Sygn. akt KIO 1200/11

WYROK

z dnia 20 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agata Mikotajczyk
Czionkowie: Aneta Mlgcka

Izabela Niedzialek - Bujak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2011 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum firm: Unia
Sp. z 0.0, Infover S.A. z siedzib g dla lidera konsorcjum ul.  Potocka 14, 01-652 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego ENERGA-OPERATOR S.A. ul.
Marynarki Polskiej 130, 80-557 Gdansk,

przy udziale wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
Systemy Pomiarowe Elgama Sp. z o0.0., UAB "Elgama-El  ektronika", UAB "Sigma Telas
Energy" z siedzib g dla lidera konsorcjum w  Swidnicy zgtaszajacego swoje przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Konsorcjum firm: Unia Sp. z o.0., Infover S.A. z s iedzibaq dla lidera
konsorcjum, ul. Potocka 14, 01-652 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum firm: Unia Sp. z 0.0., Infover S.A. zs iedzib g dla lidera konsorcjum w

Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCz acy:  ...oooviiiiiii i



Sygn. akt: KIO/1200/11

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez wykonawcow wspdlibiegagcych si o udzielenie zamdwienia
- Konsorcjum Firm: Unia Sp. z o0.0. oraz INFOVER SA siedzih w Warszawie [dalej tale
Odwotujacy] w postpowaniu, ktérego przedmiotem jest ,Zawarcie umoamowej na dostagvoraz
uruchomienie Infrastruktury Licznikowej dla ENERGAOPERATOR S.A.” Zdaniem wykonawcy,
Zamawiajcy - ENERGA - OPERATOR S.A. z Gdska naruszyt art. 92 ust. 1 pkt. 2 i 3 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zam&avijgublicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz. 759zre.)
[dalej ustawa Pzp], gayzawiadomienie o wykluczeniu Odwadgego i odrzuceniu jego oferty nie
zawiera uzasadnienia prawnego takiej czyona w szczegolnei podstawy prawnej wykluczenia
Odwolujacego z posgpowania. Majc powyzsze na uwadze z ostrmsci w ocenie Odwotujcego, ta
czynna¢ wykluczenia narusza tad: (1)art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ustugtawa Pzp, poprzez
btedne ich zastosowanie i przgje, ze Odwotupcy nie wykazal spetnienia warunkéw udziatu w
postpowaniu oraz (2) art. 89 ust. 1 pkt. i 5 ustawy Ppprzez jego bezpodstawne zastosowanie i
uznanie,ze oferta Odwolujcego podlega odrzuceniu, a w ich wyniku naruszewigad uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania Wykonawcoweskmych w art. 7 ustawy Pzp. Zarzugaj
Zamawiagcemu wskazane uchybienia Odwafy wniost o: (1)uwzgidnienie odwotania, oraz
nakazanie Zamawiggemu uniewanienia czynnéci badania i oceny ofert w przedmiotowym
postpowaniu, a take (2) nakazanie Zamawigemu uniewznienia czynnéci wykluczenia
Odwotujacego z posjpowania i odrzucenia jego oferty i (3) nakazani&ah@nia ponownej oceny
ofert z uwzgtdnieniem oferty Odwotagcego i wybor, jako jednej z trzech najkorzystniggsr oferty
Odwotujacego. W uzasadnieniu wykonawca poda,zgodnie z art. 92 ustawy Pzp, Zamaxog]
dokonupc wyboru oferty najkorzystniejszej (w tym przypadaiert najkorzystniejszych - art. 99 w
zw. z art. 100 ust. 3 pkt. 2 Pzp) zobaewény jest zawiadoriwykonawcow, ktorzy zigyli oferty nie
tylko o wyborze oferty najkorzystniejszej, ale 2alo wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni, a ich
oferty odrzucone. Wskazat tak ze na Zamawiagcym chzy obowihzek wskazania uzasadnienia
faktycznego i prawnego dla wykluczenia wykonaweoylizucenia jego oferty, co w tym wypadku nie
zostato wykonane. Jako uzasadnienie prawne prigjekuwskazanie podstawy dokonanej czyfuio
(wykluczenia), a za takowe nie mpgoy¢ dla wykluczenia uwzane przywotane w tgei
rozstrzygngcia dotycacego Odwotujcego przepisy art. 22, art., 25 ust. 2b, czy amistawy Pzp
odnoszone do Odwolgego (str. 6 i 7 skaonego rozstrzygracia) Tym samym analogicznie, jak w
kazdej inne procedurze prawnej, brak wskazania podsfaawnej rozstrzygetia winien w ocenie
Odwolujacego stanowti wystarczajca przestank do uznania za niewna taka czynna¢, a w efekcie

skutkupca konieczndécia powtdrzenia czynriei oceny ofert i uznania odwotania za zasadne.



Zdaniem wykonawcy, mma domniemyw& czynihc to z ostranosci, wczytupc Sk W opis sytuaciji
faktycznej, wskazanej w rozstrzygoiu, ze u podstaw czynsoi Zamawiajcego legta kidna
wyktadnia art. 26 ust. 2b Pzp, skoro w okolicariach prowadzonego pegbwania uznat onze
Odwotujacy nie spetnia warunkéw udzialu w pgspwaniu okrélonych w Dziale XIII pkt. 1.1.
SIWZ, dotycacego posiadania wiedzy i €leiadczenia zwjzanego z przedmiotem Zamowie
Realizacyjnych umowy ramowej (przedmiot ppsiwania) tj. nalgytego wykonania, co najmniej
jednej dostawy o warfci przynajmniej 1 min PLN netto, w ramach, ktéreykenane zostaly: a.
dostawa licznikéw energii elektrycznej i koncertratv, b. dostawa i instalacja oprogramowania
narzdziowego staacego do parametryzacji i odczytéw licznikbw energlektrycznej i
koncentratoréw, cswiadczenie ustugi konsultacji technicznych w zale@dsrzystania z przedmiotu
dostaw opisanych w pkt. a i b, 2. dostawy lub destao najmniej 100 000 licznikéw energii
elektrycznej w okresie 12 miesly. Stwierdzit take, ze Zamawiaicy okrelajac warunki udziatu w
postpowaniu w Dziale XIV pkt.9 SIWZ, wskazat; jezeli Wykonawca na zasadach odomych w
art. 26 ust. 2b Pzp wykaagj spetnienie warunkoéw udziatu w pggbwaniu fledzie polega na wiedzy

i doswiadczeniu, osobach zdolnych do wykonania zamoOwiamalizacyjnego lub zdoléciach
finansowych innych podmiotow, niezateée od charakteru prawnegaacych go z nimi stosunkow,
to musi w takiej sytuacji udowodnZamawiajcemu, z bedzie dysponowat zasobami niedmymi do
realizacji zamoOwienia realizacyjnego, w szczegétnoprzedstawiajc w tym celu pisemne
zobowhzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycgzhidnych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia izgalyjnego zgodnie z wzorem stangeym
zahcznik nr 6 do SIWZ. Wyjgniajac to zagadnienie, w sposob nienarugzaaprzepisu art. 26 ust. 2b
Pzp odpowiadar w dniu 28.01.2011r. na pytanie nr 171 do#gez podania:, jakich informacji
oczekuje Zamawiapy w przypadku udosgpnienia wiedzy i déwiadczenia w tréei ,,zobowigzania"
podmiotu trzeciego, Zamawigly powotat st na oping UZP w tym zakresie, z tynie nie wskazat
przy tym na konkretne zasoby, ktére radamy¢ udostpnione, ,poniewa udziat w wykonywaniu
zamoOwienia przez podmiot trzeci moby¢ realizowany w rénych formach. Zamawiagy oczekuje
natomiast, ze w przedmiotowym @viadczeniu podmiot udoginiajacy okreli, jaka wiedz; i
doswiadczenie udosgpni Wykonawcy" - cyt. z udzielonej odpowiedzi. Zvppszego wynikaze
wskazane pisemne zobawanie o tréci wedlug zadcznika nr 6 do SIWZ wraz zswiadczeniem
podmiotu trzeciego o rodzaju udgshianej wiedzy i déwiadczeniu byto jedynym, wymaganym
dokumentem, za pomgcktérego wykonawca miat udowodnize Wykonawca &dzie dysponowat
zasobami niezlinymi do realizacji zamowienia. Wobec postawionyghSIWZ wymaga oraz
przediazonych przez Odwotgpego dokumentéw, zdaniem Odwajcggo nie sposob uzfiaiz
podlega on wykluczenia z powodu niespetnienia wiabun udzialu w posipowaniu, albowiem
korzystajc z zasobow firmy Sagemcom Energy & Telecom SA%zegstawigic w tym zakresie
stosowne zobowkanie uyczapcego, nie mial obowiku ztazenia dokumentéw dotyazych tego

podmiotu, potwierdzagych brak przestanek do jego wykluczenia z guostvania (dokumenty



podmiotowe), co jego zdaniem podnosi Zamaweyj w skagonej czynnéci wykluczenia
Odwotujacego z pospowania. Tak, wic korzystajc z zasobdéw Sagemcom Energy & Telecom SAS,
W sposOb wskazany w zobawaniu wyczapcego z dnia 18 lutego 2011 r. oraz wéyii@niach
Odwotujacego z dnia 19 kwietnia 2011r. nie fn@ w zgodzie z obowzujacymi regulacjami uzna
tak jak to uczynit Zamawiafy, ze Odwotupcy ,polegapc na zasobach innego podmiotu,
przedktadaic samo tylko zobowranie, bez wskazania uczestnictwa tego podmiotuealizacji
zamoOwienia, nie udowodnit dysponowania odpowiedamsobem”, tym bardziej, gdy ocena taka
oparta jest na orzeczeniu KlO, ktore nie zapadisprawie Odwotujcego i przez to nie nie
oddziatyw& na jego sytuagjprawra. Konsorcjum Unia Sp. z 0.0. i INFOVER S.A. poprzézenie
zobowhzania podmiotu trzeciego tj. Sagemcom Energy & daie SAS do udogpnienia swoich
zasobow niezdinych do wykonania zamoOwienia przez caty okresizagi przedmiotowego
zamoéwienia oraz poprzez zkEnie wykazu prac wykonanych przez Sagemcom Enerdgyel&com
SAS, referencjiswiadczicych o naleytym wykonaniu tych prac, spetnito wszelkie wymdgiwz

dotyczce warunkéw udziatlu w pagiowaniu.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawjay - Energa-Operator SA. z Gdka wnidst o
oddalenie odwotania ze wzglu na bezzasadfb zgtoszonych w nim zarzutéw. W uzasadnieniu
podat, co nagpuje:

Zarzut naruszenia art. 92 ust 1 pkt 2 i 3 ustawp Rst nie trafny, gdy Zamawiajcy
jednoznacznie podat w uzasadnieniu rozstra@aipodstaw wykluczenia Odwotujcego. Powotujc
sig ha orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze] stwigtdze celem uzasadnienia prawnego i
faktycznego jest umiwienie wykonawcy polemiki z decyzjzamawiajcego i skorzystania w tym
celu z przewidzianych w ustawdeodkow ochrony prawnej. Uzasadnienie powinné bgytelne, nie
moze wprowadzé& w blad i powinno umaliwi¢ wykonawcy odniesienie gido poszczego6lnych
motywOw decyzji zamawiagego, przy czym me@ by zwiczte i rzeczowe, jeeli spetnia powysze
cele. Nie ma podstaw zatem do twierdzeri@, uzasadnienie prawne sprowadza ¢d podania
jednostki redakcyjnej aktu normatywnego. Kluczowaazenie ma odniesienie slo normy prawnej,
ktére nakazuje zamawigiemu wykluczenie danego wykonawcy. Zdaniem Zamaeoégjo w
uzasadnieniu wprost wskazate,przyczyn wykluczenia Odwotujcego jest niewykazanie spetnienia
warunkéw udziatu w pogpowaniu. Uzasadnienie rozstrzyeria jest w tym zakresie identyczne z
dyspozycy art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, co jego zdaniem naipliwie dostrzegt Odwotujcy o czym
swiadczy podgcie przez Odwotucego rozbudowanej polemiki z padhmi wyraonymi przez
Zamawiajcego.

Takze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwt.28&rust. 2b ustawy Pzp nie zastuguje na
uwzgkdnienie, albowiem dokonag po raz pierwszy w niniejszym pepbwaniu czynnéci oceny
ofert, Zamawiajcy przypt najbardziej liberalp koncepat i uznat za najkorzystniejsze ¢dizy innymi

oferty Odwotujacego i Logon SA., aczkolwiek z dokumentéw zdaych przez tych wykonawcéw i



zlozonych przez nich wyjaien wynikato, ze Sagemcom Energy&Telecom SAS nie tylko nidzie
podwykonawg zadnego z nich, ale w oglle nie #m@ie udzialu w realizacji ZamoOwhe
Realizacyjnych, natomiast wiedza istdadczenie bda przekazane w trakcie szkélePoghdow
Zamawiajcego nie podzielita Krajowa Izba Odwotawcza (wymR0 maja 2011 r., KIO 945/11),
nakazujc uniewanienie czynnéci oceny ofert i powtorzenie jej z uwzdhieniem okoliczngci
wskazanych w uzasadnieniu, w tym wykluczenie wykanal ogon SA. Wykonujc orzeczenie Izby,
Zamawiajcy wobec jednoznacznego nakazu wykluczyt wykoraimgon SA, a nagpnie dokonat
oceny ofert z uwzghbnieniem pogldow wyraonych w uzasadnieniu, w rflyktérych skuteczne
powotanie st na wiedz i doswiadczenie podmiotu trzeciego wymaga udziatu tegdnmgotu w
realizacji zamdwienia, niekoniecznie w roli podwyleevcy. Mimoze rozwaania Izby w wyroku w
sprawie KIO 945/11 dotyczyty bezfrednio tylko wykonawcy Logon SA, to moa je wprost odnig
takze do sytuacji Odwotlapego, albowiem zig#t on w posgpowaniu identyczne dokumenty i
wyjasnienia, dotyczce korzystania z zasobow Sagemcom Energy &TelecdE S

Co do zarzutu naruszenia art. 7 ustawy Pzp, Zangsyiatwierdzit,ze poza sformutowaniem
zarzutu Odwotujcy nie zawart w odwotaniu argumentacji zmieszaj do wskazania, w czym miaty
sie przejawi@ nieréwne traktowanie wykonawcow w pgsbwaniu albo naruszenie zasad uczciwej
konkurencji. Niezalenie od braku bfiszego uzasadnienia po#gzego zarzutu, w opinii
Zamawiajcego nie mgna uzné go za trafny, albowiem rozstrzygajpos¢powanie i wykluczajc z
niego zaréwno wykonawclLogon S.A. (zgodnie z orzeczeniem Krajowej IzbywOthwczej w
sprawie KIO 945/11), jak i Odwolgfego, Zamawiagy dziatat w celu zapewnienia réwnego
traktowania wykonawcow.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ugkt1 ustawy Pzp, Zamawiggly podobnie
stwierdzit, ze Odwolupcy poprzestat tylko na sformutowaniu zarzutu naeunsz tego przepisu, nie
rozwijajac tej problematyki w uzasadnieniu odwotania. Jedegte podniost, ze prosi
konsekwengj prawidtowaci decyzji o wykluczeniu Odwotagego z pospowania z uwagi na
niewykazanie spetnienia warunkow udziat w gpstvaniu byta konieczr$é odrzucenia jego oferty,
co wynika z literalnego brzmienia art. 89 ust. 1 pkistawy Pzp i w konsekwencji, zarzut naruszenia

powyzszego przepisu rownianie jest uzasadniony.

Przystpujacy — wykonawcy wspdlnie ubiegday sk 0 udzielenie zamowienia - Konsorcjum
firm - Systemy Pomiarowe Elgama Sp. z 0.0Swédnicy, oraz UAB ,ELGAMA-ELEKTORNIKA" i
UAB ,SIGMA TELAS ENERGY" z siedzih w Wilnie po stronie Zamawiagego wniost o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ustt 5pkzw. z art. 185 ust 6 ustawy Prawo zamawie
publicznych ewentualnie o jego oddalenie w gaitcha podstawie art. 192 ust 1 ustawy Prawo
zamowid publicznych. W uzasadnieniu przysienia podatze Zamawiaicy, wykonupc orzeczenie

z dnia 20 maja 2011r. [KIO 945/11], Zamawii@j odrzucit ofer¢ Odwotupcego na podstawie art. 89



ust 1 pkt 5 uznag, iz wykonawca ten podlega wykluczeniu, poniewakonawca Odwohaicy nie
ztozyt dokumentéw wymaganych postanowieniem sekcjRIll.w pkt 4 ogtoszenia dla podmiotu, na
ktérego déwiadczenie Odwotacy sk powoluje, nie wykazat spetnienie warunkéw udziatu
postpowaniu, oraz nie potwierdzit dysponowania zasob&ajemcom Energy & Telecom SAS.
Podkrdlit, ze czynné¢ wykluczenia i odrzucenia oferty Odwaodsggo jest nagpstwem wydanego w
dniu 20 maja br., sygn. akt 945/11 wyroku KIO, kidrto wyrokiem Krajowa Izba Odwotawcza
nakazata wykluczenie LOGON S.A. z siedgily Bydgoszczy. Stwierdzit tak, sytuacja faktyczna
wykonawcy LOGON S.A. oraz Konsorcjum firm Unia $po.o. i NFOVER S.A. jest identyczna w
zakresie leace] u podstaw nakazania wykluczenia LOGON S.A. amgutacji wskazane] w
uzasadnieniu wyroku, gdy dotyczy ona takich samych dokumentow zmloych przez obu
wykonawcoéw. Obaj, bowiem wykonawcy powotalt sia dédwiadczenie firmy Sagemcom Energy &
Telecom SAS, a ziwmne przez tych wykonawcow dokumenty na potwierdzespetnienia wiw
warunku udzialu w pogpowaniu g identyczne w swej téei. Stwierdzit take, ze w swietle
postanowié ogtoszenia oraz siwz wskazani wykonawcy mieli olaek zlazenia wraz z ofest
dokumentéw, o ktérych mowa w sekgcji 111.2.1 w pkbdtoszenia. Nie uczynili tego, przez co oferty
obu wykonawcéw - LOGON S.A. oraz Konsorcjum firmnidl Sp. z 0.0. oraz INFOVER S.A.
podlegag odrzuceniu, jako niezgodne z 4te siwz na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Przystpujacy zwrdcit take uwag, ze w wezwaniu skierowanym do Konsorcjum, Zamayagj
wskazat (str. 2 wezwania z dnia 15 marca 20113&li,podmioty te leda braly udziat w realizaciji
czgsci zamoOwienia, Wykonawca zobayzany jest take do jednoczesnego zetenia (w terminie
wskazanym powsej) dokumentow potwierdzgych brak podstaw do wykluczenia takiego podmiotu
z postpowania o udzielenie zamowienia publicznego zgodnilyspozyci 8§ 1 ust 2 oraz 8 6 ust 2
rozporadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnie®200 sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich zamawiajcy maze zadac od wykonawcow, oraz form, w jakich te dokumenty gndoy¢
sktadane), jgi dokumenty te nie zostaly zamizone do zivonej przez Wykonawg oferty." Takie
dokumenty dotyczce podmiotu udosgpniajacego zasoby, nie zostaly zeme. Tym samym, zdaniem
Przystpujacego, Odwotujcy sam potwierdzit, 2 nie uznaje,ze Ibgdzie korzystal przy realizacji
zamdwienia z déwiadczenia i wiedzy Sagemcom Energy & Telecom SASpraedidone
zobowhzanie ma wycznie charakter iluzorycznego zobamania majcego na celu uzyskanie
zamoéwienia. W konkluzji podnidske Konsorcjum firm Unia Sp. z 0.0. i INFOVER S.A.miono
skutecznego wezwania do zgloszenia pgpishia w toczcym sk postpowaniu odwotawczym
zakaiczonym wyrokiem z dnia 20 maja 2011 r., nie skai@gs z przystugujcego prawa do
zgtoszenia przyspienia, a tym samym Wwietle art. 185 ust 6 ustawy Pzp nie zadkorzysta ze

srodkéw ochrony prawnej wobec czyricoZamawiajcego wykonanych zgodnie z wyrokiem lzby.



Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznapc niniejsze odwotania oraz majc na wzgkdzie
dokumentacje z postpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tywferte Odwotujacego
— wykonawcow wspolnie ubiegajcych sk o udzielenie zamowienia Konsorcjum Firm: Unia Spz
0.0. i INFOVER S.A oraz oferte wykonawcy — Logon S.A. z Bydgoszczy a ta& dokumentacg z

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO/945/11, ustkl, co nasepuje:

W odwotaniu wykonawca — Konsorcjum Firm: Unia Spo.p. i INFOVER S.A. podniést
zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt. 2 i 3 ustd®zp, gdy jego zdaniem zawiadomienie o
wykluczeniu Odwolujcego i odrzuceniu jego oferty nie zawiera uzasadaigrawnego takiej
czynnaci, a w szczegOlni podstawy prawnej wykluczenia oraz zarzut namiseart. 24 ust. 2 pkt
4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, poprzedin ich zastosowanie i przgje, ze Odwotujcy nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w pgmiwaniu, a take zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. i 5
ustawy Pzp poprzez bezpodstawne zastosowanie tegpigu i uznanieze oferta Odwotujcego
podlega odrzuceniu, a w ich wyniku naruszenie zasadiwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow okrélonych w art. 7 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu Odwolygy powotat st ha pismo z dnia 26 maja 2011 r. stwierdeaje w
tym pismie zostat powiadomiony o wykluczeniu z pgsiwania oraz odrzuceniu jego oferty. Przyznat
takze, ze w tym powiadomieniu Zamawigjy stwierdzit,ze wykluczenie jest nagistwem wydanego
w dniu 20 maja 2011 r., sygn. akt: KIO/945/11 wyroKIO. Tak jak ustalita I1zba rozpoznap
niniejsze odwotanie, w odwotaniu, ktérego dotyczkazany wyrok wykonawcy wspoélnie ubiegaj
sig 0 udzielenie zamowienia - Action S.A. oraz BMCG gpo.o. z Warszawy podsie zarzuty
wzglgdem oferty wykonawcy LOGON S.A. z Bydgoszczy, stdEapc, ze dla potwierdzenia
warunku z pkt 1 dziatu Xl specyfikacji wykonaweaLOGON S.A. ztayt wykaz dostaw wraz z
referencjami oraz zobowdanie do udogpnienia zasobdéw przez figmbagemcom Energy & Telecom
SAS, ktore to dokumenty nie potwierdzity spetnieniskazanego warunku specyfikacji. Powotanym
wyrokiem, Krajowa Izba Odwotawcza, uwgdhiapc odwotanie nakazala Zamawjegmu
uniewanienie czynnéci wyboru ofert najkorzystniejszych, powtérzenigymacici badania i oceny
ofert, z uwzgtdnieniem okolicznéci wskazanych w uzasadnieniu, w tym wykluczeniedziaiu w
postpowaniu wykonawcyLOGON S.A. Rozstrzygracie, co do wykluczenia z pegtowania
wykonawcy LOGON S.A oparte zostato na ustalenis, wykonawca ten (...) wykazg spetnianie
opisanego przez zamawiaggo w pkt 1 Dziatu Xl SIWZ warunku udziatu w gegowaniu opart si
wytacznie na wiedzy i daviadczeniu, udogpnionej przez podmiot trzeci na podstawie art. &6 2b
ustawy Pzp. W uzasadnieniu wyroku KIO w szczeg@instwierdzita,ze (...) przywotywany przepis,

wyraznie wiaze mazliwosé skorzystania przez wykonawe wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2- 4



ustawy Pzp zasobdw naleych do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistgjrpeby wykazania
tego zasobu w zwrku z jego niezédncicia dla realizacji zamoOwienia przez wykonawc
ubiegajcego st 0 udzielenie zamdwienia. Niegincs¢ ta nie dotyczy, zatem ztenia jedynie
samych referencji podmiotu trzeciego, potwieradagth posiadanie wiedzy i éwiadczenia w celu
zlozenia oferty, ale tale koniecznéci zapewnienia przez wykonawowiedzy i ddwiadczenia
potrzebnych do wykonania zamowienia. (...) Z kolegpis art. 22 ust. 1 ustawy Pzp stancwio
udzielenie zamoOwienia magubieg& sig wykonawcy, ktorzy spetniaj warunki dotycace m.in.
posiadania wiedzy i dwiadczenia. Zatem ta regulacja stuwvykazaniu,ze zamowienie uzyskaj
wykonawcy, ktérzy ze wzgtu m.in. na posiadarwiedz i doswiadczenie bda w stanie nalgycie
wykona zamowienia. Krajowa lzba Odwotawcza wskazujna doktryg oraz orzecznictwo
Europejskiego Trybunalu Sprawiedlissd w zakresie maiwosci powotywania s na zasoby
podmiotéw trzecich stwierdzitage powotanie s na korzystanie z zasobow podmiotu trzeciego musi
mie¢ charakter rzeczywisty i konieczstovykazaniaze wykonawca (...) faktycznie me korzystéa z
zasobow tych podmiotéw lub przeesiorstw, ktére nie nale do niej samej aasniezlzdne do
wykonania zaméwienia’Oceniapc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy KIO — tak
wskazano w uzasadnieniu - stwierdzite, ztazone w pimie wykonawcy - LOGON S.A. z dnia 21
marca 2011 r., zobowdanie podmiotu trzeciego do oddania prggsfacemu zasobu w postaci
wiedzy i dédwiadczenia nie pozwala uztiaze wykonawca ten udowodnit zamawgiegmu, ¥ oddano
mu wymagane tkeia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wiedez doswiadczenie,
albowiem (...) tré¢ tego zobowjzania anizadnego innego dokumentu nie namuje w zadnym
stopniu do osobistego uczestnictwa tego podmiotwykonaniu zamowienia. Odpowigdw jaki
sposéb zasob zostanie wykorzystany przy realizagjiéwienia daje dopiero pismo przaysijacego z
dnia 20 kwietnia 2011 r. W fiie tym wykonawca swiadczyt jednoznaczniee podmiot trzeci tj.
Sagemcom Energy & Telecom, na ktérego zaséb w gekmiedzy i déwiadczenia si powotywat,
nie kkdzie wykonywatzadnychswiadcze na rzecz zamawiggego i nie weémie udziatu w realizacji
zamowie realizacyjnych, jako podwykonawca. Taki stan, werge KIO, stanowit #yczenie jedynie
dokumentu w postaci referencji tylko dla formalnegykazania spetniania warunku udzialu w
postpowaniu, czemu sprzeciwiagstarowno cel wprowadzenia przepisu art. 26 ustugthwy jak i
jego brzmienie (wyrzona w tym przepisie niezddncs¢ do realizacji zaméwienia oddanego przez

podmiot trzeci zasobu)”.

Sktad orzekajcy Izby rozpoznajcy odwotanie z dnia 6 czerwca 2011 r. Konsorcjummei
Unia Sp. z 0.0. oraz INFOVER S.A. po analiziestieoswiadczenia Sagemcom Energy & Telcom
SAS z dnia 18 lutego 2011 r. zetonego do oferty Odwolagego - Konsorcjum firm - Unia Sp. z
0.0. i INFON/ER S.A., a tale wezwa Zamawiajcego z dnia 15.03. 2011 r. i z dnia 18.04.2011 r.
skierowanego do Odwohgego o ztaenia wyjanien oraz wyjanien wykonawcy z dnia 24 03. 2011
r. i 19.04.2011 r. stwierdzit bezspornies Odwolupcy — podobnie jak wykonawca LOGON S.A. -



powotat st na wiedz i doswiadczenie Sagemcom Energy & Telecom SAS, przgtimbowizanie
tego podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawaogzidnych zasobdéw, a naghie skiadajc
wyjasnienia dwiadczyt — podobnie jak LOGON S.Aze Sagemcom Energy & Telecom SAS).ze
nie bierze udziatu w realizacji Zamowi®ealizacyjnych ani w roli podwykonawcy, ani w innali”.
Tym samym Odwotugcy i wykonawca LOGAN S.A. ziyli dokumenty na potwierdzenie spetnienia
w/w warunku - analogiczne w swej ¢o& Izba stwierdzita tate, ze Odwotugpcy nie przysipit do
postpowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO/245mimo stosownego wezwania na

podstawie art. 185 ust.2 i 3 ustawy Pzp.

Maj ac na wzgkdzie tak ustalony stan faktyczny, rozpoznajc odwotanie Izba zwayta, co

nastepuje:

Nie podlega rozpoznaniu zarzut naruszenia 24 yskt 2 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
dotycacy wykluczenia Odwolujcego z pospowania, z uwagi na odpowiednie zastosowanie
przepisu art. 189 ust.2 pkt 5 tej ustawy Pzp. Zgodnart. 189 ust.2 pkt 5 ustawy Pzp odwotanie
podlega odrzuceniu, jeli dotyczy czynnéci, ktdéra zamawiagcy wykonat zgodnie z téeia wyroku
Izby. W tym przypadku Izba stwierdzitze podnoszony zarzut naruszenia 24 ust. 2 pkt 4 wz 2at.

26 ust. 2b ustawy Pzp dotyczy czyiciowykonanej zgodnie z téeia wyroku Izby z dnia 20 maja
2011 r., sygn. akt: KlO/945/11. Wyrokiem tym KlQwzgkdniajac odwotanie przede wszystkim
nakazata Zamawiagemu uniewanienie czynnéci wyboru ofert najkorzystniejszych, powtorzenie
czynnaci badania i oceny ofert, z uwzghieniem okolicznéci wskazanych w uzasadnieniu. Tak jak
podniesiono powsej rozwaania lzby w wyroku w sprawie KIO 945/11 dotyczyakie bezpérednio
wykluczenia z udzialu w pagtowaniu wykonawcy LOGON S.A., jednak przedstawiona
argumentacja w uzasadnieniu wyroku odnosita ®wniez do sytuacji faktycznej i prawnej
pozostatych wykonawcow, w tym Odwadepgo. Tak jak ustalita 1zba wykonawca tenzgtow tym
postpowaniu o0 zamowienie publiczne analogiczne dokuyndéntvyjasnienia, dotyczce zasad
korzystania z zasobéw Sagemcom Energy&Telecom JA® samym sformutowany w sentencji
wyroku nakaz powtérzenia czynswd badania i oceny ofert, z uwzghieniem okolicznéci
wskazanych w odwotaniu, a zyganych z podstawami wykluczenia wykonawcy Logon. Sl@étyczyt
de facto take oferty Odwotujcego. Izba brata rownigpod uwag, ze Odwotupcy - Konsorcjum firm
Unia Sp. z 0.0. i INFOVER S.A. pomimo skutecznegezwania do zgtoszenia przystenia w
toczacym sk postpowaniu odwotawczym zakezonym wyrokiem z dnia 20 maja 2011 r. nie
skorzystat z przystugagego prawa do zgtoszenia przysenia, a tym samym dwietle art. 185 ust 6
ustawy Pzp nie m@ korzysta ze srodkdbw ochrony prawnej wobec czyrigd zamawiajcego
wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby. Odwalay — wbrew jego twierdzeniom — miat oczywisty
interes, podobnie jak wykonawca LOGON S.A., w ptagieniu do posfpowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 945/11 po stronie Zamawi@@go. Odwotanie bowiem z dnia 2 maja 2011 r.



wniesione przez Action S.A. oraz BMCG sp. z o.0Varszawy wobec oferty wykonawcy - LOGON
S.A dotyczyto tych samych okoliczém, ktore stanowity podstawdo wykluczenia Odwotdpego
decyzp z dnia 26 maja 2011r. w zyzku z wyrokiem KIO z dnia 20 maja 2011r.

Jednoczénie Izba stwierdzaze przepis art. 189 ust.2 pkt 5 ustawy Pzp ma wejsne]
sprawie odpowiednie zastosowanie, albowiem ustawBrawo zamoOwige publicznych nie zna
instytucji odrzucenia odwotania w@zi. Z tych te wzgleddw zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w

zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp Izba pozostavaarbzpoznania.

Rozpoznaic na rozprawie zarzuty w pozostatym zakresie, gadate naruszenia art. 92 ust.
1 pkt. 2 i 3 ustawy Pzp, oraz 89 ust. 1 pkt. i tawy Pzp i art. 7 ustawy Pzp, Izba stwierdzia,

podlegag one oddaleniu.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 92 upkt12 i 3 ustawy Pzp, Izba stwierdzita w
pismie z dnia 26 maja 2011 r. w zakresie pkt IV litZgmawiagcy niewatpliwie podat okolicznéci
stanowice uzasadnienie faktyczne i prawne dla wyklucz€rdavotujpcego z pospowania. W tym
przypadku Izba podzielita pagl Zamawiajcego,ze brak powotania przepisu (jednostki redakcyjnej)
w tresci rozstrzygnécia nie jest ani przestamhiewaznosci postpowania w procedurze cywilnej, ani
podstawy niewanosci decyzji w procedurze administracyjnej. Takna gruncie przepiséw ustawy
Pzp nie mana wywig¢ takiego wniosku. Tym samym, nawet przyjaajjze zarzut Odwotucego
jest trafny, nie ma podstaw do uznania, powyzsze skutkuje wadlinizia czynndci oceny ofert i
tym samym brak jest podstaw do uwgliienia odwotania na tej podstawie. Brak powotania
podstawy prawnej decyzji o wykluczeniu wykonawce miozbawia takiej decyzji bytu prawnego,
bowiem powotanie wikiwego przepisu nie jest warunkiem zaistnienia wgkenia konkretnego
wykonawcy z pospowania, lecz sty co najwyzej ocenie prawidtowiei dokonanego wykluczenia w
znaczeniu formalnym. Izba stwierdzazekze brak wskazania w decyzji o wykluczeniu konkretmeg
wiasciwego przepisu nie stanowi rowmienaruszenia przepisow, ktére ma wplyw na wynik
postpowania, jak réwnie — co podnosit Zamawiggy - nie stanowi wady pogiowania
uniemaliwiajacej zawarcie wanej umowy. Tym samym wobec brzmienia art. 192 2iststawy Pzp,
nie mae stanowd podstawy uwzgldnienia odwotania. Na marginesie Izba zatayaz zgodnie ze
wskazanym przepisem art. 92 ust. 1 pkt. 2 i 3 ugt®gp zawiadomienie powinno zawiéra
uzasadnienie prawne, przy czym ustawodawca jedoerieanie rozstrzygih, iz takie uzasadnienie

ma byt wyrazone poprzez wskazanie konkretnego przepisu prawnego



Izba stwierdzita take, ze nie podlega uwzegtinieniu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, albowiem jego zastosowanie jest konse&w decyzji o wykluczeniu Odwotagego z
postpowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy, Rzpwagi na niewykazanie spetnienia
warunkéw udziat w pogpowaniu, co wynika z literalnego brzmienia powolgm@rzepisu art. 89 ust.

1 pkt 5 ustawy Pzp. W konsekwencji, brak jestzéapodstaw do uwzgtinienia zarzutu naruszenia
art. 7 ustawy Pzp, wobec oddalenia zarzutéw rozpeanych na rozprawie z uwzdhieniem

zarzutu pozostawionego bez rozpoznania.

Majac powysze na wzgldzie Izba orzekta jak w sentencji. O kosztach gmstania

orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawiemiszl art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp

PrzewodniCZiCy: .o,



