Sygn. akt: KIO 630/13

WYROK
z dnia 2 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Andrzej Niwicki

Anna Packo

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2013 r. przez Newind Sp. z 0.0. we
Wroctawiu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie,

przy udziale Trecom Sp. z o.0. S.KLA w Warszawie zglaszajgcej przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zaktadowi Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie
powtdérzenie czynnosci oceny wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia na dostawe i wdrozenie przetgcznikow sieciowych w sieciach LAN w
Terenowych Jednostkach Organizacyjnych Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, w tym
pominiecie w ramach oceny wniosku ztozonego przez Trecom Sp. z 0.0. S.K.A w Warszawie

doswiadczenia udostepnionego przez Huawei Technologies Co. Ltd.,

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Newind Sp. z o.0.

we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie na rzecz Newind Sp. z
0.0. we Wroctawiu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szedcéset
ztotych zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



sygn. akt KIO 630/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej
dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
dostawe i wdrozenie przetgcznikow sieciowych w sieciach LAN w Terenowych

Jednostkach Organizacyjnych Zaktadu Ubezpieczenh Spotecznych.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

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

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w dniu 29.11.2012 r. w Dz. U. UE pod nr
2012/S 230-378777.

W dniu 07.03.2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o wynikach oceny wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, w tym o zaproszeniu Trecom Sp. z o0.0. S.K.A w Warszawie do
ztozenia oferty.

W dniu 18.03.2013 r. Newind Sp. z 0.0. we Wroctawiu wniosta do Prezesa KIO
odwotanie wzgledem przyznaniu punktéw ww. wykonawcy w sposéb niezgodny z
zamieszczonym w ogtoszeniu o zamowieniu opisem sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i przepisami Pzp oraz zaniechania
zamawiajgcego wezwania ww. wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, w tym
oswiadczenia podmiotu trzeciego o udostepnieniu niezbednych zasobdéw w celu

korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

e naruszenie art. 51 ust. 1i2 w zw. z art. 50 ust. 1 pzp poprzez bezpodstawne
przyjecie, ze wykonawca Trecom sp. z o.0. S.K.AA. ziozyt dokumenty

potwierdzajagce spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
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uzasadniajgcym przyznanie mu 10728 pkt, podczas gdy wykonawca ten nie
przedtozyt dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia w
zakresie uzasadniajgcym przyznanie mu wskazanej przez zamawiajgcego
punktacji, czego skutkiem winno by¢ uznanie w/w wykonawcy za
niezaproszonego do sktadania ofert, a w konsekwencji traktowanie jak
wykluczonego z wudziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego;

e naruszenie art. 7 ust. 1 pzp., tj. zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, poprzez przyznanie wykonawcy Trecom Sp. z 0.0.
S.K.A. z siedzibg w Warszawie zawyzonej liczby punktéw za spetnienie

warunku udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Odwotujgcy wniodst o:
e uwzglednienie odwotania;

e nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz ustalenia wynikbw oceny spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym klasyfikacji wykonawcow;

e nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz ustalenia wynikéw oceny spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu, w tym klasyfikacji Wykonawcéw po ewentualnym
wezwaniu wykonawcy Trecom sp. z 0.0. S.K.A. do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w przypadku
wystgpienia przestanek uzasadniajgcych takie wezwanie.

W uzasadnieniu odwotfania wskazano m.in.:

ole-e]

Odwotujgcy pomimo spetnienia warunkdéw udzialu w niniejszym postepowaniu nie
zostat sklasyfikowany do grupy wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do
sktadania oferty, poniewaz zgodnie z zasadami przedmiotowego postepowania
Zamawiajacy zaprasza do kolejnego etapu postepowania pieciu wykonawcow.



W ocenie Odwotujgcego czynnosci Zamawiajgcego zostaty dokonane z razgcym
naruszeniem przepiséw pzp, w szczegoélnosci art. 51 ust. 2 w zw. z art. 50 ust. 1 pzp,
na skutek bezpodstawnego przyjecia przez Zamawiajgcego, ze wykonawca Trecom
sp. z 0.0. S.K.A. zlozyt dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie uzasadniajgcym przyznanie mu 10728 pkt, podczas gdy
wykonawca ten nie przedtozyt dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia w
zakresie uzasadniajgcym przyznanie mu wskazanej przez Zamawiajgcego punktaciji,
czego skutkiem winno by¢ uznanie w/w wykonawcy za niezaproszonego do
sktadania ofert, a w konsekwencji traktowanie jak wykluczonego z udziatu w

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego;

Zgodnie z zasadami okreslonymi przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu o zamdwieniu,
cyt.: ,Zamawiajgcy dokona analizy tresci ztozonych dokumentow i oswiadczen.
Sprawdzi zawarte w nich informacje i oceni, czy Wykonawca spetnia warunek udziatu
w postepowaniu. Klasyfikacja do grupy 5 wykonawcow zapraszanych do kolejnego

etapu postepowania odbywata sie na nastepujgcych zasadach:

1) ~Wykonawca, ktory spetni ww. warunek otrzyma 1 pkt. Za kazdy kolejny peten
1

0 000 PLN (brutto) dot. dostawy i wdrozenia urzgdzen sieciowych w ramach
rozwigzan LAN i/lub WAN w ramach tej samej umowy, Wykonawca otrzyma
dodatkowo -1 pkt.

2) Kazda kolejna umowa spetniajgca ww. warunek, ktérg wykaze Wykonawca
bedzie oceniona zgodnie z nizej opisanym kryterium przyznawania punktéw, tj. za
umowe obejmujgcg swoim zakresem dostawe i wdrozenie urzadzen sieciowych w
ramach rozwigzan LAN i/lub WAN, do minimum 200 lokalizacji, na taczng wartos¢

dostawy

1 wdrozenia urzadzen sieciowych w ramach rozwigzan LAN i/lub WAN nie
mniejszg niz 5 000 000 PLN (brutto) oraz minimum 2 letni okres gwaranciji
Wykonawca otrzyma - 5 pkt, za kazdy kolejny peten 1 000 000 PLN (brutto) dot.
dostawy i wdrozenia urzadzen sieciowych w ramach rozwigzan LAN i/lub WAN w

ramach tej samej umowy Wykonawca otrzyma dodatkowo 1 pkt.



4. Do ztozenia oferty Zamawiajacy zaprosi 5 Wykonawcow, ktorzy ztozyli wnioski
podlegajace ocenie i spetniajg warunek udziatu w postepowaniu oraz otrzymujg
najwyzszg liczbe punktéw z zastrzezeniem, ze:

1) jezeli liczba Wykonawcow, ktérzy spetniajg warunek udziatu w postepowaniu
bedzie wieksza niz 5, Zamawiajacy zaprosi do skfadania ofert 5 Wykonawcow, ktérzy
otrzymali najwyzszg liczbe punktdéw, obliczong zgodnie z wyzej opisana zasadg

2) w przypadku otrzymania takiej samej, najwyzszej w kolejnosci, liczby punktéw,
przez wiecej niz 5 Wykonawcéw (np. 5 w kolejnosci Wykonawca i nastepni
posiadajacy takg samg liczbe punktéw) Zamawiajgcy zaprosi do skfadania ofert

wszystkich tych Wykonawcow,

3) jezeli liczba Wykonawcow, ktorzy spetniajg warunek udziatu w postepowaniu
bedzie mniejsza niz 5, Zamawiajacy zaprosi do sktadania ofert wszystkich

Wykonawcow, ktérzy spetniajg warunek udziatu w postepowaniu”.

Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
zobowigzani byli wykazaé, ze cyt.: ,w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali co najmnigj
jedng umowe obejmujgcg swoim zakresem dostawe i wdrozenie urzgadzen
sieciowych w ramach rozwigzan LAN i/lub WAN, do minimum 200 lokalizacji, na
taczng wartos¢ dostawy i wdrozenia urzgdzen sieciowych w ramach rozwigzan LAN
i/lub WAN nie mniejszg niz 5 000 000 PLN (brutto). Umowa, na podstawie ktorej
dokonana byta dostawa i wdrozenie, musi obejmowaé takze minimum 2 letni okres
gwarancji (dopuszcza sie 2 letni okres gwarancji w trakcie realizacji)”. Zgodnie z
regulacjg art. 26 ust. 2b pzp wykonawcy mogli korzysta¢c z zasobéw podmiotow
innych.

Wykonawca Trecom Sp. z o.0. S.K.A. skorzystat z tego uprawnienia i zasobow
podmiotu innego, tj. HUAWEI Technologies Co. Ltd. W ocenie Odwotujacego
uzyczenie zasobow wiedzy i doswiadczenia jest niewigzace, bowiem zobowigzanie

dotyczy podmiotu Trecom Sp. z 0.0.

Whniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest ztozony przez wykonawce
Trecom Sp. z o0.0. S.K.A., co jednoznacznie wynika z tresci oswiadczenia woli

ztozonej na stronie nr 1 wniosku.



Dokumenty podmiotowe tj.: aktualny odpis z wtasciwego rejestru, aktualne
zaswiadczenie wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgce, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw, aktualne zaswiadczenie wlasciwego
oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych potwierdzajgce, ze wykonawca nie
zalega z optacaniem skfadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, aktualng
informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt

9 ustawy Pzp, wystawione sg réwniez na Trecom sp. z 0.0. S.K.A.

Tymczasem zobowigzanie HUAWEI Technologies Co. Ltd. z dnia 01.12.2012 r. do
udostepnienia zasobow niezbednych do wykonania zamowienia, zatgczone do
wniosku na stronie 4, wystawione jest na Trecom sp. z 0.0. Z tresci w/w dokumentu
wynika w sposob jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci, ze HUAWEI Technologies
Co. Ltd. zobowigzuje sie do udostepnienia wykonawcy - Trecom sp. z 0.0. wiedzy i
doswiadczenia oraz zasobow niezbednych do wykonania zamowienia w trakcie
trwania postepowania oraz w okresie realizacji zamowienia. Wykonawcag ktéry ztozyt
wniosek o dopuszczenie do udziatu w niniejszym postepowaniu jest Trecom sp. z
0.0. S.K.A.. Trecom sp. z 0.0. jest komplementariuszem Trecom sp. z 0.0. S.K.A..
Zgodnie z art. 125 Kodeksu spétek handlowych Spotkg komandytowo-akcyjng jest
spotka osobowa majgca na celu prowadzenie przedsiebiorstwa pod wtasng firmg w
ktorej wobec wierzycieli za zobowigzania spoétki co najmniej jeden wspdinik
odpowiada bez ograniczenia (komplementariusz). Trecom sp. z 0.0. jest zatem
wspolnikiem Trecom sp. z 0.0. S.K.A. i jest uprawniona do reprezentacji Trecom sp. z
0.0. S.K.A., w zaden sposdb nie mozna jednak mowi¢ o tozsamosci podmiotowe;j
Trecom sp. z 0.0. i Trecom sp. z 0.0. S.K.A. Oba podmioty funkcjonujg i mogq
funkcjonowac odrebnie w obrocie gospodarczym - odrebnie zaciggajg zobowigzania,
pozywajg i mogg by¢ pozywane. Trecom sp. z 0.0. moze zacigga¢ zobowigzania w
imieniu i na rzecz Trecom sp. z 0.0. S.K.A., jednak musi to wynika¢ jednoznacznie z
tresci dokonanej czynnosci prawnej. W zaistniatym stanie faktycznym oswiadczenie
woli ztozone przez HUAWEI Technologies Co. Ltd. niewatpliwie dotyczy
udostepnienia zasobdw komplementariuszowi, nie zas wykonawcy, ktoéry ziozyt
wniosek o dopuszczenie do udzialu w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego czyli Trecom sp. z o.0. S.K.A. Powyzsze dowodzi, ze
Wykonawca Trecom sp. z o0.0. S.K.A. nie mogt skutecznie postuzy¢ sie w/w
zobowigzaniem w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Czynno$¢ Zamawiajgcego oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

7



zostata zatem dokonana z naruszeniem art. 51 ust. 1 w zw. z art. 51 ust. 2 pzp.
Zamawiajacy obowigzany byt bowiem dokona¢ oceny spetniania przez wykonawcéow
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb okreslony w ogtoszeniu o zamdwieniu,
a o pozycji wykonawcy w ramach wstepnej kwalifikacji decydowaé miat wynik
prawidlowo dokonanej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Skoro
Wykonawca nie mégt skutecznie postuzy¢ sie zasobami podmiotu trzeciego w celu
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy nie byt
uprawniony do przyznania wykonawcy z tego tytutu punktacji. Skutkiem uzyskania
przez wykonawce Trecom sp. z o0.0. S.K.A. punktacji na wskazanym przez
Zamawiajgcego poziomie jest nieuprawniona kwalifikacja tego wykonawcy jako
zaproszonego do sktadania ofert. Tymczasem wedtug stanu na dzien oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca Trecom sp. z 0.0. S.K.A.
powinien uzyska¢ nizszg punktacje, czego skutkiem bedzie uznanie go za
niezaproszonego do skiltadania ofert, a w konsekwencji za traktowanie jak

wykluczonego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zgodnie z art. 50 ust. 1 pzp wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w przetargu
ograniczonym wykonawca skfada oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu, a jezeli zamawiajacy zada dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw, rowniez te dokumenty. W odniesieniu do dokumentéw ztozonych przez
Trecom sp. z 0.0. S.K.A. wykonawce w zakresie potencjatu udostepnionego przez
HUAWEI Technologies Co. Ltd. nie mozna mowi¢ o skutecznym ztozeniu
dokumentow. Dokumenty te nie potwierdzajg bowiem spetniania przez wykonawce
Trecom sp. z 0.0. S.K.A. warunkéw udziatu w postepowaniu. Uznajac to dziatanie za
prawidtowe, Zamawiajgcy naruszyt art. 50 ust. 1 pzp.

W okolicznosciach zaistniatego stanu faktycznego Zamawiajacy zaniechat wezwania
wykonawcy Trecom sp. z 0.0. S.K.A. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci w zakresie
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia wykonawcy niezbednych
zasobéw w celu korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. Z tresci
dokumentéw, ktére zostaty Odwotujgcemu przedtozone wynika bowiem
jednoznacznie, iz Wykonawca Trecom sp. z o0.0. S.K.AA. nie udowodnit
Zamawiajgcemu w sposob okreslony w art. 26 ust. 2b pzp, ze bedzie dysponowat

zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, na ktére to zasoby wykonawca



powotat sie w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia niezbednych zasobow w celu
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia zostato bowiem ztozone wzgledem

innego podmiotu niz wykonawca.

Ze wzgledu na fakt zastrzezenia czesci ztozonych wraz z wnioskiem o dopuszczenie
do wudzialu w postepowaniu dokumentéw, jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
Odwotujgcy nie moze jednoznacznie ustalic czy skutkiem prawidtowej oceny
spetniania przez wykonawce Tnecom sp. z o0.0. S.K.A. warunkéw udziatlu w
postepowaniu wino by¢é wezwanie do uzupetnienia dokumentow czy tez ponowne
przeliczenie punktacji z pominieciem doswiadczenia udostepnionego przez HUAWEI
Technologies Co. Ltd. Zgodnie bowiem z jednoznacznie podtrzymywanym w
doktrynie i orzecznictwie pogladem doswiadczenie uzyczone przez podmiot trzeci
moze potwierdzaC wytacznie spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ale nie
moze stanowi¢ podstawy do klasyfikacji i ustanawiania rankingu podmiotow
zapraszanych do kolejnego etapu. Majac na uwadze powyzsze nie budzi watpliwosci,
iz prawidtowy sposob dokonania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
przez wykonawce Trecom sp. z 0.0. S.K.A. jest uzalezniony od tresci pozostatych
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
ztozonych wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Jezeli
bowiem z tresci pozostatych dokumentow wynika w sposéb jednoznaczny, ze
Trecom sp. z 0.0. S.K.A. spetnia warunki udzialu w postepowaniu - wezwanie do
uzupetnienia dokumentoéw w zakresie udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego
bytoby dziataniem niedopuszczalnym, gdyz prowadzitoby jedynie do przyznania
wykonawcy Trecom sp. z o0.0. S.K.A. dodatkowej liczby punktow. Wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw bedzie w okolicznosciach zaistniatego stanu faktycznego
dziataniem prawidtowym w sytuacji, gdyby z pozostatych dokumentéw ztozonych
wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie wynika spetnianie
przez wykonawce Trecom sp. z 0.0. S.K.A. warunkéw udziatu w postepowaniu na
poziomie podstawowym. Wykonawca Trecom sp. z 0.0. S.K.A. zastrzegt bowiem jako
tajemnice przedsiebiorstwa ztozony wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu wykaz zamdéwien wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezytg

realizacje.



Niewatpliwie zatem czynnos¢ Zamawiajgcego oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez Trecom sp. z 0.0. S.K.A. zostata dokonana w sposob niezgodny
z przepisami ustawy Pzp, niemniej jednak ze wzgledu na zastrzezenie czesci
dokumentow w w/w wniosku jako tajemnicy przedsiebiorstwa - ustalenie czy
Zamawiajgcy powinien w okolicznosciach zaistniatego stanu faktycznego pomingé
przy ocenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu doswiadczenie
udostepnione przez HUAWEI Technologies Co. Ltd., czy tez wezwa¢ wykonawce
Trecom sp. z 0.0. S.K.A. Odwotujgcy zmuszony jest poddaé¢ ocenie Krajowej Izby

Odwotawczej.

Niewatpliwie jednak czynnosci Zamawiajgcego w zakresie oceny spetniania przez
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie niniejszego zamowienia publicznego
warunkow udziatu w postepowaniu winny zosta¢ powtorzone. Z tresci dokumentow,
ktére zostaty Odwotujgcemu przediozone wynika bowiem jednoznacznie, iz

Wykonawca Trecom sp. z 0.0.

S.K.A. nie udowodnit Zamawiajgcemu w sposéb okreslony w art. 26 ust. 2b pzp, ze
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, na ktére to
zasoby wykonawca powofat sie w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu.

L.]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajgcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron

ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig przedstawiono stan faktyczny sprawy,

co zostato zreferowane powyze;j.

Dostawa i wdrozenie urzadzen LAN i WAN w Centrali, Oddziatach i Terenowych
Jednostkach Organizacyjnych ZUS, wskazane w poz. 1 wykazu umow zatgczonego
do wniosku Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. zrealizowana przez Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. na

rzecz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, stanowi wystarczajgce potwierdzenie
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spetniania warunkow udziatu w niniejszym postepowaniu, co zostato potwierdzone

przez zamawiajgcego w trakcie rozprawy.

Na marginesie lIzba wskazuje, iz ww. informacja dotyczy umowy w sprawie

zamowienia publicznego i jako taka nie moze stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wedtug ogtoszenia o zamdwieniu, termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu uptywat w dniu 3 stycznia 2013 r.

W trakcie wyrokowania lzba przyjeta i ocenita w charakterze dowodu, przedtozone
przez przystepujgcego Trecom Sp. z 0.0. S.K.A., kopie: pisma Huawei Polska Sp. z
0.0. w Warszawie z dnia 2 stycznia 2013 r., skierowane do przystepujacego, wraz z
zatgczonym don zobowigzaniem Huawei Technologies Co. Ltd. w Shenzhen,
Chinska Republika Ludowa, do udostepnienia zasobdéw na rzecz Trecom Sp. z 0.0.
S.K.A. wystawionym w dniu 2 stycznia 2013 r.

Wedlug ww. pisma Huawei Polska Sp. z 0.0. w przekazanym przystepujgcego
uprzednio ,uzyczeniu” zasobow, wiedzy i referencji przez Huawei Technologies Co.
Ltd. wystapit btad literowy polegajacy na pominieciu czesci nazwy firmy (S.K.A.), a
uzyczenie w rzeczywistosci wystawione byto na rzecz Trecom Sp. z 0.0. S.K.A.
Zatgczone do powyzszego zobowigzanie Huawei Technologies Co. Ltd., wystawione
w dniu 2 stycznia br., zawierato tozsamg tre$¢ jak zobowigzanie z dnia 1 grudnia
2012 r. zatgczone do wniosku przystepujacego. Zmieniono jedynie ,beneficjenta”

zasobdw z Trecom Sp. z 0.0. na Trecom Sp. z 0.0. S.K.A.

W trakcie wyrokowania lzba uwzglednita i ocenita w charakterze dowodu, ztozone

przez odwotujgcego odpisy petne z rejestru przedsiebiorcow:

— odpis KRS 0000388731 z dnia 2 kwietnia 2013 r. na okoliczno$¢ powstania i
przeksztatcania Trecom Menagement Sp. z o0.0. S.K.A./ Trecom Sp. z o.0.
S.K.A.

— odpis KRS 0000364340 z dnia 2 kwietnia 2013 r. na okoliczno$¢ powstania i
przeksztatcania Trecom Menagement Sp. z 0.0./Trecom Sp. z 0.0.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyla, co nastepuje.
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Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze sSrodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Podajagc zgodnie z art. 196 wust. 4 ustawy podstawe prawng zapadtego
rozstrzygniecia (w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia niniejszego
postepowania) nalezy wskazac, iz wedtug dyspozyciji art. 22 ust. 1 Pzp o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczace:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,

jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania;
2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi
do wykonania zamdwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;.
Ponadto zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w
zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie
pozniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub sktadania ofert, spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak
podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkow, o ktéorych mowa w art.
24 ust. 1. Natomiast niewykazywanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
jest sankcjonowane w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, wedtug ktérego zamawiajacy
wyklucza z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia wykonawcoéw, ktorzy

nie wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Przy czym zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy, zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczeh lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw,
albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o

ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
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petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty
powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udzialu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo

termin sktadania ofert.

Wedtug art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze polegaC na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw

na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.

Przepis art. 48 ust. 2 pkt 6 ustawy stanowi, iz w ogtoszenie 0 zamowieniu w trybie
przetargu ograniczonego, zawiera warunki udzialu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, a takze znaczenie tych
warunkéw. Natomiast art. 51 ust. 2 zd. 1 ustawy stanowit, iz w przypadku, gdy liczba
wykonawcoéw, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jest wieksza niz
okreslona w ogtoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do skitadania ofert wykonawcow,

ktorzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkow.

Powotana regulacja art. 26 ust. 2b ustawy, stuzy umozliwieniu wykonawcom
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu réwniez przy pomocy
potencjatu podmiotow trzecich, tj. nie biorgcych udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, w sposob opisany w dyspozycji tego przepisu.

W sSwietle aktualnego orzecznictwa sgddéw okregowych (wyrok Sadu Okregowego w
Biatymstoku z dnia 31 maja 2012 r. sygn. akt || Ca 373/12, wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 13 wrzesnia 2012r. sygn. akt XIX Ga 461/12, wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie sygn. akt V Ca 936/12, wyrok Sadu Okregowego w
Piotrkowie Trybunalskim z dnia 6 grudnia 2012r. sygn. akt Il Ca 757/12) ustalonym
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wydaje sie poglad, iz mozliwe bylo (w stanie prawnym obowigzujgcym przed
nowelizacjg ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r., Dz. U. poz. 1271) korzystanie z
potencjatu podmiotu trzeciego dla wykazania nie tylko samego spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu, ale takze dla wykazania ich jak ,najlepszego” spetniania,
warunkujgcego zaproszenie do sktadania ofert w trybie przetargu ograniczonego (art.
51 ust. 2 Pzp). Powyzsze oczywiscie nie wykluczato, iz tego typu praktyki, jakkolwiek
generalnie dozwolone, mogty w szczegolnych wypadkach i konkretnych
okolicznosciach danej sprawy (np. w przypadku préb manipulowania liczbg
uczestnikdw postepowania, tzw. handlu referencjami lub innymi niemieszczacymi sie
w zwyczajach i stosunkach danego rodzaju dziataniami zmierzajgcymi do
ograniczenia konkurencji w postepowaniu i wptywania na wynik przetargu), zostac
ocenione jako niezgodne z klauzulami generalnymi zawartymi w ustawie lub
Kodeksie cywilnym, a wykonawca w takim wypadku nie byt zapraszany do sktadania
ofert. Powyzsze nie przekreslato rowniez uprawnienia zamawiajgcego do
szczegolnego uksztattowania zasad kwalifikacji wykonawcow w trybach

dwustopniowych w tresci ogtoszenia o zamowieniu.

Powotany przepis art. 26 ust. 2b ustawy, nie ustanawia doktadnego sposobu
postepowania w celu osiggniecia zatozonego w nim skutku. Ustawa kfadzie w tym
zakresie nacisk na kwestie dowodowe, tj. wykonawca ma udowodnié
zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami, na ktore sie powotuje, do czego
wykorzysta¢ moze m.in. wskazany przyktadowo w przepisie srodek dowodowy —

pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego.

W zwigzku z ramowoscig ww. przepisu i wskazang lakonicznoscig regulacji w przedmiocie
wykorzystywania potencjatu podmiotdw trzecich, brak jest mozliwosci wytyczenia i
zdefiniowania generalnego sposobu postugiwania sie przez wykonawcéw potencjatem
podmiotow trzecich, a takze sposobu udowodnienia powyzszego. Powyzsze winno by¢
egzekwowane i rozpatrywane osobno w odniesieniu do kazdego, zindywidualizowanego
przypadku (tego typu stanowisko znajduje dodatkowe potwierdzenie w prawie wspodlnotowym,
gdzie instytucje powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego odnosi sie do szczegdinej
sytuacji i konkretnego zamowienia). I1zba nie bedzie wiec niniejszym uzasadnieniu
doktrynalnie wytyczaé generalnych pryncypiow i regut powyzszego dowodzenia, w
szczegolnosci jego formalnych ram, katalogu dokumentéw czy mozliwych Zzadan

zamawiajacego i szczegotowych obowigzkow wykonawcy w tym zakresie, albowiem
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nie znajduje to oparcia ani w ogolnej normie ww. przepisu oraz dla prawidtowego jej

stosowania jest po prostu zbedne.

W zwigzku z wynikajgcym wprost z dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy obowigzkiem
udowodnienia mozliwosci postugiwania sie wykazywanym potencjatem podmiotow trzecich, a
takze w zwigzku z niepodwazalnym, znajdujgcego oparcie w orzecznictwie ETS, postulatem
realnosci udostepnienia takiego potencjatu, a takze indywidualng, kauzalng oceng
powyzszego, $srodki dowodowe wykorzystane przez wykonawce dla tego celu, mogg podlegac
badaniu i ocenie w kazdym ich aspekcie i wymiarze niezbednym dla ustalenia powyzszych
okolicznosci w konkretnym przypadku. Zamawiajgcy moze wiec oceniaC zaréwno tresc
dokumentow przedtozonych przez wykonawce (np. tres¢ zobowigzan podmiotow trzecich), jak
tez ich forme, sposdb wystawienia, czy ich adresata. Sprawg wykonawcy natomiast pozostaje,
jakie informacje w tym zakresie zechce zamawiajgcemu podac i wskazac (jakie dowody
przedstawic), a sprawg zamawiajgcego w jaki sposob powyzsze w danej sytuacji oceni.

W praktyce udzielania zamdwien publicznych oraz orzecznictwie wzglednie liberalnie ocenia
sie i dopuszcza srodki dowodowe stuzgce wykazywaniu powyzszego. Przede wszystkim
uznaje sie, iz pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego, o ktorym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp
jest przyktadowym srodkiem stuzgcym wykazaniu dysponowania wykazywanym potencjatem
w trakcie realizacji zamowienia, o czym Swiadczy uzyty w dyspozycji przepisu zwrot ,w
szczegolnosci”. Przy czym zobowigzanie tego typu stuzy¢ ma ocenie realnosci i wiarygodnosci
uzyskania wykazywanego potencjatu, natomiast, w wigkszosci przypadkow, wcale nie musi
by¢ zobowigzaniem umownym, zawierajgcym wszystkie essentialiae negotii, warunkujgcymi
mozliwos¢ jego egzekwowania przez strony. Oczywiscie takie zobowigzanie, tj. spemiajgce
wszystkie wymogi Kodeksu cywilnego, bedzie najpetniejszym dowodem na dysponowanie
wskazanymi zasobami, jednakze w niektérych przypadkach w ogole nie bedzie moZliwe
uzyskanie i wystawienie zobowigzania tego typu. Tak wiec réwniez ,zobowigzanie” bedace
jedynie deklaracjg i obietnicg okreslonego zachowania, w konkretnych okolicznosciach danego
postepowania, moze zosta¢ uznane za wystarczajgcy dowdd w tym zakresie. Co nie oznacza
oczywiscie, iz takie ,zobowigzania”, tj. o deklaratoryjnym i informacyjnym charakterze, nie
powinny byé oceniane kompleksowo pod wzgledem ich wiarygodnosci, realnosci i
przydatnosci dla wykazania celu, dla ktérego sg przedktadane. Wrecz przeciwnie, nalezy
postulowac, iz ze wzgledu na watpliwg ,zobowigzaniowos¢” tego typu dokumentu, wszelkie
inne aspekty wplywajace na ocene jego adekwatnosci i wiarygodnosci jako dowodu
potwierdzajgcego okolicznosci wskazane w ww. przepisie i postulowang realnos¢
udostepnienia, powinny by¢ szczegdinie Scisle egzekwowane. W szczegdlnosci nie moze byc
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zadnych watpliwosci, co do adresata tego typu deklaracji oraz zupetnosci i adekwatnosci jego
tresci do okolicznosci, kidre ma potwierdzac.

Nastepnie nalezy zaznaczyc, iz wskazane w odwotaniu zobowigzanie zatgczone do wniosku
Trecom Sp. z 0.0. S.KA. nie bylo kwestionowane w zwigzku z jego materialng trescig lub
charakterem prawnym, ale ze wzgledu na wskazany w odwotaniu fakt, iz Huawei Technolgies
Co. Ltd. zadeklarowata, ze swoj potencjat udostepnia innemu wykonawcy, niz ten, ktdry ziozyt
wniosek o dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

Powyzsze okolicznosci wskazane przez odwotujgcego, w ocenie Izby, pozostajg ewidentne i
nie budzg zadnych watpliwosci co do ich znaczenia prawnego. Whniosek w postepowaniu
Zlozyta Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. Natomiast Trecom Sp. z 0.0., komplementariusz w Trecom
Sp. z 0.0. S.KA., pomimo prawnych i faktycznych zwigzkow z reprezentowanym przez siebie
podmiotem, pozostaje podmiotem odrebnym (co nie jest pomiedzy stronami spome). Jak
wynika z tresci zobowigzania zatgczonego do wniosku przystepujacego, Huawei Technolgies
Co. Ltd. swdj potencjat udostepnita na rzecz Trecom Sp. z 0.0. (co zostato przyznane przez
Zamawiajacego w zlozonym na rozprawie pisemnym stanowisku), ktdra nie jest wykonawcag w
niniejszym postepowaniu w rozumieniu przepiséw ustawy. Ergo, dla Trecom Sp. z 0.0. S.KAA.
zobowigzania takiego nie wystawiono, a przynajmniej nie zatgczono takowego do wniosku.
Natomiast zamawiajacy i przystepujacy wskazali i powotali sie tylko na dwie, w ich ocenie
prawnie donioste i adekwatne okolicznosci, ktére miaty przesadzac o uznaniu, iz zatgczone do
wniosku zobowigzanie stanowi wystarczajgce i prawidlowe udowodnienie dysponowania
potencjatem podmiotu trzeciego przez Trecom Sp. zo.0. S.KA..

Mianowicie zamawiajacy wywodzit, iz udzielone w zobowigzaniu zatgczonym do wniosku
przystepujacego uzyczenie zasobow wiedzy i doswiadczenia na rzecz Trecom Sp. z 0.0.,
skutkuje réwniez ich udzieleniem na rzecz Trecom Sp. z o0.0. SKA. i mozliwoscig
postugiwania sie nimi przez te spotke, ze wzgledu na sukcesje uniwersalng, jaka miata miejsce
pomiedzy tymi podmiotami, o ktdrej mowa w art. 553 Kodeksu spoétek handlowych.
Okolicznosci zaistnienia tego typu sukcesji zamawiajagcy miat stwierdziC na podstawie
wyciggdw z KRS dofgczonych do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
Zlozonym przez Trecom Sp. z 0.0. S KA.

Stanowisko zamawiajacego w sprawie sukcesji uniwersalnej uznano za nietrafne w Swietle
ustalonych przez Izbe okolicznosci faktycznych sprawy. Jak wynika z odpisow petnych z KRS
przedstawionych przez odwotujacego, w zakresie przeksztatcen spétek i zmian ich nazw miaty

miejsce nastepujace fakty:
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1. Jednoczesnie istnialy Trecom Sp. z 0.0." (dla czytelnosci oznaczona indeksem) i
Trecom Menagment Sp. z 0.0..

2. Trecom Sp. z 0.0." przeksztaicono w Trecom Managment Sp. z 0.0. S.KA. (z Trecom
Managment Sp. z 0.0. jako komplementariuszem)

3. Nastepnie firme Trecom Managment Sp. z 0.0. zmieniono na Trekom Sp. z 0.0.%, co
pociggneto za sobg zmiane firmy Trecom Managment Sp. z 0.0. S.K.A. na Trecom Sp.
z0.0.SKA.

Tym samym istniejaca obecnie Trekom Sp. z 0.0. ? jest nastepca prawnym Trecom
Managment Sp. z 0.0.. Natomiast Trekom Sp. z 0.0. S.K.A. jest nastepcg prawnym Trekom
Sp.zo.0.".

Trecom Sp. z 0.0.2 dziatajaca obecnie oraz wystepujaca w obrocie w dacie wystawienia
zobowigzania Huawei Technologies Co. Ltd., a wiec jedyna spotka, ktdrej zobowigzanie mogto
dotyczy¢, bedaca komplementariuszem Trecom Sp. z 0.0. S.K.A,, jest spétka inng niz Trekom
Sp. z 0.0. ", ktdra zostata przeksztatcona w Trecom Managment Sp. z 0.0. S.KA. (ktora, po
zmianie nazwy komplementariusza z Trecom Managment Sp. z 0.0. na Trecom Sp. z 0.0,
przyjefa firme, pod ktdrg obecnie wystepuije).

Juz na podstawie samej zawartosci wniosku (zatgczonych don opiséw skréconych z KRS)
zamawiajacy mogt ustali¢ i przyja¢, iz Trecom Sp. z 0.0., bedgca komplementariuszem
Trecom Sp. z 0.0. S.K.A., skladajgcej wniosek w jego postepowaniu, nie mogta jednoczesnie
przeksztaici¢ sie w Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. i jednoczesnie pozosta¢ w obrocie jako Trecom
Sp. z 0.0., czyli komplementariusz spotki komandytowo-akeyjnej, w ktdrg sie przeksztatcita.

W zwigzku z powyzszym zadna sukcesja uniwersalna, o ktdérej mowa w art. 553 Ksh,
pomiedzy spétka, na rzecz ktdrej zobowiazanie wystawiono (Trecom Sp. z 0.0.%), a spdtka
sktadajaca wniosek (Trecom Sp. z 0.0. S.K.A.) nie miata miejsca.

Natomiast przystepujacy twierdzit, iz rzeczone zobowigzanie zatgczone do jego wniosku
zostato wystawione nie dla jego wspdlnika i komplementariusza, czyli Trecom Sp. z 0.0., ale
bezposrednio dla niego, tj. dla Trecom Sp. z o.0. SKA. Jedynie omylkowo, w tresci
zobowigzania, w firmie wykonawcy pominieto skrét ,S.K.A.”.

Przede wszystkim nalezy zaznaczyC, iz wystawienie zobowigzania na spdtke doktadnie
oznaczong co do firmy, przy pomocy okreslonego skrétu obowigzujacego w obrocie, nie moze
zosta¢ zakwalifikowane jako zwykta omytka pisarska czy inna oczywista omytka. Przy czym
zobowigzanie takie, z okreslonym adresatem zostato nie tylko wystawione, ale na dodatek
przystepujacy zapoznat sie z nim i zobowigzaniem tym sie postugiwat. Zarbwno wystawca

zobowigzania, jego adresat, jak tez postugujgca sie nim spdétka, skiadajgca wniosek w
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niniejszym posterowaniu, winny zdawac¢ sobie sprawe ze znaczenia oznaczen podmiotéw w
systemie prawa handlowego. Zwlaszcza miedzynarodowe korporacie, prowadzace
profesjonalng dziatalno$¢ na terenie wielu rynkéw i krajéw, dysponujace wyspecjalizowang
obstugg prawng, winny zdawaC sobie sprawe z wagi wszelkich skrotow i oznaczen
wystepujacych w firmach swoich kontrahentow, ktére moga wystepowaé i mie¢ znaczenie w
obrocie w roznych porzadkach prawnych. Z  tego wzgledu za niewiarygodne i
nieprawdopodobne uznano wyjasnienia przystepujacego, ze z powodu zwykiej niewiedzy czy
niefrasobliwosci przy wystawianiu zobowigzania, pominieto, w ocenie wystawcy nieistotny,
skrét ,S. KA.

Ponadto za niewiarygodng i pozbawiong znaczenia w sprawie, uznano rowniez probe
sanowania powyzszego przez przediozenie nowego zobowigzania Huawei Technolgies Co.
Ltd. wystawionego w dniu 2 stycznia br. Z niewiadomych wzgledow, dysponujacy rzekomo w
dacie przed terminem sktadania wnioskow, stosownym zobowigzaniem, wykonawca, nie
przedtozyt tego dokumentu zamawiajgcemu, ktoremu w trakcie postepowania o udzielenie
zamowienia udowodni¢ miat, ze bedzie dysponowat potencjatem podmiotu trzeciego.

Przede wszystkim jednak, niezaleznie od genezy i przyczyn zaistnienia tego typu sytuaciji, brak
przediozenia zamawiajgcemu w postepowaniu pisemnego zobowigzania wystawionego na
podmiot skfadajgcy wniosek, pozostaje faktem. Ponadto brak jest jakichkolwiek podstaw (poza
deklaracjami podmiotéw bezposrednio zainteresowanych wynikiem postepowania) do
uznania, iz zataczony do wniosku przystepujacego dokument ma znacznie inne, niz to wynika
Z jego literalnej, sporzadzonej przez profesjonalny podmiot tresci. W szczegélnosci Trecom Sp.
Z 0.0. jest zwyklg spdtkg prawa handlowego, wystepujacg w obrocie, mogaca prowadzi¢
szeroka dziatalnos¢ gospodarcza, ktéra moze by¢ podmiotem wszelkich praw i obowigzkow, i
ktérg Huawei Technologies Co. Ltd. mogta uczyni¢ adresatem swojego ,zobowigzania”. Tym
samym podnoszona przez przystepujacego okolicznos¢, iz Trecom Sp. z o0.0. faktycznie
zadnej innej dziatalnosci poza zarzadzaniem spotkg komandytowo-akcyjng nie wykonuije, nie
wplywa na ocene powyzszego.

Nastepnie, wskazujgc na formalne podstawy wyrokowania w danej sprawie podnies¢
nalezy, iz zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Zasada rozktadu ciezaru

dowodu i prymat prawdy procesowej, sg w tym przypadku nieodtgcznie zwigzane ze
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specyfikqg postepowania odwotawczego, co do zasady realizujgcego postulaty
szybkos$ci i ekonomiki procesowej.

Powyzsze oznacza konieczno$¢ powotywania nie tylko srodkow dowodowych, ale
rowniez wskazywania prawnie doniostych okolicznosci sprawy, a wiec samych
faktow, ktére majg by¢ dowodzone.

Natomiast w trakcie niniejszego postepowania odwotawczego, zamawiajacy ani przystepujacy
nie powotali sie ani nie wskazali na wystgpienie dodatkowych okolicznosci (innych niz btgd w
zobowigzaniu lub sukcesja uniwersalna), majgce w ich ocenie, dowodzi¢ zamawiajgcemu
mozliwos¢ dysponowania potencjatem Huawei Technologies przez wykonawce skladajagcego
whiosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Natomiast Izba nie miata podstaw, alby
niejako ,z urzedu” ocenia¢ i domniemywac, co dokfadnie i w jaki sposéb wykonawca w trakcie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego chciat zamawiajagcemu udowodni¢ oraz
jakie okolicznosci z tym zwigzane zamawiajgcy uznat za wystarczajgce i udowodnione (poza
okoliczno$ciami wskazanymi przez strony i ocenionymi wyzej przez Izbe). Innymi stowy, ktore
okolicznosci, i w jaki sposéb wynikajace z tresci wniosku, nalezato wzig¢ pod uwage i uznac za
dowodzace dysponowania, 0 ktorym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, iz w trakcie postepowania, ti. na dzien skiadania
whnioskéw, Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. nie udowodnita zamawiajgcemu, iz w trakcie realizacji
zamowienia dysponowata bedzie potencjatem Huwawei Technologies Co. Ltd., a przynajmniej
tego typu okolicznosci nie wskazano i nie wykazano przed Izba. Z tego tez wzgledu nakazano
pominiecie doswiadczenia Huwawei Technologies Co. Ltd. wykazywanego we wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zlozonym przez przystepujacego.

Ponadto skfad orzekajacy |zby wskazuje, na niemozliwosci uzupetnienia dokumentéw lub
oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, gdy w postepowaniu nie wystepujg braki w
dokumentach potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub dokumenty
Zlozone wcale nie zawierajg btedéw. We wniosku 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
Zlozonym przez przystepujgcego, w sposob wystarczajacy i prawidtowy potwierdzono
spetianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Brak wiec podstaw do zastosowania

wyjatkowej procedury uzupetniania wniosku.

Izba podziela w tym zakresie poglad wyrazony w wyroku Izby z dnia 6 marca 2012 r., sygn. akt
KIO 350/12, KIO 357/12, a takze w wyrokach wydawanych w sprawach: KIO 742/11, KIO
2256/10, KIO 232/12 czy KIO 133/12.
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Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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