Sygn. akt KIO/UZP 1172/08

WYROK/POSTANOWIENIE®
z dnia 7 listopada 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Renata Tubisz
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie® w dniu /—wdniach 7 listopada 2008r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez Asseco Systems S.A. z siedzib 3
w Warszawie, ul. 17 Stycznia 74 i Arcus S.A. z sied zibg w Warszawie, ul. Mita 2 od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Polskie Przedsi ebiorstwo U zyteczno sci Publicznej
Poczta Polska, Centrum Infrastruktury z siedzib g w Warszawie, ul. Rakowiecka 26
protestu /-protestéw z dnia 29 wrzesénia 2008r.

przy udziale zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XxX po stronie

odwotujgcego xxx - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Asseco Systems S.A. z siedzib g w Warszawie, ul. 17

Stycznia 74 i Arcus S.A. z siedzib g w Warszawie, ul. Mita 2 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce szes¢dziesiat cztery ztote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Asseco Systems S.A. z siedzib g
w Warszawie, ul. 17 Stycznia 74 i Arcus S.A. z sied zibg w Warszawie,
ul. Mita 2

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx ztotych xx groszy) przez xxx
na rzecz xxx, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

zastepstwa prawnego,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Asseco Systems S.A. z siedzib a
w Warszawie, ul. 17 Stycznia 74 i Arcus S.A. z sied zibg w Warszawie,
ul. Mita 2.

Uzasadnienie

Postepowanie o zaméwienie publiczne sektorowe w trybie negocjacji z ogtoszeniem na
dostawe, montaz, szkolenie, uruchomienie i serwis gwarancyjny maszyn rozdzielczych do
opracowania przesytek listowych i paczek zostalo wszczete przez Polskie Przedsiebiorstwo
Uzytecznosci Publicznej Poczta Polska, Centrum Infrastruktury z siedzibg w Warszawie,
ul. Rakowiecka 26 ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej za numerem
2008/S 103-138515 w dniu 29 maja 2008r.

W dniu 24 wrzesnia 2008r. Zamawiajacy dokonat badania wnioskow o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu w ramach czesci 1 i 2 i na podstawie art. 24 ust. 3 poinformowat
Konsorcjum firm Asseco Systems S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. 17 Stycznia 74 i Arcus
S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Mita 2 o wykluczeniu wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo Zamdwien Publicznych (Dz. U. t.j. z 2007r. nr 223 poz. 1655 ze zm. Dz. U. z 2008r. nr
171 poz. 1058 — w skrécie ustawa) stwierdzajgc, ze wykonawca nie spetnia warunkow
udziatlu w postepowaniu okreslonych w ogtoszeniu o zamdéwieniu w sekcji Il pkt. 2.3.
Z wniosku zlozonego przez wykonawce wynika, ze warunki udzialu w postepowaniu
dotyczace doswiadczenia spetniajg podwykonawcy, tj. firma Solystic S.A.S. w czesci 1 oraz
firma Beumer GmbH w czesci 2, a nie konsorcjanci. Zamawiajgcy poinformowat takze
0 wynikach oceny spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu w czesci 1 i 2 zamdwienia.

Na te czynnos¢ w dniu 29 wrzesnia 2008r. ziozyto protest Konsorcjum firm Asseco Systems



S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. 17 Stycznia 74 i Arcus S.A. z siedzibg w Warszawie,
ul. Mita 2 — zwane dalej Odwolujacym zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenia art. 4 ust. 2,
art. 44 ust. 3, art. 48 ust. 3 i 4 Dyrektywy nr 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004r. w sprawie koordynacji procedur udzielania Zaméwien Publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L. 2004 nr 134 str. 114) oraz naruszenia art.
7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i wniosto o uniewaznienia
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w czesci 1 i 2 i dopuszczenia Odwotujgcego do
udzialu w dalszym postepowaniu w czesci 1 i 2. W uzasadnieniu protestu Odwotujacy
podniést, ze wykluczenie Odwotujagcego dokonane przez Zamawiajgcego z tego powodu, ze
Odwotujacy wykazat posiadane doswiadczenie za pomocg doswiadczenia podwykonawcow
jest sprzeczne z powolanymi przepisami Dyrektywy nr 2004/18/WE, ktéra zostala
implementowana do systemu prawa polskiego ustawg z dnia 7 kwietnia 2006r. o zmianie
ustawy — Prawo Zamowien Publicznych oraz ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. nr 106 poz. 719). Odwotujacy wskazatl, ze w jego
ocenie, wedlug przepisow Dyrektywy brak jest podstaw do zadania wykazania sie wiedzg
i doswiadczenie wylacznie przez wykonawcow — czlonkow konsorcjum i ze za wystarczajace
nalezy uznac spenienie tych warunkéw przez podwykonawcow. Na potwierdzenie swoich
twierdzen przytoczyt brzmienie art. 48 ust. 3 i 4 Dyrektywy. Jego zdaniem z tych przepiséw
wynika, ze o zaméwienie publiczne mogq sie ubiega¢ pojedynczy wykonawcy lub grupy
wykonawcow. Przy czym mogg oni korzysta¢ z kwalifikacji innych podmiotow,
a udowodnienie tych kwalifikacji moze nastgpi¢ m. in. za pomocg wykazu gtéwnych dostaw
lub ustug zrealizowanych w ciggu ostatnich trzech lat z podaniem kwot, dat wykonania oraz
odbiorcéw, publicznych i prywatnych. Sformutowanie ,grupa wykonawcOw moze
przedstawia¢ zdolnosci innych cztonkow tej grupy lub innych podmiotéw” jednoznacznie,
wedtug Odwotujgcego, dopuszcza mozliwosci wykazywania sie doswiadczeniem
podwykonawcow za pomocg srodkow wskazanych w art. 48 ust. 2 Dyrektywy. Odwotujacy
podkreslit, ze narzucanie przez Zamawiajgcego obowigzku tworzenia konsorcjow godzi
w interesy wykonawcy i uniemozliwia udziat w postepowaniu. Odwotujacy wskazat, ze w dniu
25 sierpnia 2008r. pisemnie wykazywal Zamawiajgcemu nieracjonalno$¢ pogladu,
zakazujgcego wykazywaniem sie doswiadczeniem za pomocag podwykonawcow, gdyz taka
sytuacja nie grozi interesom Zamawiajacego i jest zgodna z zasadg konkurencyjnosci
i swobodnego dostepu do rynku. Uznal, ze literalna wykfadnia art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy nie
ma uzasadnienie. Podkreslit, ze w przypadku kolizji prawa krajowego z prawem
wspélnotowym, prawo wspolnotowe powinno by¢ stosowane wprost na podstawie art. 91 ust.
3 Konstytuciji RP. Wskazal, ze niezaleznie od tego czy w przedmiotowym postepowaniu ma
zastosowanie dyrektywa nr 2004/18/WE czy tez Dyrektywa 2004/17/WE oba akty zawierajg

analogiczne postanowienia. Odwotujgcy zacytowat takze tres¢ art. 54 ust. 6 Dyrektywy nr



2004/17/WE wskazujac, ze przepis ten odnosi sie do mozliwosci polegania na mozliwosciach
technicznych i zawodowych podwykonawcow i te zasade stosuje sie takze do grup
wykonawcow, w tym konsorcjéw. Odwotujacy wskazal, ze ma interes prawny w ztozeniu
retestu, gdyz interpretacja dokonana przez Zamawiajagcego uniemozliwia mu ubieganie sie
0 zamowienie.

Zamawiajacy w dniu 8 pazdziernika 2008r. rozstrzygnat protest przez jego oddalenie.
Zamawiajacy wskazat, ze przepis art. 48 Dyrektywy nie moze byC stosowany wprost, gdyz
nie formutuje on jednoznacznych dyspozycji dla stosujgcego i odnosi sie do pewnego stanu,
ktory powinien by¢ interpretowany in casu. Wywod zatem Odwotujgcego, co do
bezposredniego stosowania prawa wspoélnotowego w tym zakresie jest chybiony. Nadto
nawet gdyby przyja¢ dopuszczalnos¢ bezposredniego stosowania dyrektywy, to przepis art.
48 odnosi sie do implementowania zasobéw kadrowych lub materialnych innych podmiotéw
i nie mozna, zdaniem Zamawiajgcego, tworzy¢ takiej mozliwos¢ dla doswiadczenia. Art. 48
ust. 5 przewiduje kwalifikacje wykonawcéw takze w odniesieniu do warunku posiadania
doswiadczenia. W ocenie Zamawiajgcego warunek doswiadczenia zawarty w ogtoszeniu
powinien spetni¢ wykonawca lub wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie.
Wskazat, ze na gruncie prawa polskiego istnieje réznica w mozliwosci postuzenia sie
potencjalem kadrowym i zasobami materialnymi podwykonawcy, a wymaganym
doswiadczeniem, ktéra odzwierciedla art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy. Obecna nowelizacja dodata
jedynie zapis dotyczacy potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania zamowienia,
a nie zmienita postanowien tego przepisu w zakresie doswiadczenia, gdyz zastrzezenia
Komisji Europejskiej nie odnosity sie do tej czesci przepisu.

Odwotujacy wniost odwotanie w dniu 13 pazdziernika 2008r. podtrzymujac zarzuty i wnioski
zawarte w protescie. W uzupetnieniu wczesniejszej argumentacji Odwotujac podnidst, ze ust.
5 art. 48 nie moze by¢ interpretowany w ten sposob, ze dzieli pewne ,zdolno$ci” na te, ktore
moga by¢ wykazane wytacznie przez wykonawcéw i te, dla ktérych mogag by¢ udziatem
podwykonawcow. Wydzielenie ustepu 5 art. 48 wynikato jedynie z zakresu przedmiotowego
Zamoéwien wymienionych w ust. 5, a obowigzek zawarty w zdaniu 2 ust. 3 wymagat
odrebnego wyartykutowania, bo srodki dowodowe wymienione w art. 48 ust. 2 majg

odmienny charakter.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy w ogtoszeniu zawart nastepujacy warunek dopuszczenia wykonawcow do
udziatu w postepowaniu:

,O zamowienie moga ubiegaé sie Wykonawcy, ktdrzy w okresie ostatnich 3 lat przed dniem
wszczecia postepowania 0 udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci

jest krétszy — w tym okresie nalezycie zrealizowali:



1) dla Czesci 1 - dostawy lub dostawe co najmniej: 3 maszyn rozdzielczych do
opracowywania przesytek listowych standardowych oraz co najmniej 3 maszyn rozdzielczych
do opracowywania przesytek listowych duzych formatow (flats). Dostawy obejmowaty
maszyny, ktére muszag tgczy¢ funkcje rozdziatu wstepnego i szczegdlowego przesytek
listowych, w przypadku maszyn do opracowywania przesytek listowych standardowych do
zasobnikéw rozmieszczonych na dwéch poziomach. W ramach dostaw wykonywane byty
nastepujace czynnosci: montaz, uruchomienie, przeprowadzenie szkolenia pracownikow
Odbiorcy w zakresie obstugi maszyn oraz swiadczenie ustug z tytutu serwisu gwarancyjnego.
Zamawiajacy uzna warunek za spetniony takze wowczas, gdy Swiadczenie ustug z tytutu
serwisu gwarancyjnego nie zostato zakonczone do dnia uptywu terminu sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

2) dla Czesci 2 — dostawy lub dostawe co najmniej 3 maszyn rozdzielczych do
opracowywania paczek. W ramach dostaw wykonywane byly nastepujace czynnosci:
montaz, uruchomienie, przeprowadzenie szkolenia pracownikbw Odbiorcy w zakresie
obstugi maszyn oraz $wiadczenie ustug z tytutlu serwisu gwarancyjnego. Zamawiajacy
uznawat warunek za spetniony takze woéwczas, gdy Swiadczenie ustug z tytulu serwisu
gwarancyjnego nie zostalo zakonczone do dnia uplywu terminu skladania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

2. Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku Zamawiajgcy wymagat przedtozenia
wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie (odpowiednio do czesci zamowienia) - zgodnie z zatgcznikami nr 2a i 2b, ktére
byly dostepne na stronie internetowej Zamawiajgcego: www.poczta-polska.pl, z podaniem
ich przedmiotu, zakresu, ilosci, dat wykonania, Odbiorcow oraz zatgczeniem dokumentéw
wystawionych przez podmioty na rzecz, ktérych dostawy byly realizowane potwierdzajacych
ich nalezyte wykonanie.

3. W przypadku skifadania wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu na dwie
czesci zamowienia wymagane jest posiadanie doswiadczenia bedacego sumg wymagan dla
obu czesci.

4. W przypadku Wykonawcow skfadajacych wspdlny wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, dokumenty, o ktérych mowa w pkt. 2 powinni byli ztozy¢ ten lub ci sposréd
Wykonawcéw, ktorzy sg odpowiedzialni za spetnienie warunku. 5.

Zamawiajacy udzielajgc wyjasnien nr 3 w dniu 15 lipca 2008r. na pytanie ,Czy pojecie
wykonawcy odnosi sie do podmiotow wystepujacych wspdlnie w ramach zilozonej jednej
ostatecznej oferty, czy tez raczej jest to btad wymagajacy sprostowania, gdyz Zamawiajgcy
mial na mysli oferentow ? odpowiedziat ,w ustawie z dnia 29 stycznia 2005r. Prawo

Zamowien Publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007r. nr 223 poz. 1655) — dalej pzp, nie



wystepuje pojecie ,Oferent” natomiast wystepuje pojecie ,Wykonawca”, ktérego definicja
zawarta jest w art. 2 pkt 11 pzp w nastepujacym brzemieniu "llekro¢ w ustawie jest mowa
0: wykonawcy — nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke
organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamowienia
publicznego, zlozyla oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoOwienia publicznego”.
Odnoszac sie do pytania w czesci dotyczacej podmiotow wystepujacych wspdlnie, art. 23
pzp dopuszcza takg mozliwosc.”

Zamawiajacy w dniu 7 sierpnia 2008r. zwrocit sie do Odwotujgcego z zadaniem
jednoznacznego potwierdzenia, ze Odwotujgcy posiada doswiadczenie zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w ogtoszeniu o zamowieniu.

W dniu 28 sierpnia 2008r. Odwotujacy zlozyt na powyzsze zadanie wyjashienia wskazujac,
ze wedlug jego oceny i interpretacji prawnej doswiadczenie podwykonawcy powinno byé
uznane przez Zamawiajacego jako doswiadczenie wykonawcy, w tym takze wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujacy nie skarzyt
tresci ogtoszenia, nie sktadat zapytan do siwz w zakresie odnoszacym sie do sposobu
wykazania sie doswiadczeniem i dopuszczalnosci w tym zakresie ziozenia dokumentéw
potwierdzajgcych, ze wymagane doswiadczenie posiadajg podwykonawcy, ktérymi
Odwolujgcy ma zamiar postuzy¢ sie przy wykonywaniu zamowienia. Odwolujacy nie ziozyt
takze protestu na czynno$¢ wezwania go do wyjasnienia i uzupetnienia ztozonych

oswiadczen i dokumentow.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy protest sktada sie w terminie 7 dni od daty, w ktorej
wykonawca powzigt lub mogt powzigé wiadomos$¢ o okolicznosciach uzasadniajgcych
wniesienie protestu. O ile Izba uznaje, ze z tresci ogtoszenia wykonawcy nie mogli znac
stanowiska Zamawiajgcego, co do sposobu przedstawiania dokumentow potwierdzajacych
warunek okreslony w sekcji lll pkt 2.3 ogtoszenia, a w szczegoélnosci kogo Zamawiajacy uzna
za wykonawce, o tyle te watpliwosci zostaty wyjasnione pismem Zamawiajgcego z 15 lipca
2008r. Zamawiajacy zawart w nim wyrazne postanowienie, ze dopuszcza mozliwosé
skladania ofert przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia,
zgodnie z art. 23 ustawy. Nadto, o tym, ze Zamawiajacy hie dopuszcza legitymowania sie
doswiadczeniem podwykonawcéw Odwotujacy juz wprost powzigt wiadomos¢ z wezwania
Zamawiajacego do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
oraz do zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy w dniu 7 sierpnia 2008r. Mimo tej
wiedzy Odwotujacy nie podjat czynnosci zapobiegajacych wyeliminowaniu jego wniosku
Z udzialu w postepowaniu. W dniu 7 sierpnia 2008r. Zamawiajacy jasno wskazal, ze nie

uznaje wniosku Odwolujgcego za spetniajacy warunek okreslony w sekcji Il pkt 2.3



ogloszenia i wezwat Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw pod rygorem wykluczenia
z postepowania. Zatem dzien 7 sierpnia 2008r. byt data, w ktérej Odwotujacy powziat
wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia protestu, a wiec
0 czynno$ci Zamawiajgcego, ktora jego zdaniem naruszata jego interes prawny w uzyskaniu
zamoéwienia. O tym, ze Odwolujacy uznawat czynnosé Zamawiajgcego za naruszajaca jego
interes prawny swiadczy dobitnie tres¢ pisma Odwotujgcego z dnia 28 sierpnia 2008r. Tym
samym termin do wniesienia protestu na odmowe uznania za spetnienie warunku
doswiadczenia podwykonawcow uptynat w dniu 14 sierpnia 2008r. Biorgc pod uwage fakt, ze
protest nie zostat wniesiony w terminie, odwotanie nalezato odrzuci¢ na podstawie art. 187

ust. 4 pkt 4 ustawy. Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikdw postepowania odwotawczego na podstawie
art. 191 ust. 6 7 pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejsze wirek/postanowienie* - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



