Sygn. akt: KIO 1670/11
WYROK
Z dnia 22 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czitonkowie: Honorata t opianowska
Jolanta Markowska

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 17 i 22 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2011 r. przez Gildia
Sp. z 0.0., ul. Dworska 15B, 20-135 Lublin w postepowaniu prowadzonym przez Instytut
Technologii Elektronowej, Al. Lotnikdw 32/46, 02-66 8 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci

wykluczenia Odwotuj acego z udzialu w post epowaniu i odrzucenia jego oferty

2. kosztami postepowania obcigza Instytut Technologii Elektronowej, Al. Lotnikow
32/46, 02-668 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
Gildia Sp. z o.0., ul. Dworska 15B, 20-135 Lublin  tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ..coooiiiiiiie i

Czionkowie: e



Sygn. akt: KIO 1670/11

Uzasadnienie

Instytut Technologii Elektronowej w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w
trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na:
,Dostawe 3 sztuk piecow rurowych do obrdbki termicznej”. Postepowanie to prowadzone jest
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz.
U. tj. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp". Ogloszenie o
przedmiotowym zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 1 czerwca 2011 r. pod nr 2011/S 105-172117.

W postepowaniu tym wykonawca Gildia Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie (dalej:
,Odwotujgcy”) w dniu 5 sierpnia lipca 2011 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, ktorego kopia zostala przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.
Odwotanie dotyczyto czynnosci Zamawiajgcego, o dokonaniu ktérych informacja zostata

przekazana Odwotujgcemu w dniu 26 lipca 2011 r.

W dniu 17 sierpnia 2011 r. przed Krajowag lzbg Odwotawczg przeprowadzono
posiedzenie z udziatem stron oraz rozprawe w przedmiotowej sprawie.

W zwigzku z brakiem przedtozenia przez Zamawiajgcego do akt sprawy dokumentacji
Z postepowania w jezyku polskim — zgodnie z wymogiem 8§ 19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280) — Izba zobowigzata Zamawiajgcego do jej
przeditozenia w ttumaczeniu na jezyk polski i dziatajgc na podstawie § 27 ust. 1 wskazanego
rozporzadzenia odroczyta termin rozprawy do dnia 22 sierpnia 2011 r. godz. 13 min 00. We

wskazanym terminie rozprawa zostata przeprowadzona.

Biorgc pod uwage pisma ztozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone

w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujace stanowiska stron postepowania odwotawczego:

Stanowisko Odwotujacego

Odwotujacy w swoim odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych

przepiséw ustawy Pzp:



1. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez niezasadne
wykluczenie Odwotujacego z postepowania, pomimo, iz Odwotujacy wykazat
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, ewentualnie naruszenie art. 7 ust. 1 w
zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujacego
do uzupehlienia dokumentédw potwierdzajagcych spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu;

2. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcdéw Thetreon oraz Centrotherm, ktdrzy nie wykazali, ze brak
jest wobec nich przestanek do wykluczenia z ubiegania sie 0 zamowienie;

3. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Tethreon jako zawierajgcej razaco niskg cene;

4. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez rozdzielenie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz czynnosci wykluczenia Odwotujacego, co
ogranicza mozliwos¢ skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej

na czynnosc¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

W zwigzku z powyzszym Odwotlujacy wniost o:

1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

2. dokonanie ponownej czynnosci oceny ofert;

3. odrzucenie oferty wykonawcy Tetreon jako zawierajgcej razaco niskg cene;

4. w przypadku nieuwzglednienia zadania nr 3 wezwanie wykonawcy Tetreon do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spelnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu.

5. wykluczenia wykonawcy Centrotherm ze wzgledu na niewykazanie braku podstaw do

wykluczenia z postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy zwrocit uwage na nastepujgce okolicznosci:

Odnoszac sie do czynnosci Zamawiajacego polegajacej na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania Odwolujgcy powotat sie na 8 1 ust. 2 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentow, ktéry stanowi, ze, jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach innych
podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te beda braty
udziat w realizacji czesci zamowienia, zamawiajagcy moze zada¢ od wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw. Wskazatl, ze podobnie
brzmigce postanowienie zostato zapisane w rozdziale 7.4 SIWZ, skad wynikato, ze jedynie w

przypadku uczestnictwa tych podmiotdw w realizacji zamoéwienia, wykonawca jest



zobowigzany przedstawi¢ dokumenty dotyczace tych podmiotéw. Z tych tez wzgledow
wezwanie do uzupetniania dokumentow skierowane do Odwotujgcego pismem z dnia 13
lipca 2011 r. nalezalo rozmie¢ zgodnie z trescig powotanego rozporzadzenia oraz SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby z tresci przepisow, badz
postanowien SIWZ wywnioskowa¢ w odniesieniu do oferty Odwotujgcego, ze podmiot
udostepniajgcy swoje zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia bedzie brat udziat w
realizacji ktorejkolwiek czesci zamowienia, a w zwigzku z tym, ze Odwotlujacy powinien byt
przedstawi¢ takze dokumenty stwierdzajgce brak przestanek do wykluczenia podmiotu
trzeciego, udostepniajgcego potencjat. Takiego wniosku nie uzasadnia — jego zdaniem -
zarowno literalna wyktadnia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jak i utrwalona linii orzeczniczej
Krajowej 1zby Odwotawcze;.

Z ostroznosci podkreslit, iz nawet w przypadku, gdyby Zamawiajacy miat prawo zgadac
od Odwotujacego dokumentéw potwierdzajacych brak przestanek wykluczenia z
postepowania wobec podmiotéw trzecich udostepniajacych swoj potencjat, nie stanowitoby
to jeszcze podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Wskazat on, ze po
pierwsze, zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwolawcze] wezwanie
powinno by¢ mozliwie precyzyjne, wskazywac, o jakie dokumenty chodzi i w jakiej formie
majg zostac przedstawione. Odwotujacy powotat sie w tym zakresie na orzecznictwo KIO i
wskazal, ze Zamawiajgcy w pismie, o ktorym mowa powyzej, w sposOb wyrazny zazadat,
aby Odwolujacy uzupetnit jedynie wezwanie do udostepnienia potencjatu oraz wykaz
wykonanych dostaw wraz z referencjami, ktére to dokumenty Odwotujacy przedstawit,
natomiast nie zadat innych, wyspecyfikowanych dokumentéw. Po drugie Odwotujacy
podnidst, ze pouczenie o koniecznosci przedstawienia dokumentéw dotyczacych podmiotow
trzecich, mozna interpretowaé jedynie, jako pewng informacje. Gdyby nawet przyjaé, ze
Zamawiajgcy byt uprawniony do zadania od Odwotujacego dokumentéw dotyczacych braku
przestanek wykluczenia w stosunku do podmiotdw trzecich, to dopiero na skutek wezwania
do uzupetnienia dokumentéw mogt sie ewentualnie pojawi¢ obowigzek przedstawienia
dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia wzgledem podmiotu trzeciego
udostepniajgcego swoje zasoby Odwotujacemu. Stad tez Odwolujacy wywodzit, ze
wykluczenie Odwotujacego byto przedwczesne. Odwotujacy podniost zatem, ze jego
wykluczenie nastgpito z pominieciem instytucji uzupetniania dokumentéw, co prowadzi do
wniosku, ze Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy w odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty firmy Tetreon z
razaco niskg ceng wskazat na art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Podkreslit, ze cena razaco
niska to cena nierealistyczna, nieprzystajgca do warunkéw rynkowych. Cena zaoferowana
przez wykonawce Tetreon — wedlug Odwotujgcego - byta o przeszio polowe nizsza od

zaoferowanych przez pozostatych uczestnikow postepowania.



Z ostroznosci Odwolujacy podniést takze, ze wykonawca Tetreon nie wykazat
spetniania warunk6w udzialu w postepowaniu. Zgodnie z 8§ 4 ust. 3 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentow, jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktorym
wykonawca ma siedzibe Ilub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow,
potwierdzajacych brak przestanek do wykluczenia z postepowania, zastepuje sie je
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ziozone przed notariuszem, wiasciwym organem
sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania. Wykonawca Tetreon ztozyt oswiadczenie przed notariuszem, z tresci
ktérego wynika, iz nie ma zalegtosci podatkowych, oraz nie zalega z ptatnoscig sktadek na
ubezpieczenie spoteczne, nie otwarto jego likwidacji, nie ogloszono upadiosci, ani nie
orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zaméwienia publiczne. Odwolujacy
podkreslit, ze w Wielkiej Brytanii mozna jednak uzyskac¢ nastepujace zaswiadczenia z:

1) Criminal Records Bereau — dotyczgce niekaralno$¢ osoéb fizycznych i prawnych,

2) Insolvency Service — w zakresie likwidacji/upadtosci,

3) Companies House — dokument rejestracyjny,

4) HM Revenue & Customs — w zakresie zalegtosci podatkowych oraz w skfadkach na
ubezpieczenia spoteczne.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wskazat, ze przynajmniej we wskazanym wyzej
zakresie, Zamawiajacy powinien wezwa¢ wykonawce Tetreon do uzupetnienia dokumentéw i
oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Ponadto Odwotujacy wskazatl, ze do oferty Tetreon nie zatgczono petnomocnictwa, z
ktérego wynikatoby umocowanie do reprezentowania wykonawcy Tetreon przez Pana J. J.
Wskazat, ze brak jest réwniez jakiegokolwiek dokumentu, ktéry wskazywatby osoby
upowaznione do dokonywania czynnosci prawnych w imieniu spétki Tetreon Ltd., w tym
udzielania petnomocnictwa. Podkreslit takze, ze w tym zakresie Zamawiajgcy powinien
wezwa¢ do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dodal, Ze
Zamawiajgcy powinien dokona¢ wezwania do uzupetnienia dokumentow, o ktérych mowa
powyzej, jedynie w przypadku, gdy uzna, ze oferta wykonawcy Tetreon nie zawiera razgco
niskiej ceny. W takim przypadku, jak byta o tym mowa wyZzej, oferta ta podlegataby
odrzuceniu.

Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy odrzucit oferte wykonawcy Centrotherm na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako nieodpowiadajgcg wymaganiom zawartym w
SIWZ. Jednoczesnie  wykonawca Centrotherm nie  przedstawit  dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania. Odwotujgcy powotat sie na
§ 4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, zgodnie z ktoérym jezeli w

miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce



zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, potwierdzajacych brak przestanek do
wykluczenia z postepowania, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie
zlozone przed notariuszem, wiasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub
kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania. Do oferty zalgczone
zostato jedynie oswiadczenie tego wykonawcy nie ziozone przed notariuszem oraz
zaswiadczenie z niemieckiego urzedu skarbowego bez ttumaczenia na jezyk polski. W
Niemczech natomiast — wedlug Odwotujgcego - wykonawca moze uzyska¢ nastepujace
zaswiadczenia:
1) Wyciag z HRB (odpowiednik KRS),
2) Zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego o braku zalegtosci podatkowych,
3) Zaswiadczenie z Kasy Chorych (Krankenkasse) o niezaleganiu z optacaniem skfadek
na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne,
4) Zaswiadczenia o niekaralnosci dla oso6b fizycznych (Gewerbezentralregister lub
FUhrungszeugnis) oraz dla os6b prawnych (Gewerbezentralregister).

W zwigzku z powyzszym wskazat, ze przynajmniej we wskazanym wyzej zakresie
wykonawca powinien zosta¢ wezwany do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat takze, ze pismem z dnia 4 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy — na
pytanie Odwotujacego, czy czynnos¢ uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej obejmuje swoim zakresem uniewaznienie poprzedniej czynnosci
wykluczenia Odwotlujgcego - doprecyzowal, iz dokonane 28 lipca 2011 r. uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dotyczy jedynie tej czynnosci, nie zas
wykluczenia Odwotujgcego. Zgodnie zas z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, niezwlocznie po
wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty o swoim wyborze, wykonawcow, ktérych oferty zostaty odrzucone, oraz
wykonawcow ktorzy zostali wykluczeni. Powotujac sie na wyrok KIO z dnia 27 kwietnia 2009
r. (sygn. akt: KIO/UZP 479/09), wskazat, ze niedozwolone jest podjecie decyzji przez
Zamawiajgcego o0 odrzuceniu oferty wczesniej niz dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej, zawiadamiajgc o tym fakcie niezgodnie z dyspozycjq art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Czynnosci te muszg mie¢ charakter rownoczesny i tak wykluczenie wykonawcy
z udziatu w postepowaniu oraz odrzucenie jego oferty nie moze mie¢ miejsca wczesniej niz
wybor oferty najkorzystniejszej. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat
roztaczenia tych czynnosci, uniewazniajagc jedynie czynnos¢ wyboru  oferty
najkorzystniejszej. Doprowadzito to do sytuacji, w ktérej srodek odwotawczy na te czynnosc
— w okolicznosciach niniejszej sprawy, zdaniem Odwotujgcego - nie bedzie przystugiwat

innym wykonawcom. Trzeba przy tym podkresli¢, ze Zamawiajacy nieprecyzyjnie okreslit



swojg czynnos¢, co mogto spowodowac, ze wykonawcy, ktorzy zostali wykluczeni, badz
ktorych oferty odrzucono, zaniechaliby wnoszenia srodkow ochrony prawnej, uznajac, ze
czynno$¢ badania ofert zostanie powtérzona. W efekcie, postepowanie Zamawiajgcego

narazito ich na ryzyko nie dochowania terminéw na wniesienie odwotania.

Odwotujacy w toku rozprawy w dniu 17 sierpnia 2011 r. ztozyt do akt sprawy pismo
procesowe, w ktorym ziozyt oswiadczenie o wycofaniu zarzutu odwotania dotyczacego
zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Centrotherm na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp. W pozostalym zakresie w toku rozprawy zarzuty, zgdania i argumentacije
podtrzymat.

W toku rozprawy w dniu 22 sierpnia 2011 r. Odwotujacy ztozyt dodatkowe wnioski
dowodowe. Wnibst on o uzupetnienie materialu dowodowego na okolicznos¢, iz w Anglii
wydawane sg oficjalne dokumenty urzedowe potwierdzajace niekaralno$¢ osob i podmiotu,
niezaleganie z podatkami i sktadkami na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne oraz
potwierdzajgce brak stanu likwidacji i upadiosci co do firm angielskich, jaka jest firma
Tetreon. W tym zakresie przediozyt do akt sprawy wydruk ze strony internetowej Criminal
Records Buremu wraz z ttumaczeniem fragmentu przedkiadanego wydruku pierwszej strony
oraz przyktadowy dokument wydany dla spotki Peek Traffic Ltd przez Brytyjski Urzad
Skarbowy i Celny (HM Revenue & Customs) wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, jak
réwniez wydruk z rejestru firmy Tetreon Technologies Limited wraz z ttumaczeniem na jezyk

polski.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajacy w toku rozprawy ztozyt do akt sprawy pisemng odpowiedz na odwotanie,

w ktorej wnidst o oddalenie odwotania. W uzasadnieniu swojego stanowiska wskazat, ze ...

Zamawiajgcy w toku rozprawy w dniu 17 sierpnia 2011 r. ziozyt do akt sprawy
pisemne stanowisko w sprawie zawarte w pismie z dnia 16 sierpnia 2011 r. W pismie tym
wniost o oddalenie odwotania jako w catosci bezzasadnego.

Odnoszac sie do zarzutdw odwotania Zamawiajgcy wskazat na nastepujace
okolicznosci:

1) Zasadnos¢ uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
ponownego jej przeprowadzenia.

Zdaniem Zamawiajgcego, po powzieciu watpliwosci w zakresie dokumentéw zalgczonych

do oferty Tetreon Technologies Ltd, ktéra zostala wybrana jako najkorzystniejsza w

postepowaniu, Zamawiajacy byt zobowigzany dokona¢ uniewaznienia czynnosci wyboru



oferty najkorzystniejszej. Zdaniem Zamawiajgcego czynnosci zamawiajgcego podejmowane
w toku postepowania powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenia
zamoéwienia. W sytuacji, gdy po wyborze oferty stwierdzono, ze zachodzi koniecznosé
wyjasnienia przestanek ztozenia przez Tetreon Technologies oswiadczenia ztozonego przed
notariuszem w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt
7.3 SIWZ zamiast dokumentéw wymienionych w pkt 7.2.1. do 7.2.4 SIWZ, konieczne byto
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ww. wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat na art. 7 ust.
3 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym zamdéwienia udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy (powotat orzeczenie KIO, sygn. akt: KIO 159/11).

Zamawiajacy podkreslit, ze dokonujac ww. czynnosci uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty Tetreon Technologies Ltd, dziatat w zgodzie z okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zasadg rownego traktowania wykonawcoOw oraz zasadag zachowania uczciwej konkurencji, a
takze w zgodzie z wynikajagcym z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp obowigzkiem udzielenia
zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z ustawg, oraz obowigzkiem wykluczenia z
postepowania podmiotow nie spetniajgcych warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1
i 2 ustawy Pzp) oraz obowigzkiem odrzucenia oferty w sytuacjach opisanych w art. 89 ust. 1
ustawy Pzp. Przywotat tez orzeczenia KIO na potwierdzenie zasadnosci dokonania
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej w zaistniatej sytuacji.

2) Bezzasadnosc¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp
ewentualnie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. (zarzut dotyczacy rzekomo
niezasadnego wykluczenia Odwolujgcego z postepowania).

Zamawiajacy wskazat, ze pismem z dnia 13 lipca 2011 r. wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie: zobowigzania do udostepnienia potencjatu oraz
wykazu wykonanych dostaw wraz z referencjami. W tym samym piSmie Zamawiajacy
wskazat, ze jezeli wykonawca polega na potencjale oséb trzecich to jest zobowigzany,
zgodnie z pkt 7.4 SIWZ, do przedstawienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu, réwniez w odniesieniu do tych podmiotéw. Wskazat na
pkt 7.4 SIWZ, gdzie Zamawiajgcy okreslit, ze jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie
warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, a podmioty te bedg braty
udziat w realizacji czesci zamdwienia, dokumenty okreslone w pkt 7.1.1. i 7.2.1. (tj. w
odniesieniu do podmiotu majgcego siedzibe za granicg dokument lub dokumenty wystawione
w kraju, w ktérym podmiot ten ma siedzibe lub miejsce zamieszkania potwierdzajace, ze nie
otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci - wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu i skladania ofert), oraz oswiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia takiego podmiotu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca sklada

réwniez w odniesieniu do tych podmiotéw.



Zdaniem Zamawiajgcego podmioty trzecie muszg bra¢ udziat w realizacji czesci lub
catosci zamowienia wtedy, gdy udostepniajg swojg wiedze i doswiadczenie wykonawcy.
Zamawiajacy podzielit w tym zakresie stanowisko wyrazone w opinii Urzedu Zamowienh
Publicznych pn. ,Warunki dopuszczalnosci powotywania sie przez wykonawce na referencje
dotyczgce os6b trzecich w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
(art. 26 ust. 2b ustawy -Prawo zamowien publicznych)" oraz w orzeczeniach KIO np. sygn.
akt: KIO 1333/10 oraz KIO 2451/10, w ktérych wprost stwierdzono, ze w sytuacji, gdy
przedmiotem udostepnienia przez podmiot trzeci sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z
podmiotem ich udzielajgcym (jak np. doswiadczenie), niemozliwe do samodzielnego obrotu i
konieczne jest wykazanie zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamowienia
(uczestnictwo podmiotu w wykonaniu zamoOwienia), za$ uczestnictwo to moze przybrac
dowolng forme, niekoniecznie musi to by¢ forma podwykonawstwa.

Zgodnie z ww. stanowiskiem powofanie sie przez wykonawce ha doswiadczenie
podmiotu trzeciego i posiadane przez niego referencje bedzie dopuszczalne — zdaniem
Zamawiajacego - wylgcznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat udziat w
wykonaniu zamowienia. Podkreslit, iz doswiadczenie nie stanowi dobra materialnego, czy tez
niematerialnego, ktére moze by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu. Doswiadczenie
stanowi bowiem sktadnik przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny
takiego przedsiebiorstwa (arg. z art. 551 i art. 552 k.c), nie jest zatem mozliwe udostepnienie
doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsigbiorstwa, z ktérym to
doswiadczenie jest zwigzane. Z tych tez wzgledéw dla wykazania dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego przy ocenie spetniania warunkow wiedzy i doswiadczenia niezbedne jest
powotanie sie na udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu zamoOwienia. Nie jest wiec
dopuszczalne postugiwanie sie w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w
celu wykazania spetniania warunkow wiedzy i doswiadczenia referencjami podmiotu
trzeciego, jezeli podmiot ten nie bedzie brat udzialu w wykonaniu zamowienia.

Zamawiajacy podkreslit, iz znajgc tres¢ ziozonej przez Odwotujgcego oferty i wysoko
specjalistyczny przedmiot zamdwienia mogt ocenié, czy faktycznie podmiot udostepniajacy
potencjat Odwolujagcemu bedzie brat udziat w realizacji zaméwienia.

Zamawiajacy zwrdécit takze uwage, ze w samym oswiadczeniu o udostepnieniu zasobdéw
zlozonym przez Tempress Systems B.V. podmiot ten wprost okreslit swéj status jako
.partnera” Gildii Sp. z 0.0. w przedmiotowym przetargu zorganizowanym przez
Zamawiajgcego. Powyzsze oswiadczenie potwierdza, zdaniem Zamawiajgcego - ze w
przedmiotowym postepowaniu Odwolujacy polegat na zasobach Tempress Systems B.V. na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a Tempress Systems B.V. bra¢ miat
udziat w realizacji ww. zamoéwienia. Z tych tez wzgledéw Zamawiajacy byt uprawniony i

zobowigzany, aby w odniesieniu do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia zada¢ od



podmiotu trzeciego udostepniajgcego takie zasoby Odwolujgcemu ww. dokumentow i
stusznie w wezwaniu z dnia 13 lipca 2011 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do
dostarczenia szeregu dokumentéw, w tym oswiadczenia o przekazaniu potencjatu przez
podmiot trzeci oraz zatacznika nr 4 - wykaz wykonanych dostaw wraz z referencjami, ktore to
dokumenty Odwotujacy wskazat jako zatgczniki do oferty. W piSmie tym Zamawiajacy
wskazatl ponadto, ze zgodnie z pkt 7.4 SIWZ wykonawca polegajacy na zasobach innego
podmiotu (na co wskazywato w odniesieniu do Odwotujgcego wskazane w ofercie
oswiadczenie o przekazaniu potencjalu przez podmiot trzeci oraz zatgcznika nr 4 - wykaz
wykonanych dostaw wraz z referencjami) jest zobowigzany do ztozenia stosownych
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu
do takich podmiotéw. We wskazanym w tym pismie terminie (do dn. 15.07.2011 r., godz.
12.00) ani réwniez pozniej Odwotujacy takich dokumentéw w odniesieniu do Tempress
Systems B.V. nie przedstawit.

Zdaniem Zamawiajgcego w wezwaniu z dn. 13 lipca 2011 r. w sposob jednoznaczny
okreslit on w swoim pismie jakich dokumentéw zadatl od Odwolujgcego oraz jakich
dokumentéw zadat Zamawiajgcy w odniesieniu do podmiotéw udostepniajgcych potencjat. Z
uwagi na brak przedstawienia ww. dokumentéw, mimo przedstawienia dokumentu
potwierdzajgcego poleganie na zasobach wiedzy i doswiadczenia Tempress Systems B.V.
nie bylo mozliwe — w ocenie Zamawiajgcego - zgodnie z art. 26 ust. 3 i art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp ponowne (drugie) wezwanie Odwotujacego do przedstawienia dokumentéw, o ktorych
mowa w pkt 7.4 SIWZ. Zamawiajacy wskazat, ze dokonujac ponownego wezwania
Odwolujgcego do przedstawienia w odniesieniu do podmiotu udostepniajgcego zasoby
wiedzy i doswiadczenia (fj. Tempress Systems B.V.) tych samych dokumentow, ktore
wskazywat Zamawiajacy w wezwaniu z dnia 13 lica 2011 r. (czyli dokonujac czynnosci, ktéra
zdaniem Odwotujgcego powinna zostac przeprowadzona przez Zamawiajgcego), naruszytby
tym samym zasady okreslone w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Uwzglednienie Zgdania Odwolujagcego — wedlug Zamawiajgcego - prowadzitoby do
naruszenia przepisow ustawy Pzp. Powyzsze stanowisko popart wskazujgc na orzecznictwo
KIO. Podniost tez, ze Odwotujacy nie sktadat odwotania na tres¢ pkt 7.4 SIWZ, a zatem
mimo stawianych zarzutéw Odwotujgcy zobowigzany byt zastosowaé sie do ww. wezwania
Zamawiajgcego.

Powotujac sie na stanowisko doktryny dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze nawet, jezeli
Odwolujacy stwierdzitby, ze Zamawiajacy przekroczyt upowaznienie wynikajgce z przepisu
art. 25 ustawy Pzp oraz wydanego na jego podstawie rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane tj. np. w

przypadku zadania od Odwolujacego przedtozenia w ofercie dokumentdw, ktére zdaniem



Odwolujgcego nie sg uznane za niezbedne do przeprowadzenia postepowania, to
Odwotujacy powinien egzekwowaé swoje prawo poprzez wniesienie $rodkéw ochrony
prawnej przewidzianych w ustawie. W przeciwnym razie Odwotujacy, ktory nie przediozy
zgdanych dokumentoéw albo skutecznie nie wniesie $srodkow ochrony prawnej, zostanie
zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wykluczony z postepowania, albo
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jego oferta zostanie odrzucona. Zamawiajgcy
wskazat, ze Odwotujacy nie ztozyt odwotania na tres¢ art. 7.4 SIWZ, zatem jego zarzut
dotyczacy bezzasadnosci zadania od Odwotujacego w odniesieniu do Tempress Systems
B.V. odwiadczenia i dokumentow okreslonych w pkt. 7.4 SIWZ nalezy uznac¢ za spozniony.

Przy okazji Zamawiajgcy wskazat tez, ze w sytuacji, gdy Odwotujacy sam zaprzecza, aby
podmiot udzielajagcy mu wiedzy i doswiadczenia miat by¢ zaangazowany w realizacje
zamdwienia, to tym samym Odwotujacy przyznaje, ze nie udowodnit, aby w przedmiotowym
postepowaniu dysponowatl odpowiednimi zasobami, a tym samym nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu (powotat sie na orzecznictwo KIO).

Co do rzekomej ,nieprecyzyjnosci® samego wezwania skierowanego przez
Zamawiajgcego do Odwotujacego w dniu 13 lipca 2011 r. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy podnidst, ze jezeli Odwotujacy potraktowatby wezwanie Zamawiajgcego
jako ,nieprecyzyjne" to zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp powinien wnie$¢ odwotanie
w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia, jezeli informacje zostaly przestane w sposob okreslony w art. 27
ust. 2 ustawy Pzp. Jesli zamawiajacy informacje o czynnosci stanowigcej podstawe
wniesienia odwofania, tj. wezwanie do uzupelnienia dokumentoéw potwierdzajacych
spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu dostarczyt Odwotujgcemu w dniu 13 lipca
2011 r., to dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotania wobec tej czynnosci uptywat w
dacie 23 lipca 2011 r., zatem odwotanie w tym zakresie nalezy uzna¢ za sp6znione.

Zamawiajacy zwrOcit tez uwage, ze w postepowaniu doszio do uniewaznienia wyboru
oferty Tetreon Technologies Ltd, ale nie doszio do ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej, a zatem z uwagi na powtérzenie wyboru oferty (co wigze sie z
koniecznoscig podjecia ponownej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego) nalezatoby uznac,
ze zaskarzenie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego , mogloby nastgpi¢ dopiero po
ponownym wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

3) Bezzasadnosc¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp

(zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia wykonawcow Tetreon i Centrotherm).

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut powyzszy jest nieuzasadniony i przedwczesny.
Zamawiajacy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z uwagi na potrzebe
wyjasnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udzialu w postepowaniu

zlozonych przez Tetreon Technologies LTD. Zamawiajacy wezwat w dniu 29 lipca 2011 r.



wykonawce Tetreon w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien. Podkreslit, ze
aktualnie nie zostat dokonany przez niego ponowny wybdr oferty najkorzystniejszej. W
zwigzku z powyzszym, z uwagi na brak dokonania ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej przedwczesne — w jego ocenie - bylo Zzgdanie Odwolujgcego, aby
wykluczy¢ wykonawce Tetreon Technologies LTD.

Ponadto podkreslit, ze zarzut jest bezzasadny i gotostowny. Zadanie Odwotujacego
dotyczace wezwania wykonawcy Tetreon do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp opiera sie — wedtug Zamawiajgcego - na btednym zatozeniu,
ze pan J. J. jest osobg reprezentujgcg w niniejszym postepowaniu tego Zamawiajacego w
zakresie dokonywania czynnosci prawnych. Zamawiajacy zwrocit uwage, ze oferta Tetreon
zostata podpisana przez zupetnie inng osobe.

Odnosnie braku wykluczenia oferty wykonawcy Centrotherm, ktérego oferta zostata
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zdaniem Zamawiajgcego, z uwagi na
powyzsze nie bylo zasadne dodatkowe wzywanie tego wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw i oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

4) Bezzasadnosc¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

(zarzut rzekomego przedstawienia przez Tetreon oferty z razaco niskg ceng).

Ww. zarzut postawiony przez Odwotujgcego zdaniem Zamawiajgcego - jest gotostowny.
Wskazal, ze cena zaoferowana przez wykonawce Tetreon Technologies byla zblizona do
szacowanej przez Zamawiajgcego wartosci zamowienia. Podkreslit, ze na sfinansowanie
zamoéwienia Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ kwote 4.460.000 zi netto.

Zamawiajacy podniést rowniez, ze ustawa Pzp, wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia
oferty przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje samego pojecia
ceny ,razgco niskiej". Nie definiujg tego pojecia rowniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej,
zas w doktrynie i orzecznictwie KIO przyjmuje sie, ze za oferte z razgco niskg ceng mozna
uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien. Stownik Jezyka Polskiego PWN opisuje przymiotnik ,razgcy” jako
dajacy sie tatwo stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty, niewatpliwy, bezsporny.

Zamawiajacy wskazal, ze szacujgc wartos¢ zamowienia dokonal analizy cen na
analogiczne do przedmiotu zamdwienia urzadzenia nabywane w ostatnich latach przez
partnerow naukowych Zamawiajgcego (w szczegdélnosci uniwersytety UCL, Louvain la
Neuve (Belgia); EPFL, Lausanne (Szwajcaria); Uniwersytet limenau (Niemcy) i podmioty
nabywajgce podobne urzadzenia w trybie postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Przy szacowaniu wartosci zamowienia brane byly rowniez pod uwage znane
Zamawiajgcemu ceny podobnych urzadzen, np. reaktory LPCVD (ktére de facto powinny byé

drozsze od piecéw rurowych, gdyz sg urzadzeniami o wiekszym stopniu ztozonosci, ale



zbudowanymi w oparciu 0 podobne zatozenia technologiczne). Uwzgledniajgc ww. czynniki
oraz wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych (dofinansowanie z Ministerstwa Nauki i
Szkolnictwa Wyzszego nr POIG.02.01.00-14-081/09-00 pt. Mikrosystemy i NanoTechnologie
Elektroniczne dla Innowacyjnej Gospodarki MINTE) Zamawiajacy przyjat, iz zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 4.460.000 zt netto. Oferta Tetreon byta
jedynie 0 10% nizsza od ww. kwoty. Jako dowod przywotat na te okolicznosé oswiadczenie
p. P. G. oraz oferte na reaktor LPCVD wykorzystujacy technologie takg jak w piecach
rurowych i potwierdzajaca, ze jedno takie urzadzenie kosztuje ok. 1.500.000 zt.

Z uwagi na powyzsze cena zaoferowana przez Tetreon nie wzbudzita u Zamawiajacego
podejrzen, aby byla razaco niska - nie byla razgco niska wobec szacowanej wartosci
zamdwienia oraz cen rynkowych na podobne zamowienia. Podkreslit, ze o cenie razaco
niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne, co wedtug wiedzy
Zamawiajgcego nie wystepuje w niniejszej sprawie. W niniejszej sprawie - zdaniem
Zamawiajacego - to raczej cena zaoferowana przez Odwotujgcego byla nadmiernie
wygoérowana, co spowodowalo duzg réznice w cenach ofert Tetreon i Gildia. Zdaniem
Zamawiajgcego jedng z przyczyn roznic cenowych pomiedzy ofertg Tetreon Technologies
Ltd i Odwotujgcego moze by¢ rowniez fakt, iz Tetreon jest producentem zaoferowanego
sprzetu, a Odwotujacy jest posrednikiem, oferujgcym sprzet produkowany przez podmioty
trzecie i nie posiadajagcym chociazby mozliwosci bezposredniego serwisowania takiego
urzadzenia.

Zamawiajacy wskazat tez, ze ustawodawca nie okreslit przestanek, jakie majg
wskazywa¢ na koniecznos¢ wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien w zakresie
zaoferowanej przez niego w ofercie ceny. Kazdorazowo to Zamawiajacy rozwaza, czy
zachodzg podstawy do zgdania tychze wyjasnien, a obowigzek taki zachodzi po stronie
Zamawiajgcego dopiero wowczas, gdy Zamawiajgcy powezmie watpliwos¢ co do tego, czy
cena nie jest razgco niska. Jesli zas Zamawiajacy nie stwierdzit razgcego zanizenia ceny, to
w sporze z innym wykonawcg obowigzujg ogélne zasady dowodowe, w tym art. 6 KC,
zgodnie z ktdrym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne - czyli na Odwotujacym (powotlat sie na orzecznictwo sadow powszechnych
oraz orzecznictwo KIO). W niniejszej sprawie zas Odwolujacy nie przedstawit zadnego
argumentu $wiadczacego o mozliwosci zaoferowania przez Tetreon Technologies Ltd ceny
razaco niskiej.

5) Bezzasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp

(zarzut rzekomego rozdzielenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i

wykluczenia Odwotujgcego).



Zamawiajacy podnidst, ze zarzut ten jest dla niego niezrozumiaty. Podkreslit, ze pismem
z dnia 26 lipca 2011 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o wyborze oferty Tetreon
Technologies Ltd., a takze o odrzuceniu oferty Odwolujgcego, w zwigzku z jego
wykluczeniem. W zwigzku z uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
pismem z dnia 4 sierpnia 2011 r. Odwotlujacy zostat poinformowany przez Zamawiajacego o
tym, ze przed ponownym wyborem oferty najkorzystniejszej wyjasniona zostanie sprawa
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ztozonych
przez Tetreon Technologies Ltd., tym samym Odwolujacy poinformowany zostat o tym, ze
faktycznie dojdzie do ponownego badania ofert. Podkreslit, ze wniesione wadia, ktore
stanowig zabezpieczenie ztozonych ofert, nie zostaty zwrécone zadnemu wykonawcy, ani
nie doszto do ich zatrzymania przez Zamawiajgcego, co potwierdza, ze ponowny wybor
oferty najkorzystniejszej wigzat sie bedzie z badaniem ziozonych ofert i ewentualnym
powtérzeniem czynnosci wykluczenia m.in. Odwotujgcego. Wskazal, ze interpretacja
Odwolujgcego, iz Zamawiajacy uniemozliwit Odwotujacemu ztozenie srodka odwotawczego
na czynno$¢ ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej jest chybiona, a z pism
Zamawiajagcego hnie wynika, aby zamierzal on przy ponownym wyborze oferty
najkorzystniejszej pomingé czynnosci ponownego odrzucenia ofert Gildia sp. z 0.0. oraz
Centrotherm Thermal Solutions GmbH&Co KG, do czego zobowigzany jest bezposrednio
przez przepisy ustawy Pzp. Podkreslit tez, ze, jak juz wyzej wskazano, zgodnie z brzmieniem
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy moze tylko raz wezwac¢ wykonawcoéw do ziozenia
wymaganych oswiadczen i dokumentow, a zatem przy ponownym wyborze oferty
najkorzystniejszej, Zamawiajacy zobowigzany bedzie ponownie odrzuci¢ oferte
Odwotujgcego bez ponownego wezwania go do uzupetnienia przedmiotowych dokumentow

(wskazat na orzecznictwo KIO).

W toku rozprawy w dniu 22 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy przediozyt do akt sprawy
pisemny wniosek o dopuszczenie dodatkowych dowodéw w sprawie z dokumentdw, tj.:
1) oswiadczenia firmy Tempress Systems wraz z ttumaczeniem potwierdzajgcego, ze
podmiot ten musi bezposrednio uczestniczy¢ w realizacji zamowienia i
2) oswiadczenia Europejskiej Fundacji Naukowej wraz ztlumaczeniem na
potwierdzenie, ze p. G., ktoéry szacowat wartos¢ zaméwienia, nalezy do grupy
recenzentom ESF, co ma wskazywaé¢ na nalezytg starannos¢ przy szacowaniu

wartosci przedmiotu zamowienia.



Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegollnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, oraz
stanowiska stron, zaprezentowane na piSmie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i

zwazyla co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujagcy ma interes w ztozeniu odwotania.
W odwotaniu podnosi on zarzuty dotyczace czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu oraz zarzuty dotyczace zaniechania wykluczenia z
postepowania oferty uznanej przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza, jak rowniez
zarzut zwigzany z nieprawidtowymi pod wzgledem formalnym czynnosciami Zamawiajacego
Zwigzanymi z rozdzieleniem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wykluczenia
wykonawcOw i odrzucenia ich ofert. Powyzsze zarzuty - zdaniem lIzby — w sposob
bezposredni wpltywajg na sytuacje Odwolujacego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, zwigzang z wyborem jego oferty, a tym samym pozyskaniem przez
Odwotujgcego danego zamowienia. Okreslone, zaskarzone przez Odwotujgcego, czynnosci
wprost pozbawiaja tego wykonawce mozliwosci uzyskania niniejszego zamowienia

publicznego, narazajgc go tym samym na poniesienie wymiernej szkody.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata odwotanie za zasadne.

Podstawg uwzgledniania odwotania byt zarzut bezpodstawnej czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania z uwagi na to, ze
wykonawca ten nie przediozyt okreslonych podmiotowych dokumentéw odnoszacych sie do
podmiotu trzeciego, z ktérego potencjatu wiedzy i doswiadczenia wykonawca ten korzystat w

ramach oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Izba — z uwagi na oswiadczenie Odwotujgcego o wycofaniu zarzutu odnoszacego sie
do wykonawcy Centrotherm — uwzgledniajac dyspozycje art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, zarzut

pozostawita bez rozpoznania.



Dla podjecia przedmiotowego rozstrzygniecia w sprawie Izba, biorgc pod uwage
dokumentacje z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz oswiadczenia
zlozone w tym przedmiocie przez strony postepowania odwotawczego, ustalita nastepujacy

stan faktyczny:

Zamawiajacy w SIWZ w pkt 6 opisat warunki udziatu w postepowaniu konieczne do
spetniania przez wykonawcOw ubiegajacych sie o zamdwienie. Zgodnie z dyspozycjg art. 26
ust. 2b ustawy Pzp Zamawiajacy wpisat tez dla wykonawcow mozliwosé powotywania sie w
tym zakresie na potencjat podmiotow trzecich. W pkt 7.1 i 7.2 SIWZ Zamawiajacy okreslit
katalog niezbednych dokumentéw dla potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. W pkt 7.3 SIWZ Zamawiajgcy wprowadzit wymog adekwatny do dyspozycji
§ 2 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢é skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), zwane dalej:
,fozporzgdzeniem w sprawie dokumentéw”, odnoszacy sie do mozliwosci ztozenia przez
wykonawcOw zagranicznych zamiast oficjalnego dokumentu oswiadczenia zlozonego przed
notariuszem lub wkasciwym organem. W pkt 7.4 SIWZ Zamawiajacy natomiast, positkujac sie
8§ 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentow, okreslit wymogi ztozenia okreslonych
dokumentéw podmiotowych dotyczacych podmiotu trzeciego, na ktérego potencjat w
postepowaniu przy spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu dany wykonawca bedzie
sie powolywat. Zamawiajgcy wymienit tam oprocz oswiadczenia o braku podstaw do
wykluczenia takze dokumenty, ktére przywotat w pkt od 7.2.1 do 7.2.4 SIWZ. W pkt 8 SIWZ
Zamawiajacy okres$lit wymog dotyczacy ewentualnego podwykonawstwa. Wskazat, ze w
przypadku przewidywanego podwykonawstwa, Zamawiajacy zada wskazania w ofercie tych
czesci zamoéwienia, ktére wykonawca zamierza powierzy¢ do wykonania podwykonawcom,
za$ brak ztozenia informacji w tym przedmiocie Zamawiajacy bedzie traktowat jako zamiar
wykonania zaméwienia przez wykonawce samodzielnie.

Zamawiajacy okreslit wartos¢ szacunkowg przedmiotu zamoéwienia na kwote
4 460 000,00 zi, co stanowi 1 161 760,87 euro (pkt 2.2. protokotu postepowania (druk ZP-
PN). Jak wynika z pkt 8 protokotu z postepowania Zamawiajacy bezposrednio przed
otwarciem ofert jako kwote, ktdérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia,
podat: 5 485 800 zt brutto (z protokotu nr 82/2011 z dnia 12 lipca 2011 r. wynika, ze jest to
kwota 4 460 000,00 z} netto).

Do uptywu terminu skfadania ofert w niniejszym postepowaniu (12 lipca 2011 r. godz.
10.00.) — jak wynika z zestawienia ofert zawartego w pkt 9 protokolu postepowania - w
postepowaniu ztozono 3 oferty:

1) Centrotherm Thermal Soulutions GmbH & Co. KG z siedzibg w Niemczech z



cena: 11 292 236,40 zt brutto (tj. 3 971 872,30 zt netto);

2) Tetron Technologies Ltd z siedzibg w Wielkiej Brytanii z ceng: 4 885 402,93 zt

brutto (tj. 3 971 872,30 zt netto);

3) Gildia Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie z cena: 12 373 699,14 zt brutto (tj.

10 059 918,00 zi netto).

Zamawiajacy pismem z dnia 13 lipca 2011 r., powotujgc sie na art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, wezwat Odwotujgcego, do uzupetnienia nastepujacych dokumentéw: zobowigzania do
udostepnienia potencjatu oraz wykazu wykonanych dostaw wraz z referencjami.
Zamawiajacy poinformowat rowniez, ze zgodnie z pkt 7.4 SIWZ, jesli wykonawca przy
wykazywaniu spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu polega na potencjale osob
trzecich, jest zobowigzany do przedstawienia dokumentéw o braku podstaw do wykluczenia
Z postepowania wobec tych podmiotéw.

Odwotujacy w odpowiedzi na to wezwanie Zamawiajacego przy pismie z dnia 13 lipca
2011 r. przedtozyt oswiadczenie firmy Tempress System B.V. z dnia 11 lipca 2011 r. o
oddaniu do dyspozycji Odwotujacego potencjatu wiedzy i doswiadczenia na czas niezbedny
do wykonania powyzszego zamoéwienia oraz wykaz dwéoch wykonanych dostaw z dwoma
referencjami.

Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania Odwotujgcego, ze wzgledu na nie wykazanie
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, gdyz nie przedstawit on dokumentow
potwierdzajacych, iz wobec podmiotu trzeciego, udostepniajgcego potencjat Odwotujgcemu,
nie zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania. Informacja o powyzszym zostata
zawarta w piSmie Zamawiajacego z dnia 26 lipca 2011 r., przekazanym Odwotujgcemu w
polskiej wersji jezykowej za$ pozostatym dwom wykonawcom sktadajgcym swoje oferty w
postepowaniu (Centrtherm Thermal Solutions GmbH & Co KG z siedzibg w Niemczech i
Tetreon Technologies Ltd z siedzibg w Wielkiej Brytanii) w anglojezycznej wersji jezykowej.
W tym samym pismie Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o wyborze oferty
wykonawcy Tetreon, jako jedynej niepodlegajgcej odrzuceniu oraz o odrzuceniu oferty
trzeciego wykonawcy Centrotherm, gdyz w czasie weryfikacji oferty okazalo sie, ze
wykonawca ten nie potwierdzit spetniania wymogoéw wskazanych w SIWZ w zakresie testow
akceptacyjnych.

W pismie z dnia 28 lipca 2011 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, w tym
Odwotujgcego, o tym, ze w zwigzku z wystgpieniem nowych okolicznosci dotyczacych oceny
spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu przez Wykonawcéw, Zamawiajacy uniewaznia
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i przeprowadzi jg ponownie, a o wynikach
powtérzonej czynnosci wykonawcy zostang poinformowani odrebnie. W zwigzku z
powyzszym Odwotujacy w pismie z dnia 2 sierpnia 2011 r. zwrécit sie do Zamawiajgcego z

wnioskiem zawierajgcym zapytanie, czy czynnos$¢ uniewaznienia czynnosci wyboru oferty



najkorzystniejszej dotyczy rowniez czynnosci wykluczenia Odwotujgcego oraz odrzucenia
oferty Centrotherm. W pismie z dnia 4 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy udzielit Odwotujgcemu
odpowiedzi na wskazane zapytanie, informujac, ze powtdrzona czynnos¢é wyboru
najkorzystniejszej oferty dotyczy wyjasnienia dokumentow potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu, zlozonych przez firme Tetreon, a o0 wynikach
powtdrzonej czynnosci Odwotujacy zostanie poinformowany odrebnym pismem.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 lipca 2011 r. zwrécit sie do wykonawcy Tetreon, 0
wyjasnienia dotyczace zlozenia os$wiadczenia potwierdzajgcego spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 7.2.1 — 7.2.4 SIWZ, wskazujgc na podstawe
prawng - art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Wskazal jednocze$nie, ze niektére z dokumentow
okreslonych we wskazanych punktach SIWZ wydawane sg w kraju reprezentacji firmy
Tetreon. Zamawiajacy wskazat tez na pkt 7.3 SIWZ, gdzie opisano sytuacje, w ktérej
wykonawca moze ztozy¢ oswiadczenie zamiast oficjalnych dokumentéw.

W pismie z dnia 1 sierpnia 2011 r. wykonawca Tetreon przekazat Zamawiajgcemu
stosowne wyjasnienia, wskazujgc, ze Brytyjski Rejestr Karny zajmuje sie wytgcznie
sprawdzaniem 0sob dorostych pracujacych z dzieémi lub osobami znajdujacymi sie w trudnej
sytuacji. Rejestr ten nie przekazuje informacji dotyczacych zaktadéw produkcyjnych
(zataczono strony wydruk ze strony internetowej). Wykonawca ten wskazat takze, ze
przedsiebiorstwa brytyjskie podlegajg regulacji Companies House (brytyjski urzad ds.
rejestracji spotek). Wyjasnit tez, ze dokument z tego rejestru przedstawiony byt notariuszowi
przed ziozeniem oswiadczenia, ktére zostato przediozone w ofercie Zamawiajgcemu.
Podkreslit, ze status spoéiki zarejestrowanej w Anglii i Walii osoba trzecia moze sprawdzi¢
sktadajg wniosek za posrednictwem strony internetowej Companies House, postugujac sie
nazwa spoétki lub jej numerem rejestraciji. Wykonawca ten zatgczyt takze poswiadczong kopie

zaswiadczenia o rejestracji spotki Tetreon.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne lzba stwierdzita, iz Zamawiajgacy nie
mial prawa do wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu z powodu braku
przediozenia przez tego wykonawce dokumentéw podmiotowych odnoszacych sie do
podmiotu trzeciego, tj. firmy Tempress System B.V., na ktorej potencjat w postaci wiedzy i
doswiadczenia wykonawca powotywal sie w toku niniejszego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

W ocenie Izby dokumenty, ktérych Odwotujacy w wyniku formalnego wezwania do
uzupetnienia dokumentéw Zamawiajacemu nie przediozyt, a dokumenty odnoszace sie do
sytuacji podmiotowej podmiotu trzeciego, w niniejszym stanie faktycznym, biorgc pod uwage
przede wszystkim tres¢ oferty Odwotujgcego oraz treS¢ zobowigzania podmiotu trzeciego,.

nie musiaty by¢ skiadane przez Odwotujgcego. Takiego wymogu nie nakfadajg na



wykonawce obowigzujgce przepisy prawa, jak rowniez nie nakfadaly w zaden sposéb
postanowienia SIWZ

Zgodnie z 8 1 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow, jezeli wykonawca
wykazujac spetnianie podmiotowych warunkéw udzialu w postepowaniu (art. 22 ust. 1
ustawy Pzp) polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b ustawy Pzp, a podmioty te beda braty udziat w realizacji cze$ci zamowienia, zamawiajacy
moze zgda¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw
wymienionych w 8§ 2 wskazanego rozporzadzenia. Analogiczne postanowienie w tym
zakresie znalazio sie w niniejszym postepowaniu w postanowieniach SIWZ w pkt 7.4.
Niesporne pomiedzy stronami postepowania odwotawczego byto to, ze okreslone dokumenty
podmiotowe dotyczace podmiotu trzeciego, tj. firmy Tempress System B.V., nie zostaly przez
Odwolujgcego przedtozone. Wykonawca ten w wyniku wezwania Zamawiajgcego przediozyt
jedynie oswiadczenie tego podmiotu — zobowigzanie do udostepnienia swojego potencijatu.

Sporng kwestig okazalo sie nhatomiast to, czy w tym zakresie Zamawiajacy
sformutowatl w ogdle wezwanie do uzupelnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Izba w tym zakresie podzielita stanowisko Zamawiajacego, ze formalne wezwanie do
Odwolujgcego w tym przedmiocie zostato skierowane w pismie z dnia 13 lipca 2011 r. Tres¢
tego pisma wyraznie wskazuje, ze Zamawiajacy, powotujgc sie literalnie na art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, wezwal Odwotujgcego do uzupetniania dokumentdéw, dotyczacych spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, ktore w ofercie nie zostaty w ogole ztozone. W
tym zakresie Zamawiajgcy takze wyraznie odwotat sie do postanowien pkt 7.4 SIWZ,
odnoszacego sie do koniecznosci przediozenia dokumentéw podmiotowych dotyczacych
podmiotu trzeciego. Na podstawie tresci tego wezwania nie trudno jest stwierdzi¢ — wbrew
wywodom Odwolujgcego - ze Zamawiajgcy wezwat wykonawce do uzupelniania
dokumentéw dotyczacych potwierdzenia spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia.
Wykonawca mogt w tym zakresie zatem przedtozy¢ wykaz dostaw z powotaniem sie na
wiasne doswiadczenie lub doswiadczenie podmiotu trzeciego. W sytuacji zas powotfania sie
na potencjat podmiotu trzeciego generalnie, pomijajac szczegoOlny stan faktyczny
przedmiotowej sprawy, nalezatloby na podstawie wezwania do uzupelniania dokumentow
zlozy¢ wszystkie niezbedne w tym zakresie dokumenty, w tym takze dokumenty podmiotowe
dotyczace tego wtasnie podmiotu. Wezwanie w tym przedmiocie bylo zatem czytelne.

Niezaleznie jednak od powyzszego wskaza¢ nalezy, ze w tresci wezwania do
uzupetlnienia dokumentéw w zakresie wskazania na postanowienia pkt 7.4 SIWZ
Zamawiajacy, przywotujgc postanowienia tego punktu nieco zmodyfikowat je w tresci tego
wezwania w stosunku do faktycznej tresci tego punktu SIWZ. Zamawiajacy bowiem w
wezwaniu z dnia 13 lipca 2011 r. wskazal, ze zgodnie z pkt 7.4 SIWZ, w przypadku gdy

Wykonawca polega na zasobach innych podmiotow, jest zobowigzany do zilozenia



stosownych dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,
rowniez w odniesieniu do tych podmiotow. Zamawiajacy, formutujgc tres¢ wezwania do
uzupetnienia dokumentow, pomingt istotng czes¢ wskazanego postanowienia SIWZ
zawartego w pkt 7.4 SIWZ, odpowiadajacego regulacji § 1 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie
dokumentéw. Mianowice w wezwaniu zostal pominiety wazny warunek, wskazujgcy na
koniecznos¢ przeditozenia przez wykonawce dokumentow podmiotowych, odnoszacych sie
do podmiotu trzeciego, tylko w sytuaciji, jesli podmiot trzeci, na ktérego potencjat wykonawca
powotuje sie, bedzie brat udziat w realizacji cze$ci zamowienia. W ocenie Izby powyzszego
nie mozna w zaden sposob traktowa¢ jako zamiany wskazanego postanowienia SIWZ.
Powyzsze byloby niedopuszczalne tak z uwagi na etap postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego (po uptywie terminu skifadania ofert), jak i ze wzgledu na
powszechnie obowigzujacy w tym zakresie przepis prawa, ktérego Zamawiajgcy nie moze
zmienia¢ wbrew jego literalnemu brzmieniu w konkretnym postepowaniu. Skoro zatem
zarowno wskazany przepis prawa (8 1 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow), jak i
postanowienia SIWZ, wskazujg na mozliwos¢ zadania przez Zamawiajgcego dokumentow
podmiotowych dotyczacych podmiotu trzeciego, na ktérego potencijat - stosownie do art. 26
ust. 2b ustawy Pzp - wykonawca powoluje sie, jedynie w sytuacji, gdy 6w podmiot bedzie
brat udziat w relacji zamoéwienia, Zamawiajacy na etapie badania i oceny ofert, weryfikujac
spetnianie warunkéw podmiotowych przez wykonawce, tych postanowien nie moze zmienic.
Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze wykonawca po otrzymaniu
wezwania do uzupetnienia dokumentéw powinien byt kwestionowaé te czynnos¢
Zamawiajgcego, zas obrona Odwotujgcego od skutkdw nieuzupetniania tych dokumentow
aktualnie jest spézniona z punktu widzenia wnoszenia srodkow ochrony prawnej, I1zba nie
zgadza sie z takim stanowiskiem Zamawiajgcego. Izba wyraza poglad, iz podstawowg
czynnoscig, ktérg wykonawca ma uprawnienie kwestionowaé¢ w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego sg czynnosci zwigzane z wyborem oferty najkorzystniejszej oraz
odrzuceniem oferty i wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Wykonawca, wykonujac
wezwanie Zamawiajacego do uzupetnienia dokumentow, nie miat pewnosci, w jaki sposob
Zamawiajacy dokona oceny tych uzupetnionych dokumentéw. Na wczeshiejszym etapie
postepowania nie miat on podstaw do przypuszczenh, ze Zamawiajacy wykluczy go z udziatu
w postepowaniu. Dopiero faktyczna czynnos¢ wykluczenia go z postepowania spowodowata
powstanie po stronie Odwotujgcego uszczerbku w jego interesie, wyrazajacym sie w checi
uzyskania przedmiotowego zamdwienia. Samo wezwanie do uzupetniania dokumentow,
cho¢ w pewnym sensie wadliwe, ostatecznie nie zamykalo Odwotujgcemu drogi do
uzyskania zamdwienia. Stad tez, nie negujac prawa wykonawcy do zaskarzenia w trybie
srodkéw ochrony prawnej kazdej czynnosci Zamawiajgcego podejmowanej w postepowaniu,

a wiec takze skierowania do wykonawcy wezwania do uzupetniania dokumentéw w trybie art.



26 ust. 3 ustawy Pzp, Izba wyraza poglad, ze wykonawca ma w petni uzasadnione prawo do
zaskarzenia czynnosci wykluczenia go z udzialu w postepowaniu, nawet jesli ta czynnosc
poprzedzona jest formalnym wezwaniem do uzupetniania dokumentéw, ktérych ocena przez
Zamawiajgcego bedzie narazata wykonawce na uszczerbek w postaci pozbawienia go
mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

Odnoszac sie do meritum sprawy, Izba uznata — uwzgledniajac okolicznosg, iz tresc
oferty Odwotlujacego, jak réwniez uzupetnione przez niego dokumenty, nie pozwalajg na
uznanie, ze podmiot trzeci, na ktérego potencjat Odwotujacy powotuje sie, bedzie brat udziat
w realizacji zamoOwienia — ze brak byto podstaw do zgdania od Odwotujacego dokumentéw
podmiotowych, odnoszacych sie do firmy Tempress System B.V., a tym samym tez brak byto
podstaw do wykluczenia Odwotlujacego z udziatu w postepowaniu z tego powodu.

Postanowienia SIWZ, przywotane w ustaleniach faktycznych w przedmiotowej
sprawie, okreslaly zasady zwigzane z powierzeniem realizacji zamdwienia innym
podmiotom. Zamawiajgcy wprost wskazat, ze sytuacje braku ztozenia w ofercie wykonawcy
oswiadczenia o powierzeniu catosci lub czesci zamdwienia innym podmiotom, bedzie
traktowat jako os$wiadczenie wykonawcy o0 samodzielnym wykonaniu przedmiotu
zamdwienia. W ofercie Odwolujgcego takiego oswiadczenia o podwykonawstwie nie
zlozono, powyzsze zatem oznacza, ze wykonawca ten samodzielnie zrealizuje dostawe
stanowigca przedmiot niniejszego zamoéwienia na rzecz Zamawiajgcego, zgodnie wymogami
SIWZ. Takze oswiadczenie firmy Tempress System B.V., ziozone przez Odwotujgcego, nie
wskazuje na fizyczny udziat w realizacji zamdwienia przez te wiasnie firme. Z tresci tego
oswiadczenia wynika tylko tyle, ze firma Tempress System B.V. zobowigzuje sie do oddania
do dyspozycji Odwotujgcego swojej wiedzy i doswiadczania na czas niezbedny do
wykonania powyzszego zamoéwienia. Powyzsze odpowiada wymogom art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, ktéry to przepis pozwala na skorzystanie przez wykonawce przy ocenie spetniania
warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu z potencjatu podmiotu trzeciego. W takiej
sytuacji wykonawca ma obowigzek udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi
udostepnionymi mu zasobami przy realizacji zamowienia. Jeden z dowodow zostat w tym
zakresie jako przyktadowy wskazany wprost we wskazanym przepisie ustawy Pzp —
mianowicie zobowigzanie podmiotu trzeciego. Ustawodawca okreslit, ze to zobowigzanie ma
potwierdza¢ oddanie do dyspozycji wykonawcy okreslonych zasobow na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia. Przepis ten wskazuje wiec na koniecznos¢ oddania do
dyspozycji wykonawcy okreslonych zasobéw w toku relacji zamdwienia, co nie musi
oznaczac koniecznosci fizycznego wykonywania czesci, badz calosci zamowienia przez ten
wiasnie podmiot trzeci (podwykonawstwo). Istotne w tym przypadku jest to — i to niezaleznie
od rodzaju udostepnionego wykonawcy potencjatu, poniewaz wskazany przepis ustawy tego

nie rozréznia - aby okreslony, udostepniany wykonawcy potencjat mogt by¢é wykorzystany



przy realizacji zamoOwienia. Znany jest poglad, wyrazany takze w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, ze w przypadku udostepniania zasobéw wiedzy i doswiadczenia korzystanie z
tego potencjatu okreslonej firmy mozliwe jest — oprocz faktycznego podwykonawstwa, takze
poprzez ro6znego rodzaju doradztwo, podzielenie sie z wykonawcg posiadang wiedzg
odnosnie stosowania okreslonych technologii, sposobéw wykonania zaméwienia itp. (patrz:
wyrok KIO z dnia 26 lipca 2011 r. sygn. akt: KIO 1482/11, wyrok z dnia 9 lipca 2010 r. sygn.
akt: KIO 1265/10, czy wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 24 marca 2011 r. sygn.
akt: KIO XIX Ga 92/11)

Tak wiec istotng wskazanego przepisu — art. 26 ust. 2b ustawy Pzp — jest mozliwosc¢
korzystania przez wykonawce w czasie realizacji zamowienia z udostepnianych zasoboéw, a
nie bezwzgledna konieczno$¢ — jak wskazywat Zamawiajgacy, powotujgc sie na opinie Urzedu
Zamowien Publicznych przy udostepnianiu wiedzy i doswiadczenia - fizycznego udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji tego zamowienia. Izba przychyla sie do opinii, ze najbardziej
optymalng i wyrazistag sytuacjg odzwierciedlajgcg udostepnienie potencjatu podmiotu
trzeciego jest faktyczne powierzenie podmiotowi trzeciemu do fizycznej realizacji czesci
zamdwienia, ale nie jest to jedyna mozliwos¢, w $wietle literalnej wykladni art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, ktéra ma pierwszenstwo w systemie prawa.

Z inng sytuacjg spotykamy sie natomiast w 8 1 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie
dokumentéw. Przepis ten odnosi sie do nieco innej kwestii. Nie dotyczy on wprost mozliwosci
korzystania z potencjatlu podmiotu trzeciego przez wykonawce, poniewaz ta kwestia zostata
uregulowana w przywotanym przepisie ustawy Pzp (art. 26 ust. 2b). Przywotany 8§ 1 ust. 2
rozporzadzenia w sprawie dokumentow odnosi sie do kwestii zwigzanej z mozliwoscig
podmiotowe] weryfikacji - w oparciu o okreslone podmiotowe dokumenty - wiasnie podmiotu
trzeciego, na ktérego potencjat wykonawca powotuje sie w postepowaniu o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego. Zadanie tych dokumentéw w odniesieniu do podmiotu trzeciego
zwigzane jest wytgcznie z sytuacja, w ktorej podmiot ten (podmiot trzeci) bedzie brat udziat w
realizacji zaméwienia. Wskazany przepis rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw odnosi sie
do przywotanej powyzej, najbardziej optymalnej sytuacji, w ktérej podmiot trzeci funkcjonuje
w ofercie wykonawcy nie tylko jako podmiot udostepniajacy wykonawcy swéj potencjat, ktéry
(potencjal, a nie podmiot trzeci) bedzie wykorzystywany przy realizacji zamdwienia, ale
réwniez jako podmiot, ktéry formalnie wykonuje jakas czes¢ zamowienia.

W przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z udostepnieniem wykonawcy
(Odwotujacemu) przez podmiot trzeci (firma Tempress System B.V.) potencjalu w postaci
wiedzy i doswiadczenia w okresie realizacji zaméwienia (wypetnienie dyspozycji art. 26 ust.
2b ustawy Pzp), a nie mamy do czynienia sytuacjg, w ktorej podmiot trzeci bedzie
wykonawcg czesci, czy tez catosci swiadczenia objetego przedmiotem zamowienia (brak

wypetnienia dyspozycji 8 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentow).



Z tych tez wzgledow Izba uznata, ze niezasadnym bylo zadanie od Odwotujgcego
przedstawienia okreslonych dokumentéw podmiotowych, odnoszacych sie do firmy
Tempress System B.V., na ktorej potencjat Odwotujacy w celu wykazania sie spetnianiem
warunku wiedzy i doswiadczenia powotywat sie.

Tym samym lzba uznata, ze Zamawiajacy, wykluczajgc Odwolujgcego z udzialu w
postepowaniu i uznajac jego oferte za odrzucong, dopuscit sie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp oraz w zwigzku z powyzszym art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Izba stwierdzita, ze
powyzsze, stwierdzone naruszenie ma wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, tj. czynno$¢ Zamawiajacego polegajacg na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania i uznaniu za odrzucong oferte wykonawcy, ktéry powinien byé
brany pod uwage w toku czynnosci badania i oceny ofert przy wyborze oferty
najkorzystniejszej. Z tych tez wzgledéw w oparciu o art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie

nalezato uwzglednic.

Odnoszac sie do zarzutu razaco niskiej ceny w ofercie Tetreon Izba uznala, ze zarzut
ten nie potwierdzit sie. Odwotujacy, podnoszac wskazany zarzut ani w odwotaniu, ani w toku
calego postepowania odwolawczego, nie przedstawit zadnych dowodéw na poparcie
swojego — jedynie gotostownego — twierdzenia w tym wzgledzie. Tymczasem — zgodnie z
dyspozycjq art. 6 k.c. - to na podmiocie, ktéry z okreslonego faktu (wskazanie w ofercie
Tetreon ceny na okreslonym, razaco niskim, poziomie) wywodzi okreslone skutki prawne
(koniecznos¢ odrzucenia oferty Tetreon), spoczywa ciezar dowodowy. Zadaniu temu nie
sprostat Odwotujacy, stad tez rolg Izby bylo oddalenie zarzutu razgco niskiej ceny jako
oczywiscie bezzasadnego, w szczegolnosci w sytuacji gdy Zamawiajacy wartosc
szacunkowg zamowienia oszacowat na poziomie kwoty: 4 460 000 zt, za$ zaskarzona oferta

pod katem razgco niskiej ceny wynosita: 3 971 872, 30 zt netto.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy
Tetreon z powodu nie przediozenia przez niego wlasciwych dokumentéw urzedowych
potwierdzajgcych okolicznosci braku zalegtosci podatkowych, w zakresie sktadek na
ubezpieczenia spoteczne oraz okolicznosé, ze nie otwarto wobec niego likwidacji ani nie
ogloszono upadtosci, jak tez nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne,
Izba uznala, ze Odwotujacy nie ma interesu w podnoszeniu tego zarzutu.

Czynnos¢ wyboru oferty firmy Tetreon — jak wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 28
lipca 2011 r. - zostata przez Zamawiajgcego uniewazniona. Uniewaznienie to nastgpito

wlasnie z tego powodu, ze w ofercie Tetreon stwierdzono - w kwestionowanym przez



Odwolujgcego zakresie - okreslone braki i poproszono tego wykonawce o wyjasnienie tych
okolicznosci. O uniewaznieniu tej czynnosci Odwotujacy zostat poinformowany niezwitocznie,
po przekazaniu wykonawcom informacji o wynikach postepowania i przed uptywem terminu
na ztozenie odwotania, a takze przed faktycznym ztozeniem przez Odwotujgcego odwotania
do Izby. Odwolujacy — jak wynika z jego pisma do Zamawiajgcego z dnia 2 sierpnia 2011 r. -
nie miat watpliwosci, ze czynnos¢ samego wyboru oferty najkorzystniejszej (oferty Tetreon)
zostata przez Zamawiajgcego uniewazniona. Watpliwosci Odwotujgcego dotyczyty wytacznie
tego, czy czynnoscig Zamawiajgcego z dnia 28 lipca 2011 r. objete zostalo takze
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz czynnosSci
odrzucenia oferty Centrotherm. Nawet, gdyby jednak uzna¢, ze Odwotujgcy na podstawie
pisma Zamawiajgcego z dnia 28 lipca 2011 r. mogt mie¢ jakies watpliwosci, czy czynnosé
wyboru oferty Tetron zostata uniewazniona - z czym lIzba sie nie zgadza — to na zapytanie
Odwolujgcego z dnia 2 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy, przed uptywem terminu na ztozenie
przez tego wykonawce odwotania i faktycznym jego zilozeniem, wyraznie wskazat
Odwolujgcemu, ze powtdrzona przez niego czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
dotyczy wilasnie brakéw w ofercie Tetreon co do dokumentéw podmiotowych
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. W momencie skladania
odwotania Odwotujacy zatem mial wiedze co do tego, ze Zamawiajacy uznat swoéj wybor
oferty Tetreon za wadliwy i dokonat jego uniewaznienia, przystepujac do czynnosci
ponownego badania tej oferty. Tym samym zatem podnoszenie zarzutéw odwotania wobec
czynnosci Zamawiajgcego, ktora w momencie sktadania odwotania nie istniata juz w tym
postepowaniu, Izba uznata za nieuprawnione z punktu wiedzenia oceny interesu wykonawcy
wnoszgcego odwotanie, w Swietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odmienna w tym zakresie byla ocena Izby dokonana powyzej, przy rozpoznaniu
zarzutu wykluczenia Odwolujgcego z postepowania. lzba stwierdzita, ze Odwolujgcy miat
interes w podnoszeniu tego zarzutu. Podstawg takiej oceny lzby bylo ustalenie, ze
Zamawiajacy nie dokonat uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania, co mozna byto wywodzi¢ z jego pism skierowanych do Odwotujgcego — z dnia
28 lipca 2011 r. i z dnia 4 sierpnia 2011 r. W pismach tych Zamawiajgcy wyraznie wskazywat
na uniewaznienie przez siebie wylacznie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Zamawiajacy w szczegolnosci w pismie z dnia 4 sierpnia 2011 r., na wyrazne zapytanie w tej
kwestii skierowane przez Odwotujgcego, okreslit zakres powtarzanych czynnosci wylgcznie
do oferty najkorzystniejszej w kontekscie weryfikacji spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu przez wykonawce Tetreon. Tym samym wobec braku uniewaznienia przez
Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania, wykonawca ten miat
prawo broni¢ swojej sytuacji w postepowaniu, zwigzanej z mozliwoscig pozbawienia go

szans uzyskania niniejszego zamowienia.



Odnoszac sie do zarzutu zwigzanego z brakiem jednoczesnego poinformowania
Odwolujgcego w trybie art. 92 ust. 1 ustawy Pzp o wyborze oferty najkorzystniejszej,
wykluczeniu wykonawcéw i odrzuceniu ofert ztozonych w postepowaniu, Izba ocenita, ze
poprzez uniewaznienie przez Zamawiajacego w dniu 28 lipca 2011 r. wylgcznie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, a pozostawienie jako waznej wczesniejszej czynnosci (z
dnia 26 lipca 2011 r.) odrzucenia oferty Centrotherm i czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania, faktycznie doprowadzito to do sytuacji, w Kktérej w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego nastgpito praktyczne rozdzielenie
jednoczesnego zawiadomienia wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej, odrzuceniu
oferty i wykluczeniu z postepowania, co wskazuje na naruszenie przez Zamawiajgcego art.

92 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze, stwierdzone przez Izbe naruszenie, nie bylo jednak podstawg
uwzglednienia odwotania, stosownie do dyspozycji art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. To naruszenie
przepiséw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego nie moze mie¢ bowiem istotnego wplywu na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na obecnym etapie postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego, tj. wybor oferty najkorzystniejszej, ktéry dopiero
nastgpi, ani tez na czynnos$¢ wykluczenia Odwotujacego z postepowania, ktéra to czynnosé
zostata przez Odwotujgcego skutecznie zaskarzona w zwigzku z podniesieniem odrebnego
zarzutu bezpodstawnego wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. Tak wiec w tym
przypadku powyzsze naruszenie nie ograniczyto tez Odwotujgcemu mozliwosci skutecznego

sktadania srodkéw ochrony prawnej.

Izba dodatkowo zwraca uwage na to, ze nie dokonywata oceny prawidtowosci
czynnosci Zamawiajgcego z dnia 1 sierpnia 2011 r. polegajacej na wezwaniu do ztozenia
wyjasnien przez Tetreon i odpowiedzi udzielonej w tym zakresie przez tego wykonawce,

poniewaz czynnosci te nie podlegaty formalnemu zaskarzeniu przez Odwolujacego

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.



Orzekajgc o kosztach postepowania lzba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9
oraz 10 ustawy Pzp, tj. stosowanie do wyniku postepowania, obcigzajgc nimi
Zamawiajgcego. Izba uwzglednita w tym zakresie — zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) - koszty wpisu od odwotania
oraz uzasadnione koszty wynagrodzenia peinomocnika w kwocie 3 600 zt na podstawie

faktury VAT przedtozonej do akt spraw przed zamknigeciem rozprawy.

Przewodnicz gacy:  ......cooeii i
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