Sygn. akt: KIO 1769/11

WYROK
Z dnia 25 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Honorata topianowska
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 17 sierpnia 2011 r. przez wykonawce Novum
Management spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotke komandytowo — akcyjng w
Kaliszu w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Wojskowg Akademie
Techniczng w Warszawie

przy udziale wykonawcy ML System Spoiki Jawnej E. Stanek, D. Cycon w Rzeszowie,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu: uniewa znienie czynno $ci
wykluczenia Odwoluj acego z post epowania a nast epnie powtdrzenie czynno $ci
badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem oferty Odwoluj acego;
2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Wojskowag Akademie Techniczng w
Warszawie i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Novum
Management spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotke komandytowo —
akcyjng w Kaliszu tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego Novum Management spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig spotki komandytowo — akcyjnej w Kaliszu kwote
10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1769/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Adaptacja budynku nr 36 Wojskowe]
Akademii Technicznej na cele dydaktyczne wraz z dostawg i montazem wyposazenia" w
ramach projektu ,Przebudowa budynku nr 36 na cele dydaktyczne Wydzialu Mechatroniki
Wojskowej Akademii Technicznej” z zastosowaniem przepisoOw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.)
wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych. W imieniu Zamawiajacego, na podstawie pelhomocnictwa postepowanie
prowadzi DGA SA w Poznaniu.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
w dniu 16 maja 2011 r. pod nr 114636/11 a takze na stronie internetowej Zamawiajgcego.

Odwotujacy w dniu 12 sierpnia 2011 r. otrzymat informacje o wyniku postepowania, w
tym o wykluczeniu z postepowania, zas w dniu 17 sierpnia 2011r. wniést wobec wykluczenia
Z postepowania odwofanie.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych polegajace
na wykluczeniu z postepowania, z uwagi na rzekome nie wykazanie spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, gdy tymczasem oferta Odwotujgcego zawierata
wszystkie wymagane przez SIWZ oswiadczenia i dokumenty, ktore potwierdzaty
spetnianie przez Odwotujacego warunkéw udzialu w postepowaniu nie pdzniej niz na
dzien sktadania ofert, tj. 30 czerwca 2011 r., w tym warunkéw w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamOwienia, co mialo istotny wplyw na wynik
postepowania, albowiem niestusznie wykluczono Odwotujacego, ktérego oferta powinna
zostac wybrana jako najkorzystniejsza;

2) 8 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ skladane oraz art. 25 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 i
art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwieh publicznych, polegajace na wezwaniu
Odwolujgcego do przediozenia odpisu z Krajowego Rejestru Sadowego podmiotu, na
zasobach ktorego bedzie polegat na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy
Prawo zamdwien publicznych, ktéry nie bedzie bratl jednak udzialu w realizacji

przedmiotu zamowienia, co miato istotny wplyw na wynik postepowania, albowiem
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niestusznie wykluczono Odwotujgcego, ktdrego oferta powinna zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza,

3) art. 26 ust. 2a ustawy Prawo zamowien publicznych, polegajace na przyjeciu, iz odpis z
Krajowego Rejestru Sgdowego z dnia 1 lipca 2011 r. nie stanowi dowodu na okolicznosc¢
spetniania warunkow w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia na dzien 30 czerwca 2011 r., co miatlo istotny wplyw na wynik
postepowania, albowiem doprowadzito do wykluczenia Odwotujgcego, ktérego oferta
powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

W oparciu o powyzsze zarzuty, Odwotujacy wnosi o:

1) uchylenie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu oferty Odwotujgcego;

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci polegajacej ha dokonaniu oceny ofert
i wybor oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej, ewentualnie, o:

3) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia postepowania przetargowego w catosci;

4) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, na ktére sktada sie
wpis od odwotania w kwocie 10.000,00 zt oraz ewentualnie pozostate koszty.

W uzasadnieniu Odwotujgacy podat, iz w pkt 4.7 specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia Zamawiajacy zastrzegt, iz ,jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotoéw na zasadach
okres$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braly udziat w realizacji czesci
zamoOwienia, zamawiajgcy zgda od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéw dokumentéw wymienionych w pkt 5.6 i pkt 5.7", tj. oswiadczenia o braku podstaw
do wykluczenia (pkt 5.6) i aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy
wymagajg wpisu do rejestru, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania ofert (pkt 5.7). Odwotujacy ztozyt formularz ofertowy, do ktérego zatgczyt
miedzy innymi zobowigzanie spotki Microtech International S.A. do udostepnienia dwoch
pracownikdbw w celu realizacji zamdwienia przez Odwolujacego. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia oferty poprzez dostarczenie oswiadczen o braku podstaw do
wykluczenia oraz aktualnych odpiséw z rejestru przedsiebiorcéw Microtech International S.A.
oraz BBH-Duo s.c. wraz z zastrzezeniem, iz zlozone dokumenty powinny potwierdzaé
spetnianie przez Wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego nie pdozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. Odwotujgcy
w terminie ztozyt m. in. odpis KRS Microtech International S.A. datowany na 1 lipca 2011 r. a
Zamawiajacy wykluczyt Odwotujacego z postepowania wskazujac, iz zatgczony odpis KRS
Microtech International S.A. wystawiony zostal po dacie skladania ofert. Zgodnie z
orzecznictwem, data wystawienia dokumentu uzupelnianego na wezwanie Zamawiajacego

nie musi by¢ réwnoznaczna z datg, na ktdrg nastepuje potwierdzenie spetniania warunkow
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udziatu w postepowaniu. W takiej sytuacji tres¢ uzupetnianego dokumentu musi wskazywac,
ze okreslony warunek, ktéry potwierdzany jest tym dokumentem byt wypetniony najpozniej, w
dniu w ktérym uptywat termin sktadania ofert. Wedtug zamawiajacego tres¢ uzupetnionego
przez Odwotujgcego dokumentu nie potwierdza - nie ma punktu odniesienia wobec braku
zalgczenia takiego dokumentu, chocby nieaktualnego, w ztozonej ofercie. Oferta
Odwotujgcego spetnia wszystkie warunki okreslone w SIWZ i nie jest sprzeczna z ich trescia,
w tym potwierdza spetnianie przez Odwotujgcego warunkéw udzialu w postepowaniu
réwniez w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia najp0zniej
na dzien sktadania ofert, tj. na 30 czerwca 2011 r. i z tego powodu winna zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza. W zwigzku z powyzszym, zaskarzona czynnos¢ Zamawiajgcego narusza
art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odwotujacy
wskazuje, iz ,brak odwotania sie od wezwania do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu czy uprzedniego odwotania
od wymagania ich przedtozenia sformutowanego w tresci siwz w zaden sposob nie wplywa
na sytuacje procesowg wykonawcy: tj. mozliwo$¢ kwestionowania przez odwotanie
czynnosci jego wykluczenia, a wiec prawidlowosci zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 4 p.z.p.
Wykonawca moze skutecznie, w terminie liczonym od dnia zawiadomienia o czynnosci
wskazanym w pkt 1 i 2 ust. 2 art. 182 p.z.p., kwestionowac jej prawidtowos¢" (wyrok KIO z 9
czerwca 2010 r., KIO/UZP 969/10, LEX nr 590622). Stosownie do 8§ 1 ust. 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane, jezeli wykonawca,
wykazujac spetnianie warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na
zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty
te beda braly udziat w realizacji czesci zamodwienia, zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 2"
Tozsamy zapis znajduje sie w pkt 4.7 SIWZ, zgodnie z ktérym, jezeli wykonawca, wykazujac
spetnianie warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedq braty
udziat w realizacji czesci zamowienia, zamawiajacy zgada od wykonawcy przedstawienia w
odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w pkt 5.6 i pkt 5.7, f.
oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia (pkt 5.6) i aktualnego odpisu z wtasciwego
rejestru, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru, wystawionego nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert (pkt 5.7).

Zatem, na podstawie zapisow SIWZ oraz § 1 ust. 2 ww. rozporzadzenia, Zamawiajacy zgda
od Wykonawcow przedstawienia dokumentédw dotyczacych podmiotéw, ktére udostepnig
swoje zasoby Wykonawcom, ale tylko wtedy, gdy podmioty te bedg braty udziat w realizacji

czesci zamowienia. Przestanki te muszg zostaé spetnione facznie.
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W przedmiotowej sprawie, w realizacji zamowienia po stronie Odwotujgcego mieli bra¢ udziat
jedynie dwaj pracownicy, nie zas spoétka Mictrotech International S.A., w ktérej wskazane
osoby sg zatrudnione. Stad tez, Zamawiajacy nie miat prawa zgdac, a Odwotujacy nie miat
obowigzku przedktada¢ odpisu z Krajowego Rejestru Sadowego spoétki Microtech
International S.A. Potwierdzeniem powyzszego jest fakt, iz ww. spétka nie zostata wykazana
przez Odwotujgcego jako podwykonawca. Do oferty jako zatgcznik nr 13, 14 i 15 zostaty
przez Odwotujacego zatgczone dokumenty dotyczace jedynie jednego podwykonawcy, tj.
spotki TRIAS SA, ktora miata bra¢ udziat w realizacji zamowienia. Do oferty Odwotujgcego
zostalo zatgczone zobowigzanie spétki Microtech International S.A., iz udostepni ona swoich
pracownikéw, zgodnie z wymogiem przewidzianym w art. 26 ust. 2b ustawy. Zobowigzanie to
nie jest jednak réwnoznaczne z braniem udziatu ww. spotki w realizacji zamowienia.

Podmiot, ktéry udostepnia swdj potencjat, nie jest zwigzany stosunkiem prawnym z
zamawiajacym - nie ma statusu wykonawcy w postepowaniu. Zwigzek tego podmiotu z
postepowaniem jest jedynie taki, ze godzi sie on na wykorzystanie swoich zdolnosci przez
wykonawce w celu przedstawienia ich do oceny spetiania warunkéw udzialu w
postepowaniu. Podstawg do udostepnienia potencjalu jest stosunek prawny pomiedzy
wykonawcg, a tym podmiotem, przy czym ustawa nie stawia zadnych ograniczeh czy
wymogow wobec tego stosunku. Podmiot taki moze wiec by¢ podwykonawcg wykonawcy
moga wigza¢ go stosunki korporacyjne (np. spotka matka udostepnia swoj potencjat
finansowy spéice corce) lub umowy cywilnoprawne (np. najmu sprzetu).

Poleganie przez wykonawce na zasobach innego podmiotu to zaréwno dysponowanie w
chwili sktadania oferty lub wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zasobami
innych podmiotéw, jak réwniez sytuacja, w ktérej wykonawca bedzie w przysziosci
dysponowat takimi zasobami, przy czym na dzieh skiladania wniosku lub ofert istnieje
odpowiednie zobowigzanie innego podmiotu wzgledem wykonawcy. Odpis z KRS firmy
Microtech International S.A. zostat dostarczony Zamawiajgcemu tylko i wylgcznie na jego
wyrazne zgdanie wskazane w wezwaniu Zamawiajgcego do uzupetnienia oferty, cho¢ ww.
firma miata jedynie udostepni¢ swoj potencjat, poprzez wyrazenie zgody na wykorzystanie
swoich zdolnosci przez wykonawce w celu przedstawienia ich do oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, 0 czym byla mowa wczesniej.

Przepisy ustawy jak i oferta Odwolujgcego, nie przesadzajg, ze wykazanie sie dla celéw
spetnienia warunkédw udziatlu w postepowaniu przez wykonawce cudzym potencjalem
oznacza uczestnictwo innego podmiotu w wykonywaniu zaméwienia (M. Stachowiak [w:] M.
Stachowiak. J. Jerzykowski W. Dzierzanowski ,Prawo zamodwien publicznych. Komentarz".
LEX 2010. wyd. IV). Wykonawca pomimo tego, ze postuguje sie na etapie wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub oferty innym podmiotem, nie jest zobowigzany

do wykorzystywania tego potencjatu na etapie realizacji umowy.
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Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zaméwien Publicznych zawartym w pismie pt.:
,popuszczalnos¢ zgdania przez zamawiajgcego przedstawienia przez wykonawce
dokumentéw podmiotowych dotyczgcych podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego
wykonawca polega w celu wykazania spetniania warunku dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia" opublikowanym na stronach Urzedu www.uzp.gov.pl, ,w $wietle
przywotanego brzmienia przepisu 8 1 ust. 2 rozporzgdzenia, poza stwierdzeniem
powotywania sie przez wykonawce na posrednie dysponowanie osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia, istotne jest takze stwierdzenie, ze podmiot trzeci, na ktérego zasoby
osobowe powotuje sie wykonawca, bedzie brat udziat w realizacji cze$ci zamowienia, przy
ktorej zasoby te bedg wykorzystywane. Co do zasady bedzie to dotyczy¢ przypadkow
podwykonawstwa".

Wezwanie Odwotujgcego do ztozenia odpisu z KRS spétki Microtech International S.A. jest
sprzeczne zarowno z § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢é zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skltadane oraz art. 25 ust. 1 ustawy w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 i art. 26
ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych, jak rowniez z pkt 4.7 SIWZ.

W przypadku nie przychylenia sie przez Krajowg Izbe Odwotawczg do wyzej przedstawionej
argumentacji, Odwotujacy zarzuca, iz wezwanie Zamawiajgcego z 7 lipca 2011 r. do zlozenia
przez Odwolujacego aktualnego odpisu z KRS spdtki Microtech International S.A. z
zastrzezeniem, iz powinien on potwierdza¢ spetnianie przez Wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajacego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin skfadania ofert, tj. na dzien 30 czerwca 2011 r. jest wezwaniem do przedstawienia
rzeczy nieosiggalnej, fizycznie niemozliwej. Nie ma bowiem podstawy prawnej do wydania
przez sad rejestrowy odpisu z Krajowego Rejestru Sagdowego z datg wsteczng czy tez z
dodatkowg adnotacjg sadu o aktualnosci stanu prawnego zarejestrowanego w Krajowym
Rejestrze Sadowym w dacie wstecznej. Podkreslenia wymaga, iz Odwotujacy zgadza sie z
wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 29 kwietnia 2010 r. zacytowanym przez
Zamawiajacego, iz data wystawienia dokumentu uzupelnianego na wezwanie
Zamawiajgcego nie musi byé réwnoznaczna z datg, na ktorg nastepuje potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, jednakze tres¢ uzupetnianego dokumentu
musi wyraznie wskazywac, ze okreslony warunek, ktory potwierdzany jest tym dokumentem
byt wypetiony najpozniej, w dniu w ktorym uptywal termin skladania ofert. Jednakze
wskazaé nalezy, iz w przedmiotowej sprawie nie bylo mozliwym fizycznie i prawnie, aby w
dniu 7 lipca 2011 r. (wezwanie do uzupetnienia oferty) uzyskac¢ aktualny odpis z KRS na
dzien 30 czerwca 2011 r. w tym takze odpis z KRS z adnotacjg, o jego aktualnosci na dzien
30 czerwca 2011 r. Wezwanie takie zaprzecza w pewien sposob celowi uzupetnienia

dokumentéw. W praktyce bowiem nie rodzi probleméw przedtozenie z odpowiednim
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oswiadczeniem co do terminu, w jakim warunek byt spetniony, dokumentéw prywatnych.
Natomiast trudnosci powoduje przedkfadanie dokumentéw urzedowych. Jezeli wykonawca
nie bedzie posiadat prawidlowego dokumentu wystawianego przez odpowiedni organ w
dacie skladania ofert, to w wielu sytuacjach instytucja uzupetnienia dokumentoéw nie
przyniesie skutku. Nie jest bowiem mozliwe lub jest bardzo utrudnione uzyskanie dokumentu,
ktory, cho¢ wystawiony po dniu, w ktorym uptynat termin skfadania ofert, potwierdza stan na
dzien wczesniejszy, np. z art. 306a Ordynacji podatkowej (podstawa wydawania
zaswiadczen o nie zaleganiu z podatkami) organ wydaje zaswiadczenie, ktére potwierdza
stan faktyczny lub prawny istniejgcy w dniu jego wydania. W przedmiotowej sprawie zas, jak
wskazano powyzej, mozliwos¢ taka nie istniata w stosunku do uzyskania aktualnego odpisu
Z Krajowego Rejestru Sagdowego na dzien 30 czerwca 2011 r.
Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, iz tres¢ uzupetlnionego przez
Odwolujgcego dokumentu, nie potwierdza spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu na
dzien, w ktérym uptynagt termin skladania ofert, tj. 30 czerwca 2011 r. Odpis z KRS jest
datowany na dzien 1 lipca 2011 r., zatem jedynie jeden dzien po ostatecznym terminie
skladania ofert. Z powyzszego wnioskowa¢ mozna, iz stan przedstawiony w odpisie z dnia 1
lipca 2011 r. jest tozsamy ze stanem prawnym spo6tki w dniu 30 czerwca 2011 r. Twierdzenie
przeciwne bytoby sprzeczne z wszelkimi zasadami logiki i stanowitoby nadinterpretacje art.
26 ust. 2a ustawy PZP, ktéra bytaby zbyt rygorystyczna, krzywdzaca dla Odwolujgcego i bez
zadnego uzasadnienia. Stad tez, zaskarzona czynnos¢ narusza art. 26 ust. 2 a ustawy PZP
poprzez przyjecie, iz odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego z dnia 1 lipca 2011 r. nie
stanowi dowodu na okolicznos¢ spetniania warunkéw w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia na dzien 30 czerwca 2011 r.
Odwotujacy podat, iz Zamawiajacy w trakcie dokonywania oceny ofert naruszyt réwniez
zasade, réwnego traktowania wykonawcow okreslong w art. 7 ustawy prawo zamowien
publicznych. Zgodnie ze Specyfikacja Techniczng Urzadzen Sytemu Audiowizualnego
nalezato dotgczy¢ gwarancje producenta na okres 36 miesiecy na projektor, 36 miesiecy na
lampe (oswiadczenie producenta na terenie Polski nalezato dotaczy¢ do oferty). Z informacji
posiadanych przez Odwotujacego, Zamawiajacy nie zauwazyt w ofercie zlozonej przez LM
System Sp. jawna, iz wykonawca ten najprawdopodobniej nie dotgczyt do swej oferty tego
wlasnie oswiadczenia. Stwierdzi¢ wiec mozna, iz oferta jego zawiera najprawdopodobniej
brak, ktéry winien powodowac jej odrzucenie. Poniewaz Zamawiajacy oferty tej nie odrzucit,
naruszyt wiec powszechnie obowigzujagcg w ustawie zasade roéwnego traktowania
wykonawcOw oraz zachowania zasad uczciwej konkurenciji.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
ML System Spétka jawna E. Stanek, D. Cycon, wykazujgc interes w uzyskaniu

rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajacego.



Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegldlno $ci postanowienia ogtoszenia

0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéw ienia, ofert @ Odwotuj gcego
wraz z uzupetnionymi dokumentami, jak réwnie  z bior gc pod uwag e oswiadczenia i

stanowiska stron i uczestnika post epowania, ustalono i zwa zono, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
Prawa zaméwieh publicznych.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych stanowi, ze
uwzglednienie odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W analizowanej sprawie, w zakresie

wyznaczonym trescig postawionych w odwotaniu zarzutow, dopatrzono sie takich naruszen.

Uzasadniajagc dokonane rozstrzygniecie, w zakresie podniesionych zarzutow

uwzgledniono okolicznosci:

Sporng w sprawie jest kwestia wykazania spetnienia przez Odwotujgcego warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia, w tym obowigzku ztozenia dokumentéw, dotyczacych podmiotu, ktory
udostepnit swoje zasoby w postaci pracownikow. Odwotujgcy w tym zakresie postuzyt sie
potencjatlem podmiotu trzeciego - Microtech International S.A., sktadajac zobowigzanie tego
podmiotu do udostepnienia dwoch pracownikéw. Spér przedmiotowego postepowania
sprowadza sie do przesgdzenia kwestii, czy jesli przedmiotem udostepnienia sg osoby
(pracownicy podmiotu trzeciego) to oznacza to, ze ten podmiot, za pomocg udostepnionych
pracownikéw bierze udziat w realizacji zamowienia, a w razie twierdzacego przesadzenia
tego zagadnienia — to czy Odwotujacy zitozyl prawidtiowe dokumenty dotyczace tego

podmiotu (mowa tu o aktualnym na dzieh skltadania ofert odpisie z KRS).

Odwotujacy stoi na stanowisku, iz przedstawienie w celu potwierdzenia spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego dysponowania osobami niezbednymi do
wykonania zamoéwienia dwdoch pracownikéw udostepnionych przez Microtech International

S.A. nie oznacza udziatu tego podmiotu w realizacji zaméwienia.



Podkreslenia wymaga, iz oceny, czy w konkretnej sytuacji nastgpito udowodnienie
przez wykonawce dysponowania odpowiednim zasobem podmiotu trzeciego nalezy
dokonywa¢ indywidualnie w kazdym postepowaniu, z uwzglednieniem okolicznosci
konkretnego przypadku. W sprawie bezpornym jest, ze Odwotujacy korzysta z potencjatu,
stanowigcego dwie osoby, na zasadzie udostepnienia z zastosowaniem regulacji art. 26 ust.
2 b ustawy Prawo zamowien publicznych. Potwierdzit to Odwotujgcy na rozprawie, wynika to
nadto ze ztozonych zobowigzan Microtech International S.A. Odwotujacy na rozprawie
oswiadczyt,, ze uzyskanie przez niego dysponowanie dwoma osobami, pracownikami
Microtech International SA nastgpito w wyniku udostepniania ich przez ten podmiot na
podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamoOwien publicznych, a nie w wyniku
porozumienia bezposrednio z tymi pracownikami. Odwolujacy wraz z ofertg nie ztozyt takze
dodatkowych oswiadczeh os6b podlegajacych udostepnieniu, z ktérych wynikatoby, ze w
jakikolwiek sposob ustosunkowaty sie do wskazania ich jako os6b wykonujacych czynnosci
w ramach przedmiotowego zamoéwienia, w tym ze wyrazity one zgode na udziat w ramach
wykonania zamoéwienia przez Odwotujgcego. Tres¢ zobowigzan takze wskazuje, ze osoby
udostepniono w charakterze pracownikéw Microtech International SA, wynika to tez z
dodatkowego oswiadczenia tego podmiotu, zgodnie z ktérym, dwie, udostepniane osoby sg

zatrudnione w Microtech International SA.

Podmiot Microtech International S.A. nie zostat wykazany w formularzu oferty przez
Odwotujgcego jako podwykonawca; jedynie TRIAS SA ma wystepowaC¢ w charakterze
podwykonawcy.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ,Wykonawca
moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego ftgczgcych go z nim stosunkéw. 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 podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamoéwienia.” Celem uchwalenia powyzszego przepisu byto
wdrozenie postanowieh art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz
zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, ktory
dopuszcza poleganie wykonawcy przy wykazywaniu spetniania warunkéw na zdolnosciach

innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi powigzan.

Zamawiajacy moze wymagac od wykonawcow, ktorzy przy wykonywaniu zamoéwienia
beda polegali na zasobach podmiotéw trzecich na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b

ustawy Prawo zamoOwien publicznych ziozenia dokumentéw podmiotowych, jak
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oswiadczenie podmiotu wskazane w art. 24 ustawy, aktualny odpis z wtasciwego rejestru (tj.
KRS, zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego o niezaleganiu w pfaceniu podatkow,
zaswiadczenie z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub KRUS o niezaleganiu optacania
skiadek na ubezpieczenia spoleczne oraz aktualna informacja z Krajowego Rejestru
Karnego). Zamawiajacy w spornej sprawie postawit rzeczone wymaganie. W takim wypadku
wykazanie, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu musi by¢ dokonywane z
uwzglednieniem tego obowigzku. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy postawit
takie wymaganie — zgodnie z trescig pkt 4.7 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
.Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a
podmioty te bedg braly udziat w realizacji czesci zamoOwienia, zamawiajgcy zgda od
wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentow wymienionych w
pkt 5.6 i pkt 5.7".

Pozostaje zatem do przesgdzenia, czy ha gruncie stanu faktycznego
przedmiotowego postepowania 0 zamowienie, udostepnienie pracownikOw wigze sie z
uczestnictwem podmiotu udostepniajgcego te zasoby w realizacji zamowienia.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga uwaga ogolna, ze udostepnienie pracownika
nie musi automatycznie oznaczac, ze podmiot udostepniajacy bierze udziat w realizacji
zamoOwienia. Kwestia ta zostata bowiem pozostawiona uznaniu stron, miedzy ktorymi
dochodzi do porozumienia majgcego za przedmiot udostepnienie konkretnego zasobu (tutaj:
pracownikéw). Abstrahujac od okolicznosci analizowanej sprawy, stwierdzi¢ nalezy, ze w
razie udostepnienia pracownika, mozliwa jest zaréwno sytuacja, ze podmiot dokonujgcy
takiego udostepnienia bedzie brat udziat w realizacji zamdwienia (udostepniany pracownik
bedzie z pracowniczego punktu widzenia mu podlegal), bedac zaangazowanym w
wykonanie pewnych czynnosci i za nie odpowiadajac, jak i nie mozna wytaczy¢ sytuacii, ze
przedmiotem udostepnienia bedzie jedynie osoba (pracownik) bez angazowania podmiotu w
realizacje zamowienia. W tym drugim wypadku, pracownik podmiotu trzeciego bedac
udostepnionym na rzecz wykonawcy uczestniczacego w postepowaniu o zamodwienie
publiczne bedzie obowigzany wykonywac czynnosci bezposrednio na rzecz tego wykonawcy
i jemu zostanie podporzadkowany. Przypomnienia w tym miejscu wymaga, dostrzezona
takze przez Zamawiajgcego regulacja prawa pracy, przewidujgca taka sytuacje — zgodnie z
trescig art. 174" § 1 Kodeksu pracy, za zgoda pracownika, wyrazong na pismie, pracodawca
moze udzieli¢ pracownikowi urlopu bezptatnego w celu wykonywania pracy u innego
pracodawcy przez okres ustalony w zawartym w tej sprawie porozumieniu miedzy
pracodawcami. Dostrzegt to takze Zamawiajgcy, skoro na rozprawie wykazywal, iz w

polskim systemie Prawa pracy sg tylko dwie mozliwosci, by pracownik wykonywat prace na

11



rzecz innego pracodawcy; sg to: przepisy o pracy tymczasowej (z tym, ze Microtech nie jest
agencjg pracy tymczasowej), oraz leasing pracowniczy, tj. regulacja zawarta w art. 174" § 1
KP, gdzie wymagane jest porozumienie miedzy zaktadami pracy oraz zgoda pracownika na
piSmie. Zatem — wbrew twierdzeniu Odwotujacego, nie tylko podwykonawstwo (ktore nie
jest szczegbtowo zdefiniowane, wyjgwszy regulacje w przepisach kodeksu cywilnego
dotyczacych umowy o roboty budowlane), stanowi przejaw uczestnictwa podmiotu
trzeciego przy wykonywaniu zamoéwienia, ale to uczestnictwo podmiotu trzeciego moze
przybra¢ inng forme, ktérej postaé i zakres moze by¢ wezszy anizeli zwyczajowo
przypisywany podwykonawstwu dotyczacemu pewnej czesci zamdwienia. Tak tez § 1 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane
nie wigze mozliwosci wymagania ztozenia dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego z
podwykonawstwem, ale mowi o ,braniu udziatlu przez te podmioty w realizacji czeSci
zamoOwienia”. Zakres tego uczestnictwa jest zatem bardziej uniwersalny anizeli

»podwykonawstwo”.

Jak sie wskazuje, ,Oddanie do dyspozycji wykonawcy wiasciwych osob bedzie
nastepowato na dwa sposoby. Niekiedy moze polegac na ,oddelegowaniu” takich os6b pod
kierownictwo wykonawcy. Czesciej jednak bedzie tgczyto sie z przejeciem przez ten podmiot
odpowiedzialnosci za samodzielne wykonanie czesci zamOwienia w charakterze
podwykonawcy. Wtedy oddanie oso6b do dyspozycji wykonawcy bedzie na ogét jedynie
elementem Swiadczenia polegajgcego na podwykonaniu czesci zamdwienia. Nie ma juz ono
waloru oddzielnego zachowania sie dtuznika, nie musi wiec by¢ jako takie wskazane w tresci
pisemnego zobowigzania (Dopuszczalnos¢ powotania sie na zdolnosci innych podmiotéw”,
Aleksandra Softysinska, Grzegorz Wicik, kwartalnik Prawo zamowien publicznych nr
4/2009). Jak sie wydaje, ocena czy w konkretnej sytuacji dochodzi do udostepnienia tylko
pracownika, ktory bedzie podlegat wykonawcy, na rzecz ktérego udostepnienie nastapito czy
tez wigze sie ono z uczestnictwem podmiotu udostepniajacego w realizacji zamdwienia,
musi uwzglednia¢ takie okolicznosci, jak to, czy udostepnione osoba/osoby skiadajg sie na
wiekszy zespot, czy wraz z udostepnieniem o0s6b przekazywany jest szerszy zakres
infrastruktury, urzadzen, czy towarzyszy mu dodatkowo udostepnienie wiedzy i
doswiadczenia — w takim wypadku bedziemy raczej mie¢ do czynienia z zaangazowaniem
podmiotu trzeciego w realizacje zamoéwienia. Jesli udostepnienie dotyczy tylko jednej, dwoch
0s6b, ktére w ramach tego udostepnienia nie beda podlegaly podmiotowi je
udostepniajgcemu, nie bedzie wigzato sie z wykonywaniem przez ten podmiot pewnych
czynnosci w ramach zamowienia, nastgpi przekazanie jedyne oséb, bez uczestnictwa tego

podmiotu w wykonywaniu zamdwienia.
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Rozstrzygniecie o obowigzku ztozenia dokumentéw dotyczacych podmiotu udostepniajgcego
0s6b zdolnych do wykonania zamoOwienia wymaga zatem kazdorazowo ustalenia, jaki
charakter ma udostepnienie oséb — pracownikow podmiotu trzeciego. Obowigzek ztozenia
takich dokumentéw jest w takim wypadku konsekwencjg sposobu udostepnienia o0sob
pozostajacych w gestii podmiotu udostepniajacego jako ich pracodawcy. Powyzsze, wobec
opisanych wyzej dwoch sciezek dysponowania osobami, bedacymi pracownikami podmiotu
trzeciego, winno bylo stanowi¢ przedmiot wyjasnienia ziozonych dokumentow przez
Zamawiajgcego, w celu uzyskania pewnosci, ze wykonawca podlega obowigzkowi ztozenia
dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego lub — wobec nie uczestniczenia przez ten
podmiot w realizacji zamowienia — jest wolny od tego obowigzku. Nie jest wlasciwe — wobec
0gOllnego brzmienia zobowigzania do udostepnienia 0s6b automatyczne przyjecie, ze w
takiej sytuacji mamy do czynienia z udziatem podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia.
Ztozone zobowigzanie nie zawiera takich informacji, ktére pozwalajg tego rodzaju wniosek
wywiesé. Z zobowigzania tego wynika, iz jego przedmiotem jest udostepnienie wiedzy,
doswiadczenia i potencjalu technicznego naszych pracownikbw celu realizacji
przedmiotowego zdania przez Novum Management sp. z 0.0. Zobowigzujemy sie do
udostepnienia nastepujgcych osoéb: (...). Na rozprawie Odwolujgcy potwierdzit, iz
wymienione w zobowigzaniu dwie osoby zostaly udostepnione Odwolujgcemu z
zastosowaniem trybu przewidzianego w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych
przez Microtech International SA, wyjasniajgc ze udostepnienie miato odby¢ sie na
podstawie dysponowania posredniego, tj. udostepnieni przez firme Microtech dla
Odwotujgcego panowie wyrazili zgode na takie udostepnienie, przy czym miato to nastgpic
na podstawie dysponowania posredniego. Nie jest to réwnoznaczne z tym, ze firma
Microtech bedzie brala udziat w realizacji zamodwienia. W Swietle brzmienia dokumentow
ztozonych wraz z ofertg nie sposob na obecnym etapie tego przesadzi¢. To powinno zosta¢
wyjasnione przez Zamawiajgcego. Zatem, wobec ztozenia zobowigzan podmiotu trzeciego
do udostepnienia oséb, potwierdzenia przez Odwotujacego w odwotaniu oraz na rozprawie,
ze mamy do czynienia z poleganiem na zasobach podmiotu trzeciego, nalezato przyja¢ — za
Odwolujagcym — ze w analizowanym zakresie Odwotujgcy polega na zasobach podmiotu
trzeciego, tj. Microtech International SA w postaci dwéch pracownikow tej firmy. Bezspornym
jest takze, ze wymienione w zobowigzaniu do udostepnienia zasobu dwie osoby sg
pracownikami Microtech International SA — wynika to zaréwno z tresci zobowigzania jak i
zlozonego w ofercie o$wiadczenia z 22 czerwca 2011r., zgodnie z ktérym ,nastepujgcy
pracownicy sg zatrudnieni w Microtech International SA z siedzibg we Wroctawiu, przy ul.
Wotowskiej (...). Wyzej wymienieni pracownicy w Microtech International SA zajmujg sie
(...)" a takze, ze w charakterze pracownikbw Microtech International SA zostali oni

udostepnieni. Nie ulega zatem watpliwosci, ze w spornym w sprawie zakresie nie mamy do
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czynienia z samodzielnym przez wymienione w wykazie osoby dysponowaniem samymi
sobg — przeczy temu zaréwno intencja Odwotujacego wyrazona w ofercie poprzez ztozenie
zobowigzania podmiotu trzeciego, a nastepnie w odwotaniu i na rozprawie. Co do kwestii
ewentualnego uczestnictwa tego podmiotu w realizacji zamowienia, dostrzec nalezy, ze tres¢
zobowigzania nie pozwala w tym zakresie wywies¢ jakichkolwiek wnioskow.

Stad przedwczesnym bylo wezwanie przez Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow.
Nie mozna przyja¢, by w ramach tego wezwania miescito sie dorozumiane wezwanie do
udzielenia wyjasnien w zakresie zwigzanym z przedmiotem wezwania do uzupetnienia
dokumentéw. Istotnie, to wezwanie wskazuje jako podstawe, obok przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamoOwien publicznych, takze ust. 4 tego przepisu. Tres¢ wezwania nie
pozwala jednak wywies¢, by w jego ramach miescito sie wezwanie do wyjasnienia
dokumentéw skiladajgcych sie na oferte, zas samo uzupetnienie dokumentéw miato byé
ewentualng pochodng przyznania przez Odwolujgcego, ze podmiot trzeci bedzie
uczestniczyt w realizacji zamoéwienia. Tezie takiej przeczy takze o$wiadczenie
Zamawiajgcego na rozprawie, zgodnie z ktérym, powyzsza podstawa wezwania wskazana
zostata omytkowo, nie wywotlata nieporozumien ze strony wykonawcy, ktory doktadnie
zastosowat sie do wezwania, sktadajac dokumenty zas intencjg Zamawiajgcego byto
wezwanie do uzupetlienia dokumentéw. Stad nalezalo przyjaé, ze automatyczne, bez
wyjasnienia tej kwestii przyjecie tezy, zgodnie z ktorg skoro przedmiotem udostepnienia sg
osoby wystepujace w charakterze pracownikédw podmiotu trzeciego, to podmiot ten bedzie
uczestniczyt w realizacji zamdwienia, jest nieprawidtowe. Jednoznaczne ustalenie tej
okolicznosci nalezalo do Zamawiajacego. Uzyskanie wyjasnien dokumentow nalezy do
Zamawiajgcego i wobec niego powinno by¢ dokonywane. Nie moze przy tym zosta¢ uznane
za substytut takiego wyjasnienia oswiadczenie procesowe ziozone przez petnomocnika

Odwolujgcego na rozprawie.

Takiego wyjasnienia Zamawiajacy zaniechat. W nastepstwie tego zaniechania,
wezwanie do uzupetnienia dokumentow opiera sie na przedwczesnym przyjeciu zatozenia
(uczestnictwo podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia), ktore nie znajduje wystarczajacej

podstawy w tresci dokumentéw skladajacych sie na oferte.

Powyzsze okolicznosci determinowaly wniosek, ze potwierdzit sie — podniesiony
w odwolaniu — zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamdwieh publicznych, a decyzja Zamawiajagcego o wykluczeniu Odwolujacego z

postepowania — byta przedwczesna.

Nie podzielono jednak argumentacji odwotania, zgodnie z ktérg powinien zostaé
uwzgledniony zlozony na wezwanie Zamawiajgcego dokument stanowigcy odpis z KRS

wystawcy zobowigzania do udostepnienia zasobéw datowany na dzieh juz po uptywie
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terminu skladania ofert to jest na 1 lipca 2011 r., podczas gdy termin skladania ofert to 30
czerwca 2011 r. Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy, zamawiajacy wzywa wykonawcow,
ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe peinomocnictwa, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Zlozone na wezwanie
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaC spetnianie przez
wykonawce warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pozniej niz w
dniu, w ktérym uplyngt termin skfadania wnioskdbw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu albo termin skfadania ofert. Niezaleznie od jakichkolwiek okolicznosci,
uzupetnione dokumenty muszag potwierdza¢ stan na dzien, najpdzniej sktadania ofert lub
wnioskéw. Nie bez znaczenia dla oceny tej sytuacji, w tym wiarygodnosci ztozonego odpisu
Zz KRS jest dostrzezona przez Zamawiajacego okolicznosé, ze odpis ten — datowany na 1
lipca 2011r. zostat potwierdzony za zgodnos¢ przez p.o. Prezesa Zarzadu tego podmiotu,

przy czym potwierdzenie za zgodnos¢ datowane jest na 29 czerwca 2011 r.

Nie rozpatrywano ,sugestii” odwotania, zgodnie z ktérg Zamawiajacy w trakcie
dokonywania oceny ofert naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcow, bowiem
wybrat wykonawce LM System Sp. jawna, w ofercie ktdrego nie zalgczono oswiadczen
producenta na terenie Polski dotyczacych gwarancji producenta na okres 36 miesiecy na
projektor, 36 miesiecy na lampe. Podobnie nalezato potraktowac zastrzezenia uczynione
przez Przystepujgcego w ztozonym przystgpieniu, wskazujgce na inne podstawy, ktore w
ocenie Przystepujgcego stanowig o koniecznosci wykluczenia Odwotujgcego. Przedmiotowe
postepowanie dotyczy bowiem przedmiotu zaméwienia o wartosci nie przekraczajgcej kwot,
od ktorych ustawa uzaleznia obowigzek przekazywania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi
Oficjalnych  Publikacji  Wspolnot  Europejskich. Powyzsze determinuje  zakres
dopuszczalnego kwestionowania w drodze odwotania czynnosci zamawiajgcego,
ograniczajgc je do enumeratywnie wymienionych czynnosci, ktére nie obejmujg wyboru
oferty najkorzystniejszej. Zgodnie bowiem z trescig art. 180 ust. 2 ustawy, jezeli wartosc
zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, odwotlanie przystuguje wylgcznie wobec czynnosci: wyboru trybu negocjacji bez
ogloszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene; opisu sposobu dokonywania
oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu; wykluczenia odwolujacego z

postepowania 0 udzielenie zamowienia; odrzucenia oferty odwolujgcego. W tej czesci
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argumentacje odwotania pozostawiono do oceny Zamawiajgcego. Zamawiajacy jest bowiem
uprawniony z wiasnej do weryfikowania wadliwych — jego zdaniem — czynnosci.
Zamawiajacy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtérzeniu
dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub zachodzg
inne okolicznosci uzasadniajgce ich uniewaznienie. Poglad powyzszy wyrazono w wyrokach
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 wrzesnia 2010r. w spr. KIO 1939/10, z dnia 28 grudnia
2010r. w spr. o sygn. KIO 2685/10 i KIO 2686/10, z dnia 21 czerwca 2011r. w spr. KIO
1231/11, z dnia 19 stycznia 2011r. w spr. KIO 34/11, postanowieniu z 1 lutego 2011 r. w spr.
KIO 159/11.

Uwzgledniajac odwotanie wzieto pod uwage zgdania odnoszace sie do nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania oraz
powtdérzenia badania i oceny ofert ziozonych w postepowaniu z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego, jako odpowiadajgce zarzutom, ktére z powoddw wyzej opisanych, uznano za
uzasadnione. W ramach tych czynnosci wiasciwe jest uprzednie wyjasnienie tresci ztozonych
dokumentéw, a dopiero — stosownie do wyniku tych wyjasnieh — ocena, czy wykonawca

podlega obowigzkowi ztozenia dokumentéw dotyczacych Microtech International SA.

Nie dopatrzono sie podstaw do uwzglednienia innych zadah odwotania, w tym
zadania nakazania Zamawiajgcemu powtérzenia postepowania przetargowego w calosci.
Zadanie to, zmierzajgc do uniewaznienia postepowania, nie znalazto odzwierciedlenia w
postawionych zarzutach; nie wskazano jakiejkolwiek podstawy do takiego uniewaznienia

wynikajacej z tresci art. 93 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamoOwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z 8 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. 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). Przyznano
koszty postepowania, w zakresie obejmujacym jedynie wpis od odwotania. Nie uwzgledniono
kosztow reprezentacji przez pethomocnika. Ustawodawca w przepisach dotyczacych
postepowania odwotawczego (rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania] nie przyjat, tak jak ma to miejsce na gruncie kpc (art.
109 kpc, postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2002r., w spr. Il CK 134/02)

zasad przyznawania kosztow na podstawie oswiadczenia (spisu kosztow) wymagajac
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udokumentowania poniesienia odpowiednich, uzasadnionych kosztéw rachunkiem
sktadanym do akt sprawy (8 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania). Skoro takiego rachunku Odwotujacy nie ztozyt —

wskazane wynagrodzenie petnomocnika nie mogto zosta¢ zasadzone.

Przewodnicz acy:
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