Sygn. akt KIO 2790/10

WYROK

Z dnia 10 stycznia 2011r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy : Agnieszka Trojanowska
Cztonkowie : Pawet Trojan
Luiza tamejko
Protokolant : Malgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2010 r. przez
Asseco Poland Spotk e Akcyjng z siedzibg w Rzeszowie, ul. Olchowa 14 w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala

Z siedzib g w Warszawie, ul. Grojecka 186

przy udziale Konsorcjum firm Engave Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z
siedzib @ w Warszawie, ul. Walicow 11 i Betacom Spétka Akcyj na z siedzib g w
Warszawie, ul. Polczy nska 31A zglaszajgcego swdj udziat w postepowaniu odwotawczym

po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza Asseco Poland Spotk e Akcyjn q z siedzib g w

Rzeszowie, ul. Olchowa 14 i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong przez Asseco
Poland Spétk e Akcyjn g z siedzib g w Rzeszowie, ul. Olchowa 14 tytutlem wpisu
od odwotania

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez Asseco Poland Spoétk e Akcyjn g z siedzib @ w Rzeszowie, ul.

Olchowa 14 na rzecz Narodowego Funduszu Zdrowia Centrali z siedzib g w



Warszawie, ul. Grojecka 186 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
ustugi serwisowe serwerdw bazodanowych wraz z osprzetem w Centrali NFZ oraz
wojewddzkich oddziatach NFZ zostato wszczete przez zamawiajgcego Narodowy Fundusz
Zdrowia Centrala z siedzibg w Warszawie, ul. Gréjecka 186 ogloszeniem w siedzibie i na
stronie internetowej w dniu 22 pazdziernika 2010r. oraz opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 pazdziernika 2010r. za numerem 2010/S 209-
319601.

W dniu 17 grudnia 2010r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach
postepowania oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty Konsorcjum firm Engave
Spéika z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Walicéw 11 i Betacom

Spéitka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Polczynska 31A.

W dniu 20 grudnia 2010r. wykonawca Asseco Poland Spotka Akcyjna z siedzibg w
Rzeszowie, ul. Olchowa 14 uzyskat wglad w dokumentacje postepowania. W dniu 23 grudnia
2010r. zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i postanowit

powtérzy¢ badanie i ocene ofert.

W dniu 27 grudnia 2010r. Asseco Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie, ul.
Olchowa 14 - dalej odwotujacy, wniosta odwotanie na czynno$S¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz na zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktorego oferta zostata
uznana za najkorzystniejsza. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. j.t. z 2010r. nr
113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy) i § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. nr 226 poz. 1817-
dalej rozporzadzania w sprawie dokumentéw) w zwigzku z art. 26 ust. 2 b ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy wybranego pomimo istnienia do tego podstaw, gdyz
wykonawca ten nie wykazal spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub co najmniej
zaniechania wezwania wykonawcy wybranego do uzupetnienia oferty w zakresie wykazania
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, oraz art. 7 ustawy poprzez naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcow i faworyzowanie wykonawcy wybranego oraz zaniechanie
obligatoryjnej czynnosci wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. Odwotujacy wniost o
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

nakazanie wykluczenia wykonawcy wybranego alternatywnie nakazanie wezwania



wykonawcy wybranego do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw wymaganych przez
zamawiajgcego poprzez ziozenie wykazu ustug spetniajgcych warunki udzialu w
postepowaniu, zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego zwrotu kosztéw
postepowania. W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia,
bo jego oferta znalazta sie na drugiej pozycji w rankingu ofert i gdyby zamawiajacy
prawidlowo wykluczyt wykonawce wybranego, bytby wybrana oraz, ze poniost szkode
poprzez utrate mozliwosci realizacji zamowienia i uzyskania wynagrodzenia z tego tytutu. W
uzasadnieniu zarzutéw podniést, ze wykonawca wybrany w celu wykazania spetniania
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia ztozyt wykaz wymaganych ustug, w ktérym
wykazat dwie ustugi na rzecz Tatra Bank a.s. zrealizowane przez Siemens IT Solutions and
Services s.r.0. i zalgczyt pisemne zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia zasobdéw na
rzecz wykonawcy wybranego na okres realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego.
W dniu 10 grudnia 2010r. zamawiajacy wezwal wykonawce wybranego do zilozenia
brakujacych dokumentéw i oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy zgdajgc m. in
zlozenia oswiadczenia o braku podstaw wykluczenia, informacji z KRK w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy oraz informacji z KRK w zakresie okreslonym w
art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy w odniesieniu do podmiotu trzeciego zgodnie z pkt 6.1.2 i 6.2 siwz.
Wykonawca wybrany w odpowiedzi na to wezwanie nie zatgczyt zadanych dokumentow, a
jedynie wyjasnit, ze spdtka Siemens nie bedzie brata udzialu w postepowaniu i wskazat na
wyrok Izby, ktéry miat potwierdza¢ to stanowisko. Odwotujacy podniost, ze udostepnienie
wiedzy i doswiadczenia moze mie¢ miejsce zarowno w ramach stosunku podwykonawczego
jak i w innej sytuacji, gdy udziat w realizacji zamowienia ma charakter doradztwa, wsparcia,
nadzoru czyli czynnosci wspierajacych wykonawce. W obu przypadkach wedtug
odwotujgcego wystepuje wéwczas udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji
zamoOwienia, a wiec niezaleznie od rodzaju i sposobu udostepnienia zasobow wiedzy i
doswiadczenia, zawsze podmiot udostepniajacy zasoby bedzie brat udziat w realizacji
zamoéwienia. W takiej za$ sytuacji zamawiajacy natozyt na wykonawcéw obowigzek
przedtozenia okreslonych dokumentow dla podmiotu trzeciego, zgodnie z pkt 6.1.2 siwz oraz
pkt 6.2 siwz, a w szczegdlnosci 6.2.6 siwz (w zakresie odnoszacym sie do podmiotu
zagranicznego). Wykonawca wybrany takich dokumentéw nie zalgczyt ani do oferty, ani nie
wykonat w tym zakresie wezwania zamawiajgcego z dnia 10 grudnia 2010r. i w tej sytuacji
zamawiajacy, wedlug odwolujacego, byt zobowigzany wykluczy¢ wykonawce wybranego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z uwagi na niewykazanie spetniania
warunku udzialu w postepowaniu. Wykonawca wybrany bowiem nie wykazat wymaganej
wiedzy i doswiadczenia, gdyz doswiadczenia Siemens nie mogt zamawiajacy uwzglednic. Za
tym stanowiskiem odwotujgcego przemawiaja, w jego ocenie, wyrok Izby z dnia 2 listopada

2010r. sygn. akt KIO/2263/10 , a takze wyrok Izby, na ktéry powotat sie wykonawca wybrany,



Z dnia 18 sierpnia 2010r. sygn. akt KIO/1671/10. Odwolujacy podnidst, ze zamawiajgcy mogt
jedynie wezwa¢ wykonawce wybranego do ztozenia nowego wykazu ustug, chociaz wedtug
odwotujacego, wykluczenie wykonawcy wybranego byto bardziej zasadne z uwagi na brak
obowigzku zamawiajgcego wielokrothego wzywania do uzupetnienia oferty. Odwotujacy
wskazal, ze wykonawca wybrany nie kwestionowat wezwania go do uzupelnienia
dokumentéw i oswiadczen i nie wnidst w tym zakresie odwotania, a wiec zgadzat sie na
skutki prawne wynikajace z nie wykonania wezwania. Podnidst, ze zamawiajacy naruszyt art.
7 ust. 1 ustawy, gdyz w postepowaniu uczestniczy nadal wykonawca, co do ktdrego istniejg
podstawy do wykluczenia. Odwotujacy wskazat, ze w jego ocenie, uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 23 grudnia 2010r. nie ma wpltywu na zasadnosc
odwotania, gdyz podstawg tej czynnosci nie byly zarzuty odwotujacego, a fakt zlozenia
nieprawidtowej opinii bankowej i nawet jej uzupetnienie nie spowoduje, ze oferta wykonawcy
wybranego stanie sie ofertg prawidiowa. Z kolei, gdyby odwolujacy wstrzymatby sie z
wnoszeniem odwotania do czasu ponownego wyboru, to utracitby mozliwosé podniesienia
obecnych zarzutéw z uwagi na uplyw terminu na wniesienie odwotania. Jako dowody na
poparcie swoich twierdzeh odwotujacy przediozyt kopie pisma zamawiajgcego z dnia 17
grudnia 2010r. o wyborze najkorzystniejszej oferty, kopie wezwania zamawiajgcego z dnia
10 grudnia 2010r., kopie odpowiedzi wykonawcy wybranego z dnia 14 grudnia 2010r., kopie
zawiadomienia zamawiajgcego z dnia 23 grudnia 2010r. o uniewaznieniu czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej. Odwotanie zostalo podpisane przez petnomocnika dzialajgcego w
oparciu o petnomocnictwo z dnia 29 pazdziernika 2010r. podpisanego przez dwdch
wiceprezesow zarzadu zgodnie z zasadami reprezentacji odwotujgcego ujawnionymi w KRS,
z ktérego odpis zalgczono do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana

zamawiajgcego drogg elektroniczng w dniu 27 grudnia 2010r.

W dniu 27 grudnia 2010r. zamawiajgacy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania i

wezwat ich do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 30 grudnia 2010r. do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego
zglosito Konsorcjum firm Engave Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Walicow 11 i Betacom Spoéitka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Pofczynska 31A, zwane dalej wykonawca wybranym, wnoszac o oddalenie odwotania w
calosci i wskazujgc na interes w zgloszeniu przystgpienia i zgadaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ zamawiajgcego. W uzasadnieniu wykonawca wybrany wskazat, ze moze korzystac¢ z
wiedzy i doswiadczenia podmiotéw trzecich nawet bez koniecznosci wykonywania
zamoOwienia na zasadzie podwykonawstwa przez te podmioty i w tym zakresie stuszne jest
powotywanie sie na stanowisko lzby z wyroku z dnia 13 lipca 2010r. sygn. akt KIO/1288/10.

Wskazal, ze z jego pisma z dnia 14 grudnia 2010r. wyraznie wynika, ze Siemens nie bedzie



brat udziatlu w wykonywaniu zaméwienia jako podwykonawca i nie cofnagt oswiadczenia, ze
ten podmiot w ogdle nie bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia nawet jako doradca.
Wskazat, ze pkt 6.1.2 siwz nakazuje zatgczy¢ dokumenty dotyczace podmiotéw trzecich, o
ile bedg braly udziat w realizacji czesci zamowienia. Cze$¢ zamowienia natomiast zostata
okreslona przez zamawiajgcego w pkt 3.4 siwz jako element realizacji zamoéwienia, ktory
moze by¢ powierzony podwykonawcom. Skoro zatem Siemens nie jest podwykonawcg i nie
zostata mu powierzona doi realizacji zadna czes¢ zamdwienia, to nie jest on podmiotem
ktérego dotyczy pkt. 6.2. siwz i z tego powodu zamawiajgcy nie miat podstaw do wezwania
wykonawcy wybranego do uzupetnienia dokumentéw. Zgiloszenie przystgpienia zostato
podpisane przez czionka zarzadu lidera konsorcjum, upowaznionego do jednoosobowej
reprezentacji lidera, zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS, z ktérego odpis
zalgczono do odwotania i w oparciu o pelnomocnictwo konsorcjalne dla lidera z dnia 29
grudnia 2010r. podpisane przez obu czionkéw konsorcjum zgodni z zasadami reprezentaciji
kazdego z czionkow ujawnionymi w KRS, z ktérego odpisy zatgczono do odwotania. Kopia
zgloszenia przystgpienia zostala przekazana zamawiajgcemu w dniu 30 grudnia 2010r. i

odwotujgcemu w dniu 30 grudnia 2010r.

W dniu 10 stycznia 2011r. zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie wnoszac o
odrzucenie odwotania wzglednie jego oddalenie w catosci oraz o zasgdzenie zwrotu kosztow
zastepstwa prawnego wedtug zatagczonej do pisma faktury VAT. Jako uzasadnienie wniosku
0 odrzucenie wskazat art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy oraz fakt uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej. Podniést, ze w tej sytuacji odwotanie jest przedwczesne i dotyczy
nieistniejacej czynnosci. Wskazal, ze czynnosci uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej zaden z wykonawcéw nie skarzyt. W zakresie wniosku o oddalenie
odwotania wskazat, ze wobec oswiadczenia wykonawcy wybranego o nie uczestniczeniu
przez Siemens IT Solutions and Services s.r.0. w realizacji przedmiotowego zamowienia nie
mogt zada¢ dokumentéw dotyczacych tego podmiotu trzeciego. Powotat w tym zakresie
obszerny cytat z wyroku Izby z dnia 26 lipca 2010r. sygn. akt KIO/1452/10 oraz wskazat na
tresC art. 25 ust. 1 ustawy zezwalajacy na zadanie przez zamawiajgcego jedynie
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Wskazal, ze obowigzki
wykonawcow w zakresie przedktadanych dokumentéw nie moga by¢ interpretowane z
zastosowaniem wyktadni rozszerzajgcej. Zamawiajacy wskazat takze na roznice w tresci § 1
ust. 2 i ust. 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, podkre$lajac, ze ustawodawca
wyraznie rozroznia sytuacje udzialu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia i

wynikajacych z tego obowigzkéw przedktadania dokumentow.



Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogloszenia o zamdwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz z zalgcznikami, oferty wykonawcy
wybranego, wezwania zamawiajgcego z dnia 10 grudnia 2010r., odpowiedzi wykonawcy
wybranego z dnia 14 grudnia 2010r., informacji o wynikach postepowania z dnia 17 grudnia
2010r., informacji o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 23

grudnia 2010r. oraz protokotu postepowania wraz z zatgcznikami.
W ogtoszeniu i siwz znajdujg sie hastepujace postanowienia :

Sekcja Ill. 2.3. ogtoszenia - wykonawcy wykaza sie, ze wykonali (a w przypadku Swiadczen
okresowych lub cigglych uwzgledniane sg rowniez wykonywane) w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu skladania ofert , a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, co najmniej 3 ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom
stanowigcym przedmiot zaméwienia, w tym co najmniej 2 ustugi polegajgce na serwisie
serweréw bazodanowych typu i5, kazda o wartosci przekraczajgcej 750.000,00 zt brutto z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zalgczenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze uslugi te zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Jezeli
wykonawca wykazujac spetnianie warunku, polega na zasobach innych podmiotow na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji
czesci zamoOwienia zamawiajacy wymaga od wykonawcy przediozenia informacji dotyczacej
tych podmiotow okreslonej w pkt. 6 .2. Specyfikacji.

Pkt 3.4.siwz - Zamawiajacy dopuszczat udziat podwykonawcédw w wykonaniu zamowienia.
W przypadku wykonywania czesci zamoOwienia przez podwykonawce wykonawca miat
wskaza¢ w formularzu ofertowym, stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ, czes¢ zamdwienia,
ktére powierzy podwykonawcy.

PKt 6.1.2. siwz wykonawcy mieli przediozy¢ na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia wykaz wykonanych ustug wraz z dokumentami, ze ustugi te zostaty
wykonane nalezycie. Wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢ pisemny wykaz wykonanych
(a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych uwzgledniane sa rowniez wykonywane)
w okresie ostatnich trzech lat przed upltywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 3 ustug odpowiadajacych
swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia, w tym co najmniej 2 ustugi
polegajgce na serwisie serwerdw bazodanowych typu i5, kazda o wartosci przekraczajacej
750.000,00 2zt brutto z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz
zalgczenia dokumentédw potwierdzajgcych, ze wustugi te zostaly wykonane Ilub sg

wykonywane nalezycie. Wz6r wykazu stanowit zatgcznik nr 6 do SIWZ. W przypadku



skladania oferty przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia,
warunek musiat spetnia¢ co najmniej 1 podmiot lub warunek podmioty te mogty spetiac
tacznie. Zamawiajacy wskazat ponadto, ze gdy wykonawca wykazujac spetnianie warunkow,
o ktérych mowa w pkt 5.2 Specyfikacji , polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braly udziat w realizacji czesci
zamoéwienia, Zamawiajacy zadat od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéw dokumentéw wymienionych w punkcie 6.2 Specyfikacji czyli :

6.2.1. Oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do
Specyfikaciji.

6.2.2. Aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do
rejestru, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust.1 pkt 2
ustawy, wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, a w
stosunku do 0s6b fizycznych oswiadczenie wykonawcy w zakresie art. 24 ust.1 pkt 2 ustawy.
6.2.3. Dokumentu potwierdzajgcego wywigzywanie sie z obowigzkéw platnosci podatkéw,
optat oraz skltadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne. Dokumentami takimi miaty by¢
aktualne zaswiadczenia wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz wiasciwego
oddzialu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Ilub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spolecznego potwierdzajgce odpowiednio, ze wykonawca hie zalega z optacaniem
podatkéw, optat oraz skladek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub zaswiadczen, ze
uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wlasciwego organu. Za aktualne
zaswiadczenia uznawat sie jedynie zaswiadczenia wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu skiadania ofert.

2.4.Informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy Dokumentem takim miata by¢ aktualna (wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu skiadania ofert) informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy.

6.2.5. Informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9
ustawy Dokumentem takim miata by¢ aktualna (wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu skladania ofert) informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy.

Pkt. 6.2.6. siwz - Zamawiajgcy postanowit, ze wykonawcy zagraniczni, jezeli majg siedzibe
lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, zamiast dokumentu, o
ktérym mowa o ktérym mowa w pkt 6.2. 2, 6.2.3, 6.2.5. — skladajg dokument lub dokumenty
wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania potwierdzajace
odpowiednio, ze:

a) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci,



b) nie zalega z uiszczeniem podatkéw, optat, skladek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne albo, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na
raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu,

C) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zamdwienie,

a jezeli majg siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej,
zamiast dokumentu, o ktérym mowa w pkt 6.2.4 — skladajg zaswiadczenie wiasciwego
organu sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktérej
dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy.

Jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentoéw, o ktérych mowa w pkt 1 i pkt 2 zastepuje
je sie dokumentem zawierajacym oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym
organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju , w ktérym wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

A jezeli wykonawca ma siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a osoby, o ktoérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt. 5-8 ustawy, majace miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej , wykonawca sklada w odniesieniu do nich zaswiadczenia
wlasciwego organu sadowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczace
niekaralnosci tych oséb w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 5-8 ustawy, wystawione
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu podpisania umowy , z tym ze w
przypadku gdy w miejscu zamieszkania tych oséb nie wydaje sie takich zaswiadczen-
zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ziozone przed notariuszem,
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego miejsca zamieszkania tych osob.

W zawiadomieniu o wyniku postepowania z dnia 17 grudnia 2010r. zamawiajacy podal, ze
odwotujacy otrzymat 688 pkt, zas wykonawca wybrany pkt. 800. Zamawiajgacy nie wykluczyt,
ani nie odrzucit zadnej oferty.

W ofercie wykonawcy wybranego znajdujg sie nastepujace dokumenty :

- na str. 10 oferty wykaz wykonanych ustug, gdzie wskazano dwie ustugi na rzecz Tatra Bank
a.s. zrealizowane przez Siemens IT Solutions and Services s.r.0. pierwsza w okresie od
01.2008- 12.2008 o wartosci 829 224,00zt.(poz. 2), a druga w okresie od 01.2009-12.2009 o
wartosci 783 156,00zt. (poz. 3), a takze na rzecz Grene sp. z 0.0. zrealizowana przez
Betacom S.A. w okresie od 01.2008- do dzis o wartosci 1 021 140,00zt (poz. 1)

- na str 12-15 oferty znajdujg sie dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie wskazanych

w wykazie ustug wystawione na rzecz Siemens IT Solutions and Services s.r.o.,



- na str. 49 — 51 oferty znajduje sie pisemne zobowigzanie Siemens IT Solutions and
Services s.r.o. do udostepnienia zasobow niezbednych dla realizacji zamdwienia na rzecz
wykonawcy wybranego,

- na str 3 oferty znajduje sie o$wiadczenie o powierzeniu wykonania czesci zamoéwienia
podwykonawcom i wykonawca wybrany oswiadczyt, ze powierzy podwykonawcom
nastepujace czesci zamoOwienia : serwis wszystkich elementoéw sprzetowych (hardware
maintenance) oraz systeméw operacyjnych (software maintenance), prace serwisowe i
optymalizacyjne systeméw wchodzacych w sktad infrastruktury zamawiajgcego opisanej w
wykazie lokalizacji oraz nalezacej do nich infrastruktury objetej serwisem w ramach umowy,

dedykowane warsztaty.

W dniu 10 grudnia 2010r. zamawiajacy wezwal wykonawce wybranego do zilozenia
wyjasnien, uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow tj. zaswiadczenia z ZUS dla Engave
sp. z 0.0. zgodnie z pkt 6.2.3. siwz oraz o$wiadczenia o braku podstaw wykluczenia,
informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy oraz informaciji z
KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy dotyczacych Siemens IT Solutions
and Services zgodnie z pkt 6.1.2 i 6.2 siwz oraz na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy i § 1 ust. 2 oraz § 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentow.

W dniu 14 grudnia 2010r. wykonawca wybrany przediozyt zaswiadczenie z ZUS oraz
wyjasnit, ze Siemens IT Solutins and Services s.r.0. nie bedzie brat udziatu w wykonywaniu
zamoéwienia. Wskazal, ze wykonawcy moga korzysta¢ z mocy ustawy z wiedzy i
doswiadczenia podmiotow trzecich, nawet bez koniecznosci wykonywania zamoéwienia na
zasadzie podwykonawstwa przez te podmioty, a poglad ten wynika takze z orzecznictwa
Izby (sygn. akt KIO/1671/10).

W dniu 23 grudnia 2010r. zamawiajgcy poinformowat, ze uznajgc informacje o
nieprawidiowej dacie dokumentu w ofercie wykonawcy wybranego za zasadng postanowit

powtdrzy¢ czynnos¢ oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

Izba zwazyta, co nast epuje :

Izba nie dopatrzyla sie zaistnienia przestanek, ktére mogly by na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy skutkowa¢ odrzuceniem odwotania.

Izba uznata, ze odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz jego oferta jest ofertg
niepodlegajacqg odrzuceniu i zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert, a
zarzuty zmierzajg do wyeliminowania oferty wybranej, a wiec ich uwzglednienie daje
odwotujacemu szanse na uzyskanie zamdwienia. Odwotujacy moze ponies¢ szkode w
wyniku zaniechania zamawiajgcego w postaci pozbawienia go zysku, jaki zaktadat osiggnac

Z tytutu realizacji przedmiotowego zamdéwienia.



Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz 81 ust. 2
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy wybranego pomimo, ze nie wykazal on spelniania

warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Izba stwierdzita, ze zamawiajagcy w sposéb
precyzyjny okreslit w pkt. 6.1.2 siwz, ze wymaga ztozenia dokumentéw wskazanych w pkt.
6.2 siwz w odniesieniu do podmiotéw udostepniajacych zasoby jedynie w sytuacji, gdy
podmioty te bedg uczestniczy¢ w realizacji czesci zamowienia. Oznacza to, ze zamawiajacy
nie oczekiwat ztozenia dokumentéw okreslonych w pkt. 6.2 siwz w kazdej sytuacji, gdy
wykonawca korzysta z zasobdw podmiotu trzeciego, ale wylgcznie w sytuacji, gdy korzystnie
to wigze sie z uczestnictwem w realizacji zaméwienia. To stanowisko znajduje oparcie w
przepisach prawa tj. w brzmieniu § 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentow.
Ustawodawca wyraznie ograniczyt mozliwos¢ zadania dokumentéw podmiotowych
podmiotéw trzecich tylko do scisle okreslonej sytuacji, odmienna zatem regulacja
postanowien siwz bytby zatem sprzeczna z prawem. W przedmiotowej sprawie nietrafne jest
stanowisko odwolujgcego, ze w kazdym przypadku udostepnienie wiedzy i doswiadczenia
wymaga udziatlu w realizacji zaméwienia. Przede wszystkim podkreslenia wymaga fakt, ze
ustawodawca nie przewidziat w art. 26 ust. 2 b ustawy rozréznienia na zasoby, z ktérymi
wigze sie obowigzek udzialu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia i zasoby, ktorych
udostepnienie takiego obowigzku nie rodzi. Ustawodawca rozréznit jedynie w rozporzadzeniu
w sprawie dokumentéw sytuacje, w ktorej udostepnienie jakiegokolwiek zasobu nastepuje
przez osobisty udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia, od sytuacji, w ktorej
podmiot udostepniajgcy nie bedzie brat udziatu w realizacji zaméwienia. Wéwczas wskazat,
ze w pierwszym przypadku zamawiajagcy ma prawo zada¢ dokumentow podmiotowych, a w
drugim takiego prawa zamawiajgcemu nie przyznat. Rozréznienie to nie jest zwigzane z
rodzajem zasobu, ale z planowanym przez wykonawce sposobem realizacji zamowienia.
Izba dostrzega w tej regulacji racjonalizm ustawodawcy, ktéry dla bezpieczenstwa
wydatkowania srodkow publicznych uznat za konieczne, aby zamawiajacy mogt
zweryfikowa¢ podmiot realizujacy ha jego rzecz zamodwienie. Natomiast w sytuacji, gdy
podmiot takiego udziatu nie bierze, to jego wiarygodnosé¢ nie wymaga badania. Skoro zatem
na wezwanie zamawiajgcego wykonawca wybrany podat, ze podmiot udostepniajacy mu
zasOb wiedzy i doswiadczenia nie bedzie brat udziatlu w realizacji zaméwienia, zamawiajacy
utracit podstawe do zadania dokumentéw podmiotowych podmiotu trzeciego. Faktycznie z
oferty wykonawcy wybranego nie wynikato, czy Siemens IT Solutions and Services bedzie

brat udziat w realizacji zamdwienia, a zamawiajagcy mogt powzigé takie przeswiadczenie na



podstawie tresci formularza ofertowego, gdzie wykonawca wybrany wskazat czesci, ktore
zamierza powierzy¢é podwykonawcom, oraz na podstawie dokumentow podmiotowych
podmiotu trzeciego, ktére wykonawca wybrany zataczyt dodatkowo. Zamawiajacy pismem z
dnia 10 grudnia 2010r. wezwat wykonawce wybranego nie tylko do zlozenia oswiadczen i
dokumentéw, ale takze do ziozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy, zatem
wykonanie wezwania poprzez wyjasnienie, czy podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji
zamoéwienia nalezy uzna¢ za wykonanie wezwania zamawiajacego w calosci, w sytuaciji
zlozenia oswiadczenia, ze podmiot udostepniajacy zaséb nie bedzie brat udziatlu w realizacji
czesci zamoOwienia. Izba uznaje za niestuszny poglad odwotujgcego, ze skoro zamawiajacy
wezwat do uzupetnienia dokumentdéw, a wykonawca wybrany tych dokumentow nie ztozyt, to
juz z tego faktu nalezy wywies¢ zaistnienie podstawy do wykluczenia tego wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Przede wszystkim Izba zwraca uwage, na to, iz po 29
stycznia 2010r. podstawg wykluczenia nie jest juz fakt nieztozenia oswiadczen i dokumentéw
na wezwanie, ale wylacznie fakt nie wykazania spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu, zatem o automatyzmie, ktéry podnosi odwotujagcy w odwotaniu nie moze byc¢
mowy. Izba nie podziela takze pogladu odwotujacego, ze wykonawca wybrany powinien byt
sklada¢ odwotanie na fakt wezwania go do uzupetnienia oswiadczenh i dokumentéw, skoro
uwazal, ze nie miat takiego obowigzku. Izba zauwaza, ze zamawiajgcy wezwat tak do
zlozenia dokumentow lub oswiadczen jak i do ziozenia wyjasnieh, a zatem dopuszczat
mozliwos¢, ze wyjasnienia wykazg brak koniecznosci uzupetniania dokumentéw i
oswiadczen, tak jak to miato miejsce w sprawie. Ponadto Izba zwraca uwage odwotujgacego
na to, ze sam fakt wezwania wykonawcy wybranego do uzupetnienia dokumentéw lub
oswiadczen nie godzit w interes tego wykonawcy w uzyskaniu zamowienia, gdyz wykonawca
nie mogt nawet potencjalnie zaktadaé, ze zlozenie wyjasnien w miejsce dokumentéw
spowoduje wykluczenie go z postepowania. Dopiero z chwilg, gdyby zamawiajacy wykluczyt
wykonawce wybranego na skutek nieztozenia dokumentéw i oswiadczen, uznajac, ze
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu, interes wykonawcy
wybranego w uzyskaniu zaméwienia bytby zagrozony. Izba nie podziela takze stanowiska
odwotujacego, ze kazdy sposob udostepnienia zasobu wiedzy i doswiadczenia w tym
przekazanie know-how, konsultacje, doradztwo, jest udzialem podmiotu trzeciego w realizacji
zamodwienia. Przede wszystkim lzba uwaza, ze przekazanie wiedzy czy to jako know-how
czy to jako autorskiego rozwigzania, zastrzezonej technologii nie musi by¢ udzialem w
realizacji zaméwienia, a moze nastgpi¢ w dowolnym momencie nie zwigzanym z faktem
udziatu danego wykonawcy w realizacji zamoOwienia. Izba uwaza, ze zasOb ten mozna
przenies¢ np. przez wyszkolenie kadry, udostepnienie dokumentacji technicznej, udzielenie
licencji do prawa patentowego. W takiej sytuacji fakt, ze podmiot udostepniajgcy zasob nie

uczestniczy w wykonaniu zamoéwienia nie zagraza bezpieczenstwu umowy, a z drugiej daje



mozliwos¢ rzeczywistego korzystania z zasobu bez jednoczesnej koniecznosci udziatu w
realizacji zamowienia. Izba podziela w tym zakresie stanowisko wykonawcy wybranego, ze
udziat w realizacji zamowienia powinien by¢ rozumiany jako realizacja cze$ci Swiadczenia
wykonawcy wynikajagcego z umowy o zamowienie publiczne. Odmienne rozumienie tego
pojecia prowadzitoby do uznania, ze wyktadowca przez sam fakt przeprowadzenia szkolenia
realizuje zamdwienia publiczne, ktére wykonuje pracownik wykonawcy uczestniczacy w
szkoleniu. Przekazanie wiedzy nastepuje najczesciej na podstawie stosunku
cywilnoprawnego np. umowy o Swiadczenie ustug, ale nie oznacza to, ze kazdy stosunek
cywilnoprawny bedzie zobowigzywal podmiot trzeci do udzialu w realizacji umowy o
zamowienie publiczne. Izba w tym zakresie uznaje za wtasne stanowiska zajete przez Izbe w
orzeczeniach sygn. akt KIO/1245/10, KIO/1452/10, KIO/1671/10.

Izba nie dopatrzyla sie zatem w dziataniu zamawiajacego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy, 8 1 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow w zwigzku z art. 26 ust. 2 b

ustawy.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow i

zaniechanie wykluczenia wykonawcy wybranego, ktory podlegat wykluczeniu

Zarzut nie zasluguje na uwzglednienie. Odwolujgcy, jako podstawe faktyczng zarzutu
wskazat, ze zamawiajacy nierowno traktowat wykonawcow, bo dopuscit do oceny ofert oferte
podlegajgca odrzuceniu. Wobec ustalenia przez Izbe, ze oferta wykonawcy wybranego nie
podlegata odrzuceniu, a on sam nie podlegat wykluczeniu, to zarzut podniesiony przez
odwotujgcego nalezato uznac¢ za niezasadny. Izba uznata, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 7

ust. 1 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zw. z 8 3 pkt 1 lit. a i 8 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz Izba uwzglednita koszty



zamawiajgcego z tytulu zastepstwa prawnego w maksymalnej wysokosci dopuszczonej
przepisami prawa (8 3 pkt 2 lit. b i § 5 ust.3 pkt 1 cyt. Rozporzadzenia) nie uwzgledniajac
zgdania w wysokosci ponad kwote 3600zt..

Przewodnicz acy :



