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WYROK
z dnia 13 wrzesnia 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata
Czlonkowie: Marek Kolesnikow

Piotr Kozlowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

A. w dniu 26 sierpnia 2013 r. przez wykonawce NextiraOne Polska Sp. z o. o.
z siedzibg w Warszawie,
B. w dniu 26 sierpnia 2013 r. przez: wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: Integrated Solutions Sp. z 0.0., Telekomunikacja Polska
S. A. z siedziba dla lidera w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie,

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Integrated
Solutions Sp. z o0.0., Telekomunikacja Polska S. A. z siedzibg dla lidera
w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 2070/13 - po stronie odwotujacego,

B. wykonawcy Siemens Enterprise Communications Sp. z o0.0. w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2070/13,
KIO 2074/13 - po stronie odwotujacego,

C. wykonawcy Infover Sp. z 0.0., S.K.A. w Kielcach zgtaszajacego przystapienie do
postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2070/13 oraz KIO 2074/13 - po stronie

zamawiajgacego,



D. wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2070/13 oraz KIO 2074/13 - po stronie
zamawiajgacego,

E. wykonawcy ZETO-RZESZOW Sp. z 0.0. w Rzeszowie zgtaszajacego przystapienie
do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2070/13 oraz KIO 2074/13 - po stronie
zamawiajgacego,

F. wykonawcy NextiraOne Polska Sp. z o0.0. w Warszawie zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2074/13 - po stronie
odwotujgcego,

G. wykonawcy Betacom S.A. w Warszawie zgtaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2074/13 - po stronie zamawiajacego,

H. wykonawcy Decsoft S.A. w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2074/13 - po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Uwzglednia oba odwotania i nakazuje zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci

oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w przetargu,

1A) w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2070/13, wezwanie w trybie przepisu art.
26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
posiadajacymi odpowiednie kwalifikacje zawodowe wykonawcéw: ZETO-
Rzeszéw sp. z o0.0. z siedziba w Rzeszowie oraz Trecom sp. z o0.0. S.K.A.
z siedzibg w Warszawie,

1B) w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2074/13, wykluczenie z postepowania na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wykonawcy Infover sp. z o0.0.
S.K.A. z siedzibg w Kielcach, wezwanie w trybie przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
Pzp do uzupetnienia dokumentow w =zakresie wiedzy i doswiadczenia,
wyjasnienia poz. 7 wykazu zaméwien wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia: Integrated Solutions Sp. z o0.0., Telekomunikacja
Polska S. A. z siedziba dla lidera w Warszawie,

dokonanie czynnosci badania i oceny wnioskow.

2. Kosztami postepowania obcigza Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce



NextiraOne Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie (15 000 zt 00 gr) i wykonawcéow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Integrated Solutions Sp. z
0.0., Telekomunikacja Polska S. A. z siedzibg dla lidera w Warszawie (15 000
zt 00 gr) tytutem wpisédw od odwotan,

2.2. zasadza od Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie na rzecz
wykonawcy NextiraOne Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcq koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

2.3. zasadza od Zakitadu Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Integrated
Solutions Sp. z 0.0., Telekomunikacja Polska S. A. z siedzibg dla lidera w
Warszawie kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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: ...,

Cztonkowie: ...



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych ul. Szamocka 3, 5 01-748 Warszawa,
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Wdrozenie rozwigzania
Telefonii IP w ZUS” na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz.
1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240,
poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101 i poz. 1529).

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 22 stycznia 2013 roku pod numerem 2013/S 015-021132.

Zamawiajacy dnia 16 sierpnia 2013 roku poinformowat wykonawcéw o wynikach

prowadzonego postepowania kwalifikacyjnego, w trybie przetargu ograniczonego.

KIO 2070/13

Dnia 26 sierpnia 2013 roku wykonawca NextiraOne Polska sp. z 0.0., ul. Chmielna 85/87;

00-805 Warszawa (zwany dalej ,odwoftujgcy’) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, zarzucajac zamawiajgcemu:
1. Naruszenie art. 51 wust. 1-83 ustawy Pzp, poprzez btedng ocene wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ztozonego przez odwotujacego,
polegajacg na zanizeniu punktacji przyznawanej dla potrzeb ustalenia grupy
wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert (zaniechaniu przyznania punktacji za
zaméwienia wskazane w poz. 3 i poz. 5 wykazu zatgczonego do wniosku
odwotujgcego), a w konsekwencji zaniechanie zaproszenia odwotujacego do
sktadania ofert.
2. Naruszenie art. 51 ust. 1 -3 pzp przez:
1) uznanie, ze wykonawca ZETO-Rzesz6w sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie, ztozyt
dokumenty potwierdzajace wiedze i doswiadczenie, uzasadniajgce przyznanie mu
433 punktow,
2) uznanie, ze wykonawca Trecom sp. z 0.0. SKA z siedzibg w Warszawie, ztozyt
dokumenty potwierdzajace wiedze i doswiadczenie, uzasadniajgce przyznanie mu
564 punktdw,
3) uznanie, ze wykonawca Infover sp. z 0.0. SKA Zz siedzibg w Kielcach, ztozyt
dokumenty potwierdzajace wiedze i doswiadczenie, uzasadniajgce przyznanie mu
559 punktéw,
w oparciu o udostepniong tym wykonawcom wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego
(Huawei Technologies Co. Ltd.) i w konsekwencji poprzez zaproszenie tych wykonawcéw do



sktadania ofert, pomimo Zze wykonawcy ci nie wykazali, iz bedg realnie dysponowali

zasobami podmiotu trzeciego, a tym samym nie byto podstaw do przyznawania punktow za

udostepnione w ten sposéb wiedze i doswiadczenie.

3.

Naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania wykonawcéw:

Infover, ZETO-Rzeszéw, Trecom, do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych

spetnienie warunku dysponowania osobami posiadajacymi odpowiednie kwalifikacje

zawodowe, mimo ze wykonawcy ci nie wykazali, ze beda dysponowali w tym zakresie
zasobami podmiotu trzeciego, a tym samym nie wykazali, ze spetniajg powyzszy
warunek udziatu w postepowaniu.

Naruszenie art. 8 ust. 3 pzp i art. 96 ust. 3 pzp przez zaniechanie ujawnienia

odwotujagcemu:

1) tresci wniosku Trecom w zakresie: wykazu zaméwien, dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zaméwien, wykazu o0so6b, rachunkéw
zyskow i strat oraz opinii biegtego rewidenta,

2) tresci wniosku ZETO-Rzeszdéw w zakresie wykazu o0soéb,

3) tresci wniosku Infover w zakresie: wykazu zaméwien w czesci dotyczacej poz. 15,
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie zaméwienia

w odniesieniu do poz. 15,

mimo ze informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie:

1)

2)

uniewaznienia czynnosci oceny wnioskbw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu,

udostepnienia tresci wnioskow:

a) wykonawcy Trecom w zakresie: wykazu zamowien, dokumentoéw potwierdzajacych
nalezyte wykonanie zamowienia, wykazu 0s6b, rachunkoéw zyskéw i strat oraz
opinii biegtego rewidenta,

b) wykonawcy ZETO- Rzeszéw w zakresie wykazu 0sob,

c) wykonawcy Infover w zakresie: wykazu zamowien w czesci dotyczacej poz. 15,
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie zaméwienia
w odniesieniu do poz. 15.

ponownego badania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego

przez odwotujacego i przyznania wnioskowi odwotujacego wyzszej punktacji poprzez

uwzglednienie zaméwien wskazanych w poz. 3 i poz. 5 wykazu zatagczonego do

wniosku odwotujgcego,



4) ponownego badania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ztozonych
przez ZETO-Rzeszéw, Trecom i Infover bez uwzglednienia wiedzy i doswiadczenia
Huawei Technologies Co. Ltd.,

5) wezwania ZETO-Rzeszéw, Trecom i Infover do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunku dysponowania osobami posiadajgcymi
odpowiednie kwalifikacje zawodowe, a w wypadku ustalenia, ze wezwanie jest
niedopuszczalne - nakazanie wykluczenia tych wykonawcow z postepowania,

6) dokonania powtdrnej oceny wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
z uwzglednieniem powyzszych czynnosci oraz zarzutdow objetych niniejszym

odwotaniem.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, poniewaz ztozyt
W niniejszym postepowaniu wniosek, w ktérym wykazat spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, w tym wykazat sie wiedzg i doswiadczeniem w stopniu, ktéry w Swietle
kryteribw opisanych w ogfoszeniu o zamdwieniu powinien uzasadniaC zaproszenie
odwotujgcego do udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy w dniu 16 sierpnia 2013 r. zaprosit
do sktadania ofert pieciu wykonawcéw: ZETO- Rzeszéw, Infover, Trecom, a takze Betacom
S.A. z siedzibg w Warszawie i Decsoft S.A. z siedzibg w Warszawie. Odwotujacy nie zostat
zaproszony do sktadania ofert, co w ocenie odwotujgcego jest wynikiem bezzasadnego
zanizenia punktacji przyznanej jego wnioskowi oraz bezzasadnego przyznania punktow
wykonawcom ZETO-Rzeszéw, Infover oraz Trecom. W konsekwencji, istnieje mozliwosé
poniesienia szkody przez odwotujgcego, albowiem pominiecie odwotujacego w gronie
wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert pozbawia go szans na uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia.

Do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego - zgtosili przystgpienie:
1) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Integrated Solutions sp.
z 0.0., Telekomunikacja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,

2) wykonawca Siemens Enterprise Communications sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego - zgtosili przystapienie:
1) wykonawca Infover sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Kielcach,
2) wykonawca ZETO-Rzeszdéw sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie,
3) wykonawca Trecom sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajacy, dnia 9 wrzesnia 2013 roku, na posiedzeniu, ztozyt pisemng odpowiedz na

odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.



KIO 2074/13

Dnia 26 sierpnia 2013 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia:

Integrated Solution sp. z 0.0., ul. Moniuszki 1A; 00-014 Warszawa, Telekomunikacja Polska

S.A., ul. Twarda 18; 00-105 Warszawa (zwani dalej ,odwotujacy”) wniesli odwotanie do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1.

Art. 7, art. 14, art. 82 ust. 1i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, w zwiazku z art. 58 §
1 k.c. i 5 k.c., poprzez przyjecie, iz przepisy te nie ustanawiaja normy, ktora
nakazuje wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu wykonawcow sktadajacych wnioski
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu dla upozorowania konkurencji.

Art. 7, art. 14, art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 3, art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz.
1503 z po6zn. zm.), zwanej dalej ,UZNK”, w zwigzku z art. 58 k.c. i 5 k.c., poprzez
przyjecie, iz przepisy te nie ustanawiajg normy, ktéra nakazuje wykluczy¢ z udziatu
w postepowaniu wykonawcow sktadajacych wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu dla upozorowania konkurencji.

Art. 7, art. 51 ust. 1, 1ai 2, art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz art. 3, art. 15 ust. 1 pkt 5
UZNK, w zwigzku z art. 58 i 5 k.c., poprzez przyjecie, ze z przepisy te nie ustanawiajg
normy, kidra zakazuje przyznania punktow za ocene spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu, w przypadku gdy postuzenie sie zobowigzaniem do udostepnienia
zasobdéw niezbednych do realizacji zaméwienia, narusza zasady uczciwej konkurencji.
Art. 51 ust. 1-2 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy
Pzp, poprzez przyznanie punktéw za ustugi i dostawy wykazane na podstawie
zobowigzan do udostepnienia zasobdéw niezbednych do realizacji zamodwienia,
w stopniu wyzszym niz tylko majacym na celu potwierdzenia spetnienia warunkéw

udziatu w postepowaniu,

ewentualnie

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia zobowigzan do udostgpniania zasobdéw
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, podczas gdy sg to dokumenty potwierdzajgce
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i jako takie podlegajg uzupetieniu.

5. Art. 51 ust. 1-2 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie

przyznania punktacji z tytutu zamdwienia wskazanego w poz. 7 ,wykazu zamowien”,
dotaczonego do wniosku odwotujgcego, ewentualnie zaniechanie wyjasnienia

rozbieznosci w tresci ,Wykazu zamowien” w zakresie tego zaméwienia.



6.

Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania do uzupetnienia informacji z Krajowego Rejestru Karnego
w odniesieniu do komplementariusza spétki Trecom sp. z 0.0. S.K.A.

Art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Infover sp. z o0.0. S.K.A. pomimo tego, ze
dokument potwierdzajacy zdolnosc¢ finansowg tego wykonawcy, ztozony na wezwanie

zamawiajgcego, nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajacemu:

1)

2)

uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw w postepowaniu oraz przyznania
punktow z tytutu spetniania tych warunkow,

wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia zobowigzan do udostepnienia zasobow
niezbednych do realizacji zamowienia w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

wezwanie odwotujagcego do wyjasnienia rozbieznosci w tresci ,Wykazu zaméwien”
dotaczonego do wniosku odwotujgcego, w zakresie zamoOwienia wskazanego pod
pozycjg nr 7,

wezwanie Trecom sp. z 0,0. S.K.A do uzupetniania informacji z KRK dotyczacej
komplementariusza,

przeprowadzenie ponownej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
z uwzglednieniem uzupetnionych przez odwotujacego dokumentow oraz ztozonych
wyjasnien,

wykluczenie z postepowania wykonawcow: Decsoft S.A., Trecom sp. z 0.0. S.K.A,
Zeto-Rzeszéw sp. z o.0., Infower sp. z o.0. S.K.A, Betacom S.A., ewentualnie
przeprowadzenie ponownej oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu
z pominieciem zamowien wykazanych przez wszystkich wykonawcow na podstawie

zobowiazan do udostepnienia zasobow.

Do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego - zgtosili przystapienie:

1)
2)

wykonawca NextiraOne Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

wykonawca Siemens Enterprise Communications sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego - zgtosili przystapienie:

Infover sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Kielcach,
ZETO-Rzeszo6w sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie,
Trecom sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Warszawie.
BETACOM S.A. z siedzibg w Warszawie,
DECSOFT S.A. z siedzibg w Warszawie.



Zamawiajacy, dnia 9 wrzesnia 2013 roku, na posiedzeniu, ztozyt pisemng odpowiedz na

odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych oraz podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotania zastuguja na
uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

KIO 2070/13

Odnoszac sie do zarzutéw odwotujacego, Izba stwierdzita, co nastepuije.

1. Zarzuty dotyczace nieprawidtowej oceny wniosku odwotujaceqo.

Odwotujacy podniodst, iz w zawiadomieniu o wynikach oceny wnioskéw zamawiajacy
stwierdzit dla zaméwienia z poz. 3 wykazu zataczonego do wniosku odwotujacego, ze skoro
5-letni serwis gwarancyjny zostat zakohczony w listopadzie 2012 r., to ,ustuga nie spetnia
warunku (dostawa i wdrozenie w ostatnich trzech latach)”. W odniesieniu do zamowienia
wskazanego w poz. 5 wykazu zatgczonego do wniosku odwotujgcego, zamawiajacy
stwierdzit: ,nie spetnia warunku - jej wdrozenie nastgpito przed trzyletnim wymaganym
okresem”.

W ocenie odwotujacego, stanowisko zamawiajgcego nie ma podstaw w Swietle
postawionego warunku udziatu w postepowaniu, poniewaz zamawiajacy pomija kluczowg
czesc¢ tego warunku. Z tresci ogtoszenia wynika jednoznacznie, ze warunek zostanie uznany
za spetniony dopiero w przypadku wykazania, ze zaméwienie sktadato sie z trzech
elementow: dostawy, wdrozenia i serwisu gwarancyjnego dla systemu telefonii IP. Skoro tak,



wszystkie powyzsze elementy powinny by¢ brane pod uwage dla ustalania, kiedy
zamoOwienie zostato wykonane.

Skoro w wypadku zaméwienia z poz. 3 wszystkie Swiadczenia byty realizowane do
listopada 2012 r., nie mozna uznaé, ze zamoOwienie zostato wykonane przed wymaganym
terminem. Zamawiajacy nie miat zatem podstaw, aby odméwi¢ przyznania odwotujgcemu
punktacji za to zaméwienie (facznie 9 punktéw za 9 000 uzytkownikéw dla poz. 3).

Analogiczny problem dotyczy poz. 5 wykazu. W tym wypadku wszystkie Swiadczenia
zostaly zrealizowane dopiero w grudniu 2010 r. (na rozprawie odwotujacy sprostowat, iz
chodzito o listopad 2010 r.), a zatem w wymaganym okresie trzech lat przed uptywem
terminu skfadania wnioskéw. Zamawiajacy nie miat podstaw, aby odmoéwi¢ przyznania

punktacji za to zamowienie (tacznie 35 punktéw za 35 000 uzytkownikéw dla poz. 5).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sa hiezasadne.

lzba stwierdzita, ze zamawiajacy w tresci ogtoszenia o zaméwieniu sprecyzowat
przedmiotowy warunek w ten sposéb, iz o udzielenie zaméwienia moga sie ubiegac
wykonawcy, ktérzy: ,wykonali w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem skiadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej dwa zamdwienia obejmujgce swoim
zakresem dostawe i wdrozenie systemu telefonii 1P (...) wraz ze $wiadczeniem ustugi
serwisu gwarancyjnego przez okres, co najmniej roku dla kazdego z nich, przy czym:

a)jedno zamowienie obejmowato swoim zakresem, co najmniej 10 000 uzytkownikow,

b)drugie obejmowato swoim zakresem, co najmniej 3 000 uzytkownikow.

Dopuszcza sie ustuge serwisu gwarancyjnego w trakcie realizacji z zastrzezeniem, ze
ustuga powinna byc¢ realizowana przez okres, co najmniej 12 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania wnioskow”.

Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku wykonawca wraz z wnioskiem o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, miat ztozy¢: ,Wykaz ustug z podaniem przedmiotu (w tym ilo$ci
lokalizacji, ilosci uzytkownikdw, okres gwarancji), dat wykonania i odbiorcow oraz
zatgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, ze to zamowienie zostato wykonane
nalezycie.”.

Odwotujacy, do ztozonego przez siebie wniosku zataczyt stosowny wykaz, w ktérym
w poz. 3 przedstawit realizacje, ktéra zakonczyta sie w listopadzie 2012 roku i byta to data
zakonczenia realizacji catego projektu, tacznie z 12 miesiecznym serwisem gwarancyjnym.

W poz. 5 wykazu odwotujacy przedstawit realizacje, w ktérej wykonanie ustugi dostawy
i wdrozenia zakonczyto sie 26 listopada 2009 roku, rozpoczecie serwisu 26 listopada 2009
roku, zakonczenie serwisu 25 listopada 2010 roku.
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Zamawiajacy, pismem z dnia 17 czerwca 2013 roku, zwrécit sie do odwotujacego, w trybie
przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, o ,zfozenie wyjasnien w zakresie podanych w wykazie dat
wykonania — wdrozenia ustug (od ktérego dnia rozpoczat sie serwis gwarancyjny).
W przypadku ustug z poz. 3, 12 i 14 wykazu wystepujg rozbieznosci dotyczgce dat
wdrozenia ustug podanych w wykazie i w potwierdzajgcych je referencjach. Prosimy
0 wyjasnienia rowniez w tym przypadku.”.

Odwotujacy na powyzsze pismo nie odpowiedziat.

Nastepnie zamawiajacy, pismem z dnia 7 sierpnia 2013 roku, wezwat odwotujgcego,
w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentow, wykazu ustug
w Zzakresie poz. 1, 2, 4, 5, (...), w ktorych nie podano informacji wymaganych przez
zamawiajgcego w ogfoszeniu, tj. daty (dnia, miesigca, roku) wykonania ustugi (...) oraz
informacji, jaki okres obejmuje ustuga serwisu gwarancyjnego (...). Zamawiajacy wskazat, ze
na podstawie informacji, ktore zawiera wykaz, zamawiajgcy nie jest w stanie oceni¢, czy
ustugi spetniajg warunek udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy, pismem z dnia 13 sierpnia 2013 roku, ztozyt wykaz ustug ,zmodyfikowany
zgodnie z wezwaniem we wskazanych pozycjach, ti. obejmujgcy daty dzienne wykonania
ustugi oraz informacje, jaki okres obejmuje ustuga serwisu gwarancyjnego.”

W ocenie Izby, odnoszac sie do pozycji 5 wykazu wykonanych ustug, brak jest podstaw
do uznania, ze odwotujacy potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, ktory
mégtby skutkowac przyznaniem dodatkowych punktéw. Zgodnie bowiem w warunkiem
opisanym przez zamawiajgcego, nalezato sie wylegitymowaé dostawg i wdrozeniem
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Skoro zatem odwotujacy wskazat, iz wykonanie ustugi dostawy i
wdrozenia zakonczyto sie 26 listopada 2009 roku, to okres 3-letni nie zostat wykazany. Fakt,
ze ustuga serwisu gwarancyjnego obejmuje wskazany okres pozostaje bez znaczenia dla
oceny tej pozycji wykazu, gdyz kumulatywne (zgodnie z opisem warunku poczynionym przez
zamawiajgcego) spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia wypetnione zostaje przez
wykazanie tacznie dostawy, wdrozenia i serwisu gwarancyjnego — w 3 letnim okresie
poprzedzajacym sktadanie wnioskdéw, Skoro zatem jeden ze wskazanych elementéw nie
miesci sie w tym okresie to oznacza, ze wykonawca nie potwierdzit spetniania tego warunku.
Dlatego tez czynno$¢ zamawiajgcego w zakresie poz. 5 uznaé nalezato za prawidtowa.

Odnoszac sie do poz. 3 wykazu, Izba wskazuje, ze ze zlozonego wykazu nie wynika
okolicznosé, ktéra miata potwierdza¢ spetnianie warunku udzialu w postepowaniu, tj.
dostawa i wdrozenie w okresie 3 lat przed terminem skfadania wnioskéw, odwotujacy nie
przedstawit informacji zgodnie z zgdaniem zamawiajacego. Z tresci referencji przedtozonych
do rzeczonej ustugi wynika bowiem fakt wykonania dostawy i wdrozenia oraz serwis

gwarancyjny $wiadczony przez 5 lat. Z powyzszego twierdzenia wynika zatem okoliczno$¢,
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ze jedynie czas $wiadczenia ustugi gwarancyjnej obejmuje wymagany, opisany przez
zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu.

Z uwagi na fakt, ze przedmiotem wezwania zamawiajgcego z dnia 7 sierpnia 2013 roku
nie byta pozycja 3 wykazu, zamawiajacy powinien w tym zakresie wezwaé¢ odwotujgcego do
uzupetnienia wykazu o wymagane warunkiem udziatu w postepowaniu informacje. Niemiej,
jako, ze lzba pozostaje zwigzana zarzutami zawartymi w odwotaniu, a odwotujacy nie
podnidst zarzutu w zakresie naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w odniesieniu do tej
pozycji wykazu wykonanych ustug, to w ocenie Izby zarzut odwotujacego nalezato uzna¢ za
niezasadny, gdyz tre$¢ wykazu z poz. 3 nie potwierdza spetniania warunku, w konsekwencji

brak jest podstaw do przyznania odwotujagcemu dodatkowych punktow.

2. Zarzuty dotyczace nieprawidtowej oceny wnioskéw ZETO-Rzeszéw, Trecom i Infover.

Odwotujacy wskazat, ze z tresci wnioskéw ZETO-Rzeszéw, Trecom i Infover wynika, ze
wszyscy ci wykonawcy powotujg sie na wiedze i doswiadczenie Huawei Technologies Co.
Ltd. Wszyscy trzej wykonawcy przedtozyli praktycznie identyczne dokumenty, z ktérych
wywodzg fakt dysponowania zasobami Huawei Technologies Co. Ltd. Jedyne merytoryczne
réoznice w dokumentach sprowadzajg sie do zmian nazw spétek w tresci zobowigzan do
udostepnienia zasobow.

Wiedza i doswiadczenie jako zasoby, z ktérych wykonawca moze korzysta¢ w trybie
przewidzianym w art. 26 ust. 2b pzp, majg specyficzny charakter. Zwtaszcza w przypadku
doswiadczenia powszechnie przyjmuje sie, ze nie jest mozliwy prosty ,transfer tego zasobu,
poniewaz doswiadczenie nie funkcjonuje w obrocie prawnym jako samodzielne ,dobro”.
Z kolei art. 26 ust. 2b pzp nakazuje wykonawcy powotujagcemu sie na zewnetrzne zasoby,
aby udowodnit dysponowanie tymi zasobami. Jesli wykonawca w tym celu przedstawia
zamawiajgcemu jedynie pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego, to tre$¢ tego
zobowigzania powinna wykazywac, ze dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem bedzie mie¢
realny charakter. W przypadku wiedzy i doswiadczenia oznacza to okreslenie, w jaki sposéb
podmiot udostepniajacy doswiadczenie bedzie to czynit (czy wezmie udziat w realizacji
zamoOwienia, jako podwykonawca, czy bedzie szkolit lub nadzorowat personel wykonawcy,
czy zapewni mu wsparcie odpowiednio wykwalifikowanego personelu, dostep do bazy
wiedzy itp.).

Odwotujacy podkreslit, ze zobowigzania Huawei Technologies Co. Ltd. zawierajg jedynie
0gdélng, praktycznie nieegzekwowalng deklaracje ,wspétpracy”, ale w zaden sposéb nie
odnosza sie do sposobu udostepnienia wiedzy i doswiadczenia. Nie potwierdzajg zatem

rzeczywistego dysponowania wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego.
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Wskazani przez odwotujgcego wykonawcy, do swoich wnioskéw zataczyli zobowigzanie
podmiotu trzeciego, tj. firmy Huawei Technologies Co. Ltd. Tre$¢ rzeczonych wnioskdw, jak
to stusznie wskazat odwotujacy poza wskazaniem podmiotu na czyjg rzecz jest wystawiane,
nie rézni sie w swojej tresci, cyt. ,Niniejszym zobowigzujemy sie do wspotpracy
w wykonawcg (...), ktory moze polegac na naszej wiedzy i doswiadczeniu, w trakcie wyzej
wspomnianego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak i w okresie
wykonania wyzej wspomnianego zamowienia przez wykonawce. Niniejszym zobowigzujemy
sie do oddania wykonawcy do dyspozycji naszq wiedze i doswiadczenie oraz udostepnienie
zasobow niezbednych do wykonania zamdwienia w trakcie wspomnianego postepowania

0 udzielenie zamdowienia, jak i na okres realizacji zamdwienia przez wykonawce.”.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sa zasadne.

Zakres informacji podany przez zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o zaméwieniu nie
wyklucza obowigzku wykazania sie realnym udziatem podmiotu, z ktérego zasobow
zamierza skorzystaé wykonawca, w realizacji przedmiotu zaméwienia, tym bardziej, ze
wykonawca korzystajacy z takiego udostepnionego zasobu, zobowigzaniem tego podmiotu
udowadnia spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegolnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowieniu. Przepis ten przewiduje mozliwos¢ skorzystania przez wykonawce z zasobdw
nalezacych do innego podmiotu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2-4, w przypadku
obowigzku wykazania okreslonych zasobdéw, w zwigzku z ich niezbednoscig dla realizacji
zamoOwienia przez wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamédwienia, ktére stuzg
wykazaniu, ze zamoOwienie uzyska wykonawca, ktory bedzie w stanie nalezycie wykonac
zamoOwienie, pomimo, iz sam nie posiada wymaganego doswiadczenia.

Wskazac¢ nalezy w tym miejscu na specyfike zasobu wiedzy i doswiadczenia. Pojecie
,doswiadczenie” wigze sie jednoznacznie ze strong praktyczng posiadanych umiejetnosci.
Wiedze teoretyczng mozna przekaza¢ w postaci szkolen, porad, konsultacji ale
,doswiadczenie” jest inng kategorig pojeciowa: obejmuje umiejetnosci praktyczne, nabywane
w sposbéb empiryczny w zakresie danego zagadnienia. Aby te empiryczng wiedze uzyskac,
konieczny jest osobisty udziat w wykonywaniu przedsiewzie¢, a zatem nie mozna naby¢

doswiadczenia w procesie konsultacji czy doradztwa.
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Podkresli¢ nalezy, ze odwotanie sie przez wykonawcoéw do zasobow podmiotu trzeciego
musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze dane zasoby beda wykorzystywane
przy wykonaniu zamowienia. Nalezy mie¢ na uwadze, iz doswiadczenie nie stanowi dobra,
ktore moze by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu. Doswiadczenie stanowi sktadnik
przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa
(arg. z art. 55' i art. 55° k.c.). Nie jest zatem mozliwe udostepnienie doswiadczenia bez
jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym to doswiadczenie jest zwigzane.
Z tych tez wzgledow dla wykazania dysponowania zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie
spetniania warunkéw wiedzy i doswiadczenia niezbedne jest powotanie sie na udziat
podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia. Jak wynika z brzmienia art. 26 ust. 2 b,
przepis ten pozostawia woli i decyzji wykonawcy i podmiotu trzeciego okreslenie charakteru
prawnego wzajemnych stosunkow ich taczacych. Wykonawca, zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp,
musi jednak udowodni¢ zamawiajacemu, ze podmiot udostepniajacy dany zasob
rzeczywiscie go posiada, oraz ze jego udostepnienie nastapi w sposéb realny na rzecz
wykonawcy ubiegajacemu sie o zaméwienie - na czas i w celu realizacji tego zamowienia.
Podkresli¢ nalezy, ze w przypadku korzystania przez wykonawce z mozliwosci powotania sie
na zasoby innego podmiotu, obowigzek wykazania przez wykonawce spetniania warunku
udziatu w postepowaniu zostat wzmocniony, poprzez obowigzek udowodnienia (por.
Dopuszczalnos¢ powotania sie na zdolnosci innych podmiotow, Aleksandra Sottysinska,
Grzegorz Wicik, kwartalnik Prawo zamoéwieh publicznych nr 4/2009, str. 10-34), ze
wykonawca bedzie dysponowat w sposéb realny odpowiednimi umiejetnosciami, ktére
wyraza¢ sie musza wykonywaniem czesci przedmiotu zaméwienia przez podmiot
udostepniajacy zasoby, co powinno zosta¢ w zobowigzaniu do udostepnienia wiedzy
i doswiadczenia przez podmiot udostepniajacy wyrazone (patrz orzeczenie ETS z dnia 2
grudnia 1999 roku w sprawie C-176/98 Holst ltalia SpA przeciwko Comune di Cagliari), (vide
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 maja 2013 r., sygn. akt KIO 953/13).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezato stwierdzi¢, ze
przedstawione przez wykonawcoéw Zeto-Rzeszéw sp. z 0.0., Trecom sp. z 0.0. S.KAA,,
Infover sp. z 0.0. S.K.A. dokumenty - zobowigzanie firmy (...) do udostepnienia posiadane;j
wiedzy i doswiadczenia nie potwierdzajg realnego przekazania tego zasobu. Skoro bowiem
poleganie za zasobach podmiotu trzeciego ma zosta¢ udowodnione zamawiajgcemu, to
zadne istotne okolicznosci w tym zakresie nie moga by¢ pozostawione domystom.

Tymczasem, z treSci zalaczonego do wnioskédw ww. wykonawcdéw zobowigzania
w zakresie udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przez firme (...) nie wynika, ze
udostepnienie bedzie miato charakter na tyle realny, ze bedzie mogto by¢ wykorzystane
przez wykonawcow w sposOb zapewniajacy prawidtowg realizacje zamowienia. Okolicznosc

powyzsza nie zostata udowodniona.
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Izba stwierdzita, ze zarzut odwotujgcego jest zasadny, gdyz zamawiajacy na podstawie
zatgczonego do wniosku ww. wykonawcow zobowigzania podmiotu trzeciego nie miat
podstaw do uznania, iz zobowigzanie posiada realny charakter udostepnienia zasobdw
w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Biorac pod uwage tres¢ postawionego przez
odwotujacego zarzutu (art. 51 ust. 1-3 ustawy Pzp), kt6éry de facto prowadzi do wniosku, iz
zamawiajacy nie mogt bra¢ pod uwage doswiadczenia i wiedzy w ocenie punktowej
wnioskdw w zakresie pozycji wykazu, w ktérych wykonawcy powotujg sie zasoby podmiotu
trzeciego, przyjmujac stanowisko Izby, iz mozliwym i zasadnym jest uwzglednienie zasobdw
podmiotu trzeciego do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i zaliczenia
tego rodzaju doswiadczenia do punktacji (wyrazone w tresci uzasadnienia dotyczacego
odwotania o sygn. akt KIO 2074/13 (zarzut Nr 4), |zba stwierdzita, ze co do zasady zarzut
jest zasadny.

Niemniej I1zba zwraca uwage, majac na wzgledzie pierwszenstwo zastosowania przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ze zamawiajacy przed podjeciem decyzji o nieuwzglednianiu
wskazanych pozycji (dotyczacych potencjatu podmiotu trzeciego) winien dokona¢ czynnosci
wezwania ww. wykonawcow, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, tj. zobowigzania podmiotu udostepniajgcego swojg wiedze
i doswiadczenie o informacje, ktére bedg udowadniaty szczegotowy zakres udostepnionego
potencjatu odnoszacy sie do przekazanego doswiadczenia w realizacji przedmiotowego
zamowienia.

lzba, w powyzszym zakresie (jako, ze pozostaje zwigzana tresciaq zarzutdw
przedstawionych w odwotaniu, a odwotujacy w tym zakresie zarzutu alternatywnego (art. 26
ust. 3 ustawy Pzp) nie postawit) nie mogta (w sentencji) nakazywa¢ zamawiajgcemu
wzywania ww. wykonawcow do uzupetnienia dokumentédw w trybie przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, w zakresie zobowigzania do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia. Jednakze
czynno$¢ taka, jako zgodng z obowigzujacymi przepisami ustawy Pzp, zamawiajacy winien

wykonac.

Odwotujgcy podnidst rowniez zarzut, ze powyzsze zobowigzania podpisywat pan (...),
przy czym petnomocnictwo dla tej osoby, ktérego kopia zostata zatgczona do wnioskéw (...),
dotyczy jedynie czynnosci dotyczacych ,procedury przetargowej” i ,zawierania transakcji’.
Pan (...) nie jest zatem upowazniony, w ocenie odwotujacego do zawierania umow o
wspotpracy, ktorych tres¢ dotyczy realizacji zaméwienia dla klienta, a nie jego
,pozyskiwania”.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej petnomocnictwo udzielone panu (...), jest poprawne
i upowaznia te osobe do podpisywania zobowigzania do wspétpracy. Z tresci
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przedmiotowego petnomocnictwa wynika bowiem, iz petnomocnicy, w tym pan (...) jako
osoby upowaznione do podpisywania dokumentow z potencjalnymi klientami, nabywcami,
partnerami handlowymi i innymi stronami trzecimi w imieniu Spotki w trakcie procedury
przetargowej lub w trakcie zawierania transakcji.

Powyzsze ,dokumenty" obejmujg m.in. (...) umowy wspdtoracy, oraz - w razie potrzeby -

pisma i/lub inne dokumenty zwigzane z powyzszymi kwestiami.”.
W konsekwencji powyzszych ustalen, zarzut odwotujgcego uznaé nalezato za

bezzasadny.

3. Zarzuty dotyczace =zaniechania wezwania wykonawcéw Infover, ZETO-Rzeszéw i

Trecom do udostepnienia dokumentéw w zakresie dysponowania osobami.

Odwotujacy wskazat, ze z tresci wykazu osob zatagczonych do wniosku Infover wynika, ze
w celu wykazania spetnienia tych warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca ten
powotuje sie na dysponowanie osobami (...). We wszystkich wypadkach wykonawca Infover
powotat sie na dysponowanie na podstawie art. 26 ust. 2b pzp. Z pozostatych dokumentow
zatgczonych do wniosku wynika z kolei, ze przynajmniej jedna z tych osob (p. ...) jest
pracownikiem Huawei Technology Co. Ltd., czyli podmiotu, na kitérego zobowigzanie do
udostepnienia zasobdw powotuje sie Infover. Tymczasem ze zobowigzania Huawei
Technologies Co. Ltd. do udostepnienia wykonawcy Infover zasobédw w zaden sposéb nie
wynika, ze przedmiotem udostepnienia jest takze personel, a zwtaszcza osoby wskazane
w wykazie. Wedtug wiedzy odwotujgcego, wniosek Infover nie zawiera zadnego innego
zobowigzania do udostepnienia zasobow, ktére potwierdzatoby dysponowanie wymienionymi
wyzej osobami. Tym samym, wykonawca Infover nie udowodnit, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu odnoszace sie do dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia.

We wnioskach wykonawcéw ZETO-Rzeszéw i Trecom znajdujg sie identyczne, co do
tresci zobowigzania Huawei Technologies Co. Ltd. W ocenie odwotujgcego istnieje duze
prawdopodobienstwo, ze doktadnie te same osoby, udostepnione przez ten sam podmiot,
zostaly wskazane takze w wykazach zatagczonych do wnioskéw tych wykonawcow.
Wykonawcy ci objeli jednak tres¢ wykazéw tajemnica przedsiebiorstwa, czego dotyczy
osobny zarzut niniejszego odwotania. Niemniej jednak, w przypadku potwierdzenia przez
Izbe tozsamosci wykazéw o0s6b, oznaczatoby to, ze takze wykonawcy ZETO-Rzeszow

i Trecom nie potwierdzili spetnienia wspomnianych wyzej warunkéw udziatu w postepowaniu.
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W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujgcego jest zasadny.

W zakresie oceny ztozonego zobowigzania, lzba podtrzymuje wczesniej prezentowane
stanowisko (argumentacja jak w zakresie zarzutu Nr 2) dodatkowo wskazujac, ze
udostepniajacy swoje zasoby podmiot (...), nie zobowigzat sie do udostepnienia swojego
zasobu w postaci osdb zdolnych do wykonania zamoéwienia. Jak stusznie zauwazyt
odwotujacy we wniosku wykonawcy Infover, znajduje sie wykaz oséb z adnotacjg wykonawcy
.,dysponowanie na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy.” W dalszej czesci oferty nie
odnajdujemy jednakze informacji, z zasobu jakiej firmy, jakiego wykonawcy, czy tez jakiego
podmiotu, wykonawca Infover zamierza korzystaé wykorzystujgc wymienione w wykazie
osoby. Powyzsza informacja nie wynika réwniez ze zobowigzania firmy (...) zataczonego do
wykazu, gdyz zakres powyzszego zobowigzania, w ocenie Izby nie obejmuje udostepnienia
osOb, co upowaznia do przyjecia przez Izbe stanowiska, ze wykonawca Infover nie
potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacego dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia
(art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp). Tym samym zachodzi okoliczno$¢ potwierdzajgca stawiany
zarzut, tj. zaniechanie zamawiajacego do wezwania wykonawcy w trybie przepisu art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Z uwagi na okolicznos¢, iz tres¢ wykazu osob, we wnioskach wykonawcow ZETO-
Rzeszow sp. z 0.0. i Trecom sp. z 0.0. S.K.A., zostata skutecznie zastrzezona tajemnicg
przedsiebiorstwa (0 czym lzba wypowiedziata sie w odniesieniu do zarzutu Nr 4), Izba
wskazuje, iz w odniesieniu do wykonawcy Zeto-Rzeszéw sp. z 0.0., z dokumentéw
zatgczonych do wniosku nie wynika na podstawie, jakiego dokumentu (umowy,
zobowigzania, itp.) wykonawca ten powotuje sie na wskazane w wykazie osoby. W ocenie
Izby, z tresci zobowigzania firmy (...) zataczonego do wniosku taka okoliczno$¢ nie wynika.
W zakresie wniosku wykonawcy Zeto-Rzeszéw sp. z o0.0., zachodzi okolicznos¢
potwierdzajgca stawiany zarzut, tj. zaniechanie zamawiajagcego do wezwania wykonawcy
w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Odnosza sie zas do wniosku ztozonego przez wykonawce Trecom sp. z 0.0. S.K.A., Izba
stwierdzita, iz wykaz oséb sporzadzony przez tego wykonawce, jego tresé, budzi
zastrzezenia lzby jedynie w zakresie oséb wymienionych na stronie, na ktérej wykaz zostat
ograniczony do dwéch os6b. W ocenie Izby wykonawca nie udowodnit zamawiajace sposobu
dysponowania tymi osobami, nie przedstawit pisemnego zobowigzania tych oséb do
udostepnienia swojego zasobu. Powyzsza okolicznosé nie wynika réwniez z tresci
zobowigzania firmy (...) zataczonego do wniosku. W zakresie wniosku wykonawcy Trecom
sp. z o0.0. S.K.A., zachodzi okolicznos¢ potwierdzajgca stawiany zarzut, tj. zaniechanie
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zamawiajgcego do wezwania wykonawcy w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ograniczony jedynie do dwoch

wyzej wskazanych oséb.

4. Zarzuty dotyczace zaniechania udostepnienia wnioskdow ZETO-Rzeszow, Trecom

i Infover.

Odwotujacy wskazat, iz zamawiajacy w niniejszym postepowaniu, wzywat wykonawcow
do ztozenia wyjasnien i wskazania, w oparciu o jakie okolicznosci faktyczne i prawne dany
wykonawca opatrzyt dokumenty klauzulg ,Tajemnica przedsiebiorstwa”. W ocenie
odwotujgcego, zamawiajacy w czesci wypadkdéw nieprawidtowo ocenit ztozone wyjasnienia
lub nie dostrzegt, ze pewne informacje zostaty ujawnione przez samych wykonawcéw.

Odnoszac sie do tresci wniosku Infover odwotujacy wskazat, ze wykonawca ten w dniu 21
czerwca 2013 r. ztozyt wyjasnienia dotyczace poz. 15 wykazu zaméwien. Z wyjasnien tych
wynika, ze odbiorcg zamdwienia byta firma Saudi Aramco, a zamoéwienie zostato
zrealizowane w dniu 4 marca 2012 r. i w tym dniu rozpoczat sie piecioletni okres gwarancji.
Wykonawca Infover powotuje sie w swoim wniosku na wiedze i doswiadczenie Huawei
Technologies Co Ltd. Informacje dostepne publicznie, udostepniane przez samag korporacje
Huawei na jej stronach internetowych, potwierdzajg z kolei realizacje przez Huawei
rozwigzania telefonii IP, czyli takiego zamdwienia, jak wymagane przez zamawiajgcego
w niniejszym postepowaniu. W tej sytuacji nalezy przyjac, ze wszystkie kluczowe informacje
dotyczace przynajmniej tej czesci wniosku wykonawcy Infover nie majg charakteru tajemnicy,
a zatem powinny zosta¢ ujawnione.

W przypadku wniosku ZETO-Rzeszéw, zamawiajgcy nie ujawnit odwotujgcemu m.in.
zawartosci wykazu oséb. Ujawnit natomiast zatgczone do wniosku tego wykonawcy
dokumenty potwierdzajgce kompetencje p. Ryszarda Rzyma. Juz z tego powodu nalezy
uznaé, ze przynajmniej w zakresie informacji o tej osobie, odwotujacy powinien uzyskaé
dostep do wykazu 0s6b ztozonego przez ZETO-Rzeszéw.

Niezaleznie od tego odwotujacy podnidst, ze ZETO-Rzeszédw powotuje sie na zasoby
spétki Huawei Technologies Co. Ltd. w identyczny sposéb, jak wykonawca Infover. Wykaz
0sOb przedtozony przez Infover zostat udostepniony odwotujacemu, a zatem nie zawiera
tajemnicy przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujacego istnieje duze prawdopodobienstwo, ze
doktadnie te same osoby, udostepnione przez ten sam podmiot, zostaty wskazane takze
w wykazie zatgczonym do wnioskéw ZETO-Rzeszéw i Trecom. W przypadku potwierdzenia
tej okolicznosci, odwotujgcy powinien uzyska¢ dostep do wykazu oséb ztozonego przez
ZETO-Rzeszow i Trecom takze w czesci obejmujacej te osoby, skoro informacje te sg
dostepne publicznie.
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Wykonawca Trecom w zaden sposo6b nie opisuje negatywnych skutkéw, ani nie wyjasnia,
jakie srodki sg podejmowane przez te spotke w celu zachowania poufnego charakteru
informacji. Twierdzenia o poufnym charakterze informacji sg zatem bez pokrycia.

Niezrozumiate jest takze powotywanie sie na tajemnice przedsiebiorstwa Huawei Polska
sp. z 0.0., skoro z pozostatych dokumentoéw zatagczonych do wniosku wynika, ze podmiotem
udostepniajagcym zasoby jest Huawei Technologies Co. Ltd. Ponadto, w ocenie
odwotujgcego, zwtaszcza z uwagi na fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu wykonawca
Trecom powotuje sie na zasoby tego samego podmiotu, co m.in. wykonawcy ZETO-
Rzeszéw i Infover, watpliwosci budzi tez teza, ze dokumenty "objete klauzulg poufnosci
Jprzez firme Huawei” (nie wskazano, o ktérg spotke z tej grupy chodzi) sa udostepniane
Lylko i wytacznie" zamawiajacemu.

Odwotujacy wskazat, ze wykonawca w zaden sposéb nie wyjasnit, z jakiej przyczyny
zastrzezono wykaz osob wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich kwalifikacje - za takie
wyjasnienie nie mozna uznaé opisanych wyzej ogélnikowych deklaracji, a ponadto istnieje
wysokie prawdopodobienstwo, ze wykaz o tej samej tresci znajduje sie w jawnej czesci
wniosku Infover, co wyklucza uznanie za tajemnice identycznych informacji podanych przez
Trecom. Sam fakt, ze pewne podmioty ,nie podlegaja obowigzkowi do publikacji w zakresie
przewidzianym przez PZP” nie przesadza jeszcze, ze informacje o zamdwieniach
realizowanych na rzecz tych podmiotéw stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a Trecom nie
wskazat w wyjasnieniach zadnych konkretnych okolicznosci, uzasadniajgcych objecie ich
tajemnica.

Sprawozdania finansowe i opinia biegtego rewidenta nie mogq by¢ zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa, skoro sg to dokumenty sktadane w sadzie rejestrowym zgodnie
z art. 69 ust. 1 ustawy z 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci, a z mocy art. 10 ust. 1 ustawy
z 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sagdowym kazdy ma dostep do akt rejestrowych.

Wyjasnienia winny da¢ zamawiajacemu jednoznaczny obraz, co do sposobu
zakwalifikowania zastrzezonej informacji. Ogélnikowe wyjasnienia ztozone przez wykonawce
Trecom nie spetniajg tego standardu, a zatem zamawiajgcy nie miat podstaw, aby podzieli¢

stanowisko tego wykonawcy w kwestii utrzymania tajnosci elementéw wniosku.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sa hiezasadne.

Odwotujgcy nie udowodnit, ze informacje zastrzezone tajemnica przedsiebiorstwa, sg
informacjami publicznymi, ogoélnie dostepnymi. Zarzuty odwotujacego pozostajg bowiem
jedynie w kwestii domnieman i hipotetycznych zatozen, ktére nie znajdujg uzasadnienia w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy. lzba wskazuje, ze odwotujacy nie przedstawit
zadnego dowodu, ktéry mégtby uprawdopodabnia¢ stanowisko, iz informacje zastrzezone
tajemnica przedsiebiorstwa zostaty objete tg klauzulg nadmiernie czy niezasadnie.
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Wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca na podstawie przepisu art. 86 ust. 4 ustawy Pzp,
a contrario dopuscit mozliwos¢ objecia pozostatych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepis6w o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane.

Wykonawca Infover w sposdb czesciowy ujawnit informacje, ktére zostaty zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wcigz nieznane sg takie informacje jak liczba uzytkownikéw
oraz ilos¢ lokalizacji, objetych w ramach wykonanej ustugi z poz. 15 wykazu ustug.

Podkresli¢ nalezy, ze wykonawcy ZETO-Rzeszéw, Infover oraz Trecom sg samodzielnymi
wykonawcami, ktérzy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
samodzielnie korzystajg z przyznanych im przez ustawe Pzp uprawnien i praw. Dziatania lub
zaniechania jednego z ww. wykonawcy nie mogg wptywaé negatywnie na status innego
wykonawcy. Sg to podmioty niezalezne od siebie, ktére same decyduja o tym, czy
skorzystajg z prawa do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa lub tez tego zaniechaja.
Poza tym, z tre$ci odwotania jednoznacznie wynika, iz odwotujacy tylko spekuluje co do
sktadu osobowego wykonawcy ZETO-Rzeszéw oraz Trecom. Odwotujacy nie ma informaciji
w tym zakresie. Co oznacza, ze informacja ta nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej w zaden sposéb. Natomiast jesli odwotujacy twierdzi, ze przedmiotowe informacje
sq publicznie dostepne tym samym nie zostataby spetniona przestanka naruszenia interesu
w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu przepisu art. 179 ustawy Pzp - gdyz odwotujacy
mégtby uzyska¢ przedmiotowe informacje w legalny sposéb, a wiec z mozliwoscig ich
ewentualnej oceny z wiasnego punkiu widzenia, w tym wymogami ogtoszenia. Dlatego
wykaz oséb, ktére beda uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia, zawarty we wnioskach
ZETO-Rzesz6w oraz Trecom bedzie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz posiada
charakter organizacyjny oraz posiada wartos¢ gospodarczg i dotyczy sytuacji, gdy nie zostat
ujawniony do wiadomosci publicznej. Wobec powyzszego brak jest podstaw prawnych
dotyczacych mozliwosci odtajnienia wykazu os6b wykonawcow ZETO-Rzeszéw oraz Trecom
bez narazenia sie na naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

W zakresie zastrzezenia informacji tajemnica przedsiebiorstwa wykonawcy Trecom,
zdaniem Izby, wyjasnienia ztozone przez wykonawce w sposOb wystarczajacy uzasadniajg
przestanke zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa. Zamawiajacy prawidtowo, za podstawie
otrzymanych wyjasnien uznat za zasadne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Zostato
to potwierdzone w wyroku Izby z dnia 29 maja 2013 r., sygn. akt KIO 1173/13: wobec
powszechnego zastrzezenia wykazu ustug, zamawiajgcy moze samodzielnie, nawet bez
wymagania wyjasnien od wykonawcdw, uznac, iz dziatania te sq usprawiedliwione, traktujgc

tym samym wykonawcéw w rowny sposob. Nie moze zostaé pominiety fakt, iz sam
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odwotujacy tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie wykazu ustug wraz z referencjami oraz
wykazu osbb zastrzegt.

Izba nie widzi rébwniez przeciwwskazanh do zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa
sprawozdania finansowego oraz opinii biegtego rewidenta. Zgodnie z wyrokiem Izby (KIO
223/12; KIO 248/12; KIO 261/12), ustawodawca przewidziat mozliwos¢é zastrzezenia
wszystkich informacji poza wskazanymi w przepisie art. 86 ust. 4 ustawy Pzp.

Zdaniem lzby, utajnienie czesci oferty wykonawcy, jak réwniez zaniechanie tego przez
ww. wykonawcOw nie moze mie¢ wptywu na prawo do skorzystania z instytucji tajemnicy

przedsiebiorstwa przez pozostatych wykonawcéw.

Biorac powyzsze pod uwage, majac na wzgledzie przepis art. 192 ust. 2 ustawy - Prawo

zamoOwien publicznych, orzeczono jak w sentenc;ji.

KIO 2074/13

Odnoszac sie do zarzutéw 1 — 3 odwotania, Izba stwierdzita, co nastepuije.

Odwotujacy wskazat, iz z informacji o wynikach oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu wynika, ze najwyzszg liczbe punktow, kwalifikujgca do zaproszenia do
sktadania ofert uzyskali wykonawcy: Decsoft SA, Trecom sp. z 0.0. S.K.A, Zeto-Rzeszéw sp.
z 0.0., Infower sp. z 0.0. S.K.A, Betacom S.A. Z nieutajnionej czesci dokumentéw oraz
dotychczasowej praktyki tych wykonawcow w kilku poprzednich przetargach ograniczonych
organizowanych przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych wynika, ze wykonawcy ci w celu
uzyskania jak najwyzszej punktacji postuzyli sie jednobrzmigcymi zobowigzaniami do
udostepnienia zasobow w zakresie wiedzy i doswiadczenia, wystawionymi przez Huawei
Technologies Co Ltd., oraz zaméwieniami realizowanymi przez tego przedsiebiorce.

Okreslajac ogolnie tres¢ zasady uczciwej konkurencji w sposob pozytywny nalezy
stwierdzi¢, ze jej istota odnosi sie do obowigzku uczciwego ubiegania sie o zamodwienie
publiczne ze strony wykonawcéw. Dziatania podejmowane przez wykonawcow nie zaburzajg
konkurencji, o ile wynikajg wytacznie z jej istoty. Definiujgac uczciwg konkurencje w sensie
negatywnym, nalezy stwierdzi¢ czym uczciwa konkurencja z pewnoscig nie jest - z zasada tg
sprzeczna jest jakakolwiek manipulacja przetargiem, czy wynikami postepowania.

Jak podkresla sie w pismiennictwie, zamawiajacy dopuszcza sie naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, w przypadku tolerowania zachowan wykonawcoéw sprzecznych z dobrymi
obyczajami, polegajacych na jakimkolwiek uzgadnianiu stawania do konkurencji, gdyz od
kazdego z nich oczekuje sie rzeczywistej, a nie pozornej konkurencji. Tak wiec kazda
czynnosc¢ lub zaniechania zamawiajgcego podlega ocenie z perspektywy klauzuli generalnej
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wyrazonej w art. 7 ust.1 ustawy. Klauzula uczciwej konkurencji wyznacza granice, w ramach
ktérych dopuszczalne jest korzystanie z uprawnien okreslonych w ustawie, a takze
mozliwos¢ zaniechania pewnych czynnosci okreslonych ustawa. Taki wniosek wyptywa
réwniez z tresci art. 5 zd. 2 k.c., ktéry ma zastosowanie do postepowania w sprawie
zamowienia publicznego na zasadzie art. 14 ustawy Pzp. Zgodnie wyrazong w tym przepisie
norma dziatanie polegajace na czynieniu ze swego prawa uzytku sprzecznego z zasadami
wspotzycia spotecznego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
Podstawowg zasada wspotzycia spotecznego, w postepowaniu w sprawie udzielenia
zamdwienia publicznego jest nakaz prowadzenia tego postepowania z zachowaniem zasad
uczciwej konkurencji. Bez watpienia wiec klauzula generalna wyrazona w art. 7 ustawy Pzp,
stanowi konkretyzacje zasad wspoétzycia spotecznego. Ustalenie, ze dany czyn lub
zaniechanie (wykonawcy, zamawiajacego czy podmiotu trzeciego) narusza zasady uczciwe;j
konkurencji jest tozsame z ustaleniem, ze narusza on zasady wspofzycia spotecznego.
Czynnos¢ prawna, dokonywana na podstawie szczeg6towego przepisu kompetencyjnego,
jezeli jest sprzeczna z zasadami wspétzycia spotecznego, jest czynnoscig prawna
dokonywana poza zakresem kompetencji, a wiec niewazna na podstawie art. 58 6 1 k.c.

Zachowanie wyzej wskazanych wykonawcow, oraz podmiotu udostepniajgcego swoje
zasoby, w ocenie odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze wykonawcy ci, uzyskali tozsame
oswiadczenia o udostepnieniu zasobdéw niezbednych do realizacji zaméwienia, wraz z
referencjami, od Huawei Technologies, co skutkuje otrzymaniem przez pieciu wykonawcéw
liczby punktéw, ktéra gwarantuje zaproszenie tych wykonawcow do sktadania ofert oraz
eliminacje z postepowania pozostatych wykonawcéw. Oznacza to, ze niezaleznie od tego,
ktory z ww. wykonawcdw ztozy swojg oferte, zamawiajacy de facto uzyska oferte na produkty
firmy Huawei Technologies. Ponadto w takiej sytuacji Huawei Technologies, poprzez warunki
uméw negocjowanych z uczestnikami przetargu, bedzie miat wptyw na cene ofert
wykonawcow (ustali cene minimalng ofert). Tym samym jest to dziatanie stanowiace przejaw
nieuczciwej konkurencji, a majace na celu wymuszenie na zamawiajgcym wyboru, jako
kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy, poprzez ograniczenie w istotny sposob lub
wytgczenie mozliwosci dokonywania przez klienta zakupu u innego przedsiebiorcy, co
wypetnia dyspozycje art. 3 UZNK, art. 15 ust. 1 pkt 5 UZNK oraz art. 7 ustawy Pzp. Dziatania
powyzsze, jako sprzeczne z zasadq uczciwej konkurencji, byty prowadzone poza zakresem
kompetencji wynikajacej z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. (arg. z art. 5 k.c.).

Zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci wskazanych w petitum odwotania pozwala,
zdaniem odwotujacego, na przyjecie, ze zamawiajacy uznat, ze na etapie oceny wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w przetargu, nie ma podstaw prawnych do usuniecia
z postepowania jego uczestnikow uzgadniajacych wspolnie z podmiotem udostepniajagcym
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swoje zasoby konkurencje celem wyeliminowania z postepowania pozostatych jego
uczestnikow.

Zdaniem odwotujgcego wykonawcy, ktorzy uzgodnili z podmiotem udostepniajgcym swoje
zasoby stawanie do konkurencji, tylko formalnie biorg udziat w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, jako odrebni, niezalezni konkurenci. Uzgadniajac (pozorujac)
konkurencje faktycznie stajg do przetargu, jako jeden konkurent. Sktadajac kilka wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu majg na widoku mozliwos¢ ztozenia kilku ofert,
a wiec zmierzajq do zrealizowania stanu faktycznego zakazanego przez art. 82 ust. 1 ustawy
Pzp, zgodnie za ktérym wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte.

Whnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zmierzajace do obejscia normy art.
82 ust. 1 ustawy Pzp sg niewazne na podstawie art. 58 § 2 kc. Ten ostatni przepis ma
zastosowanie do wnioskéw na podstawie art. 14 Pzp, zgodnie z ktérym do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego.

Whnioski o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu sktada sie celem wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 51 ustawy Pzp). Niewazny wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie wywotuje
zadnych skutkéw prawnych, a zatem wykonawca sktadajac niewazny wniosek nie potwierdzit
spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu. Nalezy go wykluczy¢ z udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie
wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego, uzgodnienie, pomiedzy wykonawcami i podmiotem
udostepniajagcym swoje zasoby, zasad konkurencji dotyczyto sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz przekazywania dotgczonych do wnioskow
pisemnych zobowigzan o oddaniu do dyspozycji wykonawcy zasobdéw niezbednych do
realizacji zaméwienia, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Uzgodnione sktadanie
wnioskéw miato na celu wyeliminowanie z przetargu konkurentéw, dlatego nalezy je
zakwalifikowaé, jako czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 UZNK (,czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta") oraz art. 15 ust. 1 pkt 5
UZNK (czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczegolnosci przez dziatanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajacych
podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy).
Sprzecznos$¢ wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z przepisami UZNK
pociaga za sobg niewaznosé tych wnioskéw na podstawie art. 58 § 2 kc, w zwigzku z art. 5

23



k.c., a w konsekwencji powinno skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcow z udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W przedmiotowej sprawie zarzut niewaznosci dotyczy nie tylko samego wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ale rowniez pisemnych zobowigzah podmiotéw
trzecich o oddaniu do dyspozycji wykonawcy zasobéw niezbednych do realizacji
zamoOwienia, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zobowigzania te stanowig
zasadniczg cze$¢ uzgodnienia zasad konkurencji, majacego na celu wyeliminowanie
z postepowania pozostatych uczestnikédw przetargu. Bedac elementem takiego uzgodnienia
pozostajg w sprzecznosci z cyt. art. 3 ust. 1 UZNK oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 UZNK. Pociaga to
za sobg niewaznos¢ tych zobowigzan na podstawie art. 58 § 1 kc, w zwigzku z art. 5 k.c.
Zobowigzania te nie mogg wiec stanowi¢ dowodu dysponowania przez wykonawce
wskazanymi w nich zasobami podmiotow trzecich. Powinno to skutkowaé przyznaniem
wykonawcom uzgadniajacym konkurencje nizszej oceny spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujacego sa niezasadne i nie znajdujg

oparcia w okolicznosciach przedmiotowej sprawy.

Oceniajac zarzuty odwotujgcego, lzba w petni identyfikuje sie ze stanowiskiem
wyrazonym w wyroku Izby z dnia 13 stycznia 2011 roku, sygn. akt KIO 2816/10, KIO 14/11,
w ktérym Izba wskazat, iz ,W ocenie Izby w pierwszym rzedzie nalezy wskazac, iz spotka
Huawei Technologies udostepniajgca swoje zasoby Kilku wykonawcom, ktorzy ztozyli wnioski
nie ma statusu wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy, bowiem nie ubiega sie
0 udzielenie przedmiotowego zamodwienia, nie ztozyta wniosku i nie bedzie takze uprawniona
do ztozenia w przedmiotowym postepowaniu oferty. Przywotany przez odwotujacego TP S.A.
art. 82 ust. 1 ustawy zakazujgcy ztozenia wykonawcy wiecej niz jednej oferty nie znajduje
zastosowania w stanie faktycznym analizowanej sprawy w odniesieniu do grupy spotek
korzystajgcych na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy z zasobow udostepnionych przez spotke
Huawei Technologies. PodkreSlenia wymaga, iz inny jest status podmiotu sktadajgcego
wniosek, a inny podmiotu, ktérego wykonawca doswiadczeniem sie postuguje - nie ma on
statusu wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy ani nie ubiega sie wspdinie
z wykonawcg o zamowienie. W konsekwencji zasadnym jest stwierdzenie, iz nie doszto do
naruszenia zakazu okre$lonego w art. 82 ust. 1 ustawy. Trzeba podkreslic, iz ustawa daje
swobode wykonawcom co do wyboru sposobu, w jaki chcg ubiegac sie o zamowienie (czy
chcg wystapi¢c samodzielnie, czy tez wspdinie z innymi wykonawcami albo - co umozliwia art.
26 ust. 2 b ustawy - oprzec¢ sie na zasobach podmiotdw trzecich). Ustawodawca postanowit,
wprowadzajgc do ustawy art. 26 ust. 2b, zwigkszy¢ konkurencje w ubieganiu sig
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0 zamowienie, dajgc zainteresowanym podmiotom mozliwo$¢ wyboru zasad wspotoracy
stosownie do ich potrzeb. Skorzystanie z przystugujgcego wykonawcom prawa w stanie
faktycznym sprawy nie stanowi o niewaznosci czynnosSci prawnej na podstawie art. 58 kc
w zw. z art. 5 kc. Nie sposob zakwalifikowacé jako sprzeczne z zasadami wspotzycia
spofecznego dziatania poszczegdlnych wykonawcow, ktorzy zgodnie z ustawg, wystapili do
tego samego podmiotu o udostepnienie zasobu doswiadczenia i wiedzy. Odwotujgcy TP S.A.
nie przedstawit takze przekonujgcych dowodéw moggcych przemawiajgc za stwierdzeniem,
iz wnioski ztozone przez wykonawcow korzystajagcych z zasobow spotki Huawei
Technologies zmierzajg do obejscia normy art. 82 ust. 1 ustawy, a w konsekwencji sq
niewazne na podstawie art. 14 Pzp w zw. z art. 58 par. 2 kc. Odwotujagcy TP S.A. uwaza, iz
wykonawcy ci w istocie biorg udziat w postepowaniu jako jedne konkurent - zatem sktadajgc
kilka wnioskoéw, a nastepnie majgc mozliwos¢ ztozenia kilku ofert zmierzajg do realizacji
stanu faktycznego zakazanego przez art. 82 ust. 1 Pzp. Teza postawiona przez
odwotujgcego TP S.A. nie znajduje uzasadnienia przede wszystkim dlatego, ze nie sposob
wywiesc, iz wykonawcy, ktorzy skorzystali z zasobu tego samego podmiotu trzeciego,
stanowig jednego wnioskodawce (...). Zatem za nie znajdujgcq uzasadnienia w tresci ustawy,
a w szczegolnosci w art. 7 ust. 1 Pzp trzeba uzna¢ probe ograniczania wykonawcom i
podmiotom z nimi wspotpracujgcym przystugujgcych im ustawowych uprawnieri do
swobodnego ksztaftowania relacji handlowych i wyboru, w jaki sposob ubiegac sie
0 udzielenie zamowienia publicznego (samodzielnie, wraz z innym wykonawcom wspolnie
czy tez Korzystajgc z zasobow podmiotu trzeciego albo postugujgc sie podmiotem trzecim
jako podwykonawcq dla potrzeb realizacji kontraktu). (...) Tym samym lIzba nie ocenia
dziatan podjetych zaréwno przez spotke Huawei Technologies oraz podmioty, ktorym
udostepnita ona swoje zasoby, jak i odwotujgcego HP i podmioty, ktorym spdtka ta
udostepnita zasoby, jako naruszajgce zasade uczciwej konkurencji czy zasady wspotzycia
spofecznego, co — jak postuluje odwotujgcy TP S.A. (...). Zamawiajgcy nie uchybit ustawie
uwzgledniajgc w punktacji zamowienia zrealizowane przez podmioty udostepniajgce zasoby
wymienionym powyzej spotkom. (...). Ustawa nie zobowigzuje zamawiajgcego do
dokonywania ustalen, czy ztozenie przez danego wykonawce wniosku stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji - brak jest w tym zakresie regulacji analogicznej do tej zawartej
w art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nakazujgcej odrzuci¢ oferte, jesli jej ztoZzenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji (podobnie: wyrok KIO z dnia 23 lipca 2010 r. sygn. akt KIO/1448/10,
KIO/1450/10, KIO/1451/10). Katalog przestanek wykluczenia wykonawcy oraz odrzucenia
oferty ma charakter zamkniety, co determinuje zakaz dokonywania rozszerzajgcej
interpretacji przepiséw statuujgcych te przestanki. Niedopuszczalne jest stosowanie analogii
legis w ten sposob, ze utworzona zostanie nowa przestanka o restrykcyjnym, sanacyjnym

charakterze. Ustawa wyznacza granice stosowania prawa i nie mozna uzupetniac jej tresci
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nie narazajgc sie na zarzut dowolno$ci stosowania wyKraczajgcego poza granice
dopuszczalnej swobody interpretacyjnej (vide: wyrok KIO z dnia 5 listopada 2010 r. sygn. akt
KIO 2287/10 i KIO 2307/10). Zamawiajgcy badajgc i oceniajgc wniosek ustala na podstawie
zatgczonych do niego dokumentéw, czy wykonawca spetnia warunek udziatu
w postepowaniu, nie ma natomiast podstaw prawnych, aby ustala¢, czy jego ztozenie
Stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Ustawa nie zawiera rowniez normy, ktora
zobowigzywataby przepisy dotyczace przestanek odrzucenia oferty stosowac¢ odpowiednio
do wnioskow (...). Izba nie jest kompetentna do orzekania, czy ztoZzenie wniosku w przetargu
ograniczonym stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu UZNK, co wynika rowniez
wprost z wyrazonej w Konstytucji zasady legalizmu (art. 7 Konstytucji), zgodnie z ktorg
organy wtadzy publicznej dziatajg na podstawie i w granicach prawa. Oznacza to, iz organy
wtadzy publicznej nie mogg podejmowac dziatan bez podstawy prawnej zawartej
w odpowiednich przepisach kompetencyjnych. Nie sposob natomiast znalez¢ takiej podstawy
w ustawie. Nie stanowi jej art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy ani art. 14 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1
formutujgcym zasade zobowigzujgca zamawiajgcego do przygotowania i prowadzenia
postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji stanowigc dyrektywe interpretacyjng,
ktora powinna by¢ uwzgledniana w kazdym stadium postepowania. Jej konkretyzacje
i gwarancje stanowig poszczegolne przepisy ustawy. Jak stusznie zauwazono w wyroku KIO
z dnia 5 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO 2287/10, KIO 2307/10) normy zawarte w art. 7 Pzp
adresowane sg przede wszystkim do zamawiajgcego | stanowiq klauzule generalng
adresowang do zachowan przewidzianych wytgacznie w ustawie. Art. 7 ust. 1 Pzp, nie moze
Stanowi¢ samoistnej podstawy zarzutow odwofania, a zawsze winien odnosi¢ sie do
czynnosci lub zaniechan wynikajgcych z ustawy. Zatem nie jest takze samodzielng podstawg
pozwalajgcg stosowac do wnioskow ztozonych przez wykonawcow UZNK. Odwotanie do
ustawy szczegdlnej w odniesieniu do czynnos$ci podejmowanych m.in. przez wykonawcow
i zamawiajgcego musi wynika¢ wprost z przepisu ustawy - przyktadowo art. 14, art. 89 ust. 3
Pzp, art. 8 ust. 3 ustawy. Powyzsze potwierdza, ze zamawiajgcy nie jest uprawniony do
weryfikowania, czy ztozenie wniosku wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu UZNK, czy tez stanowi niedozwolong praktyke ograniczajgcq konkurencje,
0 ktorej mowa w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow. Wtasciwym organem w tym
zakresie jest Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, ktory prowadzi
postepowania wyjasniajgce oraz antymonopolowe w sprawach praktyk ograniczajgcych
konkurencje (art. 31 w zw. z art. 47 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw) i
ewentualnie wydaje decyzje o uznaniu praktyki za ograniczajgcej konkurencje i nakazuje
zaniechania jej stosowania. W sprawach o zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej
konkurencji w dziatalno$ci gospodarczej uregulowanych w UZNK przedsiebiorca, ktorego

interes zostat zagrozony lub naruszony w razie dokonania czynu nieuczciwej konkurencji,
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przystugujg okreslone w art. 18 tej ustawy roszczenia rozpoznawane przez sqd powszechny
(sqd okregowy - art. 17 pkt 43 kpc). Kompetencje zamawiajgcego ograniczajq sie zasadniczo
wiec do badania, czy ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp). Brak jest zatem podstaw do uwzglednienia stanowiska odwotujgcego TP S.A., ktory
przekonywat, iz I1zba powinna stwierdzi¢ niewazno$¢ wnioskow wykonawcow Betacom, Copi
S.A., Henwar Anna Z.- M., ATM Systemy Informatyczne sp. z 0.0. i ATM S.A., odwotujgcego
HP, a takze Logon, Zeto - Rzeszow, Unizeto, Trecom, Centrum Informatyki Zeto, NetLine
Group sp. zo.0.”.

Jedynie na marginesie, lzba poddaje pod refleksje zamawiajgcemu czy w sprawach
zblizonych do przedmiotu niniejszego zamowienia, majac doswiadczenie z innych
postepowan zasadne jest zastosowanie trybu przetargu ograniczonego. Izba nie kwestionuje
w tym zakresie kompetencji zamawiajgcego, co do mozliwosci wyboru tego trybu udzielania
zamoéwienia publicznego, okreslonego przez ustawodawce, jako jeden z dwéch trybow
podstawowych (art. 10 ust. 1 ustawy Pzp), jednakze biorac pod uwage problemy, jakie
nastrecza zastosowanie tego trybu, w tego typu rodzajach zamowienia, koniecznym zdaje
sie zastanowienie, czy drugi z podstawowych trybdw udzielania zamdwienia publicznego nie
bytby wtasciwszym.

Odnoszac sie do zarzutu Nr 4 odwotujgcego, Izba stwierdzita, co nastepuije.

Odwotujacy wskazat, ze niedopuszczalnos¢ uwzglednienia zobowigzahn do udostepnienia
zasobow podmiotéw trzecich, w celu uzyskania wyzszej oceny spetnienia warunkow, wynika
samej tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz niezaleznie od brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, rébwniez z ogtoszenia o zaméwieniu. Zdaniem odwotujacego norma wyrazona w art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, stanowi szczegélng regulacje umozliwiajaca wykonawcy, ktéry
samodzielnie nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu, ubieganie sie 0 zamdwienie.
Przede wszystkim przepis ten nie wymaga od wykonawcy powotywania sie na zasoby innych
podmiotow w zakresie szerszym niz niezbedny do realizacji przedmiotu zamdwienia. Wynika
to wprost z tresci ww. regulacji, zgodnie z ktérg wykonawca jest ,zobowigzany udowodnic, ze
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami do realizacji zaméwienia”, przedstawiajac
,Zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw”. Pod pojeciem ,niezbednych
zasobow do realizacji zamoéwienia”, zgodnie z wyktadnig jezykowa nalezy rozumie¢ zasoby,
ktorymi dysponowanie stanowi warunek konieczny do realizacji zamowienia, tj. takie zasoby,
bez ktorych prawidtowa realizacja zamdwienia nie bytaby w ogdle mozliwa.

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego minimalny poziom zasobow
wskazanych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp okresla zamawiajacy zamieszczajac w ogtoszeniu

0 zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia opis sposobu dokonywania
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oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Opis ten, rozumiany jako konkretyzacja
warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje zasoby, jakie w ocenie
zamawiajgcego sa hiezbedne do realizacji zaméwienia i ktérymi musi dysponowac
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia.

Nieco inaczej kwestia ta wyglada w przypadku postepowan prowadzonych w trybie
przetargu ograniczonego. Stosownie bowiem do przepisow art. 51 ust. 2 ustawy Pzp,
w przypadku, gdy liczba wykonawcow, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jest
wieksza niz okreslona w ogtoszeniu 0 zamowieniu, zamawiajacy zaprasza do sktadania ofert,
tylko tych wykonawcow, ktorzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkéw. Zatem
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego dysponowanie niezbednym
potencjatem nie gwarantuje zaproszenia do sktadania ofert w sytuacji, gdy wnioski o
dopuszczenie do wudziatu w postepowaniu zgtosita wieksza liczba wykonawcow.
W takim bowiem przypadku zaproszenie do skfadania ofert otrzymujg ci wykonawcy, ktorzy
dysponujg potencjatem wiekszym niz ten, ktéry zostat przez zamawiajacego uznany za
niezbedny.

Istotg regulacji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan
0 udzielenie zamoOwienia publicznego przez stworzenie mozliwosci ubiegania sie o
zamoéwienie publiczne wykonawcom, ktérzy sami nie posiadajg wystarczajacego potencjatu
do wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, a majg mozliwos¢
wykorzystania przy realizacji zamédwienia potencjatu swoich partneréw gospodarczych.
Ponadto, jak juz wczesniej wskazano, zgodnie z ww. przepisem wykonawca powotuje sie
jedynie na niezbedne do realizacji zaméwienia zasoby podmiotu trzeciego. Powyzsze
prowadzi do wniosku, ze zarébwno na gruncie wyktadni literalnej, jak tez celowosciowe;j
powotywanie sie przez wykonawce na potencjat podmiotu trzeciego jedynie w celu
zwiekszenia swoich szans na zakwalifikowanie sie do kolejnego etapu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia nie miesci sie w dyspozycji przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Innymi stowy, zamawiajacy - w przypadku, gdy wykonawca w postepowaniu prowadzonym
np. w trybie przetargu ograniczonego, powotuje sie na potencjat (np. doswiadczenie) wielu
podmiotow, wykazujac w ten sposéb spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w stopniu
wyzszym, niz wynika to z minimalnych wymogdw okreslonych w opisie sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - nie powinien
uwzglednia¢ takiego potencjatu w punktacji przyznanej w ramach ocen spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu (nie powinien przyznawa¢ dodatkowych punktéw). Nie ma bowiem
podstaw do premiowania takich wykonawcow, kitdrzy sa w stanie nawigza¢ wspétprace ze
znaczng liczbg podmiotéw posiadajacych okreslone zasoby (uzyska¢ od nich zobowigzanie
do udostepnienia potencjatu) kosztem innych, ktérzy samodzielnie dysponujg stosunkowo

szerokimi zasobami.
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Zdaniem odwotujgcego, z taka sytuacja mamy do czynienia w przedmiotowym
postepowaniu, gdzie najwyzszg punktacje za doswiadczenie nie otrzymali wykonawcy, ktérzy
rzeczywiscie wdrazali duze systemy telefonii IP (w tym Odwotujacy), lecz wykonawcy, ktorzy
doswiadczenie to posiadaja w niewielkim stopniu, lecz zostali wyposazeni
w odpowiednie dokumenty przez Huawei Technologies Co. Ltd.

Odwotujgcy dodatkowo zwrOcit uwage na brzmienie sekcji IV 1.2) ogtoszenia pt.
Lograniczenie liczby wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert lub do
udziatu.” W ust. 2 zawarte jest zastrzezenie, ze ,Zamawiajgcy sposrod Wykonawcow, ktorzy
speftniajg warunki udziatu w postepowaniu wytoni 5 Wykonawcdw, ktorzy w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wykonali co najmniej
dwa zamowienia obejmujgce swoim zakresem dostawe i wdrozenie systemu telefonii IP
Postanowienie to ma charakter autonomiczny wzgledem opisu warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia zawartego w sekcji 111.2.3), tj. nie zawiera
zadnych odniesien do opisu warunkéw, a tym bardziej w odréznieniu od opisu warunkow
udziatu w postepowaniu (sekcja Ill 2.3), Zamawiajacy w sekcji IV 1.2) nie wspomina w ogdle
o0 mozliwosci korzystania z potencjatu udostepnionego, a co wiecej wyraznie wskazuje na to,
ze do sktadania ofert zaproszeni bedg wykonawcy, ktérzy samodzielnie wykonali co najmniej

dwa zaméwienia dotyczace wdrozenia telefonii IP.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.

W zakresie powyzszego zarzutu, lzba wskazuje, ze orzecznictwo sgdoéw okregowych
jednoznacznie wskazuje na mozliwos¢ postugiwania sie potencjatem pozyskanym w zakresie
udostepnienia od podmiotéw trzecich (zobowigzanie do udostepnienia zasobdw), w celu
uwzglednienia tego potencjatu przy ocenie punktowej w procesie prekwalifikacji
wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do skitadania ofert. Za zasadne, w ocenie
powyzszego zarzutu nalezy przytoczy¢ uzasadnienie wyroku sadu okregowego w Piotrkowie
Trybunalskim z dnia 6 grudnia 2012 roku, sygn. akt Il Ca 757/12, w ktérym sad stwierdzit, ze
.Zasadnie podnosi skarzacy, ze interpretacja przepisu art. 26 ust. 2b P.z.p. przez KIO
w zaskarzonym wyroku prowadzi do ewidentnego ograniczenia konkurencyjno$ci podmiotow
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, bowiem przyjete ograniczenie prawa wykonawcow
do Kkorzystania z zasobow 0s6b trzecich tylko do wykazania minimalnych warunkow udziatu
w postepowaniu oznacza, iz zaden z takich wykonawcow nie ma realnej mozliwosci
przystapienia do konkurencji punktowej i przejScie do nastepnego etapu tj. ztozenia oferty
wstepnej. Zaprezentowane w zaskarzonym wyroku stanowisko KIO praktycznie eliminuje z

rynku zamowien publicznych mniejszych wykonawcow, ktérzy muszg Kkorzysta¢ z
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udostepnionych im przez podmioty trzecie zasobow wiedzy i doswiadczenia. Stanowisko KIO
zawarte w zaskarzonym uzasadnieniu narusza takze przepis art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. 1.
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zasady wskazane w art. 7
P.z.p. sprowadzajq sie do zapewnienia jak najszerszego dostepu wykonawcow do ubiegania
sie o udzielenie zamowienia. Oznacza powyzsze, ze zamawiajgcy przygotowujgc i
prowadzgc postepowanie, powinien dgzy¢ do udzielenia zamdwienia, unikajgc dziatan
mogacych skutkowa¢ ograniczeniem dostepu do postepowania. Zasada rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji znajduje potwierdzenie w art. 10 Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej
procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dyrektywa
sektorowa), ktory stanowi, iz podmioty zamawiajgce traktujg wykonawcow jednakowo
i w sposéb niedyskryminujgcy oraz postepujg w sposob przejrzysty.”.

Powyzsze stanowisko potwierdzone zostato rowniez wyrokiem sgdu okregowego
w Warszawie z dnia 14 grudnia 2012 roku, sygn. akt V Ca 936/12, gdzie sad wskazat, iz
LZaznaczy¢ nalezy, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i w doktrynie w zakresie
wyktadni art. 26 ust. 2 b ustawy p.z.p. istnieje rozbiezno$¢ jednakze w ocenie Sgdu
Okregowego nie zachodzg podstawy do skierowania do Sadu Najwyzszego pytania
prawnego w tym zakresie. Oceniajgc powyzsze zagadnienie zdaniem Sgdu Okregowego, ze
postuzenie sie zasobami 0sob trzecich w rozumieniu analizowanego przepisu moze miec
miejsce, nie tylko na potrzeby wykazania warunkow brzegowych udziatu w postepowanie,
ktorych niespetnienie skutkuje wykluczeniem z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Wykazanie tych zasobow moze przekracza¢ rowniez i te bazowg granice
udziatu w postepowaniu celem zwigekszenia atrakcyjnosci oferty, uatrakcyjnienia jej, czy tez
jak to ma migjsce w niniejszym przypadku - celem uzyskania wyzszej pozycji w rankingu
wykonawcow.”.

Zdaniem lzby, powyzsze stanowisko sadéw okregowych, jak orzecznictwo KIO (vide:
wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2816/10, KIO 14/11, wyrok KIO z dnia 10
czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1099/11, wyrok KIO z dnia 6 lutego 2012 i\, sygn. akt KIO
133/12, wyrok z dnia 5 marca 2012 r., sygn. akt KIO 223/12, KIO 248/12, KIO 261/12, wyrok
z dnia 27 grudnia 2012 r. KIO 2678/12), pozwalajg na przyjecie stanowiska, ze zarzut

odwotujgcego jest niezasadny.

Biorac powyzsza argumentacje za zasadna, I1zba za zasadny uznata zarzut (alternatywny)
naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp.
Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zamawiajacy nie wzywajgc odwotujacego do uzupetnienia

zobowigzan do udostepnienia zasobdéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia, nieréwno

30



traktowat wykonawcow, gdyz dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu (zobowigzania podmiotow trzecich), jako takie podlegaja uzupetnieniu.
Nadmieni¢ jednakze trzeba, ze wezwanie takie, w celu zachowania zasady uczciwej
konkurencji moze odbywac sie tylko i wytacznie w zakresie ustug i dostaw (zgodnie
z przedmiotem zamowienia) juz wskazanych przez wykonawce w wykazie zatgczonym do
wniosku. Niedopuszczalne jest, w ocenie lzby wzywanie wykonawcéw do uzupetnienia
wykazu o zadania, pierwotnie nie wyszczegolnione w wykazie. Prowadzi¢ to bowiem moze
do patologii, ujawniajgcej sie sztucznym ,nabijaniem” punktéw, w zaleznosci od sytuacji
podmiotu w postepowaniu.

Dlatego tez, Izba wuznata, ze decyzja zamawiajacego, ze warunkéw udziatu
W postepowaniu nie spetniajg ustugi wskazane w poz. 4, 5, 6, 8 (str. 108-109 wniosku
odwotujgcego), ze wzgledu na brak zobowigzan do udostepnienia zasobdw w postaci wiedzy
i doswiadczenia, stanowito decyzje dyskryminujaca, nieznajdujgca znamion konsekwencji
wynikajacych w uznania zamawiajagcego w zakresie mozliwosci punktowania wiedzy
i doswiadczenia udostepnionego przez podmiot trzeci. Zamawiajgcy zaniechat wezwania
odwotujacego do uzupetnienia tych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy.
Oznacza to, ze zdaniem zamawiajacego udostepnienie zasoboéw na podstawie art. 26 ust. 2b
ustawy pozwala na uzyskanie dodatkowych punktéw w ramach prekwalifikacji, a z drugiej
strony dokumenty stuzace uzyskaniu dodatkowej punktacji nie mogq by¢ uzupetniane.
Zamawiajacy pomija wiec to, ze w obu sytuacjach mamy do czynienia z dokumentami
potwierdzajgcymi spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a oba przepisy ustanawiajgq
pewien wyjatek od regut ustawowych, a zatem powinny by¢ wyktadane w sposéb jednolity.

Podnies¢ nalezy, ze w przetargu ograniczonym obowigzujg ogdlne reguty rzadzace
uzupetnianiem dokumentéw i zamawiajgcy zobowigzany jest wezwac¢ do uzupetnienia
dokumentéw wskazanych w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
w szczegoblnosci, gdy kwalifikacja wykonawcéw do drugiego etapu postepowania
dokonywana jest przez zamawiajgcego na podstawie tych samych dokumentow, ktére
stanowig podstawe oceny spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

W zwigzku z faktem, uznania przez lzbe, za zasadny =zarzutu alternatywnego,
zamawiajgcy winien wezwaé odwotujacego do uzupetnienia dokumentow, w trybie przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w zakresie pozycji wykazu 4, 5, 6, 8, w zakresie uzupetnienia
zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia swoich zasobéw w zakresie wiedzy

i doswiadczenia.
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W zakresie zarzutu Nr 5, Izba stwierdzita, co nastepuije.

Odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy zaniechat przyznania punktacji z tytutu zaméwienia
wskazanego w poz. 7 ,wykazu zamoOwien”, dotaczonego do wniosku odwotujacego
stwierdzajac, ze ustuga zostata wdrozona w marcu 2013 r. w zwigzku z tym ustuga
gwarancyjna nie byfa realizowana przez okres 12 miesiecy.

Zdaniem odwotujgcego, ustalenie zamawiajacego pozostaje w sprzecznosci z trescig
Wykazu ustug, gdzie odwotujgcy wyraznie wskazat na, co najmniej roczny okres swiadczenia
ustug gwarancyjnych.

Nawet jezeli zamawiajacy miat watpliwosci i dostrzegat rozbieznosci pomiedzy wskazang
datg wdrozenia systemu, a okresem s$wiadczenia ustug serwisu gwarancyjnego, miat

obowigzek wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujgcego jest zasadny.

Izba wskazuje, ze odwotujgcy w Wykazie zamowien, w poz. 7 wylegitymowat sie
wykonaniem zamowienia, ktére zakonczyto sie dostawg i wdrozeniem w marcu 2013 roku,
Jednoczesnie odwotujacy oswiadczyt, ze okres swiadczenia ustugi gwarancyjnej trwat ponad
1 rok. Z cata pewnoscig z tresci wykazu wynika watpliwosé, czy odwotujacy realizujac
zamoéwienie z datg marzec 2013 roku, byt w stanie $wiadczy¢ ustuge serwisu gwarancyjnego
przez okres ponad roku. Dlatego tez zasadnym w tym zakresie byto odniesienie sie do tresci
referencji (strona 123 i 124 wniosku). Z tresci rzeczonej referencji, w ocenie lzby nie wynika
okolicznosé¢, iz w trakcie realizacji zamdwienia byt wykonywany serwis gwarancyjny, przez
ponad rok.

Zamawiajacy konstruujac tres¢ warunku udziatu w postepowaniu dopuscit nastepujace
rozwigzanie, ktére bedzie mozliwe do uwzglednienia przy ocenie spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia: Dopuszcza sie ustuge serwisu gwarancyjnego w trakcie realizacji
z zastrzezeniem, Zze ustuga powinna byc¢ realizowana przez okres, co najmniej 12 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania wnioskow.

Skoro zatem zamawiajgcy przewidziat taka mozliwosé, ujawniajaca sie uznaniem sytuacji
jednoczesnego wdrazania i dostawy ze Swiadczeniem serwisu gwarancyjnego, to winien
wyciagna¢ konsekwencje takiego postanowienia ogtoszenia. W ocenie Izby w omawianym
przypadku zaistniata okolicznos¢ skutkujgca koniecznoscig wezwania odwotujacego, w trybie
przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien w zakresie poz. 7 wykazu
zamoéwien.

Odnoszac sie do dowodu zgtoszonego przez odwotujgcego na rozprawie w postaci
o$wiadczenia z dnia 6 wrzesnia 2013 roku (ires¢ zastrzezona tajemnicq przedsiebiorstwa),

Izba wskazuje, ze z tresci oswiadczenia wynika, iz serwis gwarancyjny jest swiadczony od
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ponad roku (...). Powyzsze wyjasnienie potwierdza spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu. Dlatego tez, w ocenie Izby zamawiajacy naruszyt przepis art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, nie wzywajgc odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie spornej ustugi,

z poz. 7 wykazu zamowien.

W zakresie zarzutu Nr 6 odwotania, lzba stwierdzita, co nastepuije.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, z postepowania
wyklucza sie spotki  komandytowe oraz spotki  komandytowo-akcyjne,  ktorych
komplementariusza prawomocnie skazano za przestepstwo wskazane w tym przepisie.
W zwigzku z tym wykazanie, ze wykonawca dziatajagcy w formie spotki komandytowo-
akcyjnej nie podlega wykluczeniu z postepowania, nastepuje na podstawie informacji
z Krajowego Rejestru Karnego odnoszacej sie do komplementariusza. Wykonawca Trecom
sp. z 0.0. S.K.A ztozyt wraz z wnioskiem informacje z KRK odnoszacq sie do Trecom sp. z
0.0. S.K.A., pomijajac informacje odnoszaca sie do komplementariusza, czyli Trecom sp. z
0.0. Z ostroznosci odwotujacy wskazat, ze katalog przestepstw okreslony w art. 24 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp, obejmuje szereg przestepstw, za ktore, zgodnie z ustawg z dnia 28
pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zaborowych za czyny zabronione pod
grozbag kary (Dz. U. z 2012 r., poz. 768), mozna skaza¢ podmiot zbiorowy.

Reasumujgc, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania
wykonawcy Trecom sp. z o0.0. S.KAA. do uzupetnienia informacji z KRK dla

komplementariusza.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujacego jest niezasadny.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 7 Pzp, stanowi, iz z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie [...] spotki komandytowe oraz spétki komandytowo-akcyjne, ktorych
komplementariusza prawomochie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z
postepowaniem o udzielenie zamodwienia, przestepstwo przeciwko prawom 0séb
wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko $rodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popetnione w celu osiagniecia korzys$ci majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego. W przedmiotowej sprawie komplementariuszem
jest spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ktéra — bedac osobg prawng — nie moze byé
skazana za wymienione przestepstwa. Przestepstwa te moga popetni¢ przez osoby fizyczne.
Dlatego art. 24 ust. 1 pkt 7 Pzp nie moze by¢ zastosowany.
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Osoba prawna bedaca komplemetariuszem firmy ubiegajacej sie 0 zamowienie publiczne
co najwyzej podlega odpowiedzialnosci w trybie ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r.
0 odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary (Dz. U. Nr
197, poz. 1661). W tym zakresie — zgodnie z przepisami tej ustawy - mozliwe jest wydanie
wobec takiego podmiotu wyroku orzekajgcego brak podstaw lub tez podstawy
odpowiedzialnosci takiego podmiotu. W trybie przepiséw tej ustawy nie jest natomiast
mozliwe uzyskanie wyroku skazujacego za popetnienie przestepstw, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Powyzsze stanowisko Izby zostato juz potwierdzone tak w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, jak i w stanowisku prezentowanym przez Urzad
Zamowien Publicznych (vide: wyrok KIO z dnia 17 maja 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 733/10,
KIO/UZP 734/10).

W zakresie zarzutu Nr 7 odwotania, izba stwierdzita, co nastepuije.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z sekcjq Il 2.2) pkt 1 ogtoszenia, wykonawca powinien
wykazac¢, ze znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie
zamoéwienia, tj. posiada srodki finansowe lub zdolnos$¢ kredytowa w wysokosci minimum
10 000 000 ztotych. Wykonawca Infover sp. z 0.0. S.K.A. na wezwanie do uzupetniania
dokumentu potwierdzajacego spetnienie tego warunku, ziozyt ,Opinie o zdolnosci
kredytowej" wystawiong przez Alior Bank, z ktérej wynika zdolnos$¢ kredytowa w zakresie
finansowania inwestycji do kwoty 10 100 000 zt, z zastrzezeniem jednak, ze Klient ,aktualnie
wykorzystuje kredyt w kwocie 4.000.000 PLN, ktdry jest obstugiwany regularnie”.

Zdaniem odwotujgcego, wykorzystanie kredytu w kwocie 4 000 000 zt oznacza, ze
wykonawca ten dysponuje zdolnoscig finansowa jedynie w kwocie 7 100 000 zt.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujacego jest zasadny.

Jak stusznie wskazat odwotujacy zadaniem wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamoOwienia jest wykazanie, ze ma dostep do zrddet finansowania, ktére umozliwia mu
poniesienie kosztdw realizacji zaméwienia do czasu otrzymania wynagrodzenia od
zamawiajgcego. Chodzi zatem o realny dostep do $rodkéw finansowych przeznaczonych na
sfinansowanie konkretnego zamdwienia, przy czym mogq to by¢ zaréwno $rodki wtasne
wykonawcy albo srodki pozyczone przez stosowng instytucje finansowa. Jezeli wykonawca
nie ma witasnych $rodkéw to jego zadaniem jest uzyskanie potwierdzenia od instytuciji
finansowej, Zze pozytywnie ocenia zdolnos¢ wykonawcy do spfacenia kredytu
przeznaczonego na sfinansowanie zamowienia. Zatem nie chodzi o zdolnos¢ kredytowg
w ogole, tylko zdolnos¢ kredytowg zwigzang z uzyskaniem s$rodkéw na realizacje

zamowienia.
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lzba nie podziela stanowiska zamawiajacego, ze zdolno$¢ kredytowa to prognoza
graniczgca z pewno$cig, ze Kredytobiorca w cafym okresie, na jaki umowa kredytu zostata
zawarta, bedzie w stanie sprosta¢ obowigzkowi dokonywania sptat, a z uptywem tego okresu
bedzie mogt zwrdcic¢ kredyt i uregulowac naleznosci uboczne. Nie ma zatem znaczenia do
oceny potencjatu finansowego wykonawcy, badanego w postepowaniu o0 udzielenie
zamowienia publicznego, iz skonsumowat on czesciowo zdolnos¢ kredytowg, bowiem i tak
na etapie podejmowania przez bank konkretnej decyzji o udzieleniu kredytu, Wykonawca
bedzie musiat spetni¢ dodatkowe wymagania zwigzane m.in. z zabezpieczeniem kredytu,
ktdre wplyngq na wysoko$¢ zdolnosci kredytowej Wykonawcy.

Jak stusznie wskazat zamawiajacy wykonawca Infover sp. z o.0. S.K.A. skonsumowat
czes¢ swojej zdolnosci kredytowej, co oznacza, w ocenie lzby, ze na dzien sktadania
wnioskow nie dysponowat zdolnoscig kredytowg w okreslonej przez zamawiajacego
wysokosci 10 000 000 zt.

Z tego wzgledu wskazywanie zdolnosci kredytowej w wysokosci 10 100 000 zt, nie moze
by¢ uznane za potwierdzenie zdolnosci finansowej, skoro 4 000 000 zt z tej kwoty zostato
wykorzystane na cele niezwigzane z realizacjg zamowienia.

W zwigzku z tym, Zze opinia bankowa zostata ztozona na wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw, wykonawca Infover sp. z o0.0. S.K.A,, w ocenie Izby powinien zosta¢
wykluczony z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ze
wzgledu na niewykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
finansowe;.

Tym samym czynnos$é zamawiajgcego nalezato uznac za wadliwa.

Biorac powyzsze pod uwage, majac na wzgledzie przepis art. 192 ust. 2 ustawy - Prawo

zamdwien publicznych, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192

ust. 91 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy: ..............cccoeiiinnnn.

Cztonkowie: ...
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