Sygn. akt: KIO 1016/15

WYROK
z dnia 27 maja 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: = Malgorzata Rakowska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 maja 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 maja 2015 r. przez wykonawce ITSM Group Sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Ogrodowa 58, 00-876 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie, ul. Szamocka 3, 5,
01-748 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Betacom
S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Polczynska 31a, 01-377 Warszawa (lider) i Ingrifo
Sp. z o0.0. Sp. komandytowa z siedzibg w Warszawie, ul. Ursynowska 72,
02-605 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 1016/15 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.oddala odwolanie

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce ITSM Group Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, ul. Ogrodowa 58, 00-876 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce ITSM Group Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,
ul. Ogrodowa 58, 00-876 Warszawa tytutem wpisu od odwotania



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

Przewodniczacy: .........cceeuenne.



Sygn. akt: KIO 1016/15
Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie, zwany dalej ,zamawiajgcym”,
dziatajgc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ,Ustugi opieki
serwisowej oraz rozszerzenie posiadanego Systemu Zarzadzania  Procesami
Eksploatacyjnymi”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 2 stycznia 2015 r., nr 2015/S 001-000768.

W dniu 6 maja 2015 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce ITSM Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o
wyborze oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Betacom
S.A. z siedzibg w Warszawie, Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Warszawie, zwanych
dalej ,konsorcjum Betacom”, jako najkorzystniejszej.

W dniu 15 maja 2015 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wniost odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 15 maja 2015
r.) wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechania wykluczenia wykonawcy
w toku przedmiotowego postepowania, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
konsorcjum Betacom pomimo, ze wykonawca ten nie potwierdzit warunkéw udziatu w
postepowaniu z uwagi na to, ze:

— konsorcjum Betacom uzupetnito dokumenty majgce potwierdza¢ spetnianie
warunku wiedzy i doswiadczenia, o ktérym mowa w Rozdziale IV pkt I. 2.
SIWZ poprzez dostarczenie faktur i dowodoéw zaptaty, ktdre nie potwierdzajg
nalezytego wykonania umowy i nie dotyczg zamdwienia wykonanego
nalezycie (zaméwienie wykonywane w okresie, za ktory wykonawca
przedstawit faktury - nie byto wykonywane nalezycie)

— konsorcjum Betacom uzupetnito dokumenty majgce potwierdza¢ spetnianie
warunku wiedzy i doswiadczenia, o ktérym mowa w Rozdziale IV pkt I. 2.
SIWZ poprzez dostarczenie faktur i dowodow zaptaty, ktére nie dotyczg
zaméwienia wykonanego (B3System S.A. skonczyta $wiadczy¢ ustuge na
rzecz Ministerstwa Finansow w | kwartale 2014 r. - tymczasem - w
rzeczywistosci B3System S.A. nie zakonczyta swiadczenia tej ustugi w |
kwartale, ale swiadczyta jg w Il kwartale a nawet Il kwartale 2014 r.) w



2.

3.

4.

5.

zwigzku z powyzszym - jesli juz miata dostarcza¢ faktury z dowodami zaptaty
to powinna dostarczy¢ faktury za okres do konca Ill kwartatu 2014r.)
art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
konsorcjum Betacom z postepowania, wzglednie wezwania konsorcjum Betacom do
uzupetnienia dokumentu - zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby, tj.
B3System S.A., podczas gdy ztozone wraz z ofertg zobowigzanie:

— miato charakter pozorny i byto niewazne gdyz podmiot podpisujacy to
zobowigzanie nie miat jakiejkolwiek zdolnosci do przekazania zdolnosci do
przekazania potencjatu a ponadto — nie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem
niezbednym do potwierdzenia warunku

— zobowigzanie ani Zzadne inne dokumenty - nie potwierdzaty realnosci
przekazania wiedzy i doswiadczenia, byly lakoniczne i sprzeczne z
oswiadczeniem zawartym w formularzu oferty w pkt I11.4

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum
Betacom z postepowania pomimo zfozenia nieprawdziwych informacji majgcych
wptyw na wynik postepowania polegajacych na:

— wprowadzeniu zamawiajgcego w btad przez uzupetnienie dokumentow - faktur
z potwierdzeniami zaptaty, jako potwierdzenia ,nalezytego" wykonania,
pomimo, ze zamowienie nie byto wykonywane nalezycie

— wprowadzeniu zamawiajgcego w btagd przez uzupetnienie dokumentéw -
faktur, dotyczacych okresu do 31.03.2014r., z jednoczesnym oswiadczeniem,
ze Swiadczenie ustug byto tylko do konca | kwartatu 2014 r. (byto to wiec
,zamoéwienie wykonane do 31.03.2014 r.") oraz ze od konca tego okresu
zamoOwienie wykonywat inny podmiot, pomimo, ze zamdwienie to byto
wykonywane przez B3System S.A. do konca Il kwartatu a nawet do konca Il
kwartatu

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
Betacom, pomimo, ze jej ztoZzenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy
na pozornym oparciu sie o nieistniejgce zasoby w celu wprowadzenia w btgd
zamawiajgcego, jak rowniez na stworzeniu konstrukcji opartej o faktury i dowody
zaptaty z wybranego przez wykonawce okresu w celu przekonania zamawiajgcego o
istnieniu zasobow, ktére miatyby by¢ przekazane ~ (dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub
klienta, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji)

art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum
Betacom z postepowania pomimo, ze uzupetnione faktury wraz z dowodami zaptaty

oraz o$wiadczeniem - nie byty poswiadczeniami nalezytego wykonania ustugi



6. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajacy uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
przejawiajgce sie w takim samym potraktowaniu oferty odwotujgcego, ktérego oferta
w petni odpowiadata tresci SIWZ, oraz konsorcjum Betacom, ktére podlegato
wykluczeniu z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
zlozyto nieprawdziwe informacje a ponadto jego oferta stanowita czyn nieuczciwej
konkurencji

7. art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu tj. oferty odwotujgcego

8. wzglednie - innych przepisow wynikajgcych posrednio i bezposrednio z uzasadnienia.
Jednoczesnie odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert

2. wykluczenie konsorcjum Betacom na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z
daleko posunietej ostroznosci procesowej - w przypadku nie potwierdzenia sie
zarzutéw dotyczacych wykluczenia z postepowania oraz odrzucenia oferty -
wezwania do uzupetnienia dokumentéw

3. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert

4. dokonanie wyboru oferty odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.
W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in.:

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania konsorcjum Betacom pomimo, ze wykonawca ten nie
potwierdzit warunkéw udziatu w postepowaniu odwotujgcy podnidést m.in., ze uzupetnione
dokumenty nie potwierdzajg nalezytego wykonania ustugi wskazanej w ofercie wykonawcy -
ustuga swiadczona przez B3System S.A., ktérg konsorcjum Betacom starato sie potwierdzi¢
uzupetnionymi fakturami, w rzeczywistosci w okresie, na ktéry powotuje sie konsorcjum
Betacom (od 1.01.2013 do 31.03.2014) nie byta Swiadczona nalezycie. O wykonywaniu
ustugi przez firme B3System S.A. z umowy z Ministerstwem Finansoéw w okresie od
01.01.2013 r. do 31.03.2014 r. w taki sposéb, ze nie mozna byto potwierdzi¢ nalezytego
wykonania - $wiadczy m.in. korespondencja prowadzona droga elektroniczng pomiedzy
przedstawicielami Ministerstwa a osobami bezposrednio wykonujgcymi ustuge z ramienia B3
System S.A., w jednoznaczny sposOb wskazujgca, ze zamawiajgcy nhie uznaje ustug
wykonywanych przez B3System S.A. za wykonywane nalezycie a wrecz przeciwnie -
nawotuje do prawidtowego ich wykonywania. Umowa ta (umowa dla Ministerstwa Finanséw z
dnia 9.10.2012r., dotyczgaca ustugi sSwiadczenia opieki serwisowej oprogramowania HP
Service Manager - byla wykonywana przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia publicznego - B3System S.A. (lidera) oraz ITSM Group sp. z 0.0. W
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trakcie realizacji umowy - podczas gdy B3System S.A. byt liderem - umowa nie byta
wykonywana nalezycie. Dopiero, gdy B3System S.A. wycofat sie z realizacji umowy -
przekazat cato$¢ obowigzkéw ITSM Group sp. z 0.0. - odwotujgcy $wiadczy ustugi w sposéb
nalezyty (tak, ze zamawiajgcy jest w stanie wystawi¢ mu poswiadczenie).

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postgpowania konsorcjum Betacom pomimo, ze wykonawca ten nie
potwierdzit warunkoéw udziatu w postepowaniu odwotujgcy podnidst, iz wykonawca Betacom
uzupemit faktury i oswiadczyt, ze B3System S.A. skonczyta Sswiadczy¢ ustuge na rzecz
Ministerstwa Finanséw w | kwartale 2014 r. — tymczasem w rzeczywisto$ci B3System S.A.
nie zakonczyta swiadczenia tej ustugi w | kwartale, ale swiadczyta jg w Il kwartale a nawet Il
kwartale 2014 r. W takiej sytuacji - B3System S.A. powinien ziozy¢é poswiadczenia
nalezytego wykonania z datg po zakonczeniu swiadczenia ustugi (tj. po 30.09.2014 r.) a nie
w trakcie $wiadczenia. Pomimo to - wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w btad
wskazujgc, ze od poczatku Il kwartatu ustugi wykonywat ,inny podmiot". Reasumujgc - w
niniejszej sytuacji - konsorcjum Betacom - jesli juz przedstawiato faktury B3System S.A. i
dowody zaptaty (abstrahujgc od tego, ze ustuga wykonywana byta nienalezycie i ze nie
stanowig one potwierdzenia nalezytego wykonania) - to powinno je przedstawi¢ za okres do
30.09.2014r.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia konsorcjum Betacom z postepowania pomimo ziozenia nieprawdziwych
informacji majgcych wptyw na wynik postepowania odwotujgcy podnidst, iz konsorcjum
Betacom celowo wprowadzito w btgd zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu,
poniewaz nie poinformowato zamawiajgcego, ze ustuga byta swiadczona przez B3System
S.A. rowniez po 31 marca 2014r.; dopasowato ,daty swiadczenia ustugi" - niezgodnie z
rzeczywistoscig - do kwoty wymaganej przez zamawiajgcego, (faktury, ktoére ztozyto w
uzupetnieniu - potwierdzajg kwote wymagang) oraz dostosowato podane ,daty Swiadczenia
ustugi" do ztozonych faktur majgcych potwierdza¢ nalezyte wykonanie ustugi, ale niezgodnie
z rzeczywistoscig. Nadto podnidst, iz wykonawca Betacom milczat, pomimo, ze wiedziat, iz
B3System S.A. przeniosto w dniu 10.06.2014 r. dziatalno$¢ na inny podmiot,

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum Betacom, pomimo, ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji odwotujacy podnidst, iz przedmiotowym stanie faktycznym powotywanie sie
przez konsorcjum Betacom na wiedze i doswiadczenie spotki B3System S.A., ktoéra
nienalezycie wykonywata ustuge na rzecz Ministerstwa Finansow, przez co nie byta w stanie
uzyskac odpowiednich referencji, nalezy uzna¢ za dziatanie co najmniej sprzeczne z dobrymi
obyczajami. Nalezy uwzgledni¢ catoksztatt dziatania konsorcjum Betacom - tj. zaréwno

dokumenty ztozone w ofercie jak rowniez dokumenty wynikajgce z uzupetnienia. Korzystanie
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z zasobow, ktére nie istnieja, przedkiadanie faktur z wybranego przez siebie okresu z
pominieciem faktur wystawianych po6zniej - w celu uzyskania zamdwienia byto dziataniem
zardbwno bezprawnym jak réwniez razgco sprzecznym z dobrymi obyczajami. Konsekwencija
tego dziatania byto utrudnianie dostepu do przedmiotowego zamoéwienia odwotujgcemu,
ktéry dysponuje odpowiednia wiedzg i doswiadczeniem i daje rekojmie nalezytego
wykonania zamdéwienia.

Odnosnie zarzutu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia konsorcjum Betacom z postepowania, pomimo, ze uzupetnione faktury wraz z
dowodami zapfaty oraz oswiadczeniem - nie byly poswiadczeniami nalezytego wykonania
ustugi odwotujgcy podnidst, ze konsorcjum Betacom nie ztozyto wraz z ofertg poswiadczenia
nalezytego wykonania ustugi na rzecz Ministerstwa Finanséw. W takiej sytuacji, zgodnie z §
1 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentow wykonawca ustugi powinien ztozyc
o$wiadczenie, ze wykonat jg nalezycie, jednoczesnie wykazujgc uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze, z powodu ktérych nie byt w stanie uzyska¢ poswiadczenia.
Tymczasem - w zadnym miejscu oferty ani wyjasnien - ani wykonawca, ani podmiot
udostepniajgcy zasoby bezposrednio nie o$wiadczyli, ze ustuga na rzecz Ministerstwa
Finanséw zostata wykonana nalezycie. Wykonawca w wyniku uzupetnienia dokumentéw
ztozyt jedynie faktury wraz z dowodem ich optacenia przez zamawiajgcego oraz wytacznie
jeden Protokét Odbioru Okresu Rozliczeniowego za okres 01.07.2013 r. - 30.09.2013 r., w
ktérych w zadnym miejscu nie potwierdzono nalezytego wykonania danego etapu ustugi.

W dniu 18 maja 2015 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc
jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe wezwanie konsorcjum Betacom otrzymato
w tej samej dacie).

W dniu 20 maja 2015 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum Betacom zgtosito
przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc
kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 25 maja 2015 r., ztozyt odpowiedZz na odwotanie,

Wnoszgc o jego oddalenie w catosci

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogltoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ziozone
oferty, jak roéwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i
Przystepujacego zlozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby zwazyl, co
nastepuje:



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajgc, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia: art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania konsorcjum Betacom mimo, ze wykonawca ten nie potwierdzit
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia konsorcjum Betacom z postepowania pomimo zitozenia
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania; art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum Betacom z postepowania
pomimo, ze uzupetnione faktury wraz z dowodami zaptaty oraz oswiadczeniem - nie
byly poswiadczeniami nalezytego wykonania ustugi (zarzut | odwotania — str. 2; zarzut
lll odwotania- str. 3; zarzut V odwotania — str. 3) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w rozdziale IV SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu,
oferta oraz dokumenty wymagane od wykonawcy”, pkt | ,Warunki udziatu w postepowaniu”,
ppkt 2 wskazat, iz ,,0 udzielenie zamdwienia ubiegac sie mogg Wykonawcy, ktérzy w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonali lub wykonujg co najmniej jedng trwajaca
minimum 12 miesiecy ustuge Swiadczenia opieki serwisowej oprogramowania HP Service
Manager o wartosci nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt brutto.”.

Na potwierdzenie powyzszego nalezato ztozy¢ — zgodnie z rozdziatem IV SIWZ
~Warunki udziatu w postepowaniu, oferta oraz dokumenty wymagane od wykonawcy”, pkt ll|
+~Wymagane dokumenty”, ppkt 1.2.2) - wykaz wykonanych lub wykonywanych w okresie
ostatnich 3 (trzech) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres ich dziatalnosci
jest krotszy - to w tym okresie, co najmniej jednej, trwajacej minimum 12 miesiecy w sposob
ciggly ustugi $wiadczenia opieki serwisowej oprogramowania HP Service Manager, o
wartosci nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaly wykonane, oraz zatgczeniem
dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, sporzadzony wg wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ.”.



Konsorcjum Betacom w ztozonym wraz z ofertg wykazie ustug (poz. 1) powotato sie
na ustuge wykonang przez podmiot trzeci, tj. B3System S.A. z siedzibg w Warszawie na
rzecz Ministerstwa Finanséw, ktérej przedmiotem byta ,Ustuga $wiadczenia opieki
serwisowej oprogramowania HP Service Manager", swiadczona w okresie ,rozpoczecie
01.01.2013 zakonczenie: 30.09.2014”. Na potwierdzenie wykonania powyzszej ustugi ztozyto
w zatgczeniu Protokét odbioru produktu z dnia 7 listopada 2012 r.

Zamawiajacy, pismem z dnia 17 marca 2015 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp, wezwat konsorcjum Betacom do ,uzupetnienia dowodu, potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie ustugi wskazanej przez Wykonawce w wykazie”.

W odpowiedzi na powyzsze konsorcjum Betacom, pismem z dnia 20 marca 2015 r.,
przedtozyto dowody potwierdzajagce swiadczenie przez B3System S.A. opieki serwisowej
oprogramowania HP Service Manager w okresie od 01.01.2013 r. do 31.03.2014 r., j.:

— fakture VAT z dnia 11.04.2013 r. nr FVS130411/00003 wraz z dowodem jej zaptaty
przez zamawiajgcego; faktura wystawiona byta z tytutu $wiadczenia ustug za |
kwartat 2013 r.
fakture VAT z dnia 04.07.2013 r. nr FVS130704/00002 wraz z dowodem jej zaptaty
przez zamawiajgcego; faktura wystawiona z tytutu Swiadczenia ustug za Il kwartat
2013 r.
fakture VAT z dnia 17.10.2013 r. nr FVS131017/00001 wraz z protokotem odbioru
ustug w okresie Il kwartatu 2013 r.; faktura wystawiona z tytutu swiadczenia ustug za
[l kwartat 2013 r.
fakture VAT z dnia 24.01.2014 r. nr FVS140124/00003 wraz z dowodem jej zaptaty
przez zamawiajgcego; faktura wystawiona z tytutu swiadczenia ustug za IV kwartat
2013 r.,
fakture VAT z dnia 25.04.2014 r. nr FVS140425/00004 wraz z dowodem jej zaptaty
przez zamawiajgcego; faktura wystawiona z tytutu $wiadczenia ustug za | kwartat
2014 r.

Odwotujgcy podnidst, iz uzupetnione dokumenty nie potwierdzajg nalezytego

wykonania ustugi wskazanej z ofercie wykonawcy, gdyz w okresie tym ustuga ta nie byta
Swiadczona nalezycie.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Konsorcjum Betacom na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
powotato sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego, tj. B3System S.A. z siedzibg w
Warszawie, a mianowicie ustuge realizowang na rzecz Ministerstwa Finanséw przez
konsorcjum, w skiad ktérego wchodzito B3System S.A. z siedzibg w Warszawie i ITSM
Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.



Wykonawcy ubiegajgcy sie wspolnie o udzielenie zaméwienia — zgodnie z art. 141
ustawy Pzp — ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Tak wiec skutkiem wykonania zamdwienia
przez wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdéwienia (konsorcjum) jest to,
ze kazdy z nich z osobna moze powotywac sie na realizacje zaméwienia, w realizacji ktérego
uczestniczyt. Oznacza to, ze ma to miejsce zarbwno w sytuacji, gdy wykonawcy ci ubiegajg
sie wspélnie o udzielenie zamdwienia, ale i wtedy, gdy dotyczy to kazdego z osobna. Kazdy
ma prawo powotaé sie na doswiadczenie nabyte przez konsorcjum, w ktérym uczestniczyt.

Tym samym wykonawca B3System S.A. mdgt powotac sie na ustuge, ktéra realizowat
w ramach konsorcjum. Ustuga zrealizowana na rzecz Ministerstwa Finanséw przez
konsorcjum, w skfad ktérego wchodzit wykonawca B3system S.A. i odwotujacy, jak wynika z
tresci dokumentdw, jest realizowana nalezycie. Swiadczy o tym przede wszystkim tresé
pisma z dnia 9 lutego 2015 r., skierowanego do odwotujgcego, tj. ITSM Group Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, w ktérym stwierdzono, iz ,Ministerstwo Finanséw potwierdza, ze
konsorcjum firm: B3System S.A. i ITSM Group Sp. z o0.0. w ramach umowy nr
R/159/11/DI/B/494 z dnia 09.10.2012 r.: (...) $wiadczy ustuge asysty technicznej (...). Ustuga
,Swiadczona jest bez zastrzezen”. Twierdzenia odwotujgcego jakoby ustuga realizowana
przez B3System S.A., w ramach konsorcjum firm: B3System S.A. i ITSM Group Sp. z o.0.,
nie byta swiadczona nalezycie nie znajduje potwierdzenia w dokumentacji postepowania.
Odwotujgcy, co prawda przyznaje, ze ustuga realizowana na rzecz Ministerstwa Finanséw
byta realizowana nalezycie. Niemniej jednak twierdzi, ze czes¢, ktérg wykonywato B3System
S.A. nalezycie nie byta wykonywana. Dowodem na powyzsze ma by¢ korespondencja
mailowa prowadzona przez tamtego zamawiajgcego (Ministerstwo Finanséw) a
przedstawicielami ITSM Group Sp. z 0.0., a wiec obecnego odwotujgcego. Korespondencija
ta, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie stanowi dowodu nienalezytego wykonywania tej
ustugi, a jedynie — jak stusznie podniést zamawiajgcy — dowdd normalnych, biezgcych
kontaktow zamawiajgcego z wykonawcg. Istotg tego rodzaju ustug jest bowiem zgtaszanie
btedéw i ich naprawa w sposOb okreslony przez strony umowy. Dowodu takiego
(nienalezytego wykonywania umowy przez B3System S.A.) nie moga takze stanowi¢ aneksy
do umowy, gdyz z faktu zmiany lidera konsorcjum okolicznosé¢ taka nie wynika. Odwotujgcy,
bedacy cztonkiem konsorcjum realizujgcego zaméwienie na rzecz Ministerstwa Finanséw,
opiera sie jedynie na niczym niepopartych twierdzeniach. Tymczasem wykonawcy wspélnie
realizujgcy tamto zaméwienie obecnie konkurujg z sobg, ubiegajgc sie o udzielenie tego
konkretnego zamowienia, tym bardziej wiec ostroznie nalezy podchodzi¢ do wzajemnych
zarzutéw, zwitaszcza, ze kazdy z tych wykonawcow, wykazujgc posiadanie wiedzy i
doswiadczenia, moze powotywa¢ sie na doswiadczenie uzyskane podczas wspdlnie

realizowanego zamoéwienia. Tym samym nienalezyte wykonanie czesci zamowienia, ktorg
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realizowat B3System S.A., musiatoby by¢é wykazane w sposéb nie budzacy zadnych
watpliwosci. Tymczasem poza juz wyzej przywotanym potwierdzeniem przez Ministerstwo
Finans6w nalezytego wykonania ustugi (asysty technicznej) potwierdzenie takie stanowig
takze wystawione faktury. Faktury te bowiem — jak wykazat zamawiajgcy - odwotujgc sie
m.in. do tresci umowy (§ 10) zawartej pomiedzy Ministerstwem Finanséw a konsorcjum, w
sktad ktdérego wchodzit B3System S.A. i odwotujacy - byly wystawiane (podobnie jak u
obecnego zamawiajgcego) na podstawie podpisanego bez zastrzezen Protokotu Odbioru
Okresu Rozliczeniowego przez osoby upowaznione przez strony umowy. Tym samym
stwierdzenie nalezytego wykonania umowy byto podstawg do wystawienia faktury i
dokonania na jej podstawie ptatnosci. Ich wystawienie stanowi, wobec ww. postanowien
umowy, potwierdzenie nalezytego wykonania zamoéwienia. Oznacza to, ze zar6éwno w
okresie referencyjnym, jak rowniez przez caty okres realizowania umowy ustuga asysty
technicznej byfa i jest wykonywana nalezycie.

Zamawiajgcy wymagat wykazania sie przez wykonawcow wykonaniem lub
wykonywaniem co najmniej jednej trwajgcej minimum 12 miesiecy ustugi $wiadczenia opieki
serwisowej oprogramowania HP Service Manager. | takg ustugg konsorcjum Betacom sie
wykazato i mogto sie wykazac, powotujgc sie na ustuge wykonang przez B3System S.A. w
ramach konsorcjum firm: B3System S.A. i ITSM Group Sp. z 0.0., tj. ustugi wykonywanej
przez to konsorcjum na rzecz Ministerstwa Finanséw. Czes¢ $wiadczenia faktycznie
wykonana przez B3System S.A. jest bowiem w takiej skali wartosci, ktdéra wypetnia wymadg
okreslony przez zamawiajgcego w warunku udziatu w postepowaniu.

Odnosnie zarzutu dotyczacego terminu koncowego realizacji ustugi na rzecz
Ministerstwa Finanséw przez B3System S.A. stwierdzi¢ nalezy, ze istotnie w tresci wykazu
jako termin zakonczenia ustugi realizowanej na rzecz Ministerstwa Finanséw (poz. 1
wykazu), wskazano ,30.09.2014”. Natomiast w tresci odpowiedzi do uzupetnienia
dokumentdéw (pismo z dnia 20 marca 2015 r.) konsorcjum Betacom podato, ze ,data
zakonczenia $wiadczenia tych ustug wskazana w pierwotnym wykazie byta btedna, albowiem
powinna by¢ wskazana data 31.03.2014 r.”, zatgczajgc dowody potwierdzajgce nalezyte
wykonanie ustugi w tym okresie, tj. ,w okresie od 01.01.2013 r. do 31.03.2014 r.”. Podanie
btednego terminu zakonczenia realizacji ustugi — jak stusznie podnidst zamawiajacy — jest
bez znaczenia dla oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Jak juz wyzej
stwierdzono ustuga referencyjna (przez caty okres jej Swiadczenia) byta realizowana
nalezycie. Brak jest bowiem jakichkolwiek dowodéw stwierdzajgcych okolicznos¢ przeciwng.
Faktury przedstawione zamawiajgcemu stanowig dowdéd na to, ze we wskazanym okresie
(do 31 marca 2014 r.) ustuge faktycznie realizowato B3System S.A. Bez znaczenia dla oceny
tak postawionego zarzutu jest okoliczno$¢ omytki w dacie zakonczenia realizacji

zamoéwienia, ktorg to okolicznosé przyznat przystepujgcy w ztozonych zamawiajgcemu
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wyjasnieniach. Nie mozna wiec takiemu dziataniu przypisac jakies inne, w tym sugerowane
przez odwotujgcego, znaczenie. Dlatego tez Izba uznata, ze nie potwierdzit sie takze zarzut
ztozenia przez konsorcjum Betacom nieprawdziwych informaciji.

Izba uznata, ze w tym konkretnym przypadku ztozone przez konsorcjum Betacom
faktury, dowody zaptaty oraz o$wiadczenie wykonawcy, wbrew twierdzeniom odwotujacego
stanowig potwierdzenie nalezytego wykonania zamoéwienia. Same faktury rzeczywiscie nie
mogg stanowi¢ potwierdzenia nalezytego wykonania zaméwienia. Jednak, jak juz wyzej
wskazano, a co wynika z tresci umowy zawartej przez konsorcjum, w sktad ktdrego
wchodzito B3System S.A., faktury byty wystawiane na podstawie podpisanego bez
zastrzezen Protokotu Odbioru Okresu Rozliczeniowego przez osoby upowaznione przez
strony umowy. W takiej tez sytuacji (znajdowania sie w tresci dokumentacji postepowania
poswiadczenia wystawionego na rzecz ITSM Group Sp. z 0.0. — konsorcjanta B3System S.A.
stwierdzajgcego jednoznacznie, ze ustuga asysty swiadczona jest bez zastrzezen), brak jest
podstaw do kwestionowania dokumentéw, ktére zostaly wystawione prawidtowo po

dokonaniu odbioru ustugi bez zastrzezen. Tym Izba stwierdzita, ze i ten zarzut nie potwierdzit

sie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (zarzut Il odwotania -
str. 2-3) poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum Betacom z
postepowania wzglednie wezwania konsorcjum Betacom do uzupetnienia dokumentu
— zobowigzania podmiotu udostepniajacego zasoby, tj. B3System S.A. nie potwierdzit
sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale Il SINZ ,Wymagane dokumenty” pkt 1.1.4)
podat, ze ,jezeli Wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru tgczacych go z nimi stosunkéw, zobowigzany
jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji
zamoOwienia, w szczegollnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania
zaméwienia”.

Konsorcjum Betacom w zatgczeniu do oferty ztozyto ,Zobowigzanie do udostepnienia
zasobow” z dnia 9 lutego 2015 r., w tresci ktérego B3System S.A. zobowigzat sie do
udostepnienia ,niezbednych zasobdw, tj. wiedzy i doswiadczenia, na okres korzystania z
nich przy realizacji wskazanego wyzej zamowienia publicznego, na zasadach okreslonych w
art. 26 ust. 2b ustawy — Prawo zamoéwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z
2013, poz. 984 z pOzniejszymi zmianami), w szczegolnosci poprzez wspbtprace przy

realizacji przedmiotowego zaméwienia publicznego”.
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Odwotujgcy podniést m.in., ze zobowigzanie ani zadne inne dokumenty nie
potwierdzaty realnosci przekazania wiedzy i doswiadczenia, byly lakoniczne i sprzeczne z
oswiadczeniem zawartym w formularzu oferty w punkcie Il1.4.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Z tresci art. 26 wust. 2b ustawy Pzp wynika koniecznos¢ udowodnienia
zamawiajgcemu przez wykonawce, ktéry powotuje sie na cudzg wiedze i doswiadczenie,
potencjat techniczny, osoby zdolne do wykonania zamoéwienia, zdolnosci finansowe lub
ekonomiczne, ze bedzie tymi zasobami dysponowat, przedstawiajgc zamawiajgcemu w tym
celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobdw na potrzeby wykonania zaméwienia. Wymagane w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
udowodnienie udostepnienia zasobéw przez podmiot trzeci stuzy wykazaniu realnosci
takiego udostepnienia, a wigc udowodnieniu faktu, ze przez caty okres realizacji zaméwienia
wykonawca bedzie rzeczywiscie dysponowat udostepnionym zasobem i bedzie mogt go
wykorzystywac. Niemozliwym jest wiec uznanie realnosci takiego udostepnienia bez
zagwarantowania jakiej$ formy udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. Wiedzg i
doswiadczeniem, a w tym przypadku to witasnie wiedza i doswiadczenie zostato
udostepnione, nie mozna sie podzieli¢ tylko w sferze abstrakcyjnego zobowigzania bez jego
zastosowania w praktyce. To wtadnie wykazanie zamawiajgcemu przez konsorcjum Betacom
realnosci udostepnienia wiedzy i doswiadczenie kwestionowat odwotujgcy, podnoszac, ze
przy ustugach wykazany przez tego wykonawce sposéb Kkorzystania z wiedzy i
doswiadczenia, a polegajacy na wspébipracy jest niewystarczajacy dla uznania, ze
wykonawca z tego zasobu bedzie mogt skorzystac. Niemniej jednak Izba uznata, ze w tym
konkretnym stanie faktycznym z uwagi na charakter przedmiotu zamowienia (ustugi
serwisowe) taki sposOb udostepnienia zasobu, jak zostat wskazany w zobowigzaniu -
wspotpraca przy realizacji przedmiotowego zamowienia publicznego - jest mozliwy. Z jego
tresci wprost bowiem wynika, ze ten udziat rzeczywiscie bedzie miat miejsce. Wspodtpraca
bedzie polegata na wspolnym dziataniu przy realizacji przedmiotu tego zamdwienia.
Potwierdzajg to takze oswiadczenia os6b, ktére bedg zaangazowane w realizacje
zamoéwienia, a ktére sg powigzane umowami o wspétpracy zaréwno z konsorcjum Betacom,
jak i firmg B3System S.A. i, ktére uczestniczyty przy realizacji zamowienia na rzecz
Ministerstwa Finanséw.

Ztozone zobowigzanie nie pozostaje, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, w
sprzecznosci z trescig formularza ofertowego, w tresci ktérego konsorcjum Betacom
oswiadczyto, ze w realizacji zamowienia nie bedzie brat udziat podwykonawca. Podmiot
udostepniajgcy zas6b nie ma bowiem obowigzku uczestniczy¢é w realizacji zaméwienia jako

podwykonawca. Podmiot udostepniajgcy zasoby powinien wzigé udziat w wykonaniu
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zamoOwienia. Niemniej jednak jego udziat nie musi polega¢ na podwykonawstwie, ale moze
to nastgpi¢ w kazdej innej formie.

Odwotujgcy nie wykazat takze, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego zostato ztozone
jedynie dla pozoru, a tym samym jest niewazne. Dowodu na to nie stanowi to, ze B3System
S.A. przeniosta jaka$ czes¢ swojej dziatalnosci na rzecz B3System Sp. z 0.0., jak réwniez to,

Zze ma czy tez miata jakies problemy finansowe, co takze nie zostato udowodnione.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty konsorcjum Betacom, pomimo, ze jej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurenciji (zarzut V odwotania — str. 3) nie potwierdzit sie.

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Tymczasem odwotujgcy, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie
tego przepisu, nie tylko, ze nie udowodnit, ale nawet nie uprawdopodobnit, iz konsorcjum
Betacom dopuscito sie czynu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy poza odwotaniem sie do
art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie wykazat spetnienia przez
konsorcjum Betacom przestanek dla stwierdzenia dopuszczenia sie przez tego wykonawce
czynu nieuczciwej konkurencji. Art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
stanowi bowiem, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Stanowi przy tym klauzule generalng, ktérej uszczegétowienie zawarte jest w art. 15 ust. 1
pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy, mimo, iz to wtasnie na nim —
zgodnie z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 6 k.c. - spoczywa obowigzek udowodnienia
podnoszonych przez niego zarzutéw nie przedstawit dowoddéw potwierdzajgcych zaistnienie
przestanek, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Podnoszone przez niego argumenty nie znajdujg bowiem potwierdzenia w przedstawionym
materiale dowodowym. Zamoéwienie bedgce przedmiotem sporu jest bowiem nalezycie
wykonywane i brak jest jakichkolwiek dowoddw, z ktérych jednoznacznie by wynikato, ze
czes¢ zamowienia, ktérg wykonywat podmiot, na doswiadczenie ktérego konsorcjum
Betacom sie powotywato, tj. B3System Sp. z 0.0. nie byta nalezycie wykonana. Takze
twierdzenia odwotujgcego jakoby konsorcjum Betacom powotato sie na korzystanie z
zasobow, ktére nie istniejg, rowniez nie znajduje potwierdzenia w dokumentacji

postepowania. Tym samym Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp

wskazanych przez odwotujgcego w tresci wniesionego odwotania.
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Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty ziozone na rozprawie, uznajgc je za stanowiska je

sktadajgcych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pbzn. zm.), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodniczacy: .......c.cceeenene.
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