zosta¢é uznane za list intencyjny,

a nie zobowigzanie, o ktdrym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy.

Przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 14/11 po stronie

zamawiajacego zgtosili wykonawcy:
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- Logon S.A. - ul. Piotrowskiego 7-9, 85-098 Bydgoszcz,

- Centrum Informatyki Zeto S.A. - ul. Skorupska 9,15-048 Bialystok,

- Zeto - Rzeszow sp. z 0.0. - Al. Rejtana 55, 35-326 Rzeszéw,

- Trecom sp. z 0.0. - ul. Mokotowska 4/6,00-641 Warszawa,

- Unizeto Technologies S.A. - ul. Krélowej Korony Polskiej 21, 70-486 Szczecin,

- wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie ATM Systemy Informatyczne
sp. z 0.0. — ul. Grochowska 21 a, 04 — 186 Warszawa oraz ATM S.A. w Warszawie —

ul. Grochowska 21 a, 04 — 186 Warszawa.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zglosit
odwotujacy HP.

Uwzgledniajac  zataczong do akt sprawy dokumentacj e  postepowania,
w tym w szczegdlno $ci postanowienia ogtoszenia i tre $€ zataczonych do wnioskow
dokumentéw, jak rownie z biorgc pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron
oraz uczestnikbw post epowania zio zone podczas rozprawy, a tak ze oryginaln g

dokumentacj e post epowania udost epnion g Izbie, Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Odwotania, wobec nie stwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku

z uiszczeniem przez odwotujgcych HP oraz TP S.A. wpiséw, podlegaja rozpoznaniu.

Izba ustalita, iz do postepowania wywotanego odwotaniem HP (KIO 2816/10)
skutecznie przystgpili po stronie zamawiajgcego dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 2
ustawy wykonawcy Logon S.A. - ul. Piotrowskiego 7-9, 85-098 Bydgoszcz (dalej ,Logon”),
Centrum Informatyki Zeto S.A. - ul. Skorupska 9,15-048 Biatystok (dalej ,Centrum
Informatyki Zeto”), Zeto - RzeszOw sp. z 0.0. - Al. Rejtana 55, 35-326 Rzeszéw (dalej ,Zeto-
Rzeszéw"), Trecom sp. z 0.0. - ul. Mokotowska 4/6,00-641 Warszawa (dalej ,Trecom”),
Unizeto Technologies S.A. - ul. Krélowej Korony Polskiej 21, 70-486 Szczecin (dalej
,Unizeto") oraz odwolujacy TP S.A. Ponadto po stronie odwotujgcego skutecznie przystapit

wykonawca Betacom S.A. - ul. Polczynska 31 a, 01 — 377 Warszawa (dalej ,Betacom”).
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Zostalo takze stwierdzone, iz status uczestnikOw postepowania w postepowaniu wywotanym
odwotaniem TP S.A. (KIO 14/11) przystepujac po stronie zamawiajgcego uzyskali
wykonawcy Logon, Centrum Informatyki Zeto, Zeto - Rzeszow, Trecom, Unizeto

oraz po stronie odwolujgcego - odwotujacy HP.

Wykonawcy wspolnie ubiegajagcych sie o zamowienie ATM Systemy Informatyczne sp. z o.0.
w Warszawie oraz ATM S.A. w Warszawie, ktérzy zglosili przystgpienie do postepowan
odwotawczych o sygnaturach akt: KIO 2816/10 po stronie odwotujgcego oraz KIO 14/11
po stronie zamawiajgcego nie przystapili skutecznie do zadnego z postepowan, bowiem nie

przekazali kopii przystgpien zamawiajgcemu.

Zwazywszy brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotan,

Izba przeprowadzita rozprawe merytorycznie je rozpoznajgc.

Izba ustalita, iz zaréwno odwotujgcy HP jak i odwolujacy TP S.A. legitymujg sie
uprawnieniem do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp.

Uwzgledniwszy zgromadzony w sprawie material dowodowy Izba oddalita obydwa

odwotania.

Za podstaw e rozstrzygni eci zostaty przyj ete nast epujace ustalenia faktyczne:

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie w celu
zawarcia umowy na dostawe i wdrozenie przetacznikdw sieciowych w sieciach LAN
w Oddziatach oraz routerow w sieci WAN w Centrali i Terenowych Jednostkach

Organizacyjnych Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych.

W pkt. 1l.2.3. ogloszenia o zamdwieniu ,,Zdolnos¢ techniczna” zamawiajgcy opisat sposob
oceny warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia wymagajac, aby ,wykonawca wykonat
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiladania wnioskédw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -

w tym okresie, co najmniej jedng umowe obejmujgcg swoim zakresem dostawe i wdrozenie

Sygn. akt KIO 2816/10 oraz KIO 14/11 Strona 18 z 37



urzadzen sieciowych w ramach rozwigzan LAN i / lub WAN, do minimum 200 lokalizacji,
na taczng warto$¢ dostawy i wdrozenia urzgdzen sieciowych w ramach rozwigzahh LAN i/
lub WAN nie mniejszg niz 5 000 000 zt (brutto). Umowa na podstawie ktorej dokonana byta
dostawa i wdrozenie, musi obejmowac takze minimum 2 letni okres gwarancji. Dopuszcza
sie 2 letni okres gwarancji w trakcie realizacji.” Na potwierdzenie spetniania cytowanego
warunku wykonawcy zobowigzani byli ziozy¢ wraz z wnioskiem ,wykaz wykonanych
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skladania wnioskbw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy -
w tym okresie uméw (co najmniej jedna) kazda obejmujacg swoim zakresem dostawe
i wdrozenie urzadzen sieciowych w ramach rozwigzah LAN i / lub WAN, do minimum 200
lokalizacji, na tgczng wartos¢ dostawy i wdrozenia urzadzen sieciowych w ramach rozwigzan
LAN i/ lub WAN nie mniejszg niz 5 000 000 zt (brutto) i kazda obejmujgca minimum 2 letni
okres gwarancji”. Nalezalo takze zalgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze umowy

wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie.

Dalej w pkt. IV. 1.2. ogloszenia o zamdwieniu ,Ograniczenie liczby wykonawcdw,
ktérzy zostang zaproszeni do sktadnia ofert lub udzialu” postanowione zostalo,
ze zamawiajacy dokona analizy tresci zlozonych dokumentéw i oswiadczen. Sprawdzi
zawarte w nich informacje i oceni, czy Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy sposrod wykonawcow, ktorzy spemili warunki udziatu w postepowaniu, wytoni 5
Wykonawcow, ktérzy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skladania wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wykonali co najmniej jedng umowe obejmujacg swoim zakresem
dostawe i wdrozenie urzadzen sieciowych w ramach rozwigzan LAN i/lub WAN,
do minimum 200 lokalizacji, na taczng wartos¢ dostawy i wdrozenia urzgdzen sieciowych
w ramach rozwigzan LAN i / lub WAN nie mniejszg niz 5000 000 zt (brutto). Umowa,
na podstawie ktorej dokonana byta dostawa i wdrozenie, musi obejmowac takze minimum
2 letni okres gwarancji (dopuszcza sie 2 letni okres gwarancji w trakcie realizacji).
Wykonawca, ktory spetni ww. warunek otrzyma -1 pkt, za kazdy dodatkowy 1 000 000 zi
(brutto) dot. dostawy i wdrozenia urzadzen sieciowych w ramach rozwigzan LAN i/lub WAN
w ramach tej samej umowy, Wykonawca otrzyma dodatkowo -1 pkt. Kazda kolejna umowa
spetniajgca ww. warunki, ktérg wykaze Wykonawca bedzie oceniana zgodnie z nizej
opisanym Kkryterium przyznawania punktow, tj. za umowe obejmujgcg swoim zakresem
dostawe i wdrozenie urzadzen sieciowych w ramach rozwigzah LAN i/lub WAN, do minimum
200 lokalizacji, na taczng wartos¢ dostawy i wdrozenia urzgdzen sieciowych w ramach
rozwigzan LAN i/ lub WAN nie mniejszg niz 5 000 000 zt (brutto) oraz minimum 2 letni okres

gwarancji Wykonawca otrzyma - 5 pkt., a za kazdy kolejny 1 000 000 z} (brutto) dot. dostawy
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i wdrozenia urzadzen sieciowych w ramach rozwigzan LAN i/lub WAN w ramach tej samej
umowy Wykonawca otrzyma dodatkowo 1 pkt.” Zamawiajgcy ustalit takze, iz zaprosi
do sktadania ofert pieciu wykonawcoéw, ktérzy ztozyli wnioski podlegajace ocenie, spetniajg
warunki udziatlu w postepowaniu oraz otrzymajg najwyzszg liczbe punktéw ustalong zgodnie

z regutami wskazanymi w pkt. 1V.1.2. ogtoszenia o zamdwieniu.

Biorgc pod uwage powyzsze postanowienia ogloszenia wnioski  ziozylo
24 wykonawcow (pismo z dnia 22 grudnia 2010 r. informujgce o wynikach oceny spetniania

warunkéw udziatlu w postepowaniu).

W wynika analizy wnioskéw wykonawcy Logon, Centrum Informatyki Zeto, Zeto -
Rzeszéw, Trecom, NetlLine Group sp. z o0.0. Izba ustalita, iz wykonawcy ci polegajg
na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego tj. Huawei Technologies Co,. Ltd.
(potwierdzone za zgodnos¢ z oryginalem przez wykonawce tlumaczenie z jezyka
angielskiego oswiadczenia Huawei Technologies Co,. Ltd. datowane na dzien 4 sierpnia
2010 r. o jednakowym brzmieniu zalgczono wraz z kopig potwierdzong za zgodnos$é
z oryginalem przez wykonawce dokumentu w jezyku angielskim do wnioskéw Logon — karty
wniosku nienumerowane, Centrum Informatyki Zeto: k. 6-7 wniosku, Zeto — Rzeszéw: k. 19 —
20 wniosku, Trecom: k. 39 — 40 wniosku, NetLine Group sp. z 0.0. — karty wniosku

nienumerowane).

W tresci oswiadczenia z dnia 4 sierpnia 2010 r. skierowanego do zamawiajacego spotka
Huawei Technologies stwierdzita: ,potwierdzamy, iz jestesmy gotowi i chetni do wspierania
Trecom — spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig (...) przy dostawie, wdrozeniu oraz
konserwacji sprzetu LAN i WAN dla sieci ZUS w Polsce, dzielac sie nasza wiedza,
doswiadczeniem oraz zasobami ludzkimi, jak réwniez dostarczajac nasze produkty, aby
spetnic wymagania klienta w niniejszym projekcie. Zamierzamy wspiera¢ powyzszg firme
jako Doradca i Dostawca”. Odpowiednio w oswiadczeniach zalgczonych przez

poszczegoblnych wykonawcOw w tresci zostata podana ich nazwa i adres.

Zamawiajacy wezwat pismem z dnia 25 pazdziernika 2010 r. wskazanych wykonawcow do
przediozenia oryginatu lub poswiadczonej notarialnie kopii zobowigzania podmiotu trzeciego

(spotki Huawei Technologies) do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw
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na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia, gdyz wraz z wnioskiem ztozono

wytacznie kopie oswiadczenia.

W odpowiedzi kazdy z wykonawcéw przedtozyt m.in. datowang na dzien 26 pazdziernika

2010 r. poswiadczong notarialnie kopie dokumentu z dnia 4 sierpnia 2010 r.

Do wnioskéw wymienionych wykonawcow zalaczony zostat takze wykaz dostaw
zrealizowanych na rzecz China Telecom (59 min USD oraz 200 min USD), China Unicom
(180 mIn USD oraz 420 min USD) wraz z referencjami i ich ttumaczeniami na jezyk polski
(sredni kurs NBP przyjety do przeliczenia zostat jednakowo okreslony przez wszystkich
wykonawcow). Ponadto w wykazach zatgczonych do wnioskéw wskazanych wykonawcéw
(z wyjatkiem NetLine Group sp. z 0.0.) podana byta umowa zrealizowana dla China Mobile -
warto$¢ 42 min USD (Logon — wniosek nienumerowany, Centrum Informatyki Zeto: k. 16
wniosku, Zeto — Rzeszéw: k. 6 wniosku, Trecom: k. 7 - 9, NetLine Group sp. z 0.0. - wniosek
nienumerowany). Dodatkowo Trecom w wykazie dostaw wskazat takze zamowienie

zrealizowane przez siebie na rzecz Mc Donald’s Polska wraz z referencjg (k. 7 i 8 wniosku).

Z zalgczonych do wnioskow ww. wykonawcédw referencji potwierdzajgcych nalezytg
realizacie umow przez spotke Huawei Technologies wynika, iz umowy na realizacje
wymienionych w wykazach zamoOwien obejmowaly takze dwuletnig gwarancje na
dostarczony sprzet, konserwacje i obstuge techniczng sprzetu (wniosek Centrum Informatyki
Zeto: k. 17 — 26, Trecom: k. 9-18, Zeto — Rzeszéw: k. 8-17, wniosek Logon oraz NetLine

Group sp. z 0.0. — karty nienumerowane).

Wraz z wnioskami wskazani wykonawcy ztozyli rowniez (z ttumaczeniem na jezyk angielski)
kopie ,Zezwolenia na Prowadzenie Dziatalnosci Gospodarcze]” dla spotki Huawei
Technologies (Logon — wniosek nienumerowany, Centrum Informatyki Zeto: k. 9 -10, 13 -14
whniosku, Zeto — Rzeszéw: k. 23 - 24, 27-28 wniosku, Trecom: k. 43 - 44, 48 - 49 wniosku,

NetLine Group sp. z 0.0. - wniosek nienumerowany).
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Dokumenty dotyczace zrealizowanych zamowien oraz podmiotu udostepniajgcego zasoby

zalgczone do wniosku Unizeto objete zostaly tajemnicg przedsiebiorstwa.

Analiza dokumentoéw zatgczonych do wnioskow Betacom (k. 6 — 31 wniosku), Copi
S.A. (k. 5 — 46 wniosku), Henwar Anna Zagrodzka — Maliszewska (k. 9-12, 23 — 63 wniosku),
ATM Systemy Informatyczne sp. z 0.0. i ATM S.A. (k. 10 — 35 wniosku) pozwala stwierdzic,
iz wykonawcy ci skorzystali z zasobdéw udostepnionych przez spétki z grupy Hewlett —
Packard z siedzibami poza Polskg (wykaz 15 tych samych dostaw) oraz odwotujgcego HP.
Ponadto wykonawca ATM Systemy Informatyczne sp. z 0.0. i ATM S.A. wskazat jedno
zamoOwienie zrealizowane przez siebie (k. 11 i 36 wniosku). Odwotujgcy HP poza wlasnym
doswiadczeniem powotal sie takze na zasoby tych samych spoélek Hewlett — Packard,
Z ktérych skorzystali pozostali z wymienionych wyzej wykonawcow (k. 8 - 48 wniosku).
Dla zaméwieh wskazanych w pozycji 13 i 14 wykazu (k. 9 wniosku) nie zostaty zalgczone
zobowigzania podmiotéw udostepniajgcych zasoby, a w odniesieniu do zamowienia
w pozycji 14 takze nie przedtozono dokumentu potwierdzajagcego nalezyte jego wykonanie.
Wraz z wyjasnieniami z dnia 19 pazdziernika 2010 r. (wyjasnienia wykonawcy na wezwanie
Zzamawiajagcego z dnia 14 pazdziernika 2010 r.) odwolujacy HP przekazat kopie
potwierdzonej przez siebie za zgodnos¢ z oryginalem referencji (wraz z ttumaczeniem)
dla dostawy wskazanej w pkt. 14 wykazu oraz pisemne zobowigzanie podmiotu

udostepniajgcego zasoby.

Zamawiajgcy w wyniku analizy wnioskéw wykluczyt z postepowania 6 wykonawcéw,
ktorzy m.in. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
nie uzupeili wymaganych dokumentédw. Pozostali wykonawcy spetnili warunki udziatu
w postepowaniu otrzymujac: Logon, Centrum Informatyki Zeto, Zeto - Rzeszéw, Unizeto -
2814 pkt., Trecom — 2821 pkt., NetLine Group sp. z 0.0. — 2683 pkt., Betacom — 92 pkt., Copi
S.A. -92 pkt.,, Henwar Anna Zagrodzka — Maliszewska — 97 pkt., ATM Systemy
Informatyczne sp. z o0.0. i ATM S.A. — 119 pkt, odwotujgcy TP S.A. — 310 pkt.
oraz odwotujacy HP — 247 pkt. W odniesieniu do wniosku odwolujagcego HP zamawiajacy
wskazat takze, iz ,warunku udziatu w postepowaniu nie spetniajg dostawy wskazane pod Lp.
13 i 14 wykazu dostaw zawartego we wniosku Wykonawcy, poniewaz:

a) dostawa wskazana pod Lp. 13, jak wynika z Listu referencyjnego zawartego we wniosku
Wykonawcy zostala zrealizowana przez podmiot trzeci, ktérego zobowigzania, o oddaniu
Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy

wykonywaniu zamowienia, Wykonawca nie dotgczyt do wniosku,

Sygn. akt KIO 2816/10 oraz KIO 14/11 Strona 22 z 37



b) dostawa wskazana pod Lp. 14, jak wynika z wyjasnien Wykonawcy z dnia 19.10.2010 r.
(wyjasnienia Wykonawcy na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 14.10.2010 r. znak:
993200/370/IN-1314/10) zostata zrealizowana przez podmiot trzeci, ktérego zobowigzania, o
oddaniu Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwienia, Wykonawca nie dotgczyt do wniosku. Ponadto do wniosku
Wykonawca nie dotaczyt dokumentu majgcego potwierdza¢ nalezyte wykonanie tej umowy.
W zwigzku z tym, Zze Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy nie

mogt wezwa¢ Wykonawcy do uzupetnienia ww. dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 uPzp”.
Z oceng zamawiajgcego nie zgodzili sie odwotujgcy HP oraz odwotujacy TP S.A.
wnoszac odwotanie. Na rozprawie podtrzymali swoje stanowiska, natomiast zamawiajacy

whniést o oddalenie obu odwotan przedktadajgc do akt sprawy datowang na 11 stycznia 2011

r. odpowiedz na odwotanie.

W swietle powy zszego Izba zwa zyta, co nast epuje:

Sygn. akt KIO 2816/10

1. Pierwszy z zarzutow podniesionych przez odwotujgcego HP dotyczy mozliwosci
zastosowania w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego przepisu
art. 26 ust. 3 Pzp tj. wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 Pzp w sytuacji, gdy wykonawca wykazal, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, jednak uzupetnienie brakujgcych dokumentéw pozwolitoby mu ewentualnie

uzyskac wiekszg liczbe punktow.

Ustosunkowujac sie do tak zakreslonych ram sporu nalezy podkresli¢, iz w przetargu
ograniczonym, w przeciwienstwie do przetargu nieograniczonego, celem wykonawcy
w pierwszym etapie postepowania nie jest wylgcznie wykazanie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, lecz takze uzyskanie jak najwyzszej oceny spetniania tych warunkéw
(art. 51 ust. 2 Pzp). Zamawiajacy poza ustaleniem, czy wykonawca spetnia warunki udziatu

w postepowaniu, zobowigzany jest rowniez dokonaé¢ oceny spetnienia przez wykonawce
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warunkéw podmiotowych, zgodnie z trescig ogloszenia tj. zgodnie z opisem sposobu
przyznawania punktéw w zakresie danego warunku (pkt 1V.1.2. ogtoszenia o zamdwieniu).
Kazdy wykonawca, ktory spetnia warunek podmiotowy lepiej niz inny wykonawca, otrzymuje
wiekszg ilo$¢ punktow — odpowiednig do okreslonej w tresci ogtoszenia i przedstawionych
przez wykonawce dokumentow. Zamawiajgcy zaprasza do skladania ofert wykonawcow,
ktérzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania warunkéw (art. 51 ust. la i 2 ustawy).
Dlatego tez niezwykle istotnym jest w takiej sytuacji, aby zamawiajgcy prawidiowo dokonat

oceny spetniania warunkoéw przez poszczegoinych wykonawcow.

Przychyli¢ sie nalezy do pogladu wyrazonego przez odwotujgcego HP oraz przystepujacego
Betacom, ze — wbrew twierdzeniom zamawiajgcego - ani art. 26 ust. 3 ustawy, ani zadne
inne przepisy, w tym odnoszace sie do przetargu ograniczonego (art. 47 i n. ustawy)
nie wprowadzajg ograniczen dotyczacych zakresu uzupetiania brakujacych dokumentow,
warunkujgc dokonanie tej czynnosci tym, czy wykonawca spetnia minimalne warunki udziatu
w postepowaniu, czy nie. Celem oceny spetniania przez wykonawcow okreslonych
przez zamawiajgcego warunkéw jest wybor wykonawcoéw (w liczbie okreslonegj
w ogloszeniu), ktorzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania warunkéw. Analiza tresci
art. 26 ust. 3 Pzp prowadzi do wniosku, iz w przetargu ograniczonym obowigzujg ogdlne
reguly rzadzace uzupetnianiem dokumentéw (podobnie przykiadowo wyrok KIO z dnia
13 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1503/08, wyrok KIO z dnia 20 wrzesnia 2010 r. sygn.
akt KIO 1918/10, wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 904 /10, wyrok KIO
z dnia 19 lipca 2010 r. sygn. akt: KIO/1400/10 oraz KlO/1401/10). Uzupetniony dokument,
aby na jego podstawie mozna byto przyzna¢ punkty, musi potwierdzac¢ spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu na moment uptywu terminu skladania wnioskéw. Zamawiajacy
zobowigzany jest zatem wezwac do uzupetnienia dokumentow wskazanych w art. 25 ust. 1
pkt 1 Pzp, w tym takze zobowigzania podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b
ustawy, w szczegolnosci, gdy kwalifikacja wykonawcow do drugiego etapu postepowania
dokonywana jest przez zamawiajagcego na podstawie tych samych dokumentow,

ktére stanowig podstawg oceny spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, o ile udowodni zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. Ja wynika z przedstawionego unormowania
brak jest podstaw do formutowania tezy, iz wykonawcom wolno korzystaé z potencjatu

podmiotu trzeciego tylko dla wykazania spetnienia minimalnych warunkéw udziatu
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w postepowaniu, a juz nie — dla uzyskania punktéw w wyniku oceny spetniania warunku,
ktory jest ustalony jako graniczny. Stopien spetnienia warunkéw ma znaczenie dla uzyskania
zaproszenia do skladania ofert, ktére to jest celem wykonawcy skladajgcego wniosek.
Dyrektywy wyktadni jezykowej prowadzg do wniosku, iz wykonawca moze postuzyC sie
potencjalem podmiotu trzeciego (polega¢ na jego wiedzy, doswiadczeniu itp.) nie tylko
dla wykazania spetniania warunkow minimalnych, ale i uzyskania lepszej pozycji w rankingu
wnioskow. Obowigzek udowodnienia dysponowania danym zasobem obejmuje bowiem
co najmniej zakres niezbedny do realizacji zamdwienia (warunki minimalne). Nie oznacza
to jednak, iz z normy tej wynika zakaz postuzenia sie potencjalem podmiotu trzeciego w celu
uzyskania wiekszej liczby punktow, w szczegolnosci ze dopiero odpowiednie miejsce
w rankingu gwarantuje kwalifikacje do drugiego etapu postepowania. Takze wyktadnia
celowosciowa wskazuje na interpretacje powotanego przepisu zaprezentowang przez Izbe.
Przepis art. 26 ust. 2b Pzp prowadzi¢ miat do zwiekszenia konkurencyjnosci postepowan —
tym czasem jego rozumienie przyjete przez zamawiajgcego w SposOb nieuprawniony
prowadzi do wyeliminowania mozliwosci uzyskania zamoéwienia przez podmiot,
ktéry dysponuje np. wiekszym doswiadczeniem (cho¢ udostepnionym przez osobe trzecia),
niz podmiot 0 mniejszym potencjale, ale wlkasnym. Celem dokonywania oceny spetniania
warunkéw udzialu w przetargu ograniczonym jest wybér grupy najlepszych wykonawcow
(spetniajacych badany warunek w najwyzszym stopniu). Przedstawiona
przez zamawiajagcego wykfadnia komentowanego przepisu nie daje sie zatem pogodzi¢
z wyrazona w art. 7 ust. 1 Pzp zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, bowiem prowadzi¢c moze do zakwalifikowania do drugiego etapu
postepowania wykonawcy dysponujgcego mniejszym potencjalem (cho¢ wiasnym)
niz wykonawca polegajacy (w petnym lub ograniczonym zakresie) na zasobach podmiotu

trzeciego.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy wskazacC trzeba,
iz bezspornym jest fakt nie przyznania odwotujgcemu HP punktéw za dostawy wskazane w
pkt. 13 i 14 wykazu wykonanych zaméwien (k. 9 wniosku). Okolicznoscig sporng nie jest
takze, ze wraz z wnioskiem odwotujacy HP nie przedtozyt zobowigzania podmiotow trzecich,
ktére wykonaly zamoéwienia wskazane w pozycjach 13 i 14 wykazu, do oddania
do dyspozycji odwotujgcemu HP niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zaméwienia. W odniesieniu do zamdéwienia wymienionego w pozycji 14
nie zostat takze zatgczony do wniosku dokument majacy potwierdzaé nalezyte wykonanie

umowy.
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Zaznaczy¢ trzeba, ze w rozpatrywanej sprawie zamawiajgcy na podstawie tych samych
dokumentéw, ktére byly podstawg oceny spetniania warunku dotyczacego wiedzy i
doswiadczenia (wykazy wykonanych dostaw oraz dokumenty potwierdzajgce nalezytg
realizacje zamoéwien) miat dokonac¢ kwalifikacji wykonawcéw (przyznac¢ punkty), w celu

wylonienia pieciu z najwyzszg liczbg punktow, ktérych nastepnie zaprosi do sktadania ofert.

Niewatpliwie do wniosku odwolujgcego HP nie zostaly zalgczone w odniesieniu do pozycji
13 i 14 wykazu dostaw wymagane dokumenty (zobowigzanie podmiotu trzeciego
do udostepnienia zasobéw oraz dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie zamdéwienia
wymienionego w pozycji 14 wykazu). Nie mniej jednak stosownie do art. 26 ust. 3 Pzp
w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy zamawiajgcy zobowigzany jest wezwaé wykonawce
do uzupelnienia dokumentéw i oswiadczeh potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Takim dokumentem jest zaréwno dokument majgcy potwierdza¢ nalezytg
realizacje dostawy jak i pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia swoich
zasobow. Tym samym - jak stusznie dowodzit odwotujgcy HP - zamawiajacy byt
w okolicznosciach badanej sprawy zobowigzany do wezwania odwotujgcego HP
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia tych dokumentéw. Nie zlozenie przez
odwotujgcego HP wymaganego dokumentu w wyniku wezwania lub bledne jego ztozenie
w konsekwencji nie stanowitoby jednak o niespetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu,
lecz skutkowatoby nie uwzglednieniem danych zamowien w punktacji (art. 26 ust. 3

w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 oraz 51 ust. lai 2 ustawy).

Zwazywszy powyzsze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3
Pzp. Niemniej jednak w wyniku uzupetienia brakujgcych dokumentow odwotujgcy HP
dodatkowo mogtby otrzymaé 66 pkt., co po dodaniu to posiadanych 247 pkt. wcigz nie
pozwolitoby mu zakwalifikowac¢ sie do grupy pieciu najlepszych wykonawcéw (wymagane

minimum to 2814 pkt.).

Nie znalazt uzasadnienia zarzut naruszenia art. 51 ust. 1 i 2 Pzp wskazujacy na obowigzek
zaproszenia do sktadania ofert wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu. Jesli liczba takich wykonawcow jest
wieksza niz okreslona w ogloszeniu, zaproszenie kieruje sie do tych wykonawcow, ktorzy
otrzymali najwyzsze oceny spelniania tych warunkow. Zamawiajacy nie dokonat jeszcze
czynnosci zaproszenia do skladania ofert, zatem zarzut uchybienia art. 51 ust 1 i 2 Pzp jest

przedwczesny.
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2. Odwotujgcy HP zarzucit zamawiajacemu, iz wykonawcy Logon, Centrum Informatyki Zeto,
Zeto - Rzeszéw, Trecom, Unizeto, NetLine Group sp. z 0.0. zostali przez zamawiajacego
wezwani do uzupetnienia wnioskéw, gdyz kazdy z tych wykonawcéw nie dotgczyt
do wniosku, podobnie jak odwotujacy HP, nalezytych dokumentéw o udostepnieniu zasobdw
innych wykonawcow, co swiadczy o wybidrczosci stosowania przez zamawiajacego prawa
wobec wykonawcow, a w konsekwencji narusza zasady rownego traktowania wykonawcow

i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 i 3 ustawy).

Konsekwencjg przyjetego przez Izbe stanowiska w odniesieniu do zarzutu
odwotujacego HP opisanego i rozpoznanego w pkt. 1 powyzej jest stwierdzenie,
iz zamawiajacy — ustaliwszy, ze do wnioskow Logon, Centrum Informatyki Zeto, Zeto -
Rzeszéw, Trecom, Unizeto, NetLine Group sp. z 0.0. nie zostaly zalgczone dokumenty
0 udostepnieniu zasobow podmiotéw trzecich — prawidlowo postapit wzywajac tych
wykonawcOw do uzupetlnienia wymaganych dokumentow. Wykonawcy przediozyli
potwierdzone notarialnie kopie oswiadczen spotki Huawei Technologies z dnia 4 sierpnia
2010 r. Zatem zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w tym zakresie

nie byt uzasadniony.

3. Kolejny zarzut odwotujagcego HP sprowadza sie do stwierdzenia, iz spotka Huawei
Technologies z Chin, na ktorej zasoby powotujg sie wykonawcy Logon, Centrum Informatyki
Zeto, Zeto - Rzeszéw, Unizeto, NetLine Group sp. z 0.0. nie mogta Swiadczy¢ 2 letnigj
gwarancji czy serwisu gwarancyjnego, gdyz w dokumencie majagcym potwierdza¢ zakres

dziatalno$ci spoétki Huawei Technologies powotany rodzaj dziatalnosci nie jest wskazany.

Analiza ,Zezwolenia na Prowadzenie Dziatalnosci Gospodarczej” spotki Huawei
Technologies w cze$ci opisujacej przedmiot dziatalnosci, w Kktorej wymienione sg
m.in. konsultacje techniczne i konserwacja urzadzen wskazuje na brak podstaw
do stwierdzenia, iz spotka ta nie mogta swiadczy¢ ustug serwisu gwarancyjnego. W praktyce
zakres ustug swiadczonych na podstawie umowy gwarancyjnej jest zblizony do ustug
konserwacji urzadzen, ktére zwykle swiadczone sg po uptywie okresu gwarancji (serwis
pogwarancyjny, wsparcie techniczne). Odwolujacy nie przedstawit zadnych innych dowodéw
na poparcie swych twierdzen w tym zakresie. Zatem Izba nie znalazt uzasadnienia
dla zakwestionowania tresci dokumentow zatgczonych do wnioskoéw Logon, Centrum
Informatyki Zeto, Zeto - Rzeszow, NetlLine Group sp. z 0.0. wystawionych na rzecz spoiki
Huawei Technologie przez China Mobile, China Telecom czy China Unicom,
a potwierdzajgcych, ze umowa obejmowala m.in. dwuletnia gwarancje na dostarczony

sprzet, konserwacje i obstuge techniczng dostarczonego sprzetu.
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Ocenie poddano takze dokumenty zalgczone do wniosku Unizeto nie stwierdzajgc

nieprawidtowosci w kwestionowanym przez odwotujgcego HP zakresie.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp zobowigzujacego do wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt nieprawdziwe

informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

4. Ostatnim zarzutem sformutowanym przez odwotujacego HP jest twierdzenie, ze wnioski
wykonawcOow Logon, Centrum Informatyki Zeto, Zeto - Rzesz6éw, Trecom, Unizeto, NetLine
Group sp. z 0.0. nie zawierajg wlasciwego dokumentu majacego potwierdza¢ zobowigzanie
sie do oddania tym wykonawcom do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania
Z nich przy wykonywaniu zamoéwienia, a takze mozliwos¢ skorzystania z tego potencjatu
przez w/w wykonawcow (dotyczy doswiadczenia i wiedzy oraz tzw. referencji uzyskanych

przez firme Huawei Technologies z Chin).

Izba nie podziela tak sformutowanej przez odwolujagcego HP tezy wskazujac,
iz zamawiajacy poprawnie dokonat oceny oswiadczenia spotki Huawei Technologies z dnia 4
sierpnia 2010 r. zalgczonego do wnioskéw ztozonych przez Logon, Centrum Informatyki

Zeto, Zeto - Rzeszow, Trecom, NetLine Group sp. z 0.0.

Nalezy wyrazi¢ poglad, iz ustawodawca pozostawit woli i decyzji podmiotow
wspoOtpracujgcych (wykonawcy uczestniczagcemu w postepowaniu i osobie trzeciej, na ktorej
zasobach on polega) okreslenie charakteru prawnego wzajemnych stosunkow ich taczacych.
Z punktu widzenia skutecznosci ztozonego przez osobe trzecig zobowigzania za prawnie
irrelewantne nalezy uzna¢ relacje podmiotdw zwigzanych stosunkiem prawnym majgcym

swoje zrodto w art. 26 ust. 2b ustawy.

Zawarty w art. 26 ust. 2b ustawy przyktadowy sposob udowodnienia, iz wykonawca bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamOwienia oparty zostat
na pisemnym zobowigzaniu podmiotéw trzecich do oddania wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.
Wskazane jako przykladowe oswiadczenie ma potwierdzi¢ istnienie relacji o charakterze
prawnym pomiedzy podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby, a wykonawca polegajacym

na tych zasobach, w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
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oraz wykorzystania tych zasobow w realizacji zamdwienia. Tym samym kazdy dokument,
ktory potwierdza zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia swoich zasobdéw, w celu

wykorzystania ich do realizacji przedmiotu zamowienia, nalezy uzna¢ za wystarczajacy.

Odnoszac powyzsze rozwazania do okolicznosci faktycznych rozpoznawanej spraw
zasadnym jest stwierdzenie, iz os$wiadczenie spoétki Huawei Technologies zostato
sporzadzone w formie pisemnej (kopia notarialnie poswiadczona) oraz — co wprost wynika
z jego brzmienia — odnosi sie do udostepnienia zasobdéw ,przy dostawie, wdrozeniu
oraz konserwacji sprzetu LAN i WAN dla sieci ZUS w Polsce” (opisany zakres przedmiotowy
odpowiada zakresowi przedmiotu zamdéwienia). Wola udostepnienia zasobow przez spoétke
Huawei Technologies wynika z tresci o$wiadczenia, o ile nie bedzie interpretowane
wybiorczo, lecz poddane zostanie kompleksowej analizie uwzgledniajgcej — jak tego wymaga
art. 65 par. 1 kc w zw. z art. 14 Pzp - takze okolicznosci, w ktérych zostato zlozone.
Z przedmiotowego oswiadczenia wynika, iz spotka Huawei Technologies zobowigzala sie
udostepni¢ wiedze, doswiadczenie oraz zasoby ludzkie wykonawcy (odpowiednio Logon,
Centrum Informatyki Zeto, Zeto - Rzeszéw, Trecom, NetLine Group sp. z 0.0.) wspierajac
go jako ,Doradca i Dostawca”. Uzyte przez spotke Huawei Technologies sformutowanie
.Jjestesmy gotowi i chetni” (tumaczenie z jezyka angielskiego zatgczone do wniosku) nie jest
zwrotem charakterystycznym dla jezyka prawniczego, nie mniej jednak jego interpretacja
w Swietle regut wyrazonych w art. 65 kc, uwzgledniwszy dalszg tres¢ oswiadczenia, prowadzi
do wniosku, iz wolg spotki Huawei Technologies byto zobowigzanie sie do udostepnienia
danemu wykonawcy wymienionych w oswiadczeniu zasobOw na okres realizacji zamowienia
(,aby spetnic wymagania klienta w niniejszym projekcie”). Okolicznoscig towarzyszaca,
ktora nalezy wzig¢é pod uwage dokonujac wyktadni tresci oswiadczenia spotki  Huawei
Technologies, jest takze fakt przekazania wykonawcom w celu przedtozenia w konkretnym
przetargu (oswiadczenie jest skierowane do zamawiajgcego) dokumentow potwierdzajacych

doswiadczenie ww. spotki (referencje).

W zakresie udowodnienia zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia istotne znaczenie dla oceny skutecznosci takiego
zobowigzania na etapie badania przez zamawiajgcego spetnienia warunkéw udziatu
W postepowaniu ma uzycie w art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy zwrotu ,(...) bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia (...)". Posluzenie sie

w tym przypadku przez ustawodawce czasem przysztym wskazuje, iz do faktycznej
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mozliwosci rozporzadzania udostepnianymi przez inny podmiot zasobami ma doj$¢ dopiero
na etapie wykonania zamdéwienia. Tym samym ubiegajgc sie o udzielenie zamoOwienia
publicznego wykonawca nie jest zobowigzany wykazac¢, ze juz dysponuje udostepnianymi
zasobami — za wystarczajgce nalezy uzna¢ przyrzeczenie oddania do dyspozycji
niezbednych do realizacji przedmiotu zamoéwienia zasobow, zawarte w os$wiadczeniu
lub innego rodzaju pisemnej deklaracji podmiotu trzeciego. Powyzsze potwierdza roéwniez
treS¢ 8 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentdéw, ktéry stanowi, ze: ,jezeli
wykonawca, wykazujac 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 braty udziat w realizacji cze$ci zamodwienia, zamawiajacy moze zgdac
od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentow wymienionych
w § 2". Wykfadnia literalna powyzszego przepisu wskazuje, iz ustawodawca nie zawsze
wigze koniecznos$¢ udziatu podmiotéw trzecich w realizacji zamowienia z udostepnieniem
przez te podmioty swoich zasobéw wykonawcy w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia

publicznego na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy.

W opinii Izby nie zastugujg na akceptacje zastrzezenia podnoszone przez odwotujgcego HP,
jako nie znajdujgce potwierdzenia w brzmieniu przepisu art. 26 ust. 2b Pzp, ze spédika
udostepniajgca  zasoby powinna legitymowa¢ sie  statusem  podwykonawcy.
Dla dopuszczalnosci zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy nie jest konieczne, aby podmiot
udostepniajacy swoje doswiadczenie na zasadach okreslonych tym przepisem, brat udziat
w realizacji zamOwienia jako podwykonawca. Z dyspozycji normy prawnej wyrazonej
w analizowanym przepisie nie wynika, ze osoba trzecia bedzie miata obowigzek w takiej
sytuacji osobiscie wykonywa¢ catos¢ badz okreslong cze$¢ zamodwienia jako
podwykonawca. Trzeba takze dodac, iz ,podwykonawca” nie zostat w ustawie zdefiniowany,
jednak niewatpliwie jest pojeciem wezszym w stosunku do uzytego przez ustawodawce
w art. 26 ust. 2b ustawy sformutowania ,dysponowanie zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia”. Zatem, kierujgc sie zatozeniem, ze ustawodawca w akcie prawnym nazywa
te same instytucje w taki sam sposoéb, przy uzyciu jednakowych poje¢ (do podwykonawcy
odnoszg sie postanowienia art. 36 ust. 4 i 5 Pzp), nalezy wyrazi¢ poglad, iz art. 26 ust. 2b
ustawy nie wymaga udziatlu w realizacji zamowienia podmiotu trzeciego w charakterze

podwykonawcy wykonawcy realizujgcego kontrakt.

Konkludujac, w wyniku przeprowadzonej przez lzbe analizy oswiadczen podmiotéw trzecich

zalgczonych do wnioskow wykonawcédw Logon, Centrum Informatyki Zeto, Zeto - Rzeszdw,
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Trecom, Unizeto Technologies, NetLine Group sp. z 0.0. Izba za chybiony uznata zarzut

naruszenie przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba dzialajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy oddalita
odwotanie. W swietle zebranego w sprawie materiatu dowodnego zarzut 1 dotyczacy
bezzasadnego zaniechania wezwania odwotujgcego HP do uzupetnienia dokumentow
na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp znalazt potwierdzenie. W okolicznosciach sporu jest
to jednak bez znaczenia dla wyniku postepowania, poniewaz uwzglednienie w punktacji
zamoéwien wskazanych w pozycjach 13 i 14 wykazu wykonanych dostaw pozwolitoby
odwotujacemu HP uzyskaé 66 pkt. wiecej, co nie byloby wystarczajace, aby mogt zostac

zakwalifikowany do grupy pieciu hajwyzej ocenionych wykonawcow.

Sygn. akt KIO 14/11

1. Zarzuty odwotlujgcego TP S.A. sprowadzajg sie do stwierdzenia, iz zamawiajacy
bezzasadnie przyjat, ze brak jest na gruncie ustawy podstaw pranych nakazujgcych
wykluczy¢ z udziatlu w postepowaniu wykonawcow sktadajacych wnioski dla upozorowania
konkurencji oraz zakazujgcych przyznania punktéw za ocene spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, w przypadku gdy postuzenie sie zobowigzaniem do udostepnienia zasobéw

niezbednych do realizacji zamowienia narusza zasady uczciwej konkurencji;

W ocenie Izby w pierwszym rzedzie nalezy wskazac, iz spotka Huawei Technologies
udostepniajgca swoje zasoby kilku wykonawcom, ktérzy ziozyli wnioski nie ma statusu

wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy, bowiem nie ubiega sie o udzielenie
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przedmiotowego zamdwienia, nie ztozyta wniosku i nie bedzie takze uprawniona do ztozenia
w przedmiotowym postepowaniu oferty. Przywotany przez odwotujgcego TP S.A. art. 82 ust.
1 ustawy zakazujacy ztozenia wykonawcy wiecej niz jednej oferty nie znajduje zastosowania
w stanie faktycznym analizowanej sprawy w odniesieniu do grupy spotek korzystajacych
na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy z zasobOw udostepnionych przez spétke Huawei
Technologies. Podkreslenia wymaga, iz inny jest status podmiotu skiadajacego wniosek,
a inny podmiotu, ktérego wykonawca doswiadczeniem sie postuguje — nie ma on statusu
wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy ani nie ubiega sie wspélnie z wykonawcag
0 zamowienie. W konsekwencji zasadnym jest stwierdzenie, iz nie doszto do naruszenia
zakazu okreslonego w art. 82 ust. 1 ustawy. Trzeba podkresli¢, iz ustawa daje swobode
wykonawcom co do wyboru sposobu, w jaki chcg ubiega¢ sie o zamdwienie (czy chcg
wystgpi¢ samodzielnie, czy tez wspdlnie z innymi wykonawcami albo — co umozliwia art. 26
ust. 2 b ustawy — oprze¢ sie na zasobach podmiotow trzecich). Ustawodawca postanowit,
wprowadzajac do ustawy art. 26 ust. 2b, zwiekszy¢ konkurencje w ubieganiu sie
o zamdwienie, dajac zainteresowanym podmiotom mozliwos¢é wyboru zasad wspéipracy
stosownie do ich potrzeb. Skorzystanie z przystugujacego wykonawcom prawa w stanie
faktycznym sprawy nie stanowi 0 niewaznosci czynnosci prawnej na podstawie art. 58 kc
w zw. z art. 5 kc.

Nie sposob zakwalifikowa¢ jako sprzeczne z zasadami wspéizycia spolecznego dzialania
poszczegodlnych wykonawcow, ktérzy zgodnie z ustawa, wystapili do tego samego podmiotu
0 udostepnienie zasobu doswiadczenia i wiedzy. Odwotujacy TP S.A. nie przedstawit takze
przekonujacych dowoddéw mogacych przemawiajgc za stwierdzeniem, iz wnioski zlozone
przez wykonawcOw korzystajacych z zasobow spétki Huawei Technologies zmierzajg
do obejscia normy art. 82 ust. 1 ustawy, a w konsekwencji sg niewazne na podstawie art. 14
Pzp w zw. z art. 58 par. 2 kc. Odwotujacy TP S.A. uwaza, iz wykonawcy ci w istocie biorg
udziat w postepowaniu jako jedne konkurent — zatem skitadajac kilka wnioskéw, a nastepnie
majac mozliwos¢ ztozenia kilku ofert zmierzajg do realizacji stanu faktycznego zakazanego
przez art. 82 ust. 1 Pzp. Teza postawiona przez odwotujgcego TP S.A. nie znajduje
uzasadnienia przede wszystkim dlatego, ze nie sposob wywiesé, iz wykonawcy,
ktérzy skorzystali z zasobu tego samego podmiotu trzeciego, stanowig jednego

wnioskodawce.

Podobnie nalezy oceni¢ wnioski ztozone przez odwolujagcego HP, Betacom, Copi S.A.,
Henwar Anna Zagrodzka - Maliszewska, ATM Systemy Informatyczne sp. z 0.0. i ATM S.A,,

ktérzy postuzyli sie zasobami udostepnionymi przez spoétki z grupy Hewlett — Packard,
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w tym takze odwotujgcego HP. Odwotujagcy HP sam ziozyt wniosek jednoczesnie
udostepniajgc swoje zasoby wskazanym wykonawcom. Nie oznacza to jednak, ze ziozyi
wiecej niz jeden wniosek, a tym samym zlozy wiecej, iz jedng oferte. Ustawodawca nie
wprowadzit ograniczen co do katalogu podmiotow, ktérym dopuszczalne jest udostepnienie
zasoboéw. W szczegolnosci nie uzaleznit takiej mozliwosci od tego, czy udostepniajacy
zasoby podmiot trzeci bierze udziat w postepowaniu jako wykonawca, czy tez takiego
statusu nie ma. Zatem za nie znajdujgcg uzasadnienia w tresci ustawy, a w szczego6lnosci
w art. 7 ust. 1 Pzp trzeba uzna¢ probe ograniczania wykonawcom i podmiotom
z nimi wspélpracujacym przystugujgcych im ustawowych uprawnien do swobodnego
ksztaltowania relacji handlowych i wyboru, w jaki sposob ubiega¢ sie o udzielenie
zamdwienia publicznego (samodzielnie, wraz z innym wykonawcom wspéinie
czy tez korzystajgc z zasobdéw podmiotu trzeciego albo postugujac sie podmiotem trzecim

jako podwykonawcg dla potrzeb realizacji kontraktu).

Tym samym Izba nie ocenia dziatan podjetych zaréwno przez spétke Huawei Technologies
oraz podmioty, ktdrym udostepnita ona swoje zasoby, jak i odwolujgcego HP i podmioty,
ktérym spétka ta udostepnita zasoby, jako naruszajace zasade uczciwej konkurencji
czy zasady wspotzycia spotecznego, co — jak postuluje odwolujacy TP S.A. - miatloby
prowadzi¢ do stwierdzenia niewaznosci wnioskow ztozonych przez odwotujacego HP,
Betacom, Copi S.A., Henwar Anna Zagrodzka - Maliszewska, ATM Systemy Informatyczne
sp. z0.0. i ATM S.A., atakze Logon, Zeto — Rzeszdéw, Unizeto, Trecom, Centrum Informatyki
Zeto, NetLine Group sp. z 0.0. na podstawie art. 58 par. 1 kc. Zamawiajacy nie uchybit
ustawie uwzgledniajgc w punktacji zamdwienia zrealizowane przez podmioty udostepniajace

zasoby wymienionym powyzej spotkom.

Na aprobate zastuguje poglad wyrazony przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie
z dnia 11 stycznia 2011 r., iz ustawa nie zobowigzuje zamawiajgcego do dokonywania
ustalen, czy zilozenie 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 odrzucic¢ oferte, jesli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
(podobnie: wyrok KIO z dnia 23 lipca 2010 r. sygn. akt KlO/1448/10, KIO/1450/10,
KIO/1451/10). Katalog przestanek wykluczenia wykonawcy oraz odrzucenia oferty
ma charakter zamkniety, co determinuje zakaz dokonywanie rozszerzajgcej interpretacji
przepiséw statuujgcych te przestanki. Niedopuszczalne jest stosowanie analogii legis w ten
sposOb, ze utworzona zostanie nowa przestanka o restrykcyjnym, sanacyjnym charakterze.

Ustawa wyznacza granice stosowania prawa i nie mozna uzupetnia¢ jej tresci nie narazajac
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sie na zarzut dowolnosci stosowania wykraczajgcego poza granice dopuszczalnej swobody
interpretacyjnej (vide: wyrok KIO z dnia 5 listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2287/10 i KIO
2307/10). Zamawiajacy badajac i oceniajac wniosek ustala na podstawie zalgczonych
do niego dokumentow, czy wykonawca spetnia warunek udziatlu w postepowaniu, nie ma
natomiast podstaw prawnych, aby ustala¢, czy jego ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Ustawa nie zawiera rowniez normy, ktéra zobowigzywataby przepisy dotyczace

przestanek odrzucenia oferty stosowa¢ odpowiednio do wnioskow.

Przedstawiona argumentacja biorgc takze pod uwage art. 179 wust. 1 ustawy,
z ktérego wynika, ze srodki ochrony prawnej przystuguja, gdy podstawg do ich wniesienia
jest naruszenie ustawy, lzba nie jest kompetentna do orzekania, czy zlozenie wniosku
W przetargu ograniczonym stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu UZNK,
co wynika rowniez wprost z wyrazonej w Konstytucji zasady legalizmu (art. 7 Konstytuciji),
zgodnie z ktérg organy wiladzy publicznej dziatajg na podstawie i w granicach prawa.
Oznacza to, iz organy wiadzy publicznej nie mogg podejmowaé dziatan bez podstawy
prawnej zawartej w odpowiednich przepisach kompetencyjnych. Nie sposéb natomiast
znalez¢ takiej podstawy w ustawie. Nie stanowi jej art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy ani art. 14
ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 formulujgcym zasade zobowigzujacg zamawiajgcego
do przygotowania i prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji
stanowigc dyrektywe interpretacyjna, ktéra powinna by¢ uwzgledniana w kazdym stadium
postepowania. Jej konkretyzacje i gwarancje stanowig poszczegdlne przepisy ustawy.
Jak stusznie zauwazono w wyroku KIO z dnia 5 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO 2287/10,
KIO 2307/10) normy zawarte w art. 7 Pzp adresowane sg przede wszystkim
do zamawiajacego i stanowig klauzule generalng adresowang do zachowan przewidzianych
wytgcznie w ustawie. Art. 7 ust. 1 Pzp nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy zarzutow
odwotania, a zawsze winien odnosic sie do czynnosci lub zaniechan wynikajgcych z ustawy.
Zatem nie jest takze samodzielng podstawg pozwalajacq stosowac¢ do wnioskow ztozonych
przez wykonawcoéw UZNK. Odwotanie do ustawy szczegodlnej w odniesieniu do czynnosci
podejmowanych m.in. przez wykonawcow i zamawiajgcego musi wynika¢ wprost z przepisu

ustawy - przykfadowo art. 14, art. 89 ust. 3 Pzp, art. 8 ust. 3 ustawy.

Powyzsze potwierdza, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do weryfikowania, czy zlozenie
wniosku wypelnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu UZNK,
czy tez stanowi niedozwolong praktyke ograniczajgcg konkurencje, o ktérej mowa w ustawie
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Wiasciwym organem w tym zakresie jest Prezes

Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, ktory prowadzi postepowania wyjasniajace
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oraz antymonopolowe w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje (art. 31 w zw.
z art. 47 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw) i ewentualnie wydaje decyzje
0 uznaniu praktyki za ograniczajgcej konkurencje i nakazuje zaniechania jej stosowania.
W sprawach o zapobieganie i zwalczanie nieuczciwe] konkurencji w dziatalnosci
gospodarczej uregulowanych w UZNK 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). Kompetencije zamawiajgcego ograniczajg sie zasadniczo wiec
do badania, czy zilozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp). Brak jest zatem podstaw do uwzglednienia stanowiska odwotujgcego TP S.A.,
ktoéry przekonywat, iz 1zba powinna stwierdzi¢ niewaznos$¢ wnioskow wykonawcow Betacom,
Copi S.A., Henwar Anna Zagrodzka - Maliszewska, ATM Systemy Informatyczne sp. z o.0.
i ATM S.A., odwolujacego HP, a takze Logon, Zeto — Rzeszdéw, Unizeto, Trecom, Centrum

Informatyki Zeto, NetLine Group sp. z 0.0.

W konsekwencji zebrany w sprawie materiat dowodowy nie potwierdzit sformutowanych
przez odwolujgcego TP S.A. w odwotaniu zarzutéw. Zamawiajacy prawidtowo ocenit wnioski,
ktérych waznos¢ kwestionowat odwotujacy TP S.A. nie uchybiajgc tym samym przepisom art.
7, art. 14, art. 82 ust. 1 i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 58 § 1 kc i 5 kc, art. 7,
art. 14, art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz art. 3, art. 15 ust. 1 pkt 5 UZNK, w zwigzku z art. 58
kci5kc ani art. 7, art. 51 ust. 1, 1lai 2, art. 26 ust. 2b ustawy oraz art. 3, art. 15 ust. 1 pkt 5
UZNK, w zwigzku z art. 58 i 5 kc.

2. Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego nieprawidtowosci oswiadczenia spoétki Huawei
Technologies, ktére powinno by¢ uznane za list intencyjny, a nie zobowigzanie,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy, aktualno$¢ zachowujg rozwazania Izby zawarte

w uzasadnieniu stanowiska Izby w odniesieniu do zarzutu 4 odwotujgcego HP.

Uzupetniajgco wymaga ustosunkowania sie twierdzenie odwotujacego TP S.A,,
ze oswiadczenie spoétki Huawei Technologies datowane na 4 sierpnia 2010 r. nie zostato
sporzadzone w formie pisemnej. Uzasadniajac swoje stanowisko w toku rozprawy
odwotujacy TP S.A. wskazal, iz podpisy nha oswiadczeniach sporzadzonych dla

poszczegoblnych wykonawcow sg identyczne, co pozwala sadzi¢, iz zostaly odbite za pomocg
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faksymile. Odwolujgcy TP S.A. nie przedstawit zadnych dowodow nha poparcie

prezentowanego przez siebie stanowiska.

Izba zwraca uwage, iz zgodnie z art. 2 par. 1 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. o notariacie
(Dz. U. z 2008 r. Nr 189, poz. 1158 ze zm.) notariusz dokonujgc czynnosci notarialnych
dziata jako osoba zaufania publicznego. W$réd czynnosci notarialnych powotana ustawa
w art. 96 pkt 2 wymienia poswiadczanie zgodnosci kopii z okazanym dokumentem.
Czynnosci notarialne dokonane przez notariusza zgodnie z prawem majg charakter
dokumentu urzedowego (art. 2 par. 2 ustawy o notariacie). lzba podziela poglad wyrazony
w wyroku z dnia 4 lutego 2005 r. przez Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie
(sygn. akt lll SA/Wa 926/04, Legalis), iz nie mozna uznac¢, ze przediozona przez strone

kserokopia poswiadczona przez notariusza jest dowodem niewiarygodnym.

Tym samym lIzba nie stwierdzita uchybienia przez zamawiajacego przepisom art. 7, art. 51

ust. 1, 1ai 2, art. 26 ust. 2b ustawy.

W tym stanie rzeczy Izba dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp oddalita

odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy 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).
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