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WYROK

Zz dnia 23 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2018 r., w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 8 pazdziernika 2018 r. przez
wykonawce Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie

w postepowaniu prowadzonym przez Wielkopolski Oddzial Wojewédzki Narodowego

Funduszu Zdrowia w Poznaniu

przy udziale wykonawcy GreyDot Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i =zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecCset

ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ...
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Wielkopolski Oddziat Wojewodzki Narodowego Funduszu Zdrowia w
Poznaniu prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.; dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na rozbudowe srodowiska
serweréw kasetowych Wielkopolskiego Oddziatu Wojewddzkiego Narodowego Funduszu
Zdrowia.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w

przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 2 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
GreyDot sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Przystepujacy”).

Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie (dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 8
pazdziernika 2018 r. wniést odwotanie od zaniechania wykluczenia Przystepujgcego na
podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp, pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i w konsekwencji odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. niezgodng z przepisami ustawy Pzp czynnoéci Zamawiajgcego polegajgcej na
wyborze oferty Przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

2. naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 w zw. z art 22a
ust. 1, 2 oraz ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania Przystepujgcego, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia na potrzeby realizacji zaméwienia oraz
wobec braku rzeczywistego dysponowania zasobami podmiotu trzeciego, a jedynie dokonanie
czynnosci ,uzyczenia referencji/doswiadczenia" bez faktycznego udziatu podmiotu trzeciego
w realizacji zaméwienia.

z ostroznosci:

3. naruszenie przepisu art. 26 ust. 3w zw. z 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1
wzw. z art. 22a ust. 1, 2 oraz ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania Przystepujacego, do przedtozenia dokumentéw dotyczgcych spetniania warunkow
udzialu w zakresie doswiadczenia i w skutek niemoznosci ich przedtozenia finalnie do
wykluczenia Przystepujgcego i odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:
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Uniewaznienia czynnos$ci oceny ofert,

Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

Wykluczenia Przystepujgcego oraz odrzucenia jego oferty,

Dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej;
ostroznosci:

Uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

W N PN A ®N R

Wezwania Przystepujgcego do wyjasnien w zakresie dysponowania

referencjami,

»

Wykluczenia Przystepujgcego oraz odrzucenia jego oferty,

Dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej;

Uzasadniajgc odwotanie wskazat, iz zgodnie z punktem 5.3 Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ”) - Warunki udziatu w postepowaniu - w postepowaniu
mogg wzig¢ udziat wykonawcy, ktorzy w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert nalezycie zrealizowali co najmniej 2 dostawy o przedmiocie tozsamym z niniejszym
zamowieniem, tzn. na dostawe serwerow kasetowych na kwote co najmniej 200.000 zt kazda.

Przystepujgcy wskazat, ze dysponuje nastepujacymi referencjami:

- MADKOM S.A. z siedzibg w Gdyni, ktéry poswiadczyt wykonanie ustugi przez
Przystepujgcego oraz

- SPZOZ w Garwolinie, ktéry poswiadczyt jednak, ze dostawe wymagang w
warunkach zamowienia wykonat podmiot o nazwie Vescom sp. z 0.0. sp. k. [dalej: VESCOM)

Odwotujgcy wskazat, ze Przystepujagcy w ofercie powotuje sie wiec na podmiot trzeci w
celu spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Ten sam podmiot jest wskazany jako
podwykonawca w zakresie: ,Podwykonawca udostepnia zasoby w postaci doswiadczenia
(uzyczenie referencji) na potrzeby realizacji niniejszego zamowienia." W opinii Odwotujgcego
powyzsze oznacza, ze Przystepujagcy nie zamierza powierzy¢ zadnej realnej czesci realizacji
zamowienia temu podwykonawcy, a uzyt go tylko do wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, (,czysty handel referencjami"). Konsekwencjg tego jest fakt, ze potencjalnie
Zamoéwienie bedzie realizowat Przystepujgcy, ktory nie posiada wymaganego doswiadczenia.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Przystepujacy nie dotgczyt do oferty takze zobowigzania
podmiotu trzeciego (VESCOM), a co za tym idzie nie wykazat, ze bedzie zasobami VESCOM
w ogole dysponowat. Sam wskazuje wytgcznie, ze bedzie korzystat z doswiadczenia tj. uzyczat
referencji. Wedtug Odwotujgcego Przystepujgcy w zaden sposdb nawet nie stara sie wykazac,
ze VESCOM bedzie realnie swoje doswiadczenie przekazywat. W przedmiotowej sprawie
mamy do czynienia z klasycznym obrotem dokumentami, a nie realnym udostepnieniem

zasobow. Nie da sie uzyczy¢ ,doswiadczenia" bez jakiegokolwiek udziatu w realizacji
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zamowienia. W rzeczywistosci nie funkcjonuje co$ takiego jak ,przelew" doswiadczenia z
jednego podmiotu na drugi, gdyz albo sie doswiadczenie posiada, albo nie. Doswiadczenie
mozemy uzyczyC tylko, jezeli bierzemy udziat w wykonaniu zamowienia. Samo Przekazanie
dokumentu referencji nie kreuje sytuacji, w ktérej doswiadczenie wynikajgce z tych referenciji
przechodzi na inny podmiot.

Odwotujgcy podkreslit, ze z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp jednoznacznie wynika, ze
podmioty trzecie mogg wesprze¢ wykonawce, ktéry nie ma doswiadczenia i wiedzy niezbedne;j
do wykonania zaméwienia. Wsparcie to nie moze jednak polega¢ tylko na udostepnieniu
wiedzy i doswiadczenia w celu spetnienia warunku udzialu w postepowaniu poprzez
udostepnienie referencji. Wsparcie niedoswiadczonego i nieposiadajgcego wiedzy wykonawcy
réwniez musi wystepowac na etapie wykonania zadania. Sprawdzanie wiedzy i doswiadczenia
potencjalnych wykonawcdw nie stanowi wiec celu samego w sobie, tylko ma da¢ gwarancje
zamawiajgcemu, ze zadanie wykonane zostanie przez podmiot w rozumieniu ustawy Pzp
zdolny do jego wykonania. W zwigzku z powyzszym nie wystarczy udostepni¢ referenciji
nalezytego wykonania przez podmiot trzeci, tylko ten podmiot ma obowigzek udostepnié swoje
zasoby na czas realizacji zadania poprzez udziat jego zasobow na etapie przygotowania,
organizacji, realizacji, monitoringu wykonywanego zadania. Przepis ustawy moéwi o
niezbednych zasobach i obowigzku udowodnienia ich dysponowaniem.

Wedtug Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien od razu wykluczy¢ Przystepujgcego i
nie stosowaé procedury uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze
Przystepujacy w swojej ofercie jednoznacznie zdeklarowat w pkt 12, Zze co prawda VESCOM
bedzie podwykonawcg, ale w rubryce Czes¢ zamdwienia wpisat: ,podwykonawca udostepni
zasoby w postaci doswiadczenia (uzyczenie referencji) na potrzeby niniejszego zaméwienia".
Wobec tego niedopuszczalne jest zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp doprowadzenie do
sytuacji negocjowania/zmiany tresci ztozonej oferty. Jednakze z ostroznosci procesowej,
Odwotujgcy podtrzymat takze zarzut braku wezwania do przedtozenia odpowiednich referencii,
a nastepnie wykluczenia Przystepujgcego i odrzucenia oferty.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 22 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy wnidst o
oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu wskazat, ze nie naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, a tym samym
nie naruszyt wskazywanych przepisow art. 22 ust. 1, art. 22a ust. 1, 2 oraz 4 i art. 89 ust. 1 pkt
5 ustawy, bowiem tres¢ oferty ztozona przez Przystepujacego zawierajgca wewnetrzng
sprzecznoS¢ w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu polegajgcego na
posiadaniu  odpowiedniego doswiadczenia do realizacji zamowienia obligowata
zamawiajgcego do zastosowania art 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny oferty. Przy
zawartym w ofercie zapisie, iz cze$¢ zamowienia bedzie realizowat podwykonawca VESCOM

sp. z o0.0. udostepniajgc swoje doswiadczenie na potrzeby realizacji niniejszego zamdwienia
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(uzyczenie referencji) Zamawiajgcy nie mégt jednoznacznie ustali¢ zakresu podwykonawstwa,
a tym samym nie mogt zdecydowanie ustali¢ braku spetniania przez Przystepujacego
warunkéw udziatu w postepowaniu i dokona¢ czynnosci wykluczenia tego wykonawcy.

Zatem w trybie wskazanym w art. 87 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przystapit do
szczegoOtowego wyjasniania tresci oferty w kwestii dotyczacej roli (w trakcie realizacji
zamowienia) podmiotu VESCOM sp. z o0.0. udostepniajgcego wykonawcy swoje zasoby, w
kwestii wartosci zrealizowanych dostaw obejmujgcych serwery kasetowe (bez pozostatej
infrastruktury) oraz w kwestii szczegotowego okreslenia przez podmiot uzyczajacy referencji
sposobu dysponowania zasobami tego podmiotu. Przystepujgcy wyjasnit treS¢ swojej oferty
sktadajgc dwa pisma wraz z o$wiadczeniem podwykonawcy, zastrzegajgc jednak utajnienie
wyjasnien jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy wyjasnit, ze uznat ztozone przez Przystepujacego wyjasdnienia za
wystarczajgce dla potwierdzenia posiadania przez niego odpowiedniego doswiadczenia dla
realizacji zamdwienia, uzyskanego dzieki udostepnieniu przez wspotpracujgcy z nim podmiot
zaréwno personelu posiadajgcego doswiadczenie i wiedze, jak i zapewnieniu konsultacji i
wspotpracy o charakterze podwykonawstwa. Stad w opinii zamawiajgcego zarzut naruszenia
wymienionych wyzej przepisdow Pzp nie znajduje uzasadnienia.

Odwotujgcy w pismie procesowym ztozonym na rozprawie wskazat, ze Zamawiajgcy w
dniu 16 pazdziernika 2018 r. przekazat mu dalszg dokumentacje postepowania, w tym
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp skierowane do Przystepujacego
w dniu 30 sierpnia 2018 r. oraz odpowiedz na to wezwanie.

W ocenie Odwotujgcego Przystepujgcy na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt nowe
szersze oswiadczenie podmiotu trzeciego w zakresie oferty i zobowigzania do udostepnienia

zasobow, czym zostata naruszona zasada okreslona w art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia,
stanowiska stron i uczestnikéw postepowania ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i

zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki

korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie
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przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego
szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamoéwienia GreyDot sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba nie uwzglednita wniosku zgtoszonego przez Zamawiajgcego oraz
Przystepujgcego na rozprawie o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp. Przy rozpatrzeniu przedmiotowego wniosku Izba wzieta pod uwage wynik kontroli
instancyjnej Sgdow Okregowych wtasciwych dla siedzib zamawiajgcych, ktére na mocy art.
198a i nast. ustawy Pzp sprawujg nadzor instancyjny nad orzecznictwem Krajowej |zby
Odwotawczej. W swietle wyniku kontroli instancyjnej Izba podziela i przyjmuje za wtasny
poglad wyrazany przez Sgdy Okregowe, ze pojecie wyboru oferty najkorzystniejszej musi by¢
rozumiane jako skfadowa czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego zakonczonych wyborem
oferty najkorzystniejszej pod wzgledem materialinym tj. zlozonej przez wykonawce
niepodlegajgcego wykluczeniu z postepowania i oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Ponadto
zgodnie z uchwatami podjetymi przez Sad Najwyzszy w dniu 17 listopada 2017 r. po
rozpoznaniu zagadnienia prawnego w sprawach o sygn. akt Ill CZP 56/17 oraz Ill CZP 58/17:
"Zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (jedn. tekst: Dz.U. z 2015 r.,
poz. 2164 ze zm.) mogg obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt
oferte wybrang przez zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna
podlega¢ odrzuceniu".

W ocenie Izby za uzasadnione zatem nalezy przyjg¢ stanowisko, iz na gruncie art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w ramach pojecia wyboru najkorzystniejszej oferty, powinno sie
uwzgledni¢ takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt oferte wybrang przez

zamawiajgcego.

Izba ustalita:

I. Zgodnie z punktem 5 SIWZ - Warunki udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy ustalit,
ze:

3. W niniejszym postepowaniu mogg wzig¢ udziat wykonawcy, ktérzy w ciggu
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert nalezycie zrealizowali co najmniej 2
dostawy o przedmiocie tozsamym z niniejszym zamowieniem, tzn. na dostawe serwerdw
kasetowych na kwote co najmniej 200.000 zt kazda.

4. Wykonawca moze, w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru

prawnego tgczgcego go z nim stosunkdéw.
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5. Wykonawca, ktéry polega na zasobach innych podmiotdw musi udowodnié
Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamdwienia.

6. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepnione Wykonawcy doswiadczenie pozwalajg
na wykazanie spetnienia przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu oraz bada, czy
nie zachodzg wobec podmiotu oddajgcego zasob przestanki wykluczenia z postepowania, w
zakresie okreslonym w pkt 8 SIWZ — Podstawy wykluczenia z postepowania.”

II. w punkcie 12 ztozonej oferty Przystepujgcy wskazat jako podwykonawce podmiot
Vescom sp. z 0.0., sp. k. z siedzibg w todzi wskazujgc, iz podwykonawca udostepni zasoby
w postaci doswiadczenia (uzyczenie referencji) na potrzeby realizacji niniejszego zamowienia.

lll. W oswiadczeniu stanowigcym zalgcznik nr 2 do SIWZ odnosnie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu Przystepujgcy wskazat, ze warunek okreslony przez
Zamawiajgcego w punkcie 5.3 SIWZ spetni ,korzystajac z zasobow innych podmiotéw (w tym
podwykonawcy w zakresie udostepnienia zasobdéw w postaci doswiadczenia (uzyczenie
referencji) i wraz z ofertg sktada dokumenty w celu udowodnienia Zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w
tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych do wykonania zamdéwienia.

IV. Wraz z ofertg Przystepujgcy ztozyt oSwiadczenie Vescom sp. z 0.0., sp. k. z siedzibg
w todzi z dnia 21 sierpnia 2018 r., z ktérego wynika, iz ww. spdtka zobowigzuje sie do
udostepnienia swoich zasobdéw do dyspozycji Przystepujacego niezbednych do realizacji
przedmiotowego zamoéwienia na okres jego wykonania. Zobowigzanie dotyczy zasobdw w
postaci uzyczenia referencji wystawionej przez Samodzielny Publiczny Zakfad Opieki
Zdrowotnej w Garwolinie z dnia 6 listopada 2017 r.

V. Zamawiajgcy pismem z dnia 30 sierpnia 2018 r. dziatajgc na podstawie art. 87 ust.
1 ustawy Pzp wezwat Przystepujgcego o wyjasnienie tresci jego oferty odnosnie:

wl. Jak bedzie przebiegaé realizacja zaméwienia - jaka bedzie rola podmiotu
udostepniajgcego zaséb - tzn. Vescom Sp. z o.0. Sp. k., na czym polega¢ bedzie
udostepnienie zasobu? Jakie czynnosci bedzie wykonywac¢ Vescom Sp. z 0.0. Sp. k.?

2. Jaka jest wartos¢ zrealizowanych dostaw w zakresie serweréw kasetowych
(bez pozostatej infrastruktury wymienionej w tresci referencji)? Zamawiajgcy zwraca sie o
przedtozenie odpowiednich dowoddéw (dokumenty/oswiadczenia).

3. Zamawiajgcy zwraca sie o uzupetnienie oswiadczenia ztozonego w imieniu
podmiotu uzyczajgcego zasob - Vescom Sp. z 0.0. Sp. k., w zakresie realnego okreslenia
udostepnianego Wykonawcy zasobu w celu realizacji zamowienia (nie referencje).

Uzasadnienie:
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Zamawiajacy dgzy do ustalenia, czy Wykonawca realizujgc zamowienie bedzie realnie
dysponowat niezbednymi zasobami na potrzeby realizacji zamdwienia.

Zamawiajgcy ocenia rowniez, czy udostepniane wykonawcy przez podmiot Vescom
Sp. z 0.0. Sp. k. pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkoéw udziatu w
postepowania.

Ztozone przez Wykonawce wraz z ofertg dokumenty wymagajg wyjasnienia. W
oswiadczeniu Vescom Sp. z 0.0. Sp. k. wskazany jest inny zaséb, niz wymaga Zamawiajgcy.
Vescom Sp. z 0.0. Sp. k. wskazuje wytgcznie na uzyczenie referencji, podczas, gdy na etapie
realizacji zaméwienia niezbedne jest posiadanie dodwiadczenia i udostepnienie tego zasobu
(doswiadczenia) w taki sposob, aby podmiot niedoswiadczony (Wykonawca) mogt realnie go
wykorzystac.”

VI. Odpowiadajgc na powyzsze wezwanie Przystepujgcy przy pismie z dnia 4 wrzesnia
2018r. przedtozyt oswiadczenie Vescom Sp. z 0.0. Sp. k. z dnia 31 sierpnia 2018 r., z ktérego
wynika, ze: ,spotka zobowigzuje sie do udostepnienia swoich zasobéw do dyspozycji Grey Dot
Sp. z 0.0. z siedzibg pod adresem: Al. Jerozolimskie 85 lok. 21, 02 - 001, Warszawa, NIP
5223023816, Regon 360911240, KRS 0000546129, niezbednych do realizacji ww.
zamoéwienia, w postaci niezbednego doswiadczenia i wiedzy, potwierdzonej referencjami
wystawionymi przez naszego klienta: LUXMED Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie (02-676),
przy ul. Postepu 21C, NIP 527-252-30-80 z dnia 5 marca 2018 roku r. dotyczgcej dostawy
serwerow kasetowych - wartos$¢ kontraktu to 399149,76PLN brutto.

Udostepnienie zasobdéw nastepuje na okres wykonania zamdwienia. Zasoby bedag
udostepnione w postaci oddelegowania personelu posiadajgcego odpowiednie dos$wiadczenie
i wiedze zdobyta w realizacji zamowienia referencyjnego na potrzeby wykorzystania ich przez
Grey Dot w trakcie realizacji zamoéwienia. Grey Dot bedzie miata prawo korzystania z zasobow
w sposob dowolny, w tym poprzez konsultacje, wspotprace zdalng i lokalng i konieczny kontakt
w trakcie realizacji zamowienia — a wszystko na podstawie odpowiedniej umowy o wspofpracy
o charakterze cze$ciowego podwykonawstwa.

Okres naszego udziatu przy wykonywaniu powyzszego zamowienia to okres do korica
jego prawidtowego wykonania, a zakres to udostepnienie zasobow w postaci doswiadczenia

(uzyczenie referencji) i osob posiadajgcych odpowiednie doswiadczenie i wiedze.”

Izba zwazyta:

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub
nie zostat zaproszony do negocijacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat

braku podstaw wykluczenia.



Sygn. akt KIO 2054/18

Stosownie natomiast do tresci art. 22 ust. 1 ustawy Pzp o udzielenie zamowienia mogg
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu (pkt 1) oraz spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania (pkt 2).

W mysl art. 22a ust. 1i 2 ustawy Pzp wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zaméwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych Iub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego fgczgcych go z nim stosunkoéw prawnych. Wykonawca, ktory polega na
zdolnos$ciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc
zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na potrzeby realizacji zamowienia.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy zadat nakazania Zamawiajgcemu przez Izbe
wykluczenia z postepowania wykonawcy GreyDot, kiéry w jego opinii nie wykazat spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia na potrzeby
realizacji zamowienia, a ponadto nie wykazatl rzeczywistego dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego, a jedynie dokonanie czynnosci ,uzyczenia referencji/doswiadczenia" bez
faktycznego udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia.

Izba przeanalizowawszy dokumentacje niniejszego postepowania stwierdzita, ze
wbrew stanowisku Odwotujgcego, Przystepujacy wykazat realno$é udostepnienia zasobow
przez Vescom sp. z 0.0. sp. k., tj. podmiot, na ktéry powotat sie celem spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Z przedtozonego bowiem Zamawiajgcemu oswiadczenia podmiotu
trzeciego z dnia 31 sierpnia 2018 r., ztozonego wraz z wyjasnieniami Przystepujgcego wynika,
iz spotka Vescom sp. z 0.0., sp. k. udostepnia Odwotujgcemu swoje zasoby na okres
wykonania zaméwienia. Zasoby bedg udostepnione w postaci oddelegowania personelu
posiadajgcego odpowiednie doswiadczenie i wiedze zdobytg w realizacji zamowienia
referencyjnego na potrzeby wykorzystania ich przez Przystepujgcego w trakcie realizacji
zamowienia. Przystepujacy bedzie miat prawo do korzystania z zasobow w sposéb dowolny,
w tym poprzez konsultacje, wspotprace zdalng i lokalng i konieczny kontakt w trakcie realizaciji
zamowienia - a wszystko na podstawie odpowiedniej umowy o wspodtpracy o charakterze
czesciowego podwykonawstwa. Podmiot udostepniajgcy oswiadczyt ponadto, ze okres jego
udziatu przy wykonywaniu powyzszego zamowienia to okres do konca jego prawidtowego
wykonania, a zakres to udostepnienie zasobow w postaci do$wiadczenia (uzyczenie
referencji) i osdb posiadajgcych odpowiednie doswiadczenie i wiedze.

W ocenie sktadu orzekajgcego, Zamawiajgcy prawidtowo uznat na podstawie

ztozonych przez Przystepujgcego dokumentéw, iz Przystepujgcy wykazat realnos$é
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udostepnienia zasobéw. Tym samym Przystepujgcy wykazat posiadanie odpowiedniego
doswiadczenia dla realizacji zamowienia, uzyskanego dzieki udostepnieniu przez
wspétpracujgcy z nim podmiot zaréwno personelu posiadajgcego doswiadczenie i wiedze, jak
i zapewnieniu konsultacji i wspotpracy o charakterze podwykonawstwa.

Odnoszac sie nastepnie do zarzutu naruszenia art. 22a ust. 4 ustawy Pzp wskazac
nalezy, ze zgodnie z trescig ww. przepisu w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polegaé¢ na
zdolno$ciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane. Powyzszy przepis w zakresie obowigzku
realizacji czesci zaméwienia przez podmiot udostepniajgcy zasoby do realizacji ktérych te
zdolnosci sg wymagane ma wiec zastosowanie tylko i wytgcznie do zamédwien ktorych
przedmiotem sg roboty budowlane badz ustugi, nie znajduje on natomiast zastosowania w
postepowaniach obejmujgcych dostawy, czyli w niniejszym postepowaniu.

Z powyzszego zdaniem lzby wynika, iz wbrew stanowisku Odwotujgcego podmiot
udostepniajgcy zasoby, tj. Vescom sp. z 0.0., sp. k. nie musi realizowa¢ tej konkretnej czesci
zamowienia. Wystarczajgce jest bowiem, iz Przystepujacy wykazat Zamawiajgcemu, iz
realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tego podmiotu.

W konsekwencji powyzszych ustalen skfad orzekajgcy uznat, iz Zamawiajgcy nie
naruszyt przepisow ustawy Pzp wskazanych przez Odwotujgcego.

Odnoszac sie kolejno do zarzutéw dotyczacych naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp podniesionych w pis§mie procesowym Odwotujgcego,
to Izba uznata, iz zarzut ten jest zarzutem spoznionym, w zwigzku z czym nie podlegat on
rozpoznaniu. Powyzszy zarzut zostat sformutowany po otrzymaniu przez Odwotujgcego w dniu
16 pazdziernika 2018 r. dalszej czesci dokumentacji postepowania w tym wezwania
Zamawiajgcego skierowanego do Przystepujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z dnia
30 sierpnia 2018 r. Izba wskazuje, iz Odwotujgcy powyzszy zarzut mégt stanowi¢ podstawe
do wniesienia odwotania od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 16 pazdziernika 2018 r.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 190 ust. 7 oraz 192 ust. 1 zdanie
pierwsze Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz § 5 ust. 3 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972 ze zm.).

PrzewodniczacCy: ......cccvoviiiiiiiiiiniieienens
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