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WYROK

z dnia 20 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Emil Kawa

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 grudnia 2012 r.
przez wykonawce: ASKOM sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Belchatowie

przy udziale: wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia —
ControlTec sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, M.......... N prowadzacy
dziatalnosé gospodarcza pod firma Zaklad Zastosowan Automatyki M............
. , Gostyn — zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu powtorzenie czynnosci badania
i oceny ofert z uwzglednieniem, ze wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamoéwienia — ControlTec sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
M........... B prowadzacy dziatalno$é¢ gospodarcza pod firma Zakiad
Zastosowan Automatyki M............ N z Gostynia — zlozyli oferte

podlegajaca odrzuceniu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: PGE Gérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Betchatowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:

ASKOM sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach tytutem wpisu od odwotania,
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2.2. zasadza od zamawiajacego: PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna
S.A. z siedzibg w Betchatowie na rzecz odwotujacego: ASKOM sp. z o.0.
z siedzibg w Gliwicach kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szedcCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw

strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiis
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg
w Belchatowie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759, z pézn. zm.; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp”’ lub ,pzp”), postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego sektorowego na dostawy pn. Wymiana sterownikow
obiektowych z ukfadami zasilania ukfadu naweglania | odpopielania wewnetrznego
(oznaczenie sprawy GEK/ELT/0545/2012).

Ogtoszenie o zamowieniu sektorowym zostato opublikowane jako obligatoryjne
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 23 sierpnia 2012 r. pod nr 2012/S_161-268912,
z tym, ze 20 sierpnia 2012 r. Zamawiajacy przekazat ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej oraz zamiescit ogloszenie w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej
stronie internetowej (http://www.elturow.pgegiek.pl), na ktérej udostepnit réwniez
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej zwang w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ”).

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
4.600.000,00 zt, co stanowi rownowartos¢ 1.144.392,48 euro.

29 listopada 2012 r. Zamawiajacy przekazat drogg elektroniczng Odwotujagcemu —
ASKOM sp. z 0.0. zsiedzibg w Gliwicach — zaproszenie do wziecia udzialu w aukgc;ji
elektronicznej. Zaproszenie zostalo skierowane rowniez do dwdch pozostatych
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu, w tym do wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — ControlTec sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i
M........... N prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Zastosowan Automatyki M.......... Joi z Gostynia (zwanych dalej w skrécie on

nazwy lidera ,Konsorcjum ControlTec”).

10 grudnia 2012 r. (pismem z 7 grudnia 2012 r.) Odwotujacy wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujagc wymog przekazania jego Kkopii
Zamawiajgcemu) od zaproszenia do wudzialtu w aukcji z 29 listopada 2012 r.
i poprzedzajgcego go badania ofert — zarzucajac, ze te czynnosci naruszajg przepisy art. 24
ust. 2 pkt 4 i ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91a ust. 1 oraz art. 91b ust. 1 ustawy pzp,
albowiem:

1. Konsorcjum ControlTec winno by¢ wykluczone z postepowania (a jego oferta

odrzucona), gdyz nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu; wzglednie oferta
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Konsorcjum ControlTec winna by¢ odrzucona jako sprzeczna z postanowieniami SIWZ.

2. Wybdr oferty najkorzystniejszej winien by¢é przeprowadzony z pominieciem aukgji
albowiem w postepowaniu nie zostaty zlozone minimum 3 oferty niepodlegajace
odrzuceniu.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci badania ofert oraz zaproszenia do udziatu w aukcji.

2. Powtbrzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem faktu, ze oferta Konsorcjum
ControlTec podlega odrzuceniu oraz, ze w postepowaniu nie ztozono 3 ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, a tym samym nie zostaty spetnione przestanki ustawy pzp
i SIWZ do przeprowadzenia aukciji.

Odwotujacy nadto sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum ControlTec nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w pkt 2 (str. 8 SIWZ), zgodnie z ktérymi o udzielenie
zamoéwienia moga ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadajg certyfikat ,Solution Partner”
firmy Siemens w zakresie ,Automation System SIMATIC”. Odwotujacy podat, ze Konsorcjum
ControlTec certyfikatu takiego nie przediozyto, natomiast do oferty zataczyto certyfikat
podwykonawcy Encon sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej zwanej réwniez w skrécie
.-Encon”). Odwotujacy wskazat jednakze, ze zgodnie z pkt 14.3 lit. b (str. 12 SIWZ) prace
programowe sterownikow Simatic nie moga by¢ powierzone podwykonawcom. Nadto
Odwotujacy podat, ze Encon zostat wskazany w ofercie jako podwykonawca zupetnie innego
zakresu prac, niepowigzanego z pracami programowymi w zakresie sterownikow.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podniost, Zze art. 26 ust. 2b pzp nie dopuszcza — w
celu wykazania spetnienie warunku dotyczacego posiadanych uprawnien — mozliwosci
skorzystania z uprawnien podmiotu trzeciego (w odwotaniu wskazano na wyrok Krajowe;j
Izby Odwotawczej z 21 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 41/11). Zgodnie z tym przepisem
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamodwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow.
Tymczasem - zdaniem Odwotujgcego — przedmiotowy warunek SIWZ nie dotyczyt
posiadania wiedzy lub doswiadczenia lecz dysponowania certyfikatem ,Solution Partner”
firmy Siemens. Odwotujacy ocenit, ze przedmiotowy certyfikat ma wprawdzie charakter
dokumentu prywatnego, jednak wigze sie z posiadaniem uprawnien nadanych przez podmiot
trzeci — w tym przypadku firme SIEMENS. Odwotujgcy podsumowat, ze skoro
w przedmiotowym  postepowaniu warunek posiadania certyfikatu zostat zawarty

w postanowieniach SIWZ (ktérych Konsorcjum ControlTec nie zaskarzylo), to nie jest
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dopuszczalne — w celu wykazania spetnienia warunku — przedstawienie certyfikatu innego
podmiotu.

Odwotujacy podniést takze z tzw. ostroznosci procesowej, ze w zobowigzaniu do
udostepnienia wykonawcy swoich zasobdéw z 25 wrzesnia 2012 r. Encon zobowigzat sie
wprawdzie do udostepnienia przedmiotowego certyfikatu, jednoczesnie jednak
ze zobowigzania tego nie wynika na czym, poza postuzeniem sie przez ControlTec
certyfikatem, miatoby polega¢ korzystanie z zasobéw. Z jednej strony w zobowigzaniu
znajduje sie wyrazne zastrzezenie, ze ENCON nie bedzie podwykonawcg prac
programowych, z drugiej strony zawarto w nim niejasne sformutowanie, ze ENCON
...udostepni swoje zasoby w celu realizacji dostaw elementéw systemowych dla
przedmiotowego zadania oraz $wiadczy¢ bedzie ustuge polegajgca na weryfikacji/testach
dostaw i wykonywanych prac programowych w sterownikach PLC SIMATIC S7.

Zdaniem Odwotujgcego tres¢ ww. oswiadczenia wskazuje, ze albo w przedmiotowym
przypadku mamy do czynienia wytacznie z udostepnieniem certyfikatu bez rzeczywistego
udostepnienia zasobow — albo Encon w rzeczywistosci jest podwykonawcg zakresu prac
programowych, tzn. prowadzit bedzie testy prac programowych oraz weryfikacje dostaw.
W obu przypadkach konsekwencjg winno by¢ odrzucenie oferty Konsorcjum ControlTec:
pierwszym — z uwagi na fikcyjnos¢ udostepnienia potencjatu, ktére musi mie¢ charakter
rzeczywisty; w drugim — z uwagi na naruszenie zakazu powierzenia prac programowych
podwykonawcom. Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze testy wykonywanych prac
programowych mieszczg sie w pojeciu prac programowych. Tym samym ww. oswiadczenie
Encon wprost wskazuje na zamiar wykonania przez Konsorcjum ControlTec zamowienia
niezgodnie z postanowieniami SIWZ. Odwotujacy podsumowat — nawet gdyby uznag,
ze Konsorcjum ControlTec nie podlega wykluczeniu z postepowania, to i tak jego oferta
winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Odwotujacy ocenit, ze jego stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, wskazujac nastepujace orzeczenia:

(1) Wyrok z 8 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO 2036/12): Co do zasady
zobowigzanie podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobow winno by¢ konkretne, precyzyjne
i winno jednoznacznie wskazywac sposob i zakres udostepnienia. Jednak majgc na uwadze
okoliczno$¢, ze na etapie skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego, w sytuacji, gdy przedmiot zamdéwienia ma
charakter szczegdlnie ztozony, a zamawiajgcy nie jest w stanie opisa¢ przedmiotu
zamowienia w sposob zgodny z przepisami ustawy i do konca nie zna jego zakresu,

niemozliwym jest ztozenie jednoznacznych, precyzyjnych zobowigzan podmiotéw trzecich
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udostepniajgcych wiedze i doswiadczenie.

(2) Wyrok z 25 wrzesnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1927/12): Korzystanie z wiedzy
i doswiadczenia innego podmiotu w wykonywaniu ustug sprzgtania, bez udziatu tego
podmiotu tub 0s6b posiadajgcych okreslone doswiadczenie w realizacji zamdwienia,
wymaga podjecia okre$lonych dziatafi zmierzajqcych do przekazania posiadanej wiedzy
i doswiadczenia. W celu wykazania (udowodnienia) przekazania wiedzy idoSwiadczenia
przez jeden podmiot — drugiemu, w takim przypadku istotne jest, w jaki sposéb wiedza
i doswiadczenie zostang przekazane, aby korzystanie z zasobow byto skuteczne..
Zamawiajgcy badajgc zobowigzanie innego podmiotu udzielone w trybie art. 26 ust. 2b p.z.p.
musi mie¢ mozliwo$¢ dokonania oceny, czy udostepnienie zasobow nastgpi w sposob
rzeczywisty — zapewniajgcy korzystanie przez wykonawce z tych zasobow. Udostepnienie
zasobow nie moze sprowadzacC sie wytgcznie do udostepnienia wykonawcy listow
referencyjnych danego podmiotu.

(3) Wyrok z 10 sierpnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1641/12): To, jaka forma udostepnienia
zasobow jest wystarczajgca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu niezbednego
do realizacji zamoéwienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego zamowienia,
jego ztozonosSci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasobéw. Art. 26 ust. 2b
p.z.p. nie okreSla minimalnej tresci zobowigzania innych podmiotow do oddania wykonawcy
do dyspozycji zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia, nhiemniej
jednak formutuje koniecznoS¢ udowodnienia zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. Nalezy zatem uznac, ze musi
to by¢ zobowigzanie do realnego przekazania, potgczonego z okreSlong formg
zaangazowania w wykonanie zamowienia, a forma ta winna zostac okreslona juz w treSci
tego zobowigzania. Brak szczegdtowych wymagan SIWZ dotyczacych sposobu wykazania
dysponowania zasobami innego podmiotu nie oznacza catkowitej dowolno$ci wykonawcy,
oderwanej od obowigzku wykazania dysponowania potencjatem niezbednym do realizacji
zamowienia. Dopuszczenie mozliwosci wykazania dysponowania zasobami innego podmiotu
poprzez ztoZzenie zobowigzania niezawierajgcego elementéw potwierdzajgcych faktyczne
przekazanie tych zasobdéw, prowadzitoby do dopuszczenia do udziatu w postepowaniu
wykonawcéw nie dysponujgcych zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, co bytoby
sprzeczne z celem normy art. 26 ust. 2b p.z.p

(4) Wyrok z 4 czerwca 2012 r. (sygn. akt: KIO 994/12, KIO 1025/12). Ztozone
o$wiadczenie podmiotu trzeciego jest niejednoznaczne | nie moze by¢ uznane za
zobowigzanie o treSci wymaganej przepisem art. 26 ust. 2b p.z.p. Oznacza to, ze zaistniaty

przestanki do wezwania wykonawcy przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow
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w tym zakresie na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. celem uzyskania potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu

Odwotujacy podnidst takze, ze poniewaz w postepowaniu ztozone zostaty 2 oferty nie
podlegajgce odrzuceniu, brak jest podstaw do przeprowadzenia aukcji (patrz art. 91 a ust. 1
pzp i pkt. 18.1 SIWZ). Tym samym Zamawiajgcy w toku ponownego badania i oceny ofert

wyboru najkorzystniejszej oferty winien dokonaé na podstawie art. 91 ust. 1 pzp.

17 grudnia 2012 r. Zamawiajgacy przestat faksem odpowiedz na odwotanie, wnoszac o
jego oddalenie.

(1.) Naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp

Zdaniem Zamawiajgcego Konsorcjum ControlTec potwierdzito spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w sekgji 111.2.3. pkt 2 ogtoszenia o zaméwieniu jako
posiadanie certyfikatu ,SOLUTION PARTNER" firmy Siemens w zakresie ,Automation
system SIMATIC”. Zamawiajacy podat, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu  przez wykonawcéw dopuscit mozliwos¢ polegania na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym oraz osobach zdolnych do wykonania zamowienia
innych podmiotéw, zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 26 ust. 2b pzp.

Zamawiajgcy opisat takze, ze Konsorcjum ControlTec na potwierdzenie spetniania
powyzszego warunku przedstawito w swojej ofercie oryginat pisemnego zobowigzania
do udostepnienia wykonawcy niezbednych zasobéw w zakresie certyfikatu ,Solution Partner”
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia, wystawionego
przez Encon. Do oferty zatgczono réwniez, potwierdzong za zgodnos$¢ z oryginatem przez
lidera Konsorcjum ControlTec, kopie certyfikatu ,SOLUTION PARTNER” firmy Siemens
w zakresie ,Automation system SIMATIC”, wystawionego dla Encon. Ponadto Konsorcjum
ControlTec w ofercie oswiadczyto, ze prace programowe systemu wizualizacji ASIX oraz
sterownikow PLC SIMATIC S7 wykona sitami wiasnymi, tj. bez powierzania tej czesci
zamowienia podwykonawcom.

Zamawiajgcy podat, ze w przedmiotowym postepowaniu w tresci SIWZ (pkt 14.3 lit. b
Opis sposobu przygotowania oferty, str. 12) zastrzegt, ze prace programowe systemu
wizualizacji ASIX oraz sterownikow PLC SIMATIC S7 nie mogg by¢ powierzone
podwykonawcom. Zamawiajacy kierowat sie tym, ze ze wzgledu na znaczenie, jakie dla
procesu wytwarzania energii elektrycznej i cieplnej ma uktad naweglania i odpopielania
wewnetrznego, prace programowe w sterownikach PLC SIMATIC S7 powinien realizowaé
certyfikowany wykonawca — co zagwarantuje odpowiedni, wymagany przez Zamawiajgcego,

poziom wiedzy i doswiadczenia w tym zakresie. Prawidtowe i bezzakiéceniowe wykonanie
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zamowienia ma duze znaczenie dla ciggtosci pracy poszczegoélnych blokow i catej
elektrowni. Zamawiajacy stwierdzit w odpowiedzi na odwotanie: Najbardziej odpowiedzialna
cze$c¢ zamowienia bedzie wykonywana z zastosowaniem sterownikow PLC SIMATIC S7 300
firmy SIEMENS oraz oprogramowania firmy SIEMENS, gdyz firma SIEMENS jako producent
eksploatowanego w elektrowni systemu sterowania, bedgcego przedmiotem modernizacji,
wydajgc certyfikat ,SOLUTION PARTNER” potwierdza swoim autorytetem, ze firma
posiadajgca taki certyfikat posiada potwierdzong wiedze i do$wiadczenie w wykonaniu zadan
Z zakresu objetego certyfikatem.

Wedtug Zamawiajgcego z przedtozonego wraz z oferta zobowigzania do
udostepnienia wykonawcy niezbednych zasobéw w zakresie certyfikatu ,Solution Partner”
nie wynikato w jakim zakresie Encon bedzie udostepniat swoje zasoby w celu realizacji
zamowienia przez ControlTec. Ztego wzgledu Zamawiajgcy 29 pazdziernika 2012 r.
(pismem FZ/FZU/6755/3490/12) wezwat Konsorcjum ControlTec do wyjasnienia tresci
ztozonej oferty — miedzy innymi do wyjasnienia zakresu, w jakim Encon bedzie udostepniat
swoje zasoby w celu realizacji przedmiotowego zamdwienia — oraz ewentualnego
uzupetnienia podpisanego przez te spétke dokumentu okreslajacego zakres, w jakim bedzie
udostepniata swoje zasoby w celu realizacji przedmiotowego zamowienia, przy
uwzglednieniu zastrzezenia przez Zamawiajgcego w pkt 14.3 lit b SIWZ czes$ci zamowienia,
ktérej wykonawca nie moze powierzy¢é podwykonawcom, tj. prac programowych systemu
wizualizacji ASIX oraz sterownikow PLC SIMATIC S7.

Zamawiajgcy zrelacjonowat rezultaty wezwania. Konsorcjum ControlTec 31
pazdziernika 2012 r. (pismem 20121031/JD/2187) przestato wyjasnienia, ze firma Encon Sp.
Z 0.0. udostepni im swoje zasoby w celu realizacji dostaw elementow systemowych dla
przedmiotowego zadania oraz $wiadczy¢ bedzie na nasze zlecenie ustuge polegajgcq na
dodatkowej weryfikacji/testach dostaw i wykonanych prac programowych w sterownikach
PLC SIMATIC S7. Wraz zwyjasnieniami przestano zobowigzanie do udostepnienia
ControlTec zasobdw, podpisane przez przedstawiciela Encon, okreslajgce zakres
udostepnionych zasobow w celu realizacji przedmiotowego zamodwienia w sposéb
nastepujacy:

Firma Encon Sp. z 0.0. zobowigzuje sie udostepni¢ wykonawcy — firmie ControlTec Sp. z o.o0.
niezbedne zasoby w zakresie certyfikatu Solution Partner na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwienia ,Wymiana sterownikéw obiektowych z uktadami zasilania ukfadu
naweglania i odpopielania wewnetrznego”.

Firma Encon Sp. z o.0. udostepni firmie ControlTec Sp z 0.0. swoje zasoby w celu realizacji

dostaw elementdéw systemowych dla przedmiotowego zadania oraz $wiadczy¢ bedzie usfuge
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polegajgcg na dodatkowej weryfikacji/testach dostaw i wykonanych prac programowych
w sterownikach PLC SIMATIC S7. Firma Encon Sp. z o.0. nie bedzie realizowa¢ prac
programowych zgodnie z zastrzezeniem z punktu SIWZ 14.3 b). Dodatkowo ControlTec
poinformowat w ztozonych wyjasnieniach, ze jest juz certyfikowanym partnerem firmy
SIEMENS w zakresie ,Automation System SIMATIC” oraz posiada stosowny certyfikat.

Zamawiajacy stwierdzit, Ze przeanalizowat tres¢ oferty oraz wyjasnien i ztozonego
uzupetnienia. Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko, Zze zlozone o$wiadczenia
i wyjasnienia sg wystarczajace dla potwierdzenia spetnienia wymogu art. 26 ust. 2b pzp,
a w konsekwenciji potwierdzenia, ze Konsorcjum ControlTec spetnia wymédg posiadania
wymaganego w SIWZ certyfikatu ,SOLUTION PARTNER" firmy SIEMENS w zakresie
»2Automation System SIMATIC”, stanowigcego jeden z elementéw spetnienia warunku wiedzy
i do$wiadczenia.

Zdaniem Zamawiajagcego Odwotujgcy btednie przyjal, ze wymagany przez
Zamawiajgcego certyfikat nie dotyczy warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, stad
przytoczone orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dot. warunku posiadania, nie znajduje
w tym przypadku zastosowania. Tak jak pozostate przytoczone przez Odwotujgcego
orzeczenia, gdyz oparte sg na odmiennym stanie faktycznym i nie mozna ich uogoiniaé.
Zamawiajacy podkreslit, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b pzp wykonawca potwierdzajgc warunek
udziatu w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotdw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamodwienia.
Dokumentem takim moze by¢ zatem kazdy dokument, z ktérego wynika jednoznacznie
zobowigzanie sie podmiotu trzeciego do udostepnienia takiego zasobu (np. pisemne
o$wiadczenie podmiotu trzeciego). Tym samym wykonawca, ktéry sam nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu samodzielnie (w tym w konsorcjum z innym wykonawca), moze
odwota¢ sie do zasobu doswiadczenia innego podmiotu. Przy czym odwotanie sie do
zasobow innego podmiotu jest dopuszczalne pod warunkiem, ze wykonawca bedzie
rzeczywiscie dysponowat tymi zasobami przy realizacji zamowienia i bedzie miat mozliwos¢
skorzystania z tych zasobéw przez caty okres realizacji zaméwienia (arg. z art. 26 ust. 2b zd.
2 pzp). Uczestniczenie w realizacji zamowienia moze oznaczac¢ albo wykonywanie czesci
zamowienia (podwykonawstwo) — o ile zamawiajacy ze wzgledu na specyfike przedmiotu

zamowienia nie zastrzeze, ze ta czes¢ zamowienia nie moze by¢é powierzona
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podwykonawcom (art. 36 ust. 5 pzp) — albo tez branie udziatu w innym zakresie w realizacji
przedmiotu zamdéwienia (np. doradztwo, udostepnienie know-how).

Wedlug Zamawiajgcego takie podejscie potwierdza Urzad Zamoéwien Publicznych
w opinii pt. Warunki dopuszczalno$ci powotywanie sie przez wykonawce na referencje
dotyczgce 0so6b trzecich w celu wykazania spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
(art. 26 ust. 2b ustawy — Prawo zamdwien publicznych): (...) Tak wiec nalezy stwierdzic,
iz w $wietle postanowien art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, nie jest dopuszczalne powotanie sie na
zasoby podmiotu trzeciego, jezeli zasoby te nie bedq wykorzystane przy wykonaniu
zamowienia. (...) Odnoszgc powyzsze ustalenia do zagadnienia dopuszczalnoSci
powotywania sie na dos$wiadczenie (referencje) podmiotéw trzecich nalezy skonstatowac,
iz powotanie sie przez wykonawce na dosSwiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez
niego referencje bedzie dopuszczalne wytgcznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie
brat udziat w wykonaniu zamoéwienia (co do zasady jako podwykonawca).

Zamawiajgcy ocenit, ze w jednym ze swoich wyrokéw lzba stusznie wskazata, ze:
.Zobowigzanie, o ktérym mowa w art. 26 ust 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych (bgadz
inne, odpowiednie os$wiadczenie w tym zakresie) winno wyraza¢ w Sposoéb wyrazny
i fjednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajacemu sie o zamowienie odpowiedniego
zasobu - wskazywac jego rodzaj, czas udzielenia a takze inne istotne okolicznosci, w tym,
wynikajgce ze specyfiki tego zasobu. W sytuacji, gdy przedmiotem udzielenia sg zasoby
nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym, niemozliwe do samodzielnego
obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie
zamowienia, taki dokument powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego
podmiotu w wykonaniu zamowienia. Powyzsze uczestnictwo, w dowolnej, dozwolonej przez
prawo postaci (jako podwykonawca, doradca czy na innej podstawie) musi jednak zostac
wykazane przez wykonawce, bowiem nie mozna przekazacC, ani zobowigzac sie do
udzielenia wiedzy i do$wiadczenia bez osobistego udziatu udzielajgcego tych zasobow
w realizacji zamowienia. (wyrok z 13 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1288/10)

Natomiast zgodnie z wyrokiem Izby z 17 wrzesnia 2012 (sygn. akt KIO 1895/12):
Z samego faktu ztozenia przez wykonawce dokumentéw formalnych podmiotu trzeciego, nie
wynika jeszcze, ze podmiot ten bedzie brat udziat w realizacji zamdwienia jako
podwykonawca. Mozna bowiem sobie wyobrazi¢ sytuacje, gdy dokumenty takie sq ztozono,
a jednak podmiot trzeci udziatu w realizacji zamowienia nie bierze, skoro taki status togo
podmiotu nie wynikat ani z dokumentu zobowigzania, ani z Zadnego innego migjsca oferty
wykonawcy.

Z kolei w wyroku lzby z 10 sierpnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1641/12) Izba wskazata:
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w postepowaniu, w ktérym przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane, za forme
w najwyzszym stopniu gwarantujgcg faktyczne udostepnienie wiedzy | doS$wiadczenia,
nalezatoby uzna¢ podwykonawstwo. Nie mozna jednak bez analizy konkretnej formy
przekazania wiedzy i do$wiadczenia przesqdzi¢, ze kazdy inny sposéb tego przekazania jest
wykluczony.

W art. 26 ust. 2b p.z.p. ustawodawca nie postuzyt sie wprost okre$leniem
Jodwykonawca przy realizacji zamoéwienia”, a jedynie ,uczestniczy¢ przy realizacji
zamoéwienia”, co jest pojeciem szerszym obejmujgcym takze uczestnictwo przy realizacji
zamowienia przez podmiot trzeci w charakterze podwykonawcy, ale nie wytgcznie w tym
charakterze. (wyrok Izby z 2 lipca 2012r., sygn. akt: KIO 204/12, KIO 208/12).

Udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia nie zawsze musi polegac na
realizacji okre$lonych zadan w charakterze podwykonawecy (...). Nie ma réwniez obowigzku
wskazywania konkretnego podmiotu, bedgcego podwykonawcg. (wyrok lzby z 17 kwietnia
2012 r., sygn. akt KIO 634/12).

Sposobem udostepnienia zasobow moze by¢ udziat podmiotu trzeciego w realizacji
zamowienia jako podwykonawcy, czyli przyjecie na siebie wykonania pewnego Zzakresu
robot, np. wybudowanie obiektu mostowego w ciggu drogi. Innym sposobem udziatu
w postepowaniu w zakresie przekazania wiedzy i doswiadczenia bedzie udziat podmiotu
frzeciego, np. na zasadzie konsultanta, doradcy, koordynatora robot, wzglednie poprzez
udostepnienie know-how. [stotne jest, ze te formy nie sq one uznane za forme typowego
podwykonawstwa (wyrok lzby z 28 marca 2012 r., sygn. akt KIO 544/12).

Zamawiajacy stwierdzit, ze analizujgc powyzsze orzecznictwo oraz ztozone przez
Konsorcjum ControlTec dokumenty uznat, Ze zobowigzanie Encon spetnia wymogi art. 26
ust, 2b pzp, a w konsekwencji mozna uznac¢, ze Konsorcjum ControlTec spetnia wymag
posiadania wymaganego w SIWZ certyfikatu ,SOLUTION PARTNER” firmy SIEMENS
w zakresie ,Automation System SIMATIC". Zdaniem Zamawiajgcego Konsorcjum ControlTec
udowodnito, ze bedzie dysponowaC zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w
szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie Encon do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia.
Wedtug Zamawiajagcego wymagany certyfikat miat potwierdzaé posiadanie wiedzy i
doswiadczenia w zakresie prowadzenia prac programowych w sterownikach PLC SIMATIC.
Zamawiajacy ocenit, ze Encon zobowigzujac sie do wykonania ustugi dodatkowej
weryfikacji/testow dostaw i wykonanych prac programowych w sterownikach PLC SIMATIC
S7 — udostepnit ControlTec swoje doswiadczenie objete certyfikatem. Zdaniem

Zamawiajgcego zobowigzanie to jednoznacznie i precyzyjnie wskazuje na rodzaj i zakres
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uczestnictwa firmy Encon przy wykonywaniu przedmiotowego zamdéwienia. Ma ono polega
nie na wykonywaniu prac programowych (co zostato zabronione przez Zamawiajagcego w
SWIZ i skutkowatoby odrzuceniem oferty jako sprzecznej z trescig SIWZ), ale na doradztwie
przy wykonywaniu tych prac, polegajgcym na weryfikowaniu i testowaniu wykonanych przez
Wykonawce prac programowych. Zamawiajgcy nie znalazt obiektywnych wskazan, dla
ktérych Wykonawca nie mégtby korzysta¢ z tak wskazanej formy doradztwa spétki Encon (w
szczegdblnosci nie wynikajg one z przepisdw prawa, ani nie zostaty one wskazane w SIWZ).

(11.) Naruszenie art. 91a ust. 1 oraz art. 91b ust. 1 pzp

Zamawiajacy stwierdzit, ze poniewaz wszystkie trzy oferty ztozone w przedmiotowym
postepowaniu sg zgodne z trescig SIWZ, kompletne pod wzgledem formalnym oraz nie
podlegajg odrzuceniu, na podstawie art. 91a wust. 1 pzp rozpoczat procedure
przeprowadzenia aukcji elektronicznej i 29 listopada 2012 r. wystat do wykonawcéow
zaproszenia do wziecia udziatu w aukcji wyznaczonej na 4 grudnia 2012 r. Zamawiajgcy
podat jednakze, ze w zwigzku z pismem Askom sp. z 0.0. z 30 listopada 2012 r. — wstrzymat
przeprowadzenie aukcji elektronicznej, informujac 3 grudnia 2012 r. drogg elektroniczng
wszystkich wykonawcoéw zaproszonych do udziatu w aukgcji o jej wstrzymaniu, a takze o tym,

ze aukcja odbedzie sie w pdézniejszym terminie.

10 grudnia 2012 r. Zamawiajacy przekazat faksem kopie odwotania pozostatym
wykonawcom. 11 grudnia 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie
pisemnej zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przez Konsorcjum ControlTec.

Przy braku zgtoszenia opozycji przez Strony oraz wobec dokonania zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego w we wilasciwej formie, terminie i
z zachowaniem wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp)
— Izba nie stwierdzita podstaw do niedopuszczenia Konsorcjum ControlTec do udziatu
w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego w charakterze uczestnika tego

postepowania (przystepujacego). Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Poniewaz odwofanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek skutkujgacych
odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, Izba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktorej Odwotujacy, Zamawiajacy i Przystepujacy podtrzymali swoje

dotychczasowe stanowiska.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska zawarte odwotlaniu, zgtoszeniu przystapienia, odpowiedzi na odwotanie,
pismie Przystepujacego ztozonym na rozprawie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, w ktérym zitozyt oferte z najnizszg cena, stanowigca jedyne kryterium wyboru
oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy w chwili wnoszenia odwotania miat zatem realng
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamodwienia. Jednoczesnie zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujgcego i przeprowadzenie aukcji elektronicznej w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej naraza Odwolujacego na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego
zamowienia publicznego, na co moégtby w przeciwnym razie liczy¢é, w szczegolnosci biorac

pod uwage fakt ztozenia w postepowaniu tylko 3 ofert.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
o zaméwienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie Kkopii
podwiadczonej za zgodnosé z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci za$
przeprowadzita dowody z dokumentéw: ogtoszenia o zamoéwieniu, s.i.w.z., oferty
Przystepujacego, a takze pism Zamawiajgcego i Przystepujgcego kierowanych w toku
badania ofert.

Izba wzieta takze pod uwage dowody ztozone na rozprawie przez Przystepujgcego —
dokonujgc odpowiedniej ich oceny dla rozstrzygniecia sprawy. Przystepujacy na dowod, ze
ControlTec posiada wazny na dzien sktadania ofert przedstawit nastepujace dokumenty:
dokument certyfikatu w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, umowe
partnerska zawartg pomiedzy ControlTec a Siemens sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (1, 2 i
9 sposrod 17 istniejacych stron), informacje Siemens z 11 grudnia 2012 r. dotyczacg
powyzszej umowy partnerskiej.

Izba ustalita, ze zawarte w odpowiedzi na odwotanie cytaty z uzupetnionego
Zobowigzania do udostepnienia wykonawcy sowich zasobdéw z 25 wrzesnia 2012 r.

odpowiadajg brzmieniu tego dokumentu.
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Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutdéw objetych odwotaniem i podlegajacych rozpatrzeniu, lzba

stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy ustanowit dwie grupy warunkow udziatu w postepowaniu zwigzanych
ze sterownikami SIMATIC oraz pakietem oprogramowania ASIX. Pierwszg kategorie
stanowig typowe warunki dotyczgace wiedzy i doswiadczenia polegajgce nalezytym
wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert zamowien
zwigzanych z przedmiotem zamodwienia. W zakresie sterownikow Zamawiajgcy
skonkretyzowat dwa szczegétowe warunki dotyczace zamowien polegajacych na: po
pierwsze — wykonaniu projektow oraz oprogramowania i uruchomienia systemu sterowania
cyfrowego z wykorzystaniem sterownikow S7-400 lub S7-300 obejmujgcego min. 500
wejsc¢/wyjs¢ binarnych i analogowych (tgcznie); po drugie — wymianie sterownikéw
SIMATIC-S5 135U lub 155U na sterowniki SIMATIC S7-400 dla obiektu obejmujgcego min.
1500 we/wy na czynnym obiekcie. Przy czym wystarczajgce byto wykazanie odpowiednio: w
pierwszym przypadku — wykonania co najmniej jednego projektu oraz oprogramowania, w
drugim — wymiany co najmniej jednego sterownika. W odniesieniu do pakietu ASIX
zamowienie miato polega¢ na wykonaniu oprogramowania i uruchomienia aplikacji ASIX
w wersji nie nizszej niz 5 dla systemow wieloserwerowych (licencja ASIX-WUS), z tym, ze
nalezato wykazac sie realizacjg co najmniej jednego takiego zamodwienia. Zamawiajgcy nie
wymagat aby wymienione powyzej dostawy i ustugi byty wykonane w ramach jednego
zamowienia. W celu wykazania spetnienia powyzszych warunkow wykonawcy byli
zobowigzani do przedstawienia wraz z ofertg wykazu wykonanych zamowien, w ktorym
nalezato przedstawic¢ zrealizowane zaméwienia z podaniem przedmiotu i ich zakresu, daty
wykonania i odbiorcy (zamawiajacego). Do wykazu nalezato dotgczy¢ takze dokumenty
jednoznacznie potwierdzajgce nalezyte wykonanie wymienionych w nim zamowien, np. listy
referencyjne czy potwierdzenia wykonania prac. Zamawiajacy przygotowat stosowny wzor
wykazu, ktéry zamiescit na swojej stronie internetowej. W drugiej kategorii mieszczg sie
warunki wymagajace od wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia wykazania,
ze posiadajg: po pierwsze — certyfikat ,SOLUTION PARTNER” firmy Siemens w zakresie
LAutomation system SIMATIC”, po drugie — status autoryzowanego integratora pakietu ASIX.
W tym celu nalezato przedstawi¢ odpowiednio: wspomniany certyfikat oraz dokument
potwierdzajacy status autoryzowanego integratora.

W toku postepowania odwotawczego zaklasyfikowanie tej drugiej kategorii warunkow

udziatu byto przedmiotem sporu pomiedzy Stronami: w ocenie Odwoltujacego sg to
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uprawnienia, wedtug Zamawiajgcego i Przystepujacego dotyczg one wiedzy i doswiadczenia.
Obie Strony uznaty, ze ma to kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia sporu, gdyz niesporne
byto, ze w przypadku uprawnien — w przeciwienstwie do wiedzy i doswiadczenia — art. 26
ust. 2b pzp w ogdle nie znajduje zastosowania. lzba zwazyta, ze niewatpliwie jest tak
w przypadku uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnos$ci wymaganych
na mocy przepisow powszechnie obowigzujacych, do ktérych odsyta art. 22 ust. 1 pkt 1 pzp.
Tymczasem niesporne bylo, Ze przepisy prawa nie naktadajg obowigzku posiadania
certyfikatu Solution Partner w zakresie Automaticon System SIMATIC dla wykonywania
dziatalnosci w zakresie objetym przedmiotem zamdwienia. Rowniez treS¢ ogtoszenia
0 zaméwieniu i s.i.w.z. nie daje zadnych podstaw do przypisania Zamawiajgcemu usitowania
zakwalifikowania wymagania posiadania tego certyfikatu jako warunku, o ktérym mowa w art.
22 ust. 1 pkt 1 pzp. W s.i.w.z. wymaganie to zostalo zamieszczone w pkt zatytutowanym
Kwalifikacje techniczne (zgodnie z terminologig ogtoszeh o zamdwieniu zamieszczanych
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej), obejmujgcego warunki dotyczace posiadania
wiedzy idoswiadczenia, dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Poniewaz oba wspomniane warunki zwigzane
Z posiadaniem zostaty zamieszczone pomiedzy trzema przywotanymi powyzej warunkami
dotyczacymi wiedzy i doswiadczenia a warunkiem dotyczacym potencjatu osobowego —
wedtug systematyki s.i.w.z. stanowityby one zatem desygnaty zbioru warunkéw dotyczacych
potencjatu technicznego. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego
i Przystepujacego na rozprawie, ze sposoOb opisania tych warunkoéw, czy tez ich
umiejscowienie, wskazujg jednoznacznie na charakter tych warunkow jako odnoszacych sie
do wiedzy i doswiadczenia.

W ocenie Izby kluczowe znaczenie ma niepodwazalna odrebnos¢ tych dodatkowych
warunkéw udziatu w postepowaniu od poprzedzajacych je klasycznych warunkow
dotyczacych wiedzy i doswiadczenia. Wskazuje na to chociazby fakt, ze wykaz zamoéwien
wykonanych przez Konsorcjum ControlTec byt wystarczajacg i samoistng podstawag do
stwierdzenia wykazania spetnienia warunkow opisanych w pkt 3.1) lit. a-c s.i.w.z. Dokument
certyfikatu nie byt zatem dodatkowym dokumentem potwierdzajgcym spetnianie warunkow
udziatu zwigzanych ze sterownikami SIMATIC, opisanych w lit. a oraz b. Zamawiajacy,
z powotaniem sie na art. 138c ust. 1 pkt 2 pzp (jak to podniést na rozprawie), zazadat
dokumentu wykraczajgcego poza zamkniety katalog rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U.

Nr 226, poz. 1817), ale na potwierdzenie odrebnego warunku, sformutowanego niezbyt
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szczesliwie jako posiadanie certyfikatu. Tymczasem 2z tresci certyfikatow okazanych
na rozprawie wynika jedynie, ze potwierdzajg one posiadanie przez dany podmiot statusu
certyfikowanego partnera Siemens (Siemens Solution Partner). Zatem pomimo uzycia
w s.i.w.z. odmiennej terminologii w przypadku obu dodatkowych warunkéw — od wykonawcy
ubiegajagcego sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia wymagane byto — co do zasady
— zaréwno posiadanie statusu autoryzowanego integratora pakietu ASIX, jak i statusu
certyfikowanego partnera Siemens w zakresie rozwigzan Automatic System SIMATIC.
W obu przypadkach Zamawiajacy odwotat sie zatem do cechy wykonawcy ocenianej przez
pryzmat statusu nadanego przez podmioty prywatne wedtug wilasnych procedur na
podstawie wtasnej oceny spetnienia sformutowanych przez siebie wymagan. W zbiorze tych
wymagan prawdopodobnie miesci sie réwniez okreslona wiedza i doswiadczenie, jednak
niczego konkretnego nie sposob stwierdzi¢ wylgcznie na podstawie tego, ze certyfikowany
podmiot wykazat swojg doskonalg Jako$¢ Rozwigzan, Jako$¢ Kompetencji, JakoS¢
Zarzgdzania Projektami oraz Jako$¢ Zarzadzania Portfelem Projektow poprzez osiggniecie
Kluczowych Wskaznikow Wydajnosci w nastepujacych modutach programu: Automatic
System SIMATIC. Ponadto w certyfikacie stwierdza sie, ze Spodtka jest certyfikowanym
partnerem Siemens Industry Automation i Drive Technologies i jest upowazniona do
korzystania z nazwy Siemens Solution Partner Automation. Jak juz wspomniano powyzej,
postanowienia s.i.w.z. ograniczajg sie za kazdym razem do kwestii posiadania takiego
certyfikatu. Nie wiadomo zatem jaka konkretnie wiedza i doSwiadczenie miataby sie kry¢ za
doskonato$ciq w zakresie blizej niesprecyzowanych haset. Powyzej przytoczona tre$é
certyfikatu wydawanego przez Siemens nie zostata nawet wyjasniona w toku postepowania
odwotawczego. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie ograniczyt sie do stwierdzenia, ze
Siemens wydajgc certyfikat ,Solution Partner” potwierdza swoim autorytetem, ze firma
posiadajgca taki certyfikat posiada potwierdzong wiedze i doswiadczenie w wykonywaniu
zadan z zakresu objetego certyfikatem. Odwotanie sie do autorytetu podmiotu wydajacego
certyfikat sprawia wrazenie jakby Zamawiajacy nie miat wiedzy w zakresie wymagan jakie
potwierdza zazadany przez niego certyfikat. Z kolei Przystepujacy przedstawit co prawda na
rozprawie wyciag (strony 1, 2 i 17) z umowy partnerskiej, jakg sam zawart z Siemens, jednak
te 3 wybrane strony nie sg réwniez wystarczajgce dla ustalenia tresci tych wymagan.
Zgodnie z pkt 1.1 trescig tej umowy jest wspofpraca zawierajgcych jg Stron w zakresie
wprowadzania na rynek produktéw i systemow Siemens Industry Automation (IA) and Drive
Technologies (DT) wymienionych w Zatgczniku 1.x (zatgcznik dot. danego modutu programu,
np. 1.a = Automation System SIMATIC) w rozumieniu Siemens Totally Integrated

Automation. Dalej w pkt 1.2 omowiono zasady uzywania nazwy i znaku towarowego
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Siemens, przy czym w pkt 1.2.4 wspomina sie takze o spetnianiu wymagan wg punktu 3,
jednak tresci umowy w zakresie tych postanowien nie przedstawiono. Wreszcie na
podstawie koncowego fragmentu pkt 6.1.1 mozna jedynie ustali¢, ze ...za certyfikowanego,
gdy w stosunku do danego modutu programowego przynajmniej dwdoch pracownikow
Partnera wykazato sie podczas warsztatow certyfikacyjnych wiedzg techniczng
Z okresSlonego zakresu techniki IA&DT. Najprawdopodobniej wiec przynajmniej dwdch
pracownikéw podmiotu certyfikowanego musi posiada¢ wiedze techniczng z zakresu
Automation System SIMATIC. Nie sposéb w tym miejscu nie zauwazy¢, ze zobowigzanie do
udostepnienia zasobow przedstawione przez Przystepujagcego nie wspomina nic
o udostepnieniu przez Encon swoich pracownikéw dysponujacych takg specjalistyczng
wiedza.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podkreslit znaczenie zapewnienia sobie
wykonania zamowienia przez wykonawce certyfikowanego przez Siemens. Ma to by¢
uzasadnione tym, ze najbardziej odpowiedzialna czes¢ zamdwienia dotyczaca systemu
sterowania uktadu naweglania i odpopielania wewnetrznego bedzie wykonywana
z zastosowaniem sterownikow PLC SIMATIC S7 300 oraz oprogramowania produkcji
Siemens. lzba zwazyla, ze w tych okolicznosciach niezrozumiate jest odstapienie przez
Zamawiajagcego od egzekwowania ustanowionego przez siebie wymagania odnosnie
certyfikatu Solution Partner Siemens w zakresie Automation System SIMATIC. Wymaganie
to znalazto swoje odzwierciedlenie nie tylko na etapie wykonywania zamodwienia
w obowigzku posiadania przez wykonawce certyfikatu waznego przez caty okres realizacji
zadania (pkt 2.7.1 ppkt 1 specyfikacji technicznej stanowiacej zatacznik nr 1 do s.i.w.z.).
Oprocz tego Zamawiajacy zazadat od kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia posiadania statusu wynikajacego z posiadania tego certyfikatu. Na mocy
postanowien s.i.w.z. Zamawiajacy wymagat zatem ciggtosci takiego statusu co najmniej od
dnia sktadania ofert do dnia zakohczenia wykonania zamowienia. Nawet przyjmujac,
ze poniewaz status ten nie ma charakteru uprawnieh z art. 22 ust. 1 pkt 1 pzp, moze byé
na etapie ubiegania sie o udzielenie zaméwienia udostepniony na zasadzie art. 26 ust. 2b
pzp, to nie sposéb tego ocenia¢ w oderwaniu od uwarunkowan wynikajacych z innych
postanowien s.iw.z. Tymczasem Zamawiajgcy — w pkt 14.1, lit. b, wypunktowanie 6 —
dodatkowo wprowadzit zakaz podwykonawstwa w zakresie prac programowych systemu
wizualizacji ASIX oraz sterownikéw PLC SIMATIC S7. Odpowiednie postanowienie zostato
réwniez zamieszczone w ust. 4 § 5 wzoru umowy. Nie ma zadnych watpliwosci,
ze ustanowione w ten sposéb ograniczenie, cho¢ bezposrednio dotyczy wykonywania

zamoOwienia, ma réwniez posrednio wptyw na ocene spetniania warunkéw udziatu
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w postepowaniu dotyczacych systemu ASIX czy sterownikéw SIMATIC. Powigzanie to byto
oczywiste nie tylko dla Zamawiajgcego, ktéry w wezwaniu z 29 pazdziernika 2012 r. do
wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw wskazat Przystepujagcemu na koniecznosc
uwzglednienia przy uzupetnianiu tresci zobowigzania do udostepnienia zasobow zakresu
zamoéwienia wylaczonego z podwykonawstwa. Z uwagi na charakter wprowadzonego
warunku udzialu w postepowaniu, Zamawiajgcy prawidtowo nie uznat za wystarczajgce
samo udostepnienie posiadanego przez Encon dokumentu certyfikatu, wzywajac
Przystepujagcego do sprecyzowania zakresu, w jakim podmiot trzeci bedzie udostepniat
swoje zasoby. Niewatpliwie nalezato to odczytywaé jako wezwanie do sprecyzowania jakie to
konkretnie zasoby podmiotu trzeciego zostang udostepnione w ramach enigmatycznego
udostepnienia zasobow w zakresie certyfikatu Solution Partner. Nalezy zauwazyg,
ze zgodnie z art. 26 ust. 2a pzp obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Jezeli wykonawca polega w tym zakresie na okreslonych
zasobach innych podmiotéw, do niego nalezy udowodnienie, ze bedzie dysponowat takimi
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia. Przepis art. 26 ust. 2b pzp wskazujac, ze
w szczegolnosci moze to polega¢é na przedstawieniu pisemnego zobowigzania tych
podmiotéw, z oczywistych wzgledéw nie stanowi okreslenia uniwersalnej tresci tego
zobowigzania, gdyz zalezy ona od okolicznosci konkretnego przypadku. O ile Zamawiajgcy
prawidtowo wskazat w wezwaniu na czym polega stwierdzony przez niego brak w wykazaniu
warunku udziatu w postepowaniu, o tyle nie miat obowigzku formutowania za
Przystepujacego odpowiedniej tresci zobowigzania do udostepnienia zasobdw.

W ocenie Izby Zamawiajacy nieprawidtowo ocenit dokumenty ziozone przez
Przystepujagcego w wyniku uzupetnienia, a polegajac na poszczegolnych, sprzecznych
ze sobg i enigmatycznych os$wiadczeniach — de facto zaakceptowat wykazanie warunku
udzialu w postepowaniu polegajagce na obejsSciu zastrzezenia wykonywania prac
programowych osobiscie przez wykonawce. Ekwilibrystyka stowna uzupetnionego
zobowigzania do udostepnienie zasobdéw nie zmienia faktu, ze udostepnienie nadal dotyczy
dokumentu certyfikatu, a nie wiedzy idoswiadczenia wynikajagcego z faktu posiadania
statusu podmiotu certyfikowanego. Wbrew dopisanej w zdaniu trzecim deklaracji niebrania
udziatu przez Encon w realizacji prac programowych (w celu zachowania formalnej
zgodnosci z oswiadczeniem ztozonym przez Przystepujacego w pkt 15 formularza oferty),
co innego wynika ze zdania poprzedzajgcego, rowniez dodanego w wyniku wezwania
do uzupetnienia. W pierwszej czesci tego zdania wspomina sie o udostepnieniu zasobow
w celu realizacji dostaw elementéw systemu, co ewidentnie nawigzuje do wskazanego

w ofercie (zatgcznik 13) przez Przystepujacego zakresu prac powierzonych podwykonawcy.
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O ile wtym zakresie podwykonawstwo bylo dopuszczalne, o tyle znaczace jest jego
powigzanie z udostepnieniem zasobdw. Nie wiadomo zatem na jakiej zasadzie nalezatoby
odczytywac, ze opisane w drugiej czesci zdania swiadczenie przez Encon ustugi polegajacej
na dodatkowej weryfikacji/testach dostaw i wykonanych prac programowych w sterownikach
PLC SIMATIC S7, w rzeczywistosci miatoby sie obywaé bez udziatu tego podmiotu w tych
pracach. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Encon zamierza prowadzi¢ jakas
dodatkowg weryfikacje zaréwno dla dostaw, jak i prac programowych, co ponownie
potwierdza powigzanie w tym przypadku podwykonawstwa z udostepnieniem zasobdw
w zakresie certyfikatu, nawet jezeli wprost zostalo ono oswiadczone jedynie w zakresie
dostaw elementoéw systemu. W ocenie I1zby nie sposéb uznac¢, ze rowniez swiadczenie ustug
w zakresie weryfikacji i testow prac programowych w sterownikach SIMATIC nie oznacza de
facto udziatu podmiotu trzeciego w tych pracach. Nic nie zmienia uzycie w stosunku do tych
ustug dookreslenia, ze weryfikacje i testy bedg miaty charakter dodatkowy w stosunku do juz
wykonanych prac programowych, gdyz nie znajduje to przetozenia na opis przedmiotu
zamowienia dotyczacy prac programistycznych wynikajacy z pkt 2.7 specyfikacji technicznej
(dalej zwanej réwniez w skrécie ,ST”). Wedtug pkt 2.7.8 ST prace programistyczne polegajg
na wykonaniu i zainstalowaniu oprogramowania, a kohczg sie dopiero z chwilg wykonania
bacupu i przekazania go Zamawiajacemu. Specyfikacja techniczna nie przewiduje
zakonczenia prac programistycznych z chwilg przeprowadzenia testow czy weryfikacji przez
samego wykonawce, gdyz taki etap tych prac nie zostat w ogole wyszczegdlniony. Jednakze
skoro prace programistyczne musza by¢é sprawdzane przed przekazaniem ich rezultatu
Zamawiajgcemu, nie mozna logicznie twierdzi¢, ze pierwotna weryfikacja i testy miesci sie w
ramach tych prac, a dodatkowa juz nie. Taki podziat razi sztucznoscig i podyktowany jest
wytgcznie usitowaniem wykazania, ze udziat podmiotu trzeciego w sprawdzaniu prac
programistycznych nie stanowi obej$cia zakazu powierzenia tych prac podwykonawcom. W
ocenie Izby réwniez tzw. dodatkowa weryfikacja i testy prac programowych przez inny niz
wykonawca podmiot oznacza zaangazowanie tego podmiotu przed zakonczeniem tych prac.
Z natury rzeczy taka weryfikacja moze by¢ pozytywna lub negatywna, a w kazdym przypadku
podmiot oceniajacy bedzie miat decydujgcy wpltyw na faktyczne zakonczenie prac
programowych. Nie mozna pomijaé rowniez pozostatych postanowienn specyfikacji
technicznej dotyczacych sposobu prowadzenia prac programowych. Zamawiajacy, oprocz
ustanowienia zakazu podwykonawstwa, wskazat, ze wszystkie prace instalacyjne systemu
sq zwigzane z dostepem do stacji inzynierskiej objetej strefg bezpieczehstwa informac;i,
co wigze sie z koniecznoscig podpisania przez pracownikow wykonawcy biorgcych w nich

udziat oswiadczen o zachowaniu poufnosci (pkt 2.7.4 ST). Zamawiajacy wykluczyt takze
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wykonywanie prac instalacyjnych na urzadzeniach i systemach Zamawiajagcego zdalnie
z siedziby wykonawcy (pkt 2.7.5 ST). W oczywisty sposéb wskazuje to na koniecznosc
obecnosci na miejscu osob, ktore zweryfikujg poprawnosé instalacji systemu sterowania,
w tym prac programowych w zakresie sterownikéw SIMATIC. Jednakze z dokumentow
przedstawionych przez Przystepujacego w ramach ztozonej oferty i uzupetnienia nie wynika
w zaden sposob, Zze prace te wykonywane bylyby przez specjalistow zatrudnionych przez
Encon, ktérzy zostali w ramach certyfikacji przez Siemens pozytywnie zweryfikowani
w zakresie wiedzy technicznej w stosunku do modutu programu Automation System
SIMATIC. Réwniez z uwagi na te postanowienia nie mozna stwierdzi¢, ze tresc
zobowigzania do udostepnienia zasobow uwzglednita specyfike sposobu wykonania
zamowienia opisanego w specyfikacji technicznej.

W ocenie Izby, cho¢ Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zarzuca
Odwotujgcemu wywodzenie nieuzasadnionych uogélnien z orzeczen wydanych na tle
odmiennych standéw faktycznych, sam taki zabieg stosuje. W przywotanych powyzej za
odpowiedzig na odwotanie fragmentach uzasadnien wspdinym elementem jest twierdzenie,
ze uczestnictwo podmiotu udostepniajacego swojg wiedze i doswiadczenie na zasadzie art.
26 ust. 2b pzp nie musi mie¢ charakteru podwykonawstwa. Natomiast Zamawiajacy, jak
réwniez Przystepujacy, ktéry w ztozonym na rozprawie piSmie wskazat kilkanascie sygnatur
spraw rozpatrzonych przez lzbe, w sposéb nieuzasadniony upatrujg w tym generalnie
akceptowanym ogélnym pogladzie potwierdzenia wiasnych hipotez. Ot6z wprowadzenie
zakazu podwykonawstwa nie oznacza niczym nieskrepowanej mozliwosci wykazania
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia niezbednej dla wykonania tego wiasnie zakresu
zamowienia w drodze alternatywnych form uczestnictwa takich jak doradztwo, konsultacje
itp. Logiczne jest tu wrecz odwrotne rozumowanie. Skoro celem wylgczenia powierzenia
wykonywania okreslonej czesci zamodwienia jest zapewnienie wykonywania jej przez
wykonawce, to z duza dozg ostroznosci nalezy podchodzi¢é do wszelkich form
bezposredniego zaangazowania innych podmiotow, ktére de facto moga prowadzi¢ do
obejscia tego ograniczenia. W ocenie Izby Zamawiajacy i Przystepujacy bezskutecznie
usitujig przedstawi¢ orzecznictwo dotyczace mozliwosci udostepnienia  wiedzy
i doswiadczenia w drodze doradztwa, konsultacji, przekazania know-how, szkolen (co
Przystepujacy okreslit jako szeroko pojete wsparcie merytoryczne wykonawcy w realizacji
zamowienia) — jako adekwatne w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy pomimo
wynikajgcego ze specyfikacji technicznej sposobu wykonania zamdwienia, w tym wytaczenia
podwykonawstwa w zakresie prac programowych. Nie wiadomo réwniez na jakiej podstawie

Zamawiajacy mogt wywies¢, ze udziat Encon w realizacji prac programowych bedzie
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sprowadzat sie do doradztwa i konsultacji przy ich wykonywaniu przez Przystepujgcego.
Tymczasem w tredci uzupetnionego zobowigzania wprost wskazano na $wiadczenie przez
Encon ustug zwigzanych z weryfikacjg i testami prac programowych, co — jak powyzej
wskazano — oznacza w rzeczywisto$ci zaangazowanie podmiotu trzeciego w wykonywanie
prac programowych.

Izba zwazyta, ze Przystepujacy — z tzw. daleko posunietej ostroznosci procesowej —
bezpodstawnie podnidst na rozprawie mozliwos¢ wykazania przez niego spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego certyfikatu Solution Partner w zakresie Automaticon
System SIMATIC w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Przystepujacy posunat sie wrecz do
stwierdzenia, ze poniewaz posiada taki certyfikat wazny na dzien sktadania ofert i zostat on
ztozony na rozprawie wraz z ttumaczeniem, to takie wezwanie nie jest juz konieczne.
W pierwszej kolejnosci Izba zauwaza, ze to Zamawiajacy — a nie wykonawca ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia — dokonuje oceny spetniania warunkéw udziatu. Natomiast
Zamawiajacy wskazat na rozprawie, ze z dokumentem tym nie miat mozliwosci wczes$niej sie
zapoznac, gdyz choé¢ Przystepujac wspomniat w wyjasnieniach o posiadaniu wlasnego
certyfikatu, to jednak nie zataczyt go. Z kolei Izba dokonuje oceny prawidtowosci czynnosci
Zamawiajgcego w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu. Petnomocnik Zamawiajacego
wystepujacy przed lzbg nie jest uprawniony do dokonywania w imieniu Zamawiajgcego
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i nie moze réwniez zastgpi¢
komisji przetargowej powotanej do badania tych dokumentéw i oceny na ich podstawie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym bardziej 1zba w niniejszej sprawie moze
oceniaC i rozstrzygng¢ wylacznie o prawidtowosci czynnosci juz dokonanej przez
Zamawiajgcego, a hie zastepowacé go w przeprowadzeniu tych czynnosci.

Przede wszystkim jednak Zamawiajgcy nie moze juz wzywacC Przystepujacego
w trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie warunku udziatu
w postepowaniu, w stosunku do ktérego prawidtowe wezwanie miato juz miejsce.
W doktrynie iorzecznictwie utrwalony jest poglad o niedopuszczalnosci dwukrotnego
uzupetniania dokumentow w zakresie tego samego braku prawidtowo wskazanego przez
zamawiajgcego. Cho¢ przepis art. 26 ust. 3 pzp wskazuje na uzupetnianie miedzy innymi
dokumentéw zawierajacych braki, oczywiste jest, ze chodzi o uzupetnianie brakow
w zakresie wykazania spetniania okreslonych warunkéw udzialu w postepowaniu.
Przystepujacy zdecydowat sie na potwierdzenie spetniania warunku dotyczacego posiadania
certyfikatu przez zlozenie zobowigzania do jego udostepnienia wraz z dokumentem
certyfikatu podmiotu udostepniajgcego. Nastepnie Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 26 ust.

3 pzp do ich uzupetnienia — precyzyjnie wskazujac stwierdzone przez siebie braki — co
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istotne — w szczegdlnosci wzywajac do uzupetnienia brakujgcego ttumaczenia certyfikatu,
ktéry to dokument zostat ztozony wytgcznie w jezyku obcym. Obiektywnie bez usuniecia tego
ostatniego braku Zamawiajgcy nie mégt w ogdle dokonaé oceny spetniania przez
Przystepujacego wspomnianego warunku udziatu w postepowaniu. Ponadto w ocenie |zby
jezeli wykonawcy wykazujg spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przez ztozenie
zobowigzania do udostepnienia zasobow wraz z dokumentem dotyczacym podmiotu
trzeciego, nie tworzy to, co do zasady, podstawy do kierowania w trybie art. 26 ust. 3 pzp
dwdch wezwan, odrebnie dla zobowigzania do udostepnienia zasobdw i dla okreslonego
rodzaju dokumentu. Nalezy zauwazy¢ rowniez, ze potwierdzanie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu z powotaniem sie na instytucje przewidziang w art. 26 ust. 2b pzp
dotyczy wytacznie sytuacji, w ktérej wykonawca nie spetnia tych warunkéw we witasnym
zakresie. Zatem w przypadku kiedy wykonawca zataczyt do oferty zobowigzanie do
udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci wraz z dokumentem dotyczacym tego podmiotu
— nie mozna wymagac¢, aby zamawiajgcy wzywat jednoczesnie do uzupetnienia brakéw
w zakresie tych dokumentéw, jak i alternatywnie wezwat do przedstawienia dokumentu
potwierdzajagcego, ze wykonawca sam spetnia warunek udziatu w postepowaniu.
Wystosowane przez Zamawiajgcego wezwanie uwzgledniato  wybrany przez
Przystepujagcego  sposdb  wykazania  spetlnienia  warunku udziatu w  tym
konkretnym postepowaniu. Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw, aby wzywac
Przystepujacego do uzupetnienia braku w zakresie wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu przez ziozenie wiasnego certyfikatu. Wystosowane wezwanie nie bylo
nieprecyzyjne ani nie byto obarczone btedem, gdyz to ewentualnie Przystepujacy — jezeli
w rzeczywistosci samodzielnie mégt spetni¢ warunek udziatu w postepowaniu — wprowadzit
Zamawiajgcego W bigd przez postuzenie sie w tym zakresie zobowigzaniem
do udostepnienia zasobéw. Jednocze$nie Przystepujacy nie mogt mie¢ zadnych watpliwosci
do potwierdzenia jakiego warunku udziatu w postepowaniu zmierza wezwanie. Miat zatem
mozliwo$¢ ztozenia w odpowiedzi na nie — zamiast ttumaczenia certyfikatu zatgczonego do
oferty oraz uzupetnionego zobowigzania do jego udostepnienia — wiasnego certyfikatu
potwierdzajgcego spetnianie przez niego warunku udzialu w postepowaniu. W tych
okolicznosciach tylko Przystepujac wiedziat, ze we wlasnym zakresie jest w stanie spetnié
warunek udziatlu w postepowaniu przez ziozenie witasnego certyfikatu, jak to wprost
przewidywaty postanowienia s.i.w.z.

Na marginesie Izba zauwaza, ze zadne z orzeczeh przywotanych przez
Przystepujacego w pismie zlozonym na rozprawie nie dotyczy stanu faktycznego zblizonego

do okolicznoséci rozstrzyganej sprawy:
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— wyrok lzby z 17 stycznia 2007 r. (sygn. akt. KIO/UZP 58/07) dotyczy obowigzku
wzywania w trybie art. 26 ust. 3 pzp rowniez w sytuacji, gdy z dokumentu zatgczonego
do oferty wynika brak potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu;

— réwniez wyrok Izby z 1 marca 2010 r. (sygn. akt KIO 1913/09) dotyczy tej kwestii,
a takze braku mozliwosci wyciggania niekorzystnych dla wykonawcy konsekwenciji
z tresci dokumentoéw uzupetnionych przez niego z wtasnej inicjatywy, jako uzupetnienie
wyjasnien, do ktérych zostat wezwany w trybie art. 26 ust. 4 pzp;

— wyrok Izby z 29 grudnia 2008 r. (sygn. akt KIO 1454/08), wyrok lzby z 12 stycznia
2012 r. (sygn. akt KIO 2786/12) i wyrok Izby z 19 kwietnia 2012 r. (sygn. akt: KIO
679/12, KIO 700/12) dotyczg koniecznosci ponowienia wezwania w sytuacji
niewskazania w nim brakéw jakie zamawiajacy stwierdzit w zlozonych wraz z ofertg
dokumentach.

W tych okolicznosciach nalezy uznaé, ze Przystepujacy nie wykazat w ofercie,

z uwzglednieniem dokumentéw uzupetnionych w trybie art. 26 ust. 3 pzp, ze spetnienia

warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy posiadania certyfikatu Solution Partner firmy

Siemens w zakresie Automation System SIMATIC. W szczegolnosci Przystepujacy nie

udowodnit mozliwoéci dysponowania zasobami spotki Encon zwigzanymi z faktem

posiadania statusu certyfikowanego partnera Siemens, bez obejscia ustanowionego

w s.i.w.z. zakazu powierzania wykonywania prac programowych w sterownikach SIMATIC

podwykonawcy. Dodatkowo jezeli Przystepujacy posiada wiasny certyfikat, ktory — jak

twierdzit i dowodzit na rozprawie — byt wazny na dzien sktadania ofert, to nieuzasadnione jest
zdanie sie przez niego w tym zakresie na mozliwosci innego podmiotu. Jednoczesnie skoro

Przystepujacy miat na dzien skitadania ofert status certyfikowanego partnera Siemens,

poddaje to w watpliwosé mozliwos¢ korzystania w tym zakresie na zasobach spotki Encon

na zasadzie art. 26 ust. 2b pzp, skoro nie byly one niezbedne do realizacji przez

Przystepujacego zamowienia. W ocenie Izby przedstawione na rozprawie dowody nie

pozwalajg z catg pewnoscig stwierdzic z jakim dniem ControlTec uzyskat status

certyfikowanego partnera Siemens, gdyz sam certyfikat nie zawiera daty wystawienia,

a w przedstawionym oswiadczeniu Siemens bezposrednio potwierdza tylko fakt podpisania

24 kwietnia 2012 r. umowy partnerskiej.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy pzp wskazanych w odwotaniu, ktdore moze miec istotny wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia. Z tego wzgledu Izba —

dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1, 2i 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego
kosztami niniejszego postepowania, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego
oraz jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, udokumentowane

ztozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem (fakturg VAT).

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiiiiins
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