Sygn. akt: KIO 232/12
Sygn. akt: KIO 243/12

WYROK
z dnia 17 lutego 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Bartczak- Zuraw
Czlonkowie: Bogdan Artymowicz
Renata Tubisz
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lutego 2012 roku w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. wdniu 3 lutego 2012 r. przez wykonawce Fujitsu Technology Solutions Sp. z o.0.,
ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa,

B. w dniu 3 lutego 2012 r. przez wykonawce GISPartner Sp. z 0.0., Rynek Ratusz 10,
50-106 Wroctaw

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gtowny Urz ad Geodezji i Kartografii,
ul. Wspdlna 2, 00-926 Warszawa,



przy udziale:

A.

wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Sanawia S.A.,
GEOMAR S.A., ul. Suwalska 16, 93-176 £6d z zgtaszajacych swoje przystapienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 232/12 po stronie odwotujgcego,

wykonawcy Intergraph Polska Sp. z o0.0., ul. Domaniewska 52, 0 2-672 Warszawa
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

232/12 i sygn. akt KIO 243/12 po stronie zamawiajacego,

wykonawcy ComArch S.A., Al. Jana Pawia Il 39a, 31-864 Krakow zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 232/12 po

stronie zamawiajacego

orzeka:

oddala oba odwotania,

kosztami postepowania obcigza wykonawce Fujitsu Technology Solutions Sp. z
0.0., ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa oraz wykonawce GISPartner Sp. z
0.0., Rynek Ratusz 10, 50-106 Wroctaw i

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie pietnascie tysiecy zero groszy), uiszczong przez wykonawce Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0., ul. Mszczonowska 4 , 02-337 Warszawa

tytutem wpisu od odwotania,

2) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie pietnascie tysiecy zero groszy), uiszczong przez wykonawce GISPartner

Sp. z 0.0., Rynek Ratusz 10, 50-106 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 lIzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 232/12

Sygn. akt KIO 243/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii, ul. Wspolna 2, 00-926 Warszawa,
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego na podstawie przepisbw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759,
z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp") postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
.Budowe i wdrozenie Krajowego Systemu Zarzadzania Bazg Danych Obiektéw
Topograficznych wraz z asystg powdrozeniowg i wsparciem gwarancyjnym w ramach projektu
Georeferencyjna Baza Danych Obiektéw Topograficznych (GBDOT) wraz z krajowym
systemem zarzadzania” (dalej ,Postepowanie”). Wartos¢ przedmiotowego zamowienia na
ustugi oszacowano na kwote wiekszg od wyrazonej w ziotych réwnowartosci kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2011/S 201-
327557 z dnia 19 pazdziernika 2011 r.

Sygn. akt KIO 232/12

W dniu 3 lutego 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniesione zostato
przez wykonawce Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa (dalej ,Odwotujacy Fujitsu”) odwotlanie od czynnosci
zawiadomienia o wynikach spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, dokonanej przez
Zamawiajacego w Postepowaniu. Odwotujacy Fujitsu wskazywat, iz uzyskat informacje o
podstawie do wniesienia odwotania w dniu 24 stycznia 2012 r. Biorgc pod uwage art. 182
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp uptyw 10-dniowego terminu wniesienia odwotania przypada na dzien
03 lutego 2012 r., w zwigzku z czym odwotlanie zostaje wniesione z zachowaniem terminu

ustawowego.
Odwotujacy Fujitsu zarzucal Zamawiajgcemu:

1) bezzasadne nieuwzglednienie przedtozonych przez Odwotujacego  Fujitsu
dokumentéw potwierdzajgcych posiadane doswiadczenie w ramach oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu wedtug kryteriow opisanych w
ogtoszeniu 0 zamoéwieniu,  skutkujgce przyznaniem zerowej liczby punktow,

2) bezpodstawne uznanie, ze Odwotujacy Fujitsu nie zostanie zaproszony do ziozenia

oferty.



W ocenie Odwotujgcego Fujitsu Zamawiajacy w wyniku wadliwego rozstrzygniecia
oceny spetniania warunkow udziatlu w Postepowaniu naruszyt przepisy art. 7 ust. 1, art. 26

ust. 2b oraz art. 51 ust. 1-2 ustawy Pzp.
Odwotujacy Fujitsu zadat nakazania Zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia czynnosci oceny spetniania przez wykonawcoéw warunkéw udziatu w

postepowaniu i przeprowadzonej w tym zakresie oceny punktowej,

2) powtdrzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu i
przeprowadzenia w tym zakresie powtdrnej oceny punktowej, uwzgledniajagc w  niej
przedstawione dokumenty potwierdzajgce posiadane doswiadczenie, obejmujace

ustalenie, ze Odwolujgcy Fujitsu zostanie zaproszony do zlozenia oferty.

Jednoczesnie Odwotujacy Fujitsu wnosit o0 obcigzenie Zamawiajgcego kosztami

postepowania zgodnie z wykazem przediozonym na rozprawie.

Odwotujacy Fujitsu podnosit, iz skladajac wniosek o dopuszczenie do udzialu w
przetargu ograniczonym, posiada interes w uzyskaniu zamowienia. Zaskarzone w niniejszym
odwotaniu czynnosci Zamawiajgcego dotyczg obowigzkéw wynikajacych z obowigzujgcych
przepiséw prawa. Naruszenie powyzszych obowigzkéw w przypadku Odwolujgcego Fujitsu
skutkuje uniemozliwieniem ubiegania sie o udzielenie niniejszego zamoOwienia. W tych
okolicznosciach Odwotujacy Fujitsu moze ponies¢ szkode wynikajacg z uniemozliwienia

uzyskania i wykonania tego zaméwienia.

W uzasadnieniu Odwotujacy Fujitsu wskazywalt, iz w sekcji 111.2.3) pkt 1 ogtoszenia o
zamdwieniu Zamawiajacy przewidzial, ze na potwierdzenie posiadania niezbednego
doswiadczenia wykonawcy powinni wykazac¢ sie nalezytym wykonaniem ustug wymienionych

w lit. a)-c).
W sekcji IV. 1.2) ogtoszenia 0 zamoOwieniu Zamawiajacy ustalit, ze:

1) zaproszonych do sktadania ofert zostanie 8 wykonawcow, ktérzy uzyskajg najwyzsze
oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
zawodowego opisanego w sekcji I11.2.3) pkt 1 lit. a)-c) ogtoszenia o zamoéwieniu,

2) ocena spetniania warunku udziatu w postepowaniu bedzie dokonywana na podstawie
kryteriow A, B i C dotyczacych doswiadczenia zawodowego,

3) obliczenie kryteriow A, B i C bedzie oparte o ustugi wymienione w dokumentach
potwierdzajgcych spelnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia zawodowego opisanego w sekcji 111.2.3) pkt 1 lit. a)-c) ogtoszenia o
zamowieniu.

Odwolujacy Fujitsu ztozyt wniosek o0 dopuszczenie do udzialu w przetargu



ograniczonym zgodnie z postanowieniami ogtoszenia o zamdéwieniu. Odwolujacy Fujitsu
dotaczyt do wniosku o dopuszczenie do udzialu w przetargu zlozone na podstawie art. 26
ust. 2b ustawy Pzp oswiadczenie podmiotu zobowigzujgcego sie do oddania do dyspozyciji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia wraz z
dokumentami potwierdzajagcymi nalezyte wykonanie ustug wymienionych w lit. a)-c). W
odniesieniu do ztozonych oswiadczen i dokumentéw Odwotujacy Fujitsu zastrzegt tajemnice

przedsiebiorstwa.

Z pisma z dnia 24 stycznia 2012 r. wynika, ze Zamawiajacy na podstawie ztozonych
oswiadczen i dokumentéw stwierdzit posiadanie przez Odwotujgcego Fujitsu doswiadczenia

zawodowego, o ktorym mowa w pkt 111.2.3) pkt 1 ogtoszenia o zamowieniu.
Zamawiajacy dokonat w ww. piSmie nastepujacych ustalen:

1) wnioski 0 dopuszczenie do udziatlu w przetargu ziozylo 15 wykonawcéw, w tym

Odwolujacy Fuijitsu,

2) 8 wykonawcow, posrod ktérych nie ma Odwotujgcego Fujitsu, uzyskato wiecej niz 0
pkt i tym wykonawcom zostang przekazane zaproszenia do skladania ofert,
3) Odwolujacy uzyskat 0 pkt i nie zostanie zaproszony do ztozenia oferty, podobnie jak

pozostatych 6 wykonawcow.
Zamawiajacy wyjasnit jednoczesnie w jaki sposéb przeprowadzit ocene spetniania warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia zawodowego. Powotat sie nie tylko na
postanowienia sekcji 1V.1.2) ogtoszenia o0 zamdwieniu, lecz takze na ,Opinie Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych” opublikowang w Informatorze Urzedu Zamowien Publicznych nr
11/2011 na str. 22-23.

Zamawiajgcy m.in. przywotat zawarty na str. 23 Informatora UZP nr 11/2011 poglad, iz:

» (...) na gruncie wyktadni literalnej, jak tez celowosciowe] powotywanie sie przez wykonawce
na potencjat podmiotu trzeciego jedynie w celu zwiekszenia swoich szans na
zakwalifikowanie sie do kolejnego etapu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia 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 podmiotéw, wykazujac
w ten sposob spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w stopniu wyzszym, niz wynika
to z minimalnych wymogéw 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, ktérzy sg w stanie nawigza¢ wspolprace ze znaczng liczbg podmiotéw



posiadajacych okreslone zasoby (uzyska¢ od nich zobowigzanie do udostepnienia
potencjatu) kosztem innych, ktérzy samodzielnie dysponujg stosunkowo szerokimi

zasobami.”

Zamawiajacy nie uwzglednit zatem oswiadczen i dokumentéw ziozonych przez
Odwolujgcego Fujitsu w ramach oceny spelniania warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia zawodowego, co zadecydowato o niskiej punktacji i w konsekwencji

0 odmowie zaproszenia do ztozenia oferty.

Odwolujacy Fujitsu nie zgadzat sie z rozstrzygnieciem Zamawiajgcego ujetym w
piSmie z dnia 24 stycznia 2012 r. i argumentacjg uzytg w tym celu, uzasadniajgcg czynnosc¢
zaskarzong w niniejszym odwotaniu. Wskazywat, ze Zamawiajgcy w pismie z dnia 24
stycznia 2012 r. powotat sie na autoryzowane przez Urzad Zamowien Publicznych
opracowanie o tytule ,Kontrola udzielania zaméwien publicznych”. Podstawg tego
opracowania byly ustalenia dokonane przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych ujete w
kontek$cie poprawnosci stosowania przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w wybranych
postepowaniach o udzielenie zamdwienia. Nalezy zatem wskazaé, ze opracowanie to nie jest
dowodem co do tresci prawa, a co najwyzej niewigzaca jego interpretacja, nie przesadzajaca

Z g6ry co do poprawnosci dziatania Zamawiajgcego.

Dodawal, ze zaden 2z przyktadow ustalen pokontrolnych przytoczonych w
opracowaniu UZP nie wskazywat na zbieznos¢ ze stanem faktycznym majgcym miejsce w
niniejszej sprawie. Rowniez i ta okolicznos¢ czyni argumentacje UZP mniej przekonywujaca.
Odwotujacy wskazywat, iz warte jednak podkreslenia jest przede wszystkim to, ze
powotywany przez Zamawiajgcego tekst opracowania UZP ze str. 23 Informatora UZP nr
11/2011 dotyczy jednego z kilku watkow analizy stosowania przepisu art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp. Analiza tego elementu opracowania, jak sie wydaje, zostata przeprowadzona na tyle
powierzchownie, iz nie mozna uznac jej za przekonywujacg. Wniosek taki Odwotujacy
wywodzit z faktu, iz sformutowana w niej aprobata zakazu powotywania sie na zasoby
podmiotéw trzecich celem wykazania lepszego niz inni wykonawcy spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu zostata poparta jedynie bardzo ogélnymi argumentami odnoszacymi
sie do przestrzegania rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji,

pomijajgc przy tym inne obowigzujgce przepisy prawa oraz utrwalone orzecznictwo.

Reasumujgc, Odwotujacy Fujitsu wskazywat, iz przedmiotowe stanowisko UZP
pozostawia wiele watpliwosci. Bazujac tylko na ogdlnym znaczeniu podstawowych zasad
udzielania zamoéwien publicznych wyrazonych w art. 7 ust. 1 nie sposdb wyjasni¢ znaczenia
przepisu art. 26 ust. 2b w kontekscie zaréwno przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2, jak i przepisow

art. art. 51, badz art. 57 ust. 3 albo art. 60d ust. 3 ustawy Pzp.



Biorgc powyzsze pod uwage Odwotujgcy Fujitsu podnosit, ze dla wyjasnienia

przedmiotu niniejszego odwotania niezbedne jest wykazanie przynajmniej:

1) z ktorych przepisow prawa wynika zakaz lub dopuszczalnos¢ powotywania sie na
zasoby podmiotow trzecich dla najlepszego spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu,

2) czy i jakie znaczenie ma tres¢ opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu obligatoryjnie zamieszczany w ogtoszeniu o
zamoOwieniu w celu przeprowadzenia oceny ich spetniania na podstawie art. 51, badz

art. 57 ust. 3 albo art. 60d ust. 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do pierwszego zagadnienia Odwolujacy wskazywat, ze zaréwno
przepisy ustawy Pzp, a takze przepisy wspdélnotowe nie pozwalajg na sformutowanie
bezwzglednego zakazu dopuszczalnosci powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich
celem wykazania lepszego niz inni wykonawcy spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Wynika to z faktu, ze zaden bezwzglednie obowigzujacy przepis ustawy lub
dyrektywy 2004/18/WE nie zawiera podstawy do ustanowienia tak generalnego zakazu. W
szczegolnosci zakazu takiego nie da sie literalnie wskaza¢ w przepisach art. 22, art. 24, art.
25, art. 26, art. 36, art. 41, art. 44, art. 48, art. 5, art. 57 ust. 3, czy art. 60d ust. 3 ustawy Pzp,
ktére jak wiadomo dotyczg obowigzkéw w zakresie spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu. Milczy réwniez w tej sprawie 8 6 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226 poz.
1817).

Co do znaczenia zasad udzielania zamoéwien publicznych wyrazonych w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp (przestrzeganie réwnego traktowania wykonawcOw i uczciwej konkurencji) za
uzasadniony mozna uzna¢ wniosek przeciwny do stanowiska UZP wyrazonego w
Informatorze UZP nr 11/2011. Wszakze wiasnie ograniczenie do powotywania sie wytgcznie
na zasoby wiasne w celu wykazania lepszego niz inni wykonawcy spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu nalezy uznac¢ za naruszenie zasady z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
wskutek bezpodstawnego ich uprzywilejowania wobec wykonawcow polegajacych na
zasobach innych podmiotéw (!). Na dopuszczalno$é powotywania sie na zasoby podmiotow
trzecich celem wykazania lepszego niz inni wykonawcy spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu wskazano niejednokrotnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Dla
przyktadu w wyroku KIO z 19 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO/1400/10, 1401/10) stwierdzono, ze:
»1zba nie podziela takze stanowiska odwolujgcego Incom, ktéry wywodzit na rozprawie, iz
przepis art. 26 ust. 2 b ustawy pozwala na skorzystanie z zasobow podmiotéw trzecich tylko

w celu wykazania spetniania minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, natomiast nie



jest dozwolone powotanie sie na doswiadczenie innego podmiotu, jezeli miatoby stuzyc
wylacznie otrzymaniu wiekszej liczby punktéw, a w konsekwencji wyzszej pozycji w rankingu
wykonawcow. W celu udowodnienia swojego stanowiska powotat sie na przediozone na
rozprawie w poczet materialtu dowodowego opinie ze strony internetowej Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych - ,Warunki dopuszczalno$ci powotywania sie przez wykonawce na
referencje dotyczace oséb trzecich w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu (art. 26 ust. 2 b ustawy)” oraz ,Warunki udziatlu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego”. Izba wyraza opinie, iz podstawg dziatania zar6éwno
zamawiajgcego, jak i wykonawcéw, sg obowigzujgce przepisy. Opinia nie stanowi wiec
dowodu, co do tresci prawa, lecz zawiera jego niewigzaca interpretacje. Zdaniem Izby jednak
takze zaprezentowane przez odwotujgcego Incom opinie nie zawierajg pogladéw, na ktére
sie on powoluje. Izba uwzgledniajgc tresc art. 26 ust. 2 b ustawy stwierdzita, iz zastosowanie
tego przepisu nie jest ograniczone do sytuacji, gdy wykonawca chce wykazac¢ spetnianie
minimalnych warunkéw udziatlu w postepowaniu. Takie rozumienie przywotanego przepisu
statloby w sprzecznosci z jego literalnym brzmieniem, prowadzi¢ by takze moglo w
konsekwencji do sytuaciji, w ktérej wykonawcy powolujacy sie wylgcznie na zasoby
podmiotéw trzecich, byliby uprzywilejowani w stosunku do tych, ktérzy samodzielnie
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, ale przewidujg udziat podmiotu trzeciego w
realizacji zamdwienia (przedstawiajg np. odpowiednie zobowigzanie tego podmiotu) i w
konsekwencji powotujg sie na doswiadczenie tego podmiotu (zataczajg referencje dotyczace
zrealizowanego przez niego zamowienia oraz zawierajg w wykazie zrealizowane prze
podmiot trzeci dostawy). Ustawa nie zawiera postanowien, Kktore uniemozliwiatyby
wykonawcom samodzielnie wykazujacym spetnienie warunku udzialu w postepowaniu,
realizacje zamdwienia z udziatem podmiotu trzeciego. Podkresli¢ trzeba, iz proponowanemu
przez odwolujgcego Incom rozumieniu omawianego przepisu sprzeciwia sie takze brzmienie
art. 51 ust. 2 Pzp ustawy, ktéry wprost wskazuje, ze do skiladania ofert zamawiajacy
zaprasza wykonawcoOw, ktorzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania warunkéw, zatem
kwalifikacja odbywa sie takze na podstawie analizy spetniania przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu. Nie musza to by¢ te same warunki, ktére stuzg weryfikacji
minimalnej zdolnosci do realizacji zaméwienia, jednak ustawodawca nie rozréznia tych

sytuacji traktujac je na gruncie m.in. art 26 ust. 2 b jednakowo.”

Podobnie, w wyroku z dnia 10 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO 1099/11) wskazano,
ze: ,Izba zwazyta, ze literalna wyktadnia przepiséw art. 51 ust. 2 w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp
prowadzi do wniosku, ze przy dokonywaniu oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i przyznawaniu punktacji nalezy bra¢ pod uwage wykazany przez wykonawce

potencjal, niezaleznie od tego czy jest to potencjat wkasny tego wykonawcy, czy tez potencjat



udostepniony przez podmioty trzecie.

Przepis art. 26 ust. 2 b nie r6znicuje pozycji wykonawcéw w postepowaniu ze wzgledu na
podstawe wykazywanego przez wykonawcoéw doswiadczenia. W szczegolnosci nie
wskazuje, ze skorzystanie przez wykonawce z zasobdw nalezacych do innego podmiotu nie
jest mozliwe w celu wykazania doswiadczenia potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, ktéry jest dodatkowo punktowany w ramach oceny spetniania przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu. Przeciwny poglad prowadzitby de facto do
dyskryminacji wykonawcow, ktdrzy dysponujac potencjalem udostepnionym przez podmioty
trzecie, zgodnie z art. 26 ust. 2 b w postepowaniu prowadzonym w trybie ograniczonym, w
ktorym kwalifikacja wykonawcdw nastepuje na podstawie dodatkowych kryteridw, w istocie,
nie mieliby realnej mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia. Pozycja takich
wykonawcOw w postepowaniu stanowitaby wyraz naruszenia wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, gdyz przepis art. 26 ust.
2b Pzp umozliwia wykonawcy postuzenie sie zasobami innych podmiotéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, potencjatu technicznego, oséb zdolnych do wykonania zamdwienia lub
zdolnosci finansowej oraz prawo to nie zostalo w przepisach ustawy Pzp w jakikolwiek

sposab ograniczone.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba nie stwierdzita takze naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 51 ust. 1 - 2 Pzp, przez zawyzenie oceny przyznanegj

wykonawcy Max Bogl Polska Sp. z 0.0.”.

Podniesione w zacytowanym orzecznictwie ustalenia i wnioski dotyczgce braku
podstaw prawnych do zakazania powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich celem
wykazania lepszego niz inni wykonawcy spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu
Swiadczg o tym, ze Zamawiajagcy w przedmiotowym postepowaniu niestusznie pominat
oswiadczenia i dokumenty dotaczone do wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu i
nie przyznat z tego powodu odpowiadajacej im liczby punktow stosownie do przyjetych w

ogtoszeniu o zamoéwieniu kryteriow wyboru ograniczonej liczby wykonawcéw.

W drugiej z postawionych kwestii tj. czy i jakie znaczenie ma tres¢ opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu zamieszczany w
ogloszeniu o zamdwieniu w celu przeprowadzenia oceny ich spetniania Odwolujacy
wskazuje, ze kazdemu Zamawiajgcemu przystuguje autonomiczne prawo sformutowania
tego opisu. Opis ten moze prowadzi¢ do podniesienia wymagan Zamawiajgcego wobec
wykonawcOw i a przez to rozni¢ sie od opisu danego warunku udzialu w postepowaniu,

bedacego podstawg do stwierdzenia jego spetniania.

Odpowiedz w tej sprawie jest pozytywna. Zamawiajgcemu wolno okresli¢ opis
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sposobu dokonywania oceny spetiania warunkow udzialu w postepowaniu np. poprzez

nieuwzglednienie w tej ocenie zasobow podmiotow trzecich.

Zwracat przy tym na uwage, ze prawo do ksztattowania opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w przetargu ograniczonym mozliwe jest
wytgcznie w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Prawo do modyfikacji tego opisu gasnie natomiast z

chwilg uptywu terminu na skfadanie wynikow o dopuszczenie do udziatu w przetargu.

W przedmiotowe] sprawie Zamawiajacy w sekcji IV. 1.2) ogloszenia o zamdwieniu
ustalit, ze opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz ich znacznie poprzez uwzglednienie ustug wymienionych w dokumentach
potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
zawodowego opisanego w sekcji 111.2.3) pkt 1 lit. a)-c) ogtoszenia o zamdwieniu. Z tresci
sekcji IV. 1.2) ogtoszenia o zamowieniu wynika jednoznacznie, ze Zamawiajacy nie
ograniczyt w jakimkolwiek stopniu dopuszczalnosci powolywania sie ha zasoby podmiotow
trzecich w celu potwierdzenia najlepszego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Tym samym Zamawiajgcy hie powinien przy ocenie spetniania warunkow udzialu w
postepowaniu wedtug ustalonych w ogloszeniu kryteriow wyboru pomijaé oswiadczen i
dokumentéw podmiotow trzecich, ktére wczesniej akceptowat w zwigzku z potwierdzeniem
spetnienia warunkow opisanych w sekcji 111.2.3) pkt 1 ogtoszenia o zamdwieniu. Co wiecej
niedopuszczalne jest, aby Zamawiajacy po terminie skladania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w przetargu dokonywat zmian w opisie sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, narzucajgc Wykonawcom zawezajgca interpretacje

prawa, nie majaca przy tym rzeczywistego poparcia w obowigzujgcych przepisach prawa.

Konieczne jest zatem powtorzenie czynnosci opisanych na wstepie odwotania, w tym
powtorzenie oceny punktowej. Na podstawie wynikéw tej oceny Odwotujgcy Fujitsu powinien
by¢ zaproszony do ziozenia oferty, gdyz na podstawie oswiadczen i dokumentéw
zalgczonych do wniosku o dopuszczenie do przetargu powinien uzyskac pozycje rankingowg
uprawniajgcg do uzyskania tego zaproszenia. Kopia odwotania zostala przekazana

Zamawiajgcemu 3 lutego 2012 r.

W dniu 6 lutego 2012 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcdéw do wziecia udziatu w

postepowaniu odwotawczym i przekazat im kopie odwotania.

W dniu 8 lutego 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynelo
przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy
Intergraph Polska sp. z o0.0., ul. Domaniewska 52, 02-676 Warszawa (dalej ,Intergraph”).
Zgtaszajacy przystgpienie wskazywat, iz posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na

korzys¢ Zamawiajgcego, poniewaz jego wniosek zostat przez Zamawiajgcego oceniony
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poprzez przyznanie takiej liczby punktow, ktéra spowodowata zaproszenie do ztozenia oferty
i podtrzymanie tego stanowiska Zamawiajacego bedzie skutkowato utrzymaniem tego
statusu przez Intergraph. Kopia przystgpienia zostala przekazana Zamawiajgcemu i

Odwotujgcemu.

W dniu 8 lutego 2012 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Sanawia S.A., ul. Suwalska 16, 93-337
Warszawa (lider), GEOMAR S.A., ul. Piotra Skargi 23, 70-487 Szczecin (dalej ,Konsorcjum
Sanawia-GEOMAR”). Konsorcjum Sanawia-GEOMAR podnosito, iz w ramach oceny
dokonywanej przez Zamawiajgcego otrzymato O pkt i nie zostalo zaproszone do sktadania
ofert, przy czym Zamawiajgcy powotat sie na tres¢ przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
wskazujac, ze wykonawca powotuje sie wytgcznie na niezbedne do realizacji zamowienia
zasoby podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy przytoczyt poglad z opinii Prezesa UZP wyrazonej
w Informatorze Urzedu Zamdwieh Publicznych nr 11/2011 str. 22-23. Z kontekstu
przedstawionych przez Zamawiajgcego argumentdw wynika, iz Zamawiajacy przy dokonaniu
oceny Wykonawcow nie uwzglednit w punktaciji oséb trzecich, na ktére Konsorcjum Sanawia-
GEOMAR powolywato sie zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w kontekscie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. W zwigzku z przyjeciem powyzszego pogladu
przez Zamawiajgcego Konsorcjum Sanawia-GEOMAR zostato gorzej ocenione niz niektore
inne podmioty ubiegajace sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia i w konsekwenciji nie
zostato dopuszczone do skiladania ofert, pomimo iz przedstawiony poglad jest, zdaniem
Konsorcjum Sanawia-GEOMAR, niestuszny i niezgodny z przepisami ustawy Pzp oraz
orzecznictwem. Z tresci odwotania wynika, iz Odwotujacy Fujitsu ztozyt odwotanie w zwigzku
z otrzymaniem pisma o niedopuszczeniu tego podmiotu do skiadania ofert w postepowaniu z
uwagi na uzyskanie 0 punktow. W przypadku Odwotujacego Fujitsu Zamawiajgcy takze
powotat sie na tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz przytoczony poglad Prezesa UZP,
wskazujac, iz mialo to wplyw na ocene spelniania warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia zawodowego. Odwotujacy Fujitsu, podobnie jak Konsorcjum
Sanawia-GEOMAR, polegalo na zasobach podmiotéw trzecich w celu spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w zwigzku z czym przyjete
przez Zamawiajgcego stanowisko skutkowato niedopuszczeniem Odwotujgcego Fujitsu do
skladania ofert w postepowaniu. W odwotaniu Odwotujgcy Fujitsu wskazat na
bezpodstawnos¢ stanowiska Zamawiajgcego w tym zakresie. Czynnos¢ Zamawiajacego
polegajgca na niedopuszczeniu do skftadania ofert Konsorcjum Sanawia-GEOMAR i
Odwolujgcego Fujitsu ma wplyw na wynik postepowania, jako ze dokonana w oparciu o

kryteria niezgodne z przepisami uniemozliwia tym podmiotom dalsze ubieganie sie o
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udzielenie zamowienia. Kryteria zastosowane przez Zamawiajgcego do uzasadnienia
niedopuszczenia do skiadania ofert zarowno Konsorcjum Sanawia-GEOMAR, jak i
Odwolujgcego Fujitsu sg na tyle zbiezne, iz rozstrzygniecie odwotania Odwolujgcego Fujitsu
na korzysc¢ tego podmiotu bedzie miato bezposrednie przetozenie na mozliwos¢ dalszego
udziatu Konsorcjum Sanawia-GEOMAR w postepowaniu i w konsekwencji unikniecie szkody
wynikajacej z niedopuszczenia Konsorcjum Sanawia-GEOMAR do ziozenia oferty i
uniemozliwienia dalszego wudzialu w postepowaniu. Konsorcjum Sanawia-GEOMAR
popieralo w catosci argumentacje wskazang przez Odwotujgcego Fujitsu. Kopia

przystapienia zostata przekazana Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu Fuijitsu.

W dniu 9 lutego 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy
Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawla Il 39a, 31-864 Krakow (dalej
»,Ccomarch”). Przystepujacy wnosit 0 oddalenie odwotania. Wskazywat, iz w jego interesie
lezy uzyskanie korzystnego rozstrzygniecia na rzecz Zamawiajgcego, co pozwoli na
utrzymanie dokonanej zgodnie z przepisami ustawy Pzp oceny wniosku Comarch uznanego
za spelniajgcy wszystkie wymagania Zamawiajgcego. Uwzglednienie odwolania
doprowadzitoby do wyeliminowania Comarch z listy rankingowej wykonawcéw, ktérzy
zostang zaproszeni do dalszego etapu postepowania, co doprowadzitoby do utraty przez
Comarch mozliwosci uzyskania ww zamowienia. Kopia przystgpienia zostala przekazana

Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu Fuijitsu.

Sygn. akt KIO 243/12

W dniu 3 lutego 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniesione zostato
przez wykonawce GISPartner Sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Rynek Ratusz 10, 50-
106 Wroctaw (dalej ,Odwotujgcy GISPartner”) odwotanie wobec czynnosci podjetych i
zaniechanych przez Zamawiajgcego w toku postepowania o0 udzielenie zamowienia

publicznego
Odwolujacy GISPartner zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp przez bezpodstawne
nieudostepnienie przez Zamawiajgcego kompletnej dokumentacji postepowania,
ktérej to nieudostepnienie powoduje niemoznos¢ prawidiowej weryfikacji przez

Odwolujgcego ilosci przyznanych mu przez Zamawiajacego punktéw,

2. art. 51 ust. 1a ustawy Pzp przez nieprzekazanie Odwotujacemu informacji o wynikach
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i otrzymanych ocenach

spetniania tych warunkéw w zakresie umozliwiajagcym weryfikacje prawidtowosci
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1)

2)

3)

4)

5)

postepowania Zamawiajacego,

art. 7 ust. 1 oraz art. 51 ust. 1-3 ustawy Pzp przez btedng oceny wniosku
Odwolujgcego o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a co za tym idzie
zanizenie oceny spetlniania warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadanego doswiadczenia, polegajaca na nieprzyznaniu Odwotujgcemu 3 punktow
za ustugi wykonane przez Odwolujgcego, potwierdzajgce spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu,

art. 7 ust. 1 oraz art. 51 ust. 1-3 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp przez btedng
ocene wniosku Odwolujgcego o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i
nieprzyznanie, a co za tym idzie zanizenie oceny spetniania warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia, polegajacag na nieprzyznaniu
Odwolujgcemu 2 punktéw za ustugi wykonane przez podmiot udostepniajacy
Odwolujgcemu wiedze i doswiadczenie, potwierdzajgce spetnienie warunkow udziatu
W postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, Odwotlujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:

udostepnienia Odwolujagcemu wszystkich dokumentéw zwigzanych z prowadzonym
postepowaniem w tym protokotdw z postepowania wraz z zatgcznikami i innymi
dokumentami pozwalajgcymi nha uzyskanie przez Odwotujgcego informacji odnosnie
sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, a w
szczegodlnosci tego, za ktore wykazane zamoOwienia zostaty poszczegolnym
wykonawcom przyznane punkty,

ewentualnie w razie nieuwzglednienia zarzutu opisanego w pkt 1 powyzej:

0 nakazanie przekazania Odwotujgcemu informacji o wynikach oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkow
w zakresie umozliwiajgcym weryfikacje prawidtowosci postepowania Zamawiajacego,
uniewaznienia czynnosci oceny wnioskow o0 dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu,

ponownego badania wniosku Odwolujgcego o0 dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu i w konsekwencji przyznanie wnioskowi Odwotujgcego GISPartner
wyzszej oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia zawodowego, tj. 7 punktdw,

przekazania informacji o wynikach ponownej oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i otrzymanych ocenach spetiania tych warunkéw w zakresie
umozliwiajgcym weryfikacje prawidtowosci postepowania Zamawiajgcego,

rébwnego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie tego

zamdwienia w spos6b umozliwiajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurenciji.
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Jednoczesnie Odwotujgcy wskazywal, ze spetnia przestanki okreslone art. 179 ust. 1
ustawy Pzp tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia jako wykonawca, ktéry ztozyt wniosek o
dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu i zostat zaproszony do zlozenia oferty, a
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie
przez niego szkody w postaci nieuzyskania zamdéwienia. Zanizenie oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego i sklasyfikowanie
wniosku Odwotujgcego dopiero na 7 pozycji, w przypadku gdy jedynie 8 wykonawcéw jest
zapraszanych do skfadania ofert, a w przedmiotowym postepowaniu 15 wykonawcéw ztozyto
wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie gwarantuje Odwotujgcemu przejscia
do drugiego etapu postepowania, gdyz pozostatym wykonawcom przystugujg srodki ochrony
prawnej w zwigzku z niezaproszeniem ich do ztozenia ofert i ich potencjalne uwzglednienie
moze spowodowac, ze w wyniku ponownej oceny wnioskow Odwotujgcy nie zostanie
zaproszony do ziozenia ofert, jako podmiot, ktdrego wniosek zostanie ostatecznie
sklasyfikowany na pozycji nizszej niz pozycja 8 i przez to utraci szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia. Jednoczesnie nieprzekazanie odpowiedniej informacji o
wynikach oceny wnioskow i nieudostepnienie dokumentacji postepowania Odwotujgcemu
GISPartner narusza jego prawo do tego, aby Postepowanie zostato prowadzone w sposob
jawny, przejrzysty i nienaruszajacy zasady rownosci wykonawcow oraz prawo do mozliwosci
weryfikacji dokonanej przez Zamawiajgcego oceny ztozonych w postepowaniu wnioskéw, a
co za tym idzie prawo do nalezytej ochrony jego interesu polegajgcego na uzyskaniu

zamowienia.

Odwotujacy GISPartner wskazywat, iz powiadomienie o wynikach oceny wnioskéw
zostato przestane drogg elektroniczng w dniu 25 stycznia 2012 r., natomiast zawiadomienie o
ograniczeniu dostepu do dokumentacji postepowania zostato przekazane Odwotujgcemu w
dniu 1 lutego 2012 r. Tym samym, niniejsze odwotlanie jest wnoszone z zachowaniem

terminu przewidzianego w art. 182 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu Odwotujacy GISPartner wskazywat, iz w ogtoszeniu o zamdwieniu w
Sekgcji IV- ,Procedura”, podsekcji IV. 1.2) ,Ograniczenie liczby wykonawcéw, ktérzy zostang
zaproszeni do skfadania ofert lub do udziatu” Zamawiajacy zamiescit nastepujgce

postanowienia:

.Przewidywana liczba wykonawcow: 8. Obiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby
kandydatow: Zamawiajgcy zaprosi do skiladania ofert 8 Wykonawcéw, ktérzy otrzymali
najwyzsze oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
zawodowego. Ocena spetniania warunku udziatu w postepowaniu bedzie dokonywana na
podstawie nastepujgcych kryteriéw: Kryterium A - Za kazdg pojedynczg ustuge zrealizowang

ponad warunek okreslony w pkt 1) lit. a) sekcji 111.2.3 i spelniajgcy minimalne wymagania,
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Wykonaweca otrzyma | punkt, jednak tacznie nie wiecej niz 3 punkty. Kryterium B - Za kazdg
pojedynczg ustuga zrealizowang ponad warunek okreslony w pkt 1) lit. b) sekcji 111.2.3 i
spetniajacy minimalne wymagania, Wykonawca otrzyma 1 punkt, jednak tacznie nie wiecej
niz 3 punkty. Kryterium C - Za kazdg pojedynczg ustuge zrealizowang ponad warunek
okreslony w pkt 1) lit. c) sekcji Ill. 2.3 i spetniajgcg minimalne wymagania, Wykonawca
otrzyma 1 punkt, jednak tacznie nie wiecej niz 3 punkty. Dla kazdego Wykonawcy zostanie
obliczona tgczna suma punktéw uzyskanych w kryteriach A, B, C z zastrzezeniem warunku
maksymalnej ilosci punktow w danym kryterium. W przypadku, gdy po zastosowaniu wyzej
wymienionych ocen w zakresie doswiadczenia zawodowego nie bedzie mozna dokonac
zakwalifikowania 8 Wykonawcéw z uwagi na to, ze dwoch lub wiecej Wykonawcow uzyska
takg sama liczbe punktéw, Zamawiajacy sposrod nich wybierze tych Wykonawcéw, u ktérych
laczna wartos¢ brutto ustlug, wykazanych we wniosku, dotyczacych doswiadczenia
zawodowego i spetniajgcych minimalne wymagania okreslone w pkt 1) sekcji lll. 2.3 - bedzie
najwyzsza, a jesli nadal nie bedzie mozna ograniczy¢ liczby Wykonawcow do 8, to
Zamawiajacy zaprosi do skladania ofert tych Wykonawcow, ktérzy zajeli miejsce ex aequo w
klasyfikacji."

Jednoczesnie w sekcji 111.2.3 w pkt. 1 lit. a) do ¢) ww. ogtoszenia Zamawiajacy wskazat

nastepujgce ustugi:

» Wykonawca musi wykaza¢ sie nalezytym wykonaniem w okresie ostatnich trzech lat przed
terminem skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie:

a) co najmniej jednej ustugi o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 PLN brutto polegajacej
na opracowaniu i wdrozeniu systemu GIS;

b) co najmniej jednej ustugi o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 PLN brutto polegajacej
na zaprojektowaniu i wdrozeniu systemu bazodanowego, posiadajgcego interfejsy do
systemow zewnetrznych;

C) co najmniej jednej ustugi o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 PLN brutto polegajacej
na opracowaniu i wdrozeniu systemu wykorzystujgcego szyne ustug.

Uwaga:

Wyzej wymienione ustugi mogg by¢ wykonane w ramach jednego lub odrebnych zamodwien.
Wykonaweca okresli w wykazie wartos¢ brutto kazdej wymienionej ustugi, a w przypadku, gdy
dwie tub wiecej ustug zostang wykazane w ramach jednego zaméwienia, Wykonawca okresli

wartos$¢ brutto osobno dla kazdej z ustug.”

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy GISPartner we wniosku o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu na potwierdzenie wykonania ww. ustug zlozyt nastepujace dokumenty:

16



1. Zalgcznik nr 16 do wniosku - tj. wykaz ustug obejmujacy 6 pozycji - w tym 3 zamoOwienia
na potwierdzenie ustug, o ktérych mowa w pkt 1) lit. a) sekcji 111.2.3 ogtoszenia o
zamoOwieniu, 2 zamoOwienia na potwierdzenie ustug, o ktérych mowa w pkt 1) lit. b) sekc;ji
[11.2.3 Ogtoszenia o zamowieniu oraz jedno zamoéwienie na potwierdzenie ustug, o ktérych
mowa w pkt. 1) lit. c) sekcji 111.2.3 ogtoszenia 0 zamowieniu.

2. Zatgcznik nr 19 do wniosku (w czesci niejawnej wniosku)- tj. wykaz ustug -tajemnica
przedsiebiorstwa obejmujacy 4 pozycje - w tym 1 zamdwienie na potwierdzenie ustug, o
ktéorych mowa w pkt 1) lit. a) sekcji 111.2.3 ogtoszenia o zaméwieniu, 2 zamoOwienia na
potwierdzenie ustug, o ktérych mowa w pkt 1) lit. b) sekciji 111.2.3 ogtoszenia o zamoéwieniu
oraz jedno zamoéwienie na potwierdzenie ustug, o ktérych mowa w pkt 1) lit. c) sekciji

111.2.3 ogtoszenia o zaméwieniu.

Podsumowujac, Odwotujacy GISPartner wykazat 4 ustugi w ramach Kryterium A, 4 ustugi w
ramach Kryterium B oraz 2 ustugi w ramach Kryterium C. Zgodnie wiec z okreslonym przez
Zamawiajgcego sposobem oceny spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu jego
wniosek winien dosta¢ ocene na poziomie 7 pkt (3 punkty w ramach Kryterium A, 3 punkty w
ramach Kryterium B, 1 punkt w ramach Kryterium C). Tymczasem w dniu 25 stycznia 2012 r.
Odwolujacy GISPartner otrzymal od Zamawiajgcego drogq elektroniczng informacje o
wynikach spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w ktérej to informacji Zamawiajacy
przedstawit wykaz wykonawcéw oraz zbiorczg ocene spelniania warunkow udzialu w
postepowaniu. Wedlug tego wykazu wniosek Odwolujgcego GISPartner zostat
sklasyfikowany na 7 miejscu w rankingu, przy czym przyznano mu jedynie 2 punkty. Z
przekazanej informacji w zaden sposéb, nie wynika sposob oceny poszczegdélnych
wskazanych przez Odwotujgcego GISPartner ustug. Tabela dolgczona do zawiadomienia o
wynikach oceny wnioskéw zawiera jedynie informacje o spetnieniu minimalnych warunkéw
udzialu w postepowaniu oraz tgczng liczbe punktéw przyznang w ramach wszystkich
kryteriow. Odwotujacy GISPartner nie jest w stanie oceni¢ na podstawie tresci przestanego
mu zawiadomienia, za ktdre konkretnie ustugi zostaty przyznane mu punkty, a ktérych ustug
Zamawiajacy nie brat pod uwage w przyznaniu punktéw dodatkowych i jakimi przestankami
kierowat sie przy ich nieprzyznaniu. Informacja dostarczona przez Zamawiajgcego zawiera
jedynie ogodlne przywotanie przez Zamawiajgcego opinii Prezesa Urzedu Zamédwien
Publicznych wyrazonej w Informatorze Zamowien Publicznych nr 11/2011 na str. 22-23,
wskazujgcej na stanowisko, iz w przypadku przydzielania punktow dodatkowych
Zamawiajacy nie bedzie bral pod uwage zasobow podmiotéw trzecich w zakresie
doswiadczenia. Jedynie na podstawie tej lakonicznej wskazéwki Zamawiajgcego,
Odwolujgcy GISPartner moze przypuszczaé, ze Zamawiajacy hnie przyznat mu 2

dodatkowych punktow za Kryterium B, gdyz w kryterium tym 2 sposréd wykazanych przez
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Odwolujgcego ustug, zostaly zrealizowane przez podmiot trzeci, uzyczajgcy Odwotujgcemu

swych zasobow.

Zamawiajacy w zadnym miejscu w ogtoszeniu o zamdwieniu nie wskazat, ze przy
dokonywaniu oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu bedzie brat pod uwage
wiedze i doswiadczenie podmiotéw trzecich jedynie w zakresie ograniczonym do spetnienia
minimalnych warunkoéw, ale nie bedzie ich brat pod uwage przy punktacji. Takze przepisy
ustawy Pzp nie dajg podstawy do réznicowania pozycji wykonawcéw w postepowaniu ze
wzgledu na podstawe wykazywanego przez wykonawcow doswiadczenia. W szczegdlnosci z
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie wynika, ze skorzystanie przez wykonawce z zasobdéw
nalezacych do innego podmiotu nie jest mozliwe w celu wykazania doswiadczenia
potwierdzajgcego spetnienie warunku udzialu w postepowaniu, ktory jest dodatkowo
punktowany w ramach oceny spelniania przez wykonawcéw warunkow udzialu w
postepowaniu. Jednakze nawet gdyby przyja¢, ze wtasnie za doswiadczenie udostepnione
przez podmiot trzeci nie powinny by¢ przyznane punkty dodatkowe, to i tak wniosek
Odwolujgcego GISPartner winien by¢é oceniony na poziomie 5 punktéw. Co za tym idzie,
Odwolujacy GISPartner powinien by¢ sklasyfikowany na wyzszej pozycji w rankingu.
Zamawiajacy w zaden sposob nie uzasadnit, dlaczego nie wszystkie ustugi, ktére zostaly
wskazane we wniosku Odwotujacego GISPartner, a ktére Odwotujacy GISPartner wykonat

sam, nie zostaty uwzglednione przy punktacji.

W zwigzku z powyzszym, wobec braku mozliwosci weryfikacji prawidtowosci dziatan
Zamawiajgcego na podstawie otrzymanych informacji, w dniu 26 stycznia 2012 r. Odwotujacy
zwrocit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyznaczenie terminu wgladu do protokotu
postepowania wraz z zatgcznikami oraz wgladu do wnioskéw ztozonych przez innych
Wykonawcow, w celu zapoznania sie z oceng spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
w taki sposob aby mozliwym byto uzyskanie informacji odnosnie tego, za ktére wykazane
zamoOwienia zostaty wykonawcom przyznane punkty. W odpowiedzi na powyzsze,
Zamawiajacy wyznaczyt Odwolujgcemu termin na dzien 1 lutego 2012 r. do wgladu ,do
protokotu wraz z zatgcznikami”, przy czym zastrzegt, ze udostepnienie bedzie mozliwe tylko
w zakresie protokotu i wnioskow bez mozliwosci wgladu do zalgcznikbw do protokotu,
powotujac sie na brzmienie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, stanowigcy, ze zalgczniki do protokotu
udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania. W wyznaczonym terminie Odwotujacy stawit sie u Zamawiajgcego i
przegladat oraz sfotografowat udostepniong dokumentacje, jednakze na jej podstawie dalej

nie jest w stanie zweryfikowa¢ dokonanej oceny jego wniosku.

Odwolujacy GISPartner wskazat, ze pomimo literalnego brzmienia art. 96 ust. 3

ustawy Pzp, w jego ocenie Zamawiajgcy jest zobowigzany do przekazania réwniez
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zalgcznikéw do protokotu (obejmujacych ocene poszczegdlnych wnioskow skladanych przez
wykonawcOw w zakresie przyznanej im punktacji) juz od dnia poinformowania o wynikach
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Powyzej przywotany przepis, ktory
stanowi, ze te zalgczniki sg udostepniane od dnia wyboru najkorzystniejszej oferty, nalezy
interpretowac celowosciowo, majac na wzgledzie tryb w jakim przedmiotowe postepowanie
sie toczy. Poglad ten jest zasadny tym bardziej, ze Zamawiajacy nie przekazat wykonawcom
niezbednych informacji o ocenie wnioskow w pismie doreczonym dnia 25 stycznia 2012 r.
Nieprzekazanie tych informacji, zdaniem Odwolujgcego, narusza nadto art. 51 ust. 1a ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu i
otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw zamawiajacy niezwtocznie informuje
wykonawcow, ktérzy ziozyli wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.
Zamawiajacy powinien byt powiadomi¢ wykonawcéw o wynikach uzyskanych przez
wykonawcOw w zakresie stopnia spetniania postawionych warunkéw tj. powinien byt przestac
informacje, na podstawie ktérych Odwotujacy mégtby dokonaé oceny, ktore z wykazanych
przez niego zamowien nie zostaly zaakceptowane przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy tego
nie uczynit, czym uniemozliwit Odwotujacemu dokonanie kompleksowej weryfikacji dziatan
Zamawiajgcego. Takie zachowanie Zamawiajgcego wraz z jego odmowg ujawnienia
zalgcznikéw do protokotu, w sposéb ewidentny narusza zasade jawnosci postepowania
wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz zasade rownego traktowania wykonawcéw
wyrazong w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Dodatkowo powoduje, ze Odwotujgcy GISPartner
nie moze sformutowac konkretnych zarzutéw merytorycznych w zakresie dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny jego wniosku, w terminie wynikajgcym z ustawy Pzp jako termin do
wniesienia srodkow ochrony prawnej. Stad Odwotujgcy GISPartner juz w niniejszym
odwotaniu podnosi, iz dokonana przez Zamawiajagcego ocena jego wniosku jest btedna i

winna by¢ powtorzona.

Reasumujac, zdaniem Odwotujgcego GISPartner, nalezy stwierdzi¢, ze powody
przyznania wykonawcy okreslonej liczby punktéw, ktéra decyduje o dalszym uczestnictwie w
postepowaniu lub o miejscu w rankingu wykonawcow nie mogg by¢ pozostawione domystom
wykonawcy. Z uwagi wiec na powyzsze odwolanie jest uzasadnione i winno byc¢

uwzglednione.

W dniu 6 lutego 2012 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcdéw do wziecia udziatu w

postepowaniu odwotawczym i przekazat im kopie odwotania.

W dniu 8 lutego 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynelo
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy
Intergraph. Zglaszajacy przystgpienie wskazywat, iz posiada interes w uzyskaniu

rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, poniewaz jego wniosek zostal przez
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Zamawiajgcego oceniony poprzez przyznanie takiej liczby punktéw, ktéra spowodowata
zaroszenie do ziozenia oferty i podtrzymanie tego stanowiska Zamawiajgcego bedzie
skutkowalo utrzymaniem tego statusu przez Intergraph. Kopia przystgpienia zostata

przekazana Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu GISPartner.

W dniu 9 lutego 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze] wptyneto
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy
Comarch. Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania. Wskazywal, iz w jego interesie lezy
uzyskanie korzystnego rozstrzygniecia na rzecz Zamawiajgcego, co pozwoli ha utrzymanie
dokonanej zgodnie z przepisami ustawy Pzp oceny wniosku Comarch uznanego za
spetniajacy wszystkie wymagania Zamawiajgcego. Uwzglednienie odwotania doprowadzitoby
do wyeliminowania Comarch z listy rankingowej wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni do
dalszego etapu postepowania, co doprowadzitoby do utraty przez Comarch mozliwosci
uzyskania ww zaméwienia. Kopia przystgpienia zostala przekazana Zamawiajgcemu i

Odwotujgcemu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgl edniajac zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska Stron i
Uczestnikéw zto zone na pi Smie oraz ustnie do protokotu, Izba ustalita i zwa  zyfa, co

nastepuje.

Sygn. akt KIO 232/12

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy Fujitsu spetnia
tez przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Ztozyt wniosek o dopuszczenie do
udzialu w przetargu ograniczonym. Zamawiajgcy na podstawie ziozonych oswiadczen i
dokumentow stwierdzit posiadanie przez Odwotujgcego Fujitsu wymaganego doswiadczenia
zawodowego, o ktorym mowa w sekcji 111.2.3) pkt 1 lit. a)-c) ogtoszenia o zamdwieniu
(spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia). Jednakze
na potrzeby przyznania dodatkowej punktacji decydujacej o zakwalifikowaniu sie do grona
wykonawcOw, ktorzy zostang zaproszeni do skladania ofert, Zamawiajacy nie uwzglednit
oswiadczen i dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego Fujitsu w odniesieniu do
udostepnionych na jego rzecz w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zasobow w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, co zdecydowato o niskiej punktacji, a w konsekwencji pozbawito
wykonawce mozliwosci uzyskania zaproszenia do zlozenia oferty i szans na uzyskanie

zamdwienia. Potwierdzenie sie zarzutéw wskazanych w odwotaniu wigza¢ sie bedzie z
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koniecznoscig ponownego badania i oceny wniosku Odwotujgcego Fujitsu. Uzyska on tym
samym mozliwos¢ zmiany uzyskanej przez siebie punktacji, a zarazem i swojego statusu w
postepowaniu (mozliwos¢ uzyskania zaproszenia do skiadania ofert), czego na skutek

zarzucanych naruszen ustawy Pzp zostat pozbawiony.

Izba uznala skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wykonawcow Intergraph oraz Comarch z uwagi na spetnienie przestanek

skutecznosci przystapienia okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Izba uznala takze skutecznoS¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum Sanawia-GEOMAR z uwagi na spetnienie warunkéw skutecznosci przystapienia

okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania, w tym
ogloszenie o zamOwieniu, wezwanie z dnia 18 listopada 2011 r. skierowane do
Odwotujgcego Fujitsu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupeinienia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu m.in. wykazu ustug w zakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu Odwotujacego Fujitsu wraz z
uzupetnieniem dokonanym w dniu 24 listopada 2011 r., informacje o wynikach spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu z dnia 24 stycznia 2012 r., odwotanie, przystgpienia do

postepowania odwotawczego Intergraph, Comarch i Konsorcjum Sanawia-GEOMAR.

Izba uznala, Ze odwotanie Odwotujgcego Fujitsu nie zastuguje na uwzglednienie. W
ocenie Izby nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 2b oraz art. 51
ust. 1-2 ustawy Pzp poprzez nieuwzglednienie na potrzeby przyznawania dodatkowej
punktacji w ramach oceny wniosku przedtozonych przez Odwotujgcego Fujitsu dokumentow
potwierdzajgcych posiadang wiedze i doswiadczenie udostepnione Odwotujgcemu Fujitsu w

trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Izba uznala, iz stanowisko Zamawiajgcego uznajgce, iz z zasobOw podmiotéw
trzecich w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp korzysta¢ mozna wylgcznie na potrzeby
wykazania spetnienia minimalnych warunkéw udzialu w postepowaniu, natomiast nie na
potrzeby tworzenia rankingu wykonawcéw zapraszanych nastepnie do ztozenia ofert, uznaé

nalezy za stuszne.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych

go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnié¢
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zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoOwienia. Tym samym art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy Pzp wyraznie wigze
mozliwos¢ skorzystania przez wykonawce z wymienionych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp
zasobOw nalezacych do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby wykazania tego
zasobu w zwigzku z jego niezbednoscig dla realizacji zamOwienia przez wykonawce
ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia. Wynika to z literalnego brzmienia tego przepisu,
gdzie dwukrotnie akcentuje sie niezbedny charakter udostepnianych zasobow na potrzeby
realizacji zamowienia. W ocenie Izby zasob jest niezbedny do realizacji zamoéwienia, jesli
bez jego wykorzystania wykonawca nie jest w stanie zrealizowa¢ zamdwienia, a o
mozliwosci wykonania zamoéwienia stanowi spetnienie ustalonych przez zamawiajgcego
minimalnych warunkéw udzialu w postepowaniu. Znaczenie normatywne regulacji art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, stanowigcej wyjatek od reguty wykazania przez samego wykonawce
potencjatu i zdolnosci w zakresie wiedzy, doswiadczenia, dysponowania potencjatlem
technicznym i kadrowym, sprowadza sie zatem do stwierdzenia, ze wykonawca, ktory
ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego moze powotaé sie na zasoby podmiotu
trzeciego w celu wykazania spetniania minimalnych warunkéw udzialu w postepowaniu
okreslonych przez zamawiajgcego (opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu) zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, gdy sam bezposrednio nie
dysponuje takimi zasobami. Brak postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego uniemozliwia
bowiem takiemu wykonawcy samodzielne uczestnictwo w postepowaniu. Niezbedny
charakter zasob6w udostepnianych wyznacza zarazem granice zastosowania art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. Zatem nalezy przyja¢, ze udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego jest
mozliwe wytacznie do spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie do
uzyskania dodatkowej punktacji, zajecia wyzszej pozycji w rankingu wykonawcow, celem
otrzymania zaproszenia do skladania ofert. W ocenie Izby stopien spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu ma znaczenie wylacznie dla uzyskania zaproszenia do skladania
ofert przez wykonawcow, ktérzy wykazali spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu na
poziomie minimalnym (w oparciu o zasoby wiasne lub udostepnione w niezbednym zakresie
przez podmioty trzecie) i nie miesci sie w hipotezie tego przepisu. Stanowisko takie zajeta
np. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO 2287/10,
sygn. akt KIO 2307/10: ,zgodnie z art. 26 ust. 2b zd. 2 p.z.p. podmiot trzeci udostepnia
wylgcznie zasoby niezbedne do realizacji zamowienia. Zaséb jest niezbedny do realizacji
zaméwienia jesli bez jego wykorzystania wykonawca nie jest w stanie zrealizowac
zaméwienia. Jednoczesnie o mozliwosci wykonania zamowienia stanowi spelnienie

ustalonych przez zamawiajgcego minimalnych warunkéw udzialu w postepowaniu. Stopien
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spetnienia warunkOw ma znaczenie wylgcznie dla uzyskania zaproszenie do sktadania ofert.
W konsekwencji potencjat podmiotu trzeciego stanowi¢ winien wytacznie conditio sine qua
non wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na poziomie wskazanym przez
zamawiajgcego zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 6) p.z.p. Jakos¢ spetniania tego warunku, ocena
skutkujgca miejscem w rankingu wykracza poza ramy art. 26 ust. 2b p.z.p.” Warto wskazac,
iz powyzszy wyrok zostat zaskarzony do Sadu Okregowego w Warszawie, ktory wyrokiem z
dnia 7 lutego 2011 r., sygn. akt V Ca 3036/10, skarge oddalit i stwierdzit w uzasadnieniu, ze:
.nalezy w catosci podzielic argumentacje zawartg w uzasadnieniu zaskarzonego
orzeczenia.” Do analogicznych wnioskow Izba doszta réwniez w wyroku z dnia 7 listopada
2011 r., sygn. akt: KIO/ 2255/11, KIO/ 2260/11, KIO/ 2283/11, gdzie Izba uznafa, ze
niedopuszczalne jest postugiwanie sie zasobami nalezacymi do podmiotu trzeciego z
wykorzystaniem regulaciji zawartej w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp tylko po to, by uzyskaé
korzystniejszg pozycje w ramach oceny stopnia spetniania warunku udzialu w postepowaniu
dla celéw zakwalifikowania sie do grona wykonawcéw, ktérych zamawiajgcy zaprosi do

zlozenia ofert na podstawie art. 51 ust. 2 ustawy Pzp.

Tym samym w ocenie Izby juz wykladnia literalna przepisu wskazuje na zakres jego
zastosowania. Do powyzszego wniosku skiania takze wyktadnia celowosciowa art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. Jak podnoszono na rozprawie celem celem uchwalenia powyzszego przepisu
bylo wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz
zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego.
Postanowienia te dopuszczajg poleganie wykonawcy przy wykazywaniu spetniania
warunkéw na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi powigzan. Taki cel przepisu, wprowadzonego nowelizacjg ustawy
(ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz
ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych, Dz. U. z 2009 Nr 206 poz. 1591),
wynika réwniez z uzasadnienia do ww. nowelizacji ustawy Pzp. Tym samym celem
ustawodawcy byto umozliwienie wiekszej liczbie wykonawcOw wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednakze przyjecie zatozenia, iz zastosowanie art. 26
ust. 2b ustawy Pzp wykracza poza minimalny zakres warunkéw udzialu w postepowaniu i
dopuszczenie mozliwosci ,uzyczania” zasobow przez wykonawcow jedynie dla
podwyzszenia punktacji i wyeliminowania konkurencji, mogtaby prowadzi¢ do zaburzenia
celu, w jakim implementowano do krajowego ustawodawstwa przepis art. 26 ust. 2 b ustawy
Pzp. Sprzyjatoby to zjawisku premiowania wykonawcOw nie tyle posiadajacych najlepsze
doswiadczenie, co potrafigcych pozyska¢ z rynku najwiekszg liczbe udostepnianych
zasobow i tworzeniu konkurencji pozornej. W ocenie lzby prowadzitoby to takze do

sprzecznosci z istotg przetargu ograniczonego, ktdrego celem jest wytonienie wykonawcy w
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najwiekszym stopniu spetniajgcego oczekiwania zamawiajgcego. Skutkowa¢ moze bowiem
tym, ze wykonawcy positkujacy sie wytacznie doswiadczeniem innych podmiotéw uzyskajgq
najlepszg punktacje, zas wykonawcy posiadajacy wiasne doswiadczenie nie uzyskajg
zaproszenia do skladania ofert. W ocenie Izby nie sposéb uzna¢, iz wykonawca, ktory w
ogodle nie posiada wtasnego doswiadczenia, daje lepszg rekojmie nalezytego wykonania
zamoéwienia niz wykonawca posiadajacy jedynie doswiadczenie wlasne, ktory nie positkuje

sie doswiadczeniem udostepnionym dla podwyzszenia punktaciji.

W ocenie Izby takze wykladnia systematyczna przemawia za przyjeciem powyzszego
stanowiska. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp znajduje sie bowiem w Rozdziale | Dzialu Il ustawy
Pzp, tj. w tym samym Rozdziale, co przepisy dotyczace spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Z wykiadni systematycznej wysnu¢ mozna zatem zasadny wniosek, ze
przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp znajduje zastosowanie tylko i wylgcznie do warunkdéw
udzialu w postepowaniu, tj. minimalnych wymogow, jakie musi spemi¢ wykonawca
ubiegajacy sie o zamoéwienie okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, natomiast nie ma
zastosowania do przewidzianych w art. 51 ust. 2 ustawy Pzp ocen spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 sierpnia 2011 r.,
sygn. akt: KIO 1549/11, KIO 1569/11: ,Niewatpliwym jest, iz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp daje
wykonawcy mozliwos¢é wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu takze
poprzez poleganie ,na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw (...)". Celem tego przepisu byto
wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz
zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamoOwienia publicznego, ktory
dopuszcza poleganie wykonawcy przy wykazywaniu spetniania warunkéw na zdolnosciach
innych podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow.
Przepis ten wprowadzono bowiem jako szczegdlng regulacje umozliwiajgcg wykonawcy,
ktéry samodzielnie nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu — i z tg sytuacjg
samodzielnego niespetnienia warunku powigzang - ubieganie sie o zamoéwienie, jesli w
sposéb opisany w tym przepisie udowodni, ze odpowiednimi zasobami w momencie
realizacji zamowienia bedzie dysponowat jak wkasnymi. Skorzystanie z potencjatu podmiotow
trzecich jest wiec mozliwe wytgcznie w $cisSle okreslonym celu, a mianowicie dla
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu”.

Co do podnoszonych w odwotaniu okolicznosci, iz Zamawiajacy w tresci ogtoszenia o
zamdwieniu nie ograniczyt w zadnym stopniu mozliwosci powotywania sie ha zasoby
podmiotéw trzecich, co skutkuje tym iz na etapie oceny wnioskow nie jest juz uprawniony do

zmian w tym zakresie, stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje. Zdaniem Izby okolicznos¢, czy

24



Zamawiajacy zawart taki opis w tresci ogtoszenia o zamdwieniu, nie moze mie¢ waloru
przesadzajagcego o zasadach, wedle ktoérych dokonuje on nastepnie oceny wnioskéw.
Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie ma charakteru dyspozytywnego i zakres jego
zastosowana nie zalezy od decyzji Zamawiajgcego ujawnionej w tresci ogtoszenia. Tym
samym niewskazanie w tresci ogtoszenia o zamodwieniu, iz na potrzeby punktacji
Zamawiajacy uwzglednia¢ bedzie wylgcznie doswiadczenie wiasne, nie skutkuje
niedopuszczalnoscig takiej oceny przez Zamawiajacego, skoro znajduje ona bezposrednie

oparcie w tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Ponadto Odwolujacy Fujitsu pominagt okolicznos¢, iz wykaz ustug potwierdzajacy
wymagang wiedze i doswiadczenie uzupetniony zostat przez niego na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
stanowi wyjatek od reguly, ze dokumenty i oSwiadczenia powinny by¢ ztozone wraz z ofertg
lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, pozwalajgc sanowac ,btedy”,
niedoskonatosci i braki wnioskéw lub ofert na etapie ich merytorycznej oceny. Wyjatki jednak
nie mogg podlega¢ wykladni rozszerzajacej. Przywolany przepis pozwala na uzupetnianie
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
i tylko w takim zakresie. Tym samym, biorgc pod uwage zasady wynikajace z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, Zamawiajacy, oceniajac wniosek Odwotujgcego Fuijitsu, uwzglednitby wylacznie
te ustugi, ktére dotyczyly spetnienia minimalnego warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, natomiast nie podlegalyby uwzglednieniu ustugi

przedstawione dla uzyskania dodatkowe]j punktaciji.

W konsekwencji powyzszego nie doszto takze do naruszenia art. 51 ust. 1-2 ustawy
Pzp. Izba podziela stanowisko wyrazone w tym zakresie w przywotywanym wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 3 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1549/11, KIO 1569/11: ,Natomiast
art. 51 ustawy Pzp dotyczy kwalifikacji wykonawcow, a wiec wytonienia grupy wykonawcow,
do ktérych zostanie wystosowane zaproszenie do skfadania ofert sposrod wykonawcow
spetniajgcych warunki. | tak art. 51 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz kwalifikacji zostang poddani
wykonawcy spetniajacy warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu,
przy uwzglednieniu postanowien tego przepisu. Z kolei art. 51 ust. 2 ustawy Pzp przewiduje,
ze ,jezeli liczba wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jest wieksza
niz okreslona w ogtoszeniu, zamawiajacy zaprasza do skladania ofert wykonawcow, ktérzy
otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkow. Wykonawce niezaproszonego do
skladania ofert traktuje sie za wykluczonego z postepowania o udzielenie zamdwienia.”
Oznacza to, iz kwalifikacja wykonawcow odbywa sie w dwodch etapach. Najpierw
Zamawiajacy dokonuje oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Nastepnie zas

o ile liczba wykonawcdw jest wieksza niz liczba wykonawcow, ktérzy majg zostaé zaproszeni
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do skfadania ofert, zamawiajgcy zobowigzany jest (o ile zaistnieje taka sytuacja) dokonaé
dodatkowej czynnosci polegajacej na zhierarchizowaniu ocen spetniania warunkéw przez
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, wybierajgc tych wykonawcéw, ktorzy
otrzymali najwyzsze oceny spetiania tych warunkéw. Warunki, ktérych ocena spetniania
bedzie podlegata wartosciowaniu powinny by¢ wskazane w ogtoszeniu o zamdéwieniu.
Zamawiajacy powinien bowiem podac spetnianie ktorych warunkéw ma dla niego wigksze
znaczenie oraz w jaki sposéb bedzie oceniat spetnianie w wiekszym lub mniejszym stopniu.
Okreslony warunek ma wiec mie¢ przypisang wage. Wykonawca otrzymuje bowiem punkty
nie za samo spetnianie poszczegoinych warunkéw udziatu w postepowaniu, ale za spetnianie
danego warunku w wiekszym, lepszym stopniu. Zaproszeni do skiadania ofert powinni byc
bowiem ci wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki w najwiekszym, najlepszym stopniu, a wiec
otrzymali najwiekszg ilos¢ punktéw, a co za tym idzie — odnoszac sie do tego konkretnego
przypadku - posiadajg najwieksze doswiadczenie w realizacji tego rodzaju zamowienia.
Regulacja zawarta w tym przepisie (art. 51 ustawy Pzp) stuzy wiec innemu celowi niz
regulacja zawarta w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Przepis ten (art. 51 ustawy Pz) pozwala
bowiem dokona¢ oceny w celu dopuszczalnego, przewidzianego trescig ogloszenia
zawezenia listy wykonawcdow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu na podstawie
pewnego kryterium, ktérym bedzie jeden lub wiecej warunkéw udziatlu w postepowaniu, a w
ksztattowaniu ktérego ustawodawca pozostawit Zamawiajagcemu wzgledng swobode. Mogg
one przeciez ,wykracza¢ poza te, co do ktérych ustawodawca dopuscit udostepnianie przez
podmioty trzecie na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy, obejmujgc dodatkowo sytuacje
ekonomiczng; uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa nakladajg obowigzek ich posiadania; niektére z nich z natury mogag nie
nadawac sie do spetnienia funkcji dla ktérych wprowadzono art. 51 ust. 2 ustawy” (wyrok KIO
z dnia 9 listopada 2010 r., sygn. akt KIO/2359/10)".

Z uwagi na powyzsze lzba uznala, iz nie zachodzg podstawy do uwzglednienia
odwotania Odwotujgcego Fujitsu na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, totez orzeczono

jak w sentenciji.

Sygn. akt KIO 243/12

Izba stwierdzita, ze, podobnie jak w przypadku odwotania Odwotujacego Fujitsu, nie
zachodzi Zadna =z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania Odwotujacego

GISPartner opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba uznala rowniez, ze Odwolujacy GISPartner spetnia przestanki wniesienia
odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. lzba nie podzielita w tym zakresie

odmiennego stanowiska Zamawiajgcego, uznajgc za zasadng argumentacje przedstawiong
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w odwotaniu. Odwotujacy GISPartner podnosit bowiem, ze zanizenie oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego i sklasyfikowanie
wniosku dopiero na 7 pozycji, w przypadku gdy jedynie 8 wykonawcow jest zapraszanych do
skladania ofert, a w przedmiotowym postepowaniu 15 wykonawcow ziozytlo wnioski o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, nie gwarantuje Odwotujgcemu GISPartner
przejscia do drugiego etapu postepowania. Pozostatym wykonawcom przystugujg srodki
ochrony prawnej w zwigzku z niezaproszeniem ich do zloZzenia ofert i ich potencjalne
uwzglednienie moze spowodowaé, ze w wyniku ponownej oceny wnioskow Odwotujacy
GISPartner nie zostanie zaproszony do ziozenia ofert, jako podmiot, ktérego wniosek
zostanie ostatecznie sklasyfikowany na pozycji nizszej niz pozycja 8 i przez to utraci szanse
na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Tym samym dokonana przez Zamawiajgcego
ocena punktowa wniosku Odwolujgcego GISPartner, ktéra obecnhie pozwala mu na
uzyskanie zaproszenia do skladania ofert, mogtaby okaza¢ sie wéwczas niewystarczajaca.
Réwnoczes$nie zdaniem Izby nalezy zauwazyé, iz z uwagi na powolywanie sie przez
wykonawcow sktadajgcych wnioski na tajemnice przedsiebiorstwa, petha ocena mozliwej do
uzyskania punktacji w razie uruchomienia przez wykonawcow srodkow ochrony prawnej nie
jest przez Odwotujacego GISPartner mozliwa. Przestanki wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp ocenia sie na dzien wniesienia odwotania. Na te date Odwolujacy
GISPartner nie miat pewnosci, iz uzyskana przez niego punktacja gwarantuje uzyskanie
zaproszenia do sktadania ofert. Jednoczesnie zarzucane nieprzekazanie odpowiedniej
informacji o wynikach oceny wnioskow i nieudostepnienie dokumentacji postepowania
Odwotujgcemu GISPartner narusza jego prawo do tego, aby postepowanie byto prowadzone
w sposo6b jawny, przejrzysty i nienaruszajacy zasady rownosci wykonawcow oraz prawo do
mozliwosci weryfikacji dokonanej przez Zamawiajgcego oceny ztozonych w postepowaniu
wnioskow, a co za tym idzie prawo do nalezytej ochrony jego interesu polegajgcego na

uzyskaniu zamowienia.

Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wykonawcy Intergraph. Wykonawca Comarch - zgtaszajacy przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego - na rozprawie, wobec
oswiadczenia Odwotujgcego GISPartner, iz cofa zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 51
ust. 1-3 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp przez bledng ocene wniosku Odwolujgcego
GISPartner o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i  nieprzyznanie, a co za tym idzie
zanizenie oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadanego
doswiadczenia, polegajacg ha nieprzyznaniu Odwotujacemu GISPartner 2 punktow za ustugi
wykonane przez podmiot udostepniajgcy Odwolujagcemu GlSPartner wiedze i doswiadczenie,

potwierdzajgce spetnienie warunkOw udzialu w postepowaniu, cofnat przystgpienie do
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postepowania odwotawczego. Izba uznata skutecznos¢ przedmiotowego oswiadczenia.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania, w tym
ogloszenie o zaméwieniu, informacje o wynikach spelniania warunkéw udzialu w
postepowaniu z dnia 24 stycznia 2012 r., wniosek GISPartner, wniosek o udostepnienie
dokumentacji z 26 stycznia 2012 r., odpowiedz Zamawiajgcego na przedmiotowy wniosek z
dnia 30 stycznia 2011 r., odwotanie, zgloszenie przystgpienia do postepowania

odwotawczego wykonawcy Intergraph, wyciag z umowy nr ZP-18/2010 (1 str.).

Jak byto to podnoszone powyzej, na rozprawie Odwotujgcy GISPartner cofnat zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 51 ust. 1-3 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp przez btedng
ocene wniosku Odwolujgcego GISPartner o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i
nieprzyznanie, a co za tym idzie zanizenie oceny spetiania warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia, polegajacg na nieprzyznaniu
Odwotujgcemu 2 punktéw za ustugi wykonane przez podmiot udostepniajagcy Odwotujgcemu
wiedze i doswiadczenie, potwierdzajace spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
zmodyfikowat odpowiednio zadanie, ograniczajgc je do przyznania dodatkowych 3 punktéw z
tytutu ustug wykonanych samodzielnie (faczna ilos¢ punktéw powinna wynosi¢ 5). Tym
samym rozstrzygniecie Izby dotyczy wylacznie zarzutédw objetych pozostalg podtrzymang

przez Odwolujgcego GISPartner czescig odwotania.
Izba uznata, iz odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

W zakresie poszczegoélnych zarzutéw podnoszonych przez Odwotujgcego GISPartner

Izba uznala, co nastepuje.

Odwolujacy GISPartner zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 8 ust.
1 i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp przez bezpodstawne nieudostepnienie przez Zamawiajgcego
kompletnej dokumentacji postepowania, ktérej to nieudostepnienie powoduje niemoznosé
prawidiowej weryfikacji przez Odwolujagcego GISPartner ilosci przyznanych przez
Zamawiajgcego punktéw. Zarzucat takze naruszenie art. 51 ust. la ustawy Pzp przez
nieprzekazanie Odwotujgcemu GISPartner informacji o wynikach oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw w zakresie
umozliwiajgcym weryfikacje prawidtowosci postepowania Zamawiajgcego. Powyzsze zarzuty

Izba uznala za zasadne.

Przyjeta przez Zamawiajacego literalna interpretacja art. 96 ust. 3 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorg zatgczniki do protokotu z postepowania, w tym ocena punktowa wnioskow,
udostepniane sa dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu

postepowania, prowadzitaby do sytuacji, w ktérej wykonawcy mogliby zapozna¢ sie z
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istotnymi dla oceny wnioskéw dokumentami w momencie, w ktorym uptynetyby juz terminy
do wnoszenia srodkow ochrony prawnej na samg czynnos¢ oceny wnioskow (por. wyrok KIO
z dnia 14 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO 1818/10, KIO 1822/10). Zostaliby zatem
pozbawieni faktycznej mozliwosci kontroli niezwykle istotnej czynnosci podejmowanej przez
Zamawiajgcego w postepowaniu. Izba uznala, ze wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przystuguje gwarantowane przepisami
ustawy Pzp prawo do uzyskania wszystkich informacji o czynnosciach zamawiajacego, ktére
sg niezbedne do zweryfikowania prawidtowosci tych czynnosci i ewentualnego skorzystania
ze s$rodkdw ochrony prawnej. Powyzsze uprawnienie wykonawcy jest realizowane m.in.
poprzez istniejacy po stronie zamawiajgcego obowigzek przekazywania informacji o ocenach
i decyzjach wplywajacych na dalszy udziat wykonawcdédw w postepowaniu i mozliwosé
uzyskania zamdwienia oraz obowigzek rzetelnego dokumentowania postepowania i jawnosé
tej dokumentacji. Jak przyznal Zamawiajacy, nie sporzadzit on zadnego formalnego
dokumentu z procedury oceny wnioskow, ktory statby sie nastepnie elementem dokumentacji
postepowania zalgczanej do protokotu. lIzba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze
nie byt on zobowigzany przepisami do udokumentowania tej czynnosci. Istotnie zaden
przepis ustawy Pzp ani rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010
r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U. Nr 223
poz. 1458) nie naklada na Zamawiajacego obowigzku przygotowania takiego dokumentu.
Jednakze sporzadzenia rzetelnej dokumentacji odzwierciedlajgcej czynnosci i decyzje
Zamawiajgcego wymagajg wynikajace z ustawy Pzp zasada jawnosci i pisemnosci
postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego i z nich wiasnie nalezy wywodzi¢
koniecznos¢ nalezytego udokumentowania procedury oceny wnioskow, w tym w odniesieniu
do przyznanej im oceny punktowej. Ponadto takze prawidlowa realizacja zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
naktada na Zamawiajgcego obowigzek zachowania przejrzystosci podejmowanych przez
niego dziatan, co z kolei wymaga, aby zamawiajacy rzetelnie dokumentowal swoje
czynnosci, w szczegolnosci o podstawowym dla wykonawcOow znaczeniu. Brak takiej
dokumentacji skutkuje tym, iz czynnosci te stajg sie dla wykonawcow nieweryfikowalne i
niemozliwym jest jednoznaczne ustalenie przyczyn przyznania okreslonej liczby punktow
poszczegbélnym wykonawcom. Istotnie ogranicza to zakres uprawnien wykonawcéw w
postepowaniu (por. wyrok KIO z dnia 24 maja 2011 r. sygn. akt KIO 990/11). Okolicznosg,
ze wnioski w swojej istotnej czesci objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa z pewnoscig
utrudnia sporzadzenie takiego dokumentu, jednak z pewnoscig nie czyni tego niemozliwym.
Ponadto odrebnym zagadnieniem jest prawidlowe dokumentowanie czynnosci w
postepowaniu oraz nastepnie udostepnianie sporzadzanej dokumentacji, z uwzglednieniem

okolicznosci, ze okreslone dane objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa.
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Powyzsze wigze sie z podnoszonym przez Odwolujacego GlSPartner zarzutem
naruszenia art. 51 ust. 1a ustawy Pzp przez nieprzekazanie Odwolujgcemu GISPartner
informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i otrzymanych
ocenach spetniania tych warunkéw w zakresie umozliwiajacym weryfikacje prawidtowosci
postepowania Zamawiajgcego. W ocenie lzby Zamawiajacy niewtasciwie interpretuje przepis
art. 51 ust.1la ustawy Pzp, twierdzac, iz informacja o wynikach oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu oraz otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw moze
ogranicza¢ sie do informacji czy wykonawca spetnia postawione warunki udziatu, a w
zakresie oceny punktowej do podania zbiorczej liczby otrzymanych punktéw oraz okreslenie
czy otrzymana punktacja pozwala na uznanie, iz wykonawca zostanie zaproszony do
skladania ofert. Istotnie przepis art. 51 ust. la ustawy Pzp nie okresla stopnia
szczegOtowosci tej informacji. Niemniej jednak, w opinii Izby, oczywistym winno by¢, iz
powinna ona zawiera¢é dane na tyle szczegdlowe, aby da¢ wykonawcy mozliwosé
zweryfikowania oceny dokonanej przez Zamawiajgcego. Stanowisko przeciwne, zgodnie z
ktérym wystarczajgcqg informacjg dla wykonawcow bytoby jedynie podanie ogolnej liczby
uzyskanych punktow (przy jednoczesnym niesporzadzeniu dokumentu uzasadniajgcego
ocene), prowadzitoby do sytuaciji, w ktérej informacja o wynikach oceny wnioskéw nie
mogtaby speti¢ swojej funkcji. Wykonawcy bowiem nie mieliby mozliwosci dokonania
weryfikacji prawidlowosci tej oceny, zarbwno w odniesieniu do wilasnej pozycji w
postepowaniu, jak i pozostatych wykonawcow. Zdaniem Izby skoro Zamawiajacy nie
udokumentowat procedury oceny poszczegoélnych wnioskow, winien byt takie dane zawrze¢
w informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw. Zamawiajacy poza powotaniem sie na brak
takiego obowigzku wynikajgcego z przepiséw prawa nie wykazal z jakich wzgledow
zaniechat zindywidualizowania czy uszczego6towienia przekazywanej wykonawcom w trybie
art. 51 ust. la ustawy Pzp informacji. Stusznie zauwazat Odwotujacy GISPartner, iz juz
przedstawienie punktacji przyznanej w poszczegolnych kryteriach pozwolitoby choéby na
czesciowg weryfikacje czynnosci Zamawiajacego. Z powyzszych powodow przekazang
przez Zamawiajgcego informacje o wynikach oceny wnioskbw uznaé nalezy za
zdecydowanie niewystarczajgcg. Wywod Zamawiajagcego odnosnie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp nie stanowit bowiem wyczerpujacego uzasadnienia dla przyznawanej punktacji. Powody
przyznania wykonawcy okreslonej liczby punktow, ktora moze decydowaé o dalszym
uczestnictwie w postepowaniu bgdz o utracie mozliwosci ubiegania sie o zamowienie, nie
moga by¢ pozostawione domystom wykonawcy. Odwotujgcy GISPartner faktycznie dopiero
na rozprawie uzyskat wiedze, ktére wskazane przez niego w wykazach zamowienia
(zrealizowane samodzielnie) nie uzyskaly punktéw i poznal uzasadnienie faktyczne tej

decyzji Zamawiajgcego. Gdyby natomiast Zamawiajacy dopetnit cigzacych na nim

30



obowigzkow w zakresie informowania wykonawcOw oraz dokumentowania postepowania i
udostepniania tej dokumentacji, Odwotujacy GISPartner miatby mozliwos¢ peinej oceny
stanowiska Zamawiajacego iewentualnego sformutowania konkretnych  zarzutow
merytorycznych w zakresie dokonanej oceny. Istotnie prawdg jest, jak wskazywat
Zamawiajacy, iz wykonawca skfadajacy wniosek zna go najlepiej i moze zweryfikowac, jakimi
brakami skutkujgcymi nieprzyznaniem punktacji moze by¢ on obarczony, jednak wykonawca
nie moze by¢ obarczany obowigzkiem i ryzykiem ustalania, czy w taki sam sposéb ocenit
wniosek Zamawiajgcy. Decyzje Zamawiajacego nalezg bowiem w tym przypadku jedynie do

sfery domystéw, a nie znajdujg oparcia w dokumentacji postepowania.

Izba uznala natomiast, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 51
ust. 1-3 ustawy Pzp przez bledng ocene wniosku Odwolujgcego GISPartner , a co za tym
idzie zanizenie oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego
doswiadczenia, polegajacg ha nieprzyznaniu Odwotujacemu GISPartner 3 punktow za ustugi
wykonane przez Odwotujgcego GISPartner, potwierdzajace spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu. Jak ustalono w toku postepowania dowodowego Odwotujacy GISPartner nie
otrzymat punktacji za ustuge wykazang w ramach kryterium okreslonego w sekcji 111.2.3. w
pkt 1 lit. b) wykaz jawny pozycja 6, gdzie wykonawca przedtozyt niepetny protokot odbioru
koncowego (strony 1 i 3, bez strony 2). Okolicznos¢ ta znajduje potwierdzenie w
dokumentacji i nie byla przez Odwotujgcego GISPartner kwestionowana. W ocenie Izby,
pomimo iz istotnie na str. 1 znajduje sie stwierdzenie, iz Zamawiajacy nie zgtasza uwag,
zastrzezen do zakresu, sposobu oraz przedmiotu wykonania catosci prac objetych umowa,
za$ na stronie 3 znajdujg sie podpisy, to wykonawca powinien byt przedstawi¢ petny,
kompletny dokument, a Zamawiajgcy miat prawo tego oczekiwa¢ i wymagac¢. Odwotujgcy
GISPartner nie otrzymat takze punktacji za ustuge wykazang w ramach kryterium
okreslonego w sekcji 111.2.3. w pkt 1 lit. a) pozycja 4 wykaz niejawny z uwagi na
niezatagczenie dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi. Zdaniem lzby
stuszne jest stanowisko Zamawiajgcego, iz w odniesieniu do tzw. prekwalifikacji. tj.
dokonywania oceny stopnia spetniania warunku udziatu w postepowania nie zastosowat art.
26 ust. 3 ustawy Pzp. Wskaza¢ nalezy, iz dyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi
wyjatek od reguly, ze dokumenty i oswiadczenia powinny by¢ ztozone wraz z ofertg lub
wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, pozwalajac sanowaé ,btedy”,
niedoskonatosci i braki wnioskéw lub ofert na etapie ich merytorycznej oceny. Wyjatki jednak
nie mogg podlega¢ wykladni rozszerzajacej. Przywolany przepis pozwala na uzupetnianie
oswiadczen Ilub dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu, nie za$ na ztozenie nowych oswiadczeh lub dokumentéw przez wykonawce,

ktory spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu juz wykazal, a oczekuje wezwania go do
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uzupetnienia dokumentéw umozliwiajgcych mu uzyskanie lepszej punktacji w rankingu.
Dlatego tez Zamawiajacy nie byt zobligowany zastosowac art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdy
wykonawca spetniat warunki udzialu w postepowaniu, a w wyniku wezwania wykonawca
uzupetnitby dokumenty, ktérych pierwotnie nie ztozyt lub ztozone dokumenty byly wadliwe, a

ktére zapewnig mu uzyskanie dodatkowej punktacji.

Natomiast co do nieuwzglednienia przez Zamawiajgcego ustugi wykazanej w pozycji
3 w zakresie kryterium okreslonego w sekgcji 111.2.3. w pkt 1 lit. ¢ w) wykaz niejawny wniosku
objetej tajemnica przedsiebiorstwa lzba uznala, iz istotnie przedmiot ustugi nie wypeiat
przedmiotowo postawionego warunku. Nie wykazano bowiem, aby ustuga polegata na

wdrozeniu systemu, jak tego wymagat Zamawiajacy.

Wobec powyzszego nalezato uznac, iz zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 51
ust. 1-3 ustawy Pzp przez btedng oceny wniosku Odwotujgcego GISPartner i zanizenie
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia,
polegajgce na nieprzyznaniu Odwotujgcemu GISPartner 3 punktéw za ustugi wykonane
przez niego, potwierdzajgce spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu nie potwierdzit
sie.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, lIzba podnosi, ze niezaleznie od
stwierdzonych naruszen ustawy Pzp, odwotanie Odwotujgcego GISPartner nie moze zostac
uwzglednione. Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy Pzp, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wpltyw
na wynik postepowania 0 udzielenie zamoOwienia. Z uwagi na okolicznosé, ze lIzba
potwierdzita prawidlowos$¢ czynnosci Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu odwotania w sprawie
0 sygn. akt KIO 232/11 skutkujace brakiem koniecznosci powtdrzenia czynnosci oceny
wnioskéw, nie jest spelniona przestanka wymieniona w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.
Odwolujgcy nadal bowiem spetnia warunki umozliwiajgce mu uzyskanie zaproszenia do
skiadania ofert i sytuacja ta nie ulegnie juz zmianie. Wskazane powyzej naruszenia
przepisOw ustawy Pzp nie miaty zatem wptywu ani tez nie bedg mogty miec istotnego wptywu
na wynik postepowania. Nalezy takze zauwazy¢, iz Odwotujacy GISPartner w zaden sposob
nie kwestionuje udostepnionych mu wnioskéw innych wykonawcéw, z ktorymi mégt sie

zapoznac¢. Tym samym odwotanie nie mogto zostac przez lzbe uwzglednione.
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Sygn. akt KIO 232/12

Sygn. akt KIO 243/12

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 i 8 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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