Sygn. akt: KIO 326/13

WYROK
z dnia 25 lutego 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czionkowie: Anna Packo

Malgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2013 roku, w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie Royal Software Consulting Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie przy ulicy Erazma Ciotka 10, 01-402 Warszawa (Petnomocnik) oraz
NIXEN Sp. z o.0. z siedzibg w Raszynie przy ulicy Raszynskiej 67, 05-090 Raszyn
w postepowaniu prowadzonym przez Komende Gtéwng Policji, Biuro Finansoéw z siedzibg

w Warszawie przy ulicy Domaniewskiego 36/38, 02-672 Warszawa

przy udziale wykonawcy Optiz — Consulting Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przy
ulicy Bratystawskiej 1A, 31-201 Krakéw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o zaméwienie Royal Software Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy

ulicy Erazma Ciotka 10, 01-402 Warszawa (Petnomocnik) oraz NIXEN Sp. z 0.0. z
siedzibg w Raszynie przy ulicy Raszynskiej 67, 05-090 Raszyn i:



2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie Royal Software Consulting Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie przy ulicy Erazma Ciotka 10, 01-402 Warszawa
(Petnomocnik) oraz NIXEN Sp. z 0.0. z siedzibg w Raszynie przy ulicy Raszynskiej
67, 05-090 Raszyn wpisu od odwotfania,

2.2 zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie Royal Software
Consulting Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Erazma Ciotka 10, 01-402
Warszawa (Petnomocnik) oraz NIXEN Sp. z 0.0. z siedzibg w Raszynie przy ulicy
Raszynskiej 67, 05-090 Raszyn na rzecz Zamawiajgcego Komendy Gtownej Policji,
Biuro Finansow z siedzibg w Warszawie przy ulicy Domaniewskiego 36/38, 02-672
Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesScéset ztotych zero groszy)
stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zastepstwa

prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy:  ...coiiiiiiiiicirr e

CZIoNKOWIE: i i



Sygn. akt: KIO 326/13
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Komende  Gtéwng Policji, Biuro Finansow z  siedzibg
w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg Ustugi udostepniania administratorow dla baz
danych i serwerdéw aplikacji Oracle na okres 12 miesiecy, Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 27 listopada 2012 roku pod
numerem 2012/S 228-375639.

5 lutego 2013 roku Zamawiajgcy gtosit wynik postepowania informujac,

ze do realizacji zamowienia wybrat wykonawce Opitz Consulting Polska Sp. z 0.0. z siedzibg,
w Krakowie oraz poinformowat, ze wybrat wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o zamoéwienie Royal Software Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (petnomocnik)
oraz NIXEN Sp. z 0.0. z siedzibg w Raszynie wykluczyt z postepowania na podstawie art. 24

ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy a ich oferte odrzucita na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy.

13 lutego 2013 roku Odwotujacy, dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawno zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zmianami; dalej ,ustawa” lub ,Pzp”), wniést odwotanie od:

— niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podijetych
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia tj.: dokonanej z naruszeniem przepisow
ustawy czynnosci badania i oceny ofert, dokonanej z naruszeniem przepisow ustawy
czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania o udzielenie zamowienia,
dokonanej z naruszeniem przepisow ustawy czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej,

— zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
ti.. czynnosci wezwania Odwotujagcego do ztozenia dokumentu wskazujgcego
na spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w sytuacji, gdy ztozony wraz
z ofertg dokument, w ocenie Zamawiajgcego, wskazywat na niespetnianie przez
Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na fakt, iz zawiera
informacje nieprawdziwe majace charakter btedu tub omyiki, przeprowadzenia
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw, udzielenia zamodwienia wytacznie

wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.



Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przez bledng wyktadnie polegajacg na przyjeciu,
iz wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy nastepuje
w sytuacji, gdy w ocenie Zamawiajgcego wykonawca ztozyt w postepowaniu
nieprawdziwe informacje, a jego dziatania bylty $wiadome i celowe, podczas gdy
wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy moze nastgpic¢ tylko
wtedy, gdy dziatanie wykonawcy, polegajgce na ztozeniu nieprawdziwych informac;ji
bylo dziataniem celowym i zamierzonym, a wykonawcy mozna przypisaC wine
umysing oraz gdy fakt ztozenia nieprawdziwych informacji miat lub moégt mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania,

art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy przez btedng wyktadnie
polegajaca na przyjeciu, iz wykonawca na potwierdzenie spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu zobowigzany jest nie tylko do udowodnienia
Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, w szczegolnosci zasobami innych podmiotéw, przedstawiajagc w tym
celu pisemne zobowigzanie tych podmiotdw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia,
ale tez zobowigzany jest przedtozy¢ oryginat dokumentu, z ktérego wynikac¢ bedzie,
iz pisemne zobowigzanie innego podmiotu zlozone zostato przez osobe posiadajaca
stosowne umocowanie do tego typu dziatan, podczas gdy wykluczenie wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy moze nastgpic
tylko wtedy, gdy wykonawca polegajacy na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkéw, nie udowodni Zamawiajgcemu, w szczegolnosci przedstawiajac
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia,

art. 24 ust. 4 ustawy przez nieuprawnione uznanie za odrzucong oferty wykonawcy
nie podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu,

art. 26 ust. 3 ustawy przez btedng wyktadnie polegajacg na zaniechaniu wezwania
Odwotujgcego, ktorego oferta w ocenie Zamawiajgcego zawiera, zlozone
nieumysinie, dokumenty zawierajgce informacje nieprawdziwe, swiadczace o braku
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, do zlozenia dokumentéw

potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu,



— art. 7 ust 1i 2 ustawy przez przeprowadzenie postepowanie o udzielenie zamdwienia
w sposob nie zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcoéw oraz przez nie zapewnienie, aby czynnosci zwigzane z
przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia
wykonywaty osoby zapewniajgce bezstronnosc¢ i obiektywizm,

— art. 7 ust. 3 ustawy przez nieudzielenie zamowienia wylgcznie wykonawcy

wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
— uniewaznienia czynnos$ci badania i oceny ofert,
— uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia,
— dokonania powtdrnej czynnosci badania ofert,
— dokonania wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia oferty o dokumenty

potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
— dokonania oceny Odwotujgcego jako wykonawcy spetniajgcego warunki udziatu

w postepowaniu,
— dokonania oceny oferty Odwotujgcego zgodnie z przyjetym kryterium oceny,
— dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,
oraz o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasgdzenie
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow zastepstwa przed Krajowg lzbg

Odwotawcza.

Odwotujacy uzasadniat, ze czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, pozbawiajg
Odwotujgcego, mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia przez co moze

on ponies¢ szkode w wyniku zaistniatego naruszenia przepiséw ustawy.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

W zakresie zarzutu 1.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 3 oraz 7 ust. 1i 2 ustawy.
Odwotujgcy uzasadniat, ze Zamawiajacy w pisSmie z dnia 5 lutego 2013 roku, w ktérym
zawiadamia Odwolujacego o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, wskazat iz dokonuje on wykluczenia Odwotujacego
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, gdyz w jego ocenie Wykonawca ziozyt

w postepowaniu nieprawdziwe informacje, a jego dziatania byty $wiadome i celowe.



Zamawiajacy swoje stanowisko uzasadniat faktem, ze:

1)

dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie zamodwienia, wykazanego jako
zrealizowane na rzecz jednego z wymienionych w stosownym wykazie podmiotow,
zostat w ocenie Zamawiajgcego, przerobiony przez zmiane daty okreslajgcej termin
realizacji wykazanego zaméwienia. Zamawiajgcy pismem z dnia 11 stycznia 2013
roku zwrécit sie do Odwolujgcego o przedstawienie oryginat lub notarialnie
poswiadczonej kopii ztozonego dokumentu referencyjnego. Odwotujacy w odpowiedzi
z dnia 15 stycznia 2013 roku wskazal, iz dysponuje jedynie kopig elektroniczng
zgdanego pisma (skan) i nie jest mozliwe ztozenie tego dokumentu w formie zgdanej
przez Zamawiajgcego z uwagi na fakt, iz Odwotujgcy nie dysponuje oryginatem,
z ktorego trescig Odwotujgcy mogtby poréwnaé tres¢ kopii, a tym samym uzyskaé
poswiadczenie notarialne. Zamawiajagcy w Zawiadomieniu wskazat, iz zwrdcit sie
do odbiorcy zamowienia wymienionego w wykazie, o wskazanie zakresu i terminu
jego realizacji. Podmiot ten, zdaniem Zamawiajgcego wskazat, iz wykazane przez
Odwotujgcego zamowienie realizowane byto w terminie krétszym niz wskazany
w wykazie Odwotujgcego. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy stwierdzit
w Zawiadomieniu, iz ma prawo uznac, ze dokument potwierdzajacy nalezyte
wykonanie ustugi zostat przerobiony.

Zamowienie wykazane przez Odwotujgcego, jako realizowane na rzecz Giéwnego
Urzedu Geodezji i Kartografii, nie moze by¢ w jego ocenie uznane za spetniajgce
warunki udziatu w postepowaniu z uwagi na fakt, iz Wykaz zamowien ztozony przez
Odwotujgcego, zawierajacy informacje o warunkach i zakresie ustug realizowanych
na rzecz Gtébwnego Urzedu Geodezji i Kartografii oraz dokumenty i wyjasnienia
stanowigce jego uzupetnienie nie odpowiadajg informacjom posiadanym przez
Zamawiajgcego, a pozyskanym ze strony internetowej Gtéwnego Urzedu. Informacje
te w postaci Opisu przedmiotu zamodwienia, zdaniem Zamawiajacego, nie
potwierdzajg, iz ustuga wykazana jako realizowana na rzecz Gtéwnego Urzedu
obejmuje swoim zakresem ustugi niezbednych do potwierdzenia spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Po pierwsze z uwagi na odmienny zakres przedmiotowy,
a po drugie z uwagi na fakt, iz z wyjasnieh Odwotujgcego wynika, iz realizowana jest

ona w oparciu 0 zamowienia o dwoch réznych numerach referencyjnych.

Zdaniem Odwotujgcego ww. zarzuty podnoszone przez Zamawiajgcego, stanowigce w jego

ocenie,

przestanke do uznania, iz Odwotujgcy podlega wykluczeniu z udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamodwienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy uznane

by¢ winny za bezprzedmiotowe.



Po pierwsze, Odwotujgcy odnoszac sie do twierdzen Zamawiajgcego dotyczacych podania
przez Odwotujgcego nieprawdziwych informacji, pragnie wskazac, iz czynnos¢ wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy, uzalezniona jest od kumulatywnego spetnienia dwéch przestanek tzn.: ztozenie
nieprawdziwych informacji byto dziataniem celowym i zamierzonym, a wykonawcy mozna
przypisa¢ wine umysing oraz fakt ztozenia nieprawdziwych informacji miat lub mégt mie¢
wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Zamawiajacy w Zawiadomieniu, wskazat iz swoje stanowisko wywodzi z tresci wyjasnien
ztozonych przez ,Odbiorce” wykazanego przez Odwotujgcego zaméwienia i w oparciu o te
wiedze, w ocenie Zamawiajgcego, uprawniony jest on do stwierdzenia, iz dziatania
Odwotujgcego byty , celowe i $wiadome”. Nie wskazuje on jednak podmiotu, ktéremu
przypisuje, zgodnie z wytycznymi zawartymi w art. 45 ust. 2 g Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z
30.4.2004, str. 114, ze zm.), umysine dziatanie w tej sprawie. Zamawiajacy nie wykazat
takze, iz uzyskat pewnosé, ze dziatanie Odwotujgcego odnoszace sie do podania
nieprawdziwych informacji byto dziataniem nakierowanym na wprowadzenie Zamawiajgcego
w blad. Z tresci Zawiadomienia wynika, iz Zamawiajgcy nie oceniat, a tym samym
nie wykluczyt, iz informacje podane przez Odwotujgcego byly lub mogly byé wynikiem
btednej oceny jego wtasnych doswiadczen lub wymagan stawianych wykonawcom. Tres¢
Zawiadomienia wskazuje zatem, iz Zamawiajgcy sam uznaje, ze nie moze w sposob
jednoznaczny przypisa¢ Odwotujgcemu winy umysinej. Tym samym, w swietle wyroku Sadu
Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r. (sygn. akt:
IV Ca 683/12), wyroku Sadu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r. (sygn. akt:
VI Ga 134/12) oraz wyroku Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 25 stycznia 2013 r. (sygn.
akt: 1l Ca 1285/12) zasadnym jest stwierdzenie, iz brak jest pierwszej z ww. przestanek
wykluczenia, w szczegdlnosci z uwagi na brak m. in. Swiadomosci u Odwotujgcego,
iz pozostawa¢ moze on w btedzie w odniesieniu do np. wikasnych doswiadczen.

Ponadto, w $wietle zaniechan dokonanych przez Zamawiajagcego, w odniesieniu
do czynnosci, ktére zobowigzany byt on podja¢ stwierdzi¢ nalezy, iz w przedmiotowej
sprawie nie mozna moéwi¢ o wystgpienia drugiej z przywotanych przestanek wykluczenia.
Wskazane wyzej wyroki Sgdow Okregowych w Warszawie, Toruniu i Szczecinie odnoszg sie
bowiem takze do kwestii zwigzanej z rodzajem i zakresem czynnosci jakie w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia zobowigzany jest podja¢é Zamawiajacy, jesli w jego ocenie,
zachodzi podejrzenie, ze wykonawcy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw

lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Skfady orzekajgce podzielity



stanowisko Prezesa UZP, iz nie jest dopuszczalne uznanie, ze uzupetnieniu podlegajg
jedynie dokumenty nieztozone Iub wadliwe. Uzupetnieniu podlegajg takze dokumenty
zawierajgce informacje nieprawdziwa, w tym majgce charakter btedu lub omyiki. Tym samym
zamawiajacy zobowigzany jest w przypadku stwierdzenia, iz ztozone przez wykonawcow
dokumenty zawierajq informacje nieprawdziwe, wezwa¢ wykonawcoéw do uzupetniania ofert
o dokumenty pozbawione tego rodzaju uchybien, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Majac powyzsze na uwadze zasadnym jest stwierdzenie, iz nastepstwem negatywnej oceny
zamoéwienia wykazanego przez Odwotujgcego, dokonanej w przedmiotowej sprawie przez
Zamawiajgcego, winna by¢ czynnosé, w ktorej Zamawiajacy wzywa Odwotujgcego
do uzupehnienia oferty o dokumenty potwierdzajgce, iz spetnia on warunki udziatu
w postepowaniu. Uzupetnienie zatem oferty o dokumenty potwierdzajgce, iz wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu wytgcza tym samym mozliwosé wystapienia drugiej
z przestanek. Jesli bowiem uznajemy, iz ztozona ,informacja nieprawdziwa” zostaje w wyniku
odpowiedzi na wezwanie zastgpiona ,informacjg prawdziwg’, tym samym informacja
obarczona wadg nie ma lub nie moze mie¢ wptywu na wynik prowadzonego postepowania.
Po drugie, w odniesieniu za$ do kwestii ustug wykazanych na rzecz Gtéwnego Urzedu
Geodezji i Kartografii, zdaniem Odwotujgcego, czynnosci podjete przez Zamawiajgcego oraz
dokonana w ich efekcie ocena wykazanych zaméwien, sg podstawg do postawienia zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy. Z tresci Zawiadomienia wynika wprost, iz Zamawiajacy
dokonujgc oceny przedmiotowej ustugi naruszyt sformutowany przez siebie Opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunkiem udziatu w
postepowaniu byto bowiem wykazanie przez wykonawcow, iz w zakresie wiedzy i
doswiadczenia dysponujg oni potencjatem zwigzanym z wykonywaniem co najmniej dwoch
(2) zaméwien w dwoéch réznych kategoriach przedmiotowych. Odwotujacy pragnie wskazac,
iz ani w Ogfoszeniu o zamdéwieniu ani tez w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
(dalej: SIWZ) Zamawiajacy nie wskazat, iz wykazywane przez wykonawcow zamowienia
winny by¢ zamowieniami realizowanymi wytgcznie w oparciu o jeden i ten sam stosunek
zobowigzaniowy. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz ocena dokonana przez Zamawiajgcego
uznana by¢ winna za nieuprawniong. Brak precyzji w tresci Ogfoszenia o zamowieniu oraz
SIWZ nie moze bowiem wptywaé negatywnie na sytuacje wykonawcéw. Stanowisko to
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 3 sierpnia
2011 roku sygn. akt: KIO 1579/11). Ponadto, jak wskazano w tresci Zawiadomienia
Zamawiajacy dokonywat oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego oraz wyjasnien w toku
postepowania przez informacje zawarte na stronie internetowej Gtéwnego Urzedu Geodez;ji i
Kartografii ze swiadomoscig, iz na stornach internetowych opublikowane sg rowniez

stosowne SIWZ zawierajgce m.in. takie elementy jak Istotne Postanowienia Umowy, ktére



wprost odpowiadajg jaki jest zakres realizowanego swiadczenia. Brak nalezytej starannosci
w tym przypadku, w obliczu ,czynnoéci Sledczych” podjetych w omawianym wyzej
przypadku, winien by¢é zdaniem Odwotujgcego, oceniany jednoznacznie jako naruszenie
podstawowych zasad ustawy. W ocenie Odwotujacego, za zasadne uznaé nalezy, iz
Zamawiajacy z uwagi na tre$¢ Zawiadomienia, nie wykazat wystgpienia przestanek z art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy. Czynnos$¢é wykluczenia Odwotujgcego podjeta zatem w oparciu o ww.
przepis, brak czynnoéci wezwania do dokonania stosownych uzupetnien oraz dokonywanie
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w oderwaniu od przyjetych zasad,

uznane byé winny za niezgodne z przepisami ustawy.

W zakresie zarzutu 2.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy.
Odwotujgcy pragnie zauwazy¢, iz zgodnie z postanowieniami czesci VI SIWZ , Warunki
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow 7,
wykonawcy w celu wykazania, iz spetniajg warunki udzialtu w postepowaniu winni
na potwierdzenie tego faktu, zlozy¢é wskazane w SIWZ, stosowne dokumenty, w tym
w szczegolnosci w przypadku polegania na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nim stosunkéw,
zobowigzani byli udowodni¢ Zamawiajacemu, iz dysponowaé bedg zasobami niezbednymi
do realizacji zaméwienia.

Dokumentem potwierdzajgcym fakt dysponowania przez wykonawcow ww. zasobami byto
dla Zamawiajgcego, w szczegolnosci pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania
do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia. Zamawiajacy ani w tresci Ogtoszenia o zamowieniu, w tym Sekcji /1l Informacje
0 charakterze prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym ani tez postanowieniach
SIWZ nie wskazat, iz w przypadku gdy wykonawcy ztoza, na potwierdzenie spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu, pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego
do udostepniania im na czas realizacji zamoéwienia niezbednych, stosownych zasobow,
zadat bedzie dodatkowo od tych wykonawcdéw dokumentéw, sktadanych w oryginale,
potwierdzajgcych, iz osoby te uprawnione na podstawie ustawy (dokumenty rejestrowe) lub
na mocy czynnosci prawnej do skfadania tego typu o$wiadczen woli (petnomocnictwa).
Zasadnym jest wskazanie, iz wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 31 stycznia 2007
r., Sygn. akt: V Ca 85/07, wskazany przez Zamawiajgcego, odnosi sie do sytuacji w ktérej to

wykonawca dziata przez petnomocnika lub wykonawcy tworzacy konsorcjum, umocowujg



jednego sposrod siebie do dziatania w imieniu pozostatych. W przedmiotowej sprawie
sytuacja taka nie ma miejsca. Zamawiajacy odnosi bowiem tezy z przywolywanego wyroku
oraz tres¢ Ogfoszenia o zamowieniu i SIWZ nie tylko do obowigzkéw wykonawcy
ubiegajacego sie o zamdwienia, ale tez opierajagc sie na nich kreuje, w sposob
nieuprawniony, identyczne zobowigzanie po stronie podmiotu udostepniajgcego swdj
potencjat, tj. podmiotu, ktéremu statusu wykonawcy przypisac jednak nie mozna. W ocenie
Odwotujgcego ztozenie zatem przez niego, w oryginale, pisemnego zobowigzania podmiotu
trzeciego do udostepnienia Odwotujgcemu stosownych zasobow spetnia przestanke
ustawowg wskazang w art. 26 ust b ustawy. Ten stan rzeczy znajduje potwierdzenie m.in.
w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 7 lutego 2011 r. (Sygn. akt: V Ca 3036/10),
w ktérym jednoznacznie Sad Okregowy wskazuje, iz nie mozna zgodzi¢ sie
ze stwierdzeniem ,Ze nieudowodnienie, iz osoba podpisujgca zobowigzanie jest do tej
czynnosci nalezycie umocowana rownoznaczne jest z nieudowodnieniem dysponowania
zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia.”, szczegdblnie w sytuacji gdy zamawiajacy
w tresci ogtoszenia wprost nie zastrzegt wymagania ztozenia dokumentéw potwierdzajacych

prawidtowos$¢ reprezentacji osob zaciggajacych zobowigzanie w imieniu podmiotu trzeciego.

W zakresie zarzutu 3.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 4 oraz art. 7 ust. 3 ustawy.

Odnoszgc sie do kwestii haruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 4 oraz 7 ust. 3 ustawy
zarzuty niniejsze nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie wczesniejszych wykazanych naruszen
art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b, art. 26 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 2
ustawy. W ocenie Odwoltujgcego, wykazane naruszenia przepiséw ustawy przez
Zamawiajgcego, sg podstawg do stwierdzenia, w trybie art. 192 ust. 2 ustawy, iz dokonane
naruszenia przepiséw ustawy, majg istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materialtu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozonych na rozprawie Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.
Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktoérych stanowi

art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759

z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
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zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 13 lutego 2013 roku oraz zostata

przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma Ilub miat inferes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz ponidst lub mozZe ponieS¢ szkode w wyniku haruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

22 lutego 2013 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto pismo

uczestnika postepowania odwotawczego zatytutowane Stanowisko uczestnika.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wziagt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdéwienia, a takze stanowiska i oswiadczenia

Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

Izba dopuscita dowod z dokumentu zlozony przez Zamawiajacego - Komende Gtéwng
Policiji:
— dokument uzyskany faksem oraz mailem od wystawcy referencji na dowadd,
ze ustuga, ktérg wykazat sie Odwotujacy, byta wykonywana w okresie od marca 2010
roku do listopada 2010 roku a nie - jak oswiadczyt w ofercie wykonawca — do marca
2011 roku (dowdd nr 1),
— kopie umowy, na podstawie ktérej realizowana byta ustuga wykazana przez
Odwotujgcego (umowa nr ZP/BO-4-2500-16 | 12-5049/G2-19.31/2011 z 10 maja 2011
roku) (dowdd nr 2).

Na podstawie § 23 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 marca 2010 roku
(Dz. U. nr 48 poz. 280) w sprawie reqgulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan
Izba postanowita udostepnié stronom i uczestnikowi postepowania odwotawczego referencje
zawartg w ofercie Odwolujgcego wystawiong przez Krajowg Spotke Cukrowg S.A. oraz
Wykaz zrealizowanych zamoéwien do przetargu spr. nr 194/Bt.il/12/AL w zakresie pozyciji nr 1
wykazu. Izba postanowita roéwniez udostepni¢ Stronom i uczestnikowi postepowania
odwotawczego ziozone przez Zamawiajgcego dokumenty dotyczace dat realizacji ustugi,

o ktérej mowa powyzej, a pozyskane od odbiorcy tej ustugi.
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Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych
(Dz. U. 22010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec
istotny wpfyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. 1zba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorac pod uwage stanowiska Stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, Zze odwofanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu 1:

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy -
Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie réowniez wykonawcow, ktorzy: (...)
ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wpfyw Ilub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania, art. 26 ust. 3 — Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktoérzy
w okreSlonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego os$wiadczen Ilub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego osSwiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce bfedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreSlonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
Sktadania ofert oraz art. 7 ust. 1 — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow i art. 7 ust 2 — czynnoSci zwigzane z przygotowaniem oraz
przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdowienia wykonujg osoby zapewniajgce
bezstronno$c i obiektywizm - z uwagi na wykluczenie Odwotujgcego z postepowania o

udzielenie zamowienia — Izba zarzutu nie uwzglednita.

Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia posiadali
wiedze i doswiadczenie na okoliczno$¢ czego zobowigzani byli wykazac, ze wykonali:

- 2 zamowienia polegajgce na wsparciu administracyjnym (instalacja, konfiguracja,
utrzymanie) systemow informatycznych opartych o rozwigzania bazodanowe Oracle
(wsparcie administracyjne dla co najmniej 2 baz danych Oracle 10g i/lub 11g w konfiguracji

RAC) przez okres co najmniej 1 roku,
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- 2 zamowienia polegajgce na wsparciu administracyjnym (instalacja, konfiguracja,
utrzymanie) systemow informatycznych opartych o rozwigzania aplikacyjne Oracle (wsparcie
administracyjne dla co najmniej 2 klastrow/farm serwerow aplikacyjnych Oracle) przez okres

co najmniej 1 roku.

Odwotujagcy celem wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
w dokumencie Wykaz zrealizowanych zamoéwienn do przetargu spr. nr 194/Btil/12/AL.,
w pozycji 1, podat na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
zdefiniowanego przez Zamawiajacego jako: 2 zamoéwienia polegajgce na wsparciu
administracyjnym (instalacja, konfiguracja, utrzymanie) systemoéw informatycznych opartych
0 rozwigzania bazodanowe Oracle (wsparcie administracyjne dla co najmniej 2 baz danych
Oracle 10g i/lub 11g w konfiguracji RAC) przez okres co najmniej 1 roku, zrealizowang
ustuge przez jednego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie tj. Royal
Software Consulting Sp. z 0.0. - dla Krajowej Spoétki Cukrowej S.A.. Termin realizacji ustugi

podany zaréwno w wykazie, jak i w referencji to marzec 2010 rok — marzec 2011 rok.

Zamawiajacy pismem z 11 stycznia 2013 roku (ktérego tre$¢ nie zostata objeta tajemnica)
na podstawie § 6 ust 3 - rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 roku
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
Jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane zazadat od Odwotujgcego przedstawienia oryginatu lub
notarialnie poswiadczonej kopii dokumentu — potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi
wystawionego przez Krajowg Spotke Cukrowa.

W odpowiedzi na powyzsze Odwotujacy pismem z 15 stycznia 2013 roku (ktérego tresc
nie zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa) udzielit nastepujacego wyjasnienia:
Wyjasniamy, iz: w odniesieniu do zamowienia zrealizowanego na rzecz Krajowej Spotki
Cukrowej S.A. z siedzibg w Toruniu, dysponujemy jedynie dokumentem przekazanym
w formie elektronicznej tj. dokumentem w postaci skanu pisma referencyjnego.

Zamawiajacy pismem z 18 stycznia 2013 roku (ktérego tre$¢ nie zostata objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa) zwrdcit sie do Krajowej Spotki Cukrowej S.A. z prosbg o potwierdzenie, czy
wykazana w ofercie ustuga realizowana - na rzecz - Krajowej Spdtki Cukrowej S.A. przez jednego
z wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie tj. Royal Software Consulting Sp. z o.0.
Zostata zrealizowana, a takze (...) jaki byt zakres przedmiotu umowy oraz termin jej obowigzywania.
W odpowiedzi na powyzszg prosbe Zamawiajgcy faksem, (ktérego tres¢ nie zostata objeta
tajemnicg przedsiebiorstwa) w dniu 21 stycznia 2013 roku, otrzymat od Krajowej Spétki Cukrowe;
S.A. informacje, ze firma Royal Software Consulting Sp. z o.0. (...) administrowata Srodowiskiem

Oracle (...). Ustugi administracji Srodowiskiem Oracle byty wykonane w ramach umowy utrzymania
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Srodowiska Oracle i systemu operacyjnego AIX w okresie od marca 2010 roku do listopada 2010

roku. Wszystkie prace zostaty wykonane z nalezytg starannoscig.

Zamawiajacy, oceniajgc spetienie warunku udziatlu w postepowaniu przez danego wykonawce
zobowigzany jest do badania dokumentéw ztoZzonych na potwierdzenie spetnienia opisanego
warunku wiedzy i doswiadczenia a zasady okreslone w Prawie zamowien publicznych wymagajq
od Zamawiajgcego nalezytego dziatania w trakcie wykonywanych czynnosci.

Na podstawie w § 1 ust. 1 pkt. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009
roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogq byC skitadane Zamawiajacy moze zada¢ W celu wykazania
spetniania przez wykonawce warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych, zwanej dalej ,ustawg”, ktoérych opis
sposobu oceny spetniania zostat dokonany w ogfoszeniu o zamowieniu, zaproszeniu
do negocjacji lub specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w postepowaniach
okre$lonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajgcy zgda, a w postepowaniach okres$lonych
w art. 26 ust. 2 ustawy zamawiajgcy moze zgdac, nastepujgcych dokumentéw: (...) wykazu
wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych,
dostaw Ilub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy
i do$wiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcow, oraz zafgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy lub
ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Z przytoczonej tresci przepisu
wynika, ze jednym z elementow, jaki musi zosta¢ podany przez wykonawce, jest data
realizacji ustugi. Data wykonania ustugi jest réwniez istotnym elementem warunku udziatu w

postepowaniu.

W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego zawartym w odwotaniu
i zaprezentowanym na rozprawie. Zamawiajacy dokonat nalezytej i prawidiowej oceny
dokumentéw ztozonych w postepowaniu przez Odwotujgcego.

Zamawiajacy w wyniku powziecia watpliwosci, dokonujgc rzetelnej oceny ofert zwrdcit sie
do Odwotujgcego o przedstawienie oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii dokumentu
wystawionego 2 stycznia 2013 roku przez Krajowg Spotke Cukrowg S.A. potwierdzajgcej
realizacje zamowienia w okresie od marca 2010 r. do marca 2011 r. Odwotujacy nie ztozyt
na wezwanie Zamawiajacego dokumentu argumentujgc, ze dokumentu takiego nie posiada

w oryginale, a jedynie jako skan. Zamawiajacy uzyskat natomiast od Krajowej Spdtki Cukrowej
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S.A. informacje, ze termin realizacji ustugi byt inny niz wskazany przez Odwotujgcego
w wykazie i zawarty w dokumencie potwierdzajgcym wykonanie ustugi. W trakcie rozprawy
Izba zwrdcita sie do Odwotujagcego o okazanie dokumentu potwierdzajgcego wykonanie
ustugi lub innego zaswiadczajacego realizacje ustugi w odwiadczonym przez Odwotujgcego
terminie — Odwotujacy nie okazat Zadnego dokumentu potwierdzajgcego realizacje tego
zamowienia w omawianym terminie tj. od marca 2010 do marca 2011 roku, nie okazat
réwniez (mimo pytania lzby) dokumentu w postaci skanu, ktéry, jak twierdzit, otrzymat od
Krajowej Spdétki Cukrowej S.A. (mimo, iz na rozprawie posiadat komputer). Jednoczesnie
petnomocnik Odwotujgcego oswiadczyt na rozprawie, ze dokument z 2 stycznia 2013 roku
potwierdza realizacje umowy (umowa pisemna) w okresie od marca 2010 r. do listopada
2010 roku oraz realizacje ustugi, ktéra nie byta swiadczona na podstawie umowy, a jedynie
na podstawie ,ustnych zlecen”, jednakze i na te okolicznos¢ Odwotujacy nie wykazat sie
zadnym dokumentem (np. fakturami, zleceniami). Nie sposéb, w tym stanie faktycznym,
zakwalifikowa¢ informacji ztozonej przez Odwotujacego jako prawdziwej lub tez nawet jako
blad w jego postepowaniu z uwagi na brak m. in. Swiadomos$ci u Odwotujgcego,
iz pozostawac moze on w bfedzie w odniesieniu do np. wiasnych doswiadczen. W trakcie
rozprawy Odwotujacy nie wykazal, a nawet nie uprawdopodobnit, ze faktycznie uzyskat
Potwierdzenie wykonania ustugi (tzw. referencje) o tresci, jakg przedstawit w ofercie czyli
o realizacji ustugi w okresie od marca 2010 do marca 2011 roku oraz ze faktycznie realizowat
ustugi w terminie wskazanym w tym dokumencie (tj. od marca 2010 do marca 2011 roku).
Natomiast Zamawiajgcy przedstawit dokument (znajdujgcy sie w dokumentacji
postepowania) pozyskany od wystawcy Potwierdzenie wykonania ustugi, z ktérego tresci
wynika okres realizacji ustugi od marca 2010 do listopada 2010 roku, a ktory
to okres realizacji umowy potwierdzit réwniez petnomocnik Odwotujacego w swoim
stanowisku przedstawionym w trakcie rozprawy. Zamawiajacy réwniez przedstawit
dokument, tj. przestang za pomoca poczty elektronicznej tre$¢ referencji, czyli Potwierdzenie
wykonania ustugi z 2 stycznia 2013 roku uzyskane od Krajowej Spotki Cukrowej S.A. z tresci
ktérego to dokumentu wynika, ze referencje potwierdzajg ustuge realizowang od marca 2010
roku do listopada 2010 roku. Odwotujgcy na rozprawie nie okazat dokumentu Potwierdzenie
wykonania ustugi oryginalnego lub potwierdzonego przez notariusza nie okazat réwniez
skanu dokumentu otrzymanego drogg elektroniczng jednoczesnie oswiadczajac,

ze realizowat ustuge w oparciu o umowe w terminie od marca 2010 do listopada 2010 roku.
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Odwotujacy celem wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w

dokumencie Wykaz zrealizowanych zamoéwien do przetargu spr. nr 194/Btil/12/AL, w pozycji
2, podat na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zdefiniowanego przez
Zamawiajgcego jako: 2 zamdwienia polegajgce na wsparciu administracyjnym (instalacja,
konfiguracja, utrzymanie) systemow informatycznych opartych o rozwigzania aplikacyjne
Oracle (wsparcie administracyjne dla co najmniej 2 klastrow/farm serwerdéw aplikacyjnych
Oracle) przez okres co najmniej 1 roku, ustuge zrealizowang przez jednego z wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie tj. Royal Software Consulting Sp. z 0.0. dla Gtéwnego
Urzedu Geodezji i Kartografii.
Do wykazu Odwotujgcy dotaczyt dwa dokumenty tj. Potwierdzenie wykonania ustugi
z 19 czerwca 2012 roku wystawione przez Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii oraz
dokument z 2 stycznia 2013 roku stanowigcy oswiadczenie witasne wykonawcy wraz
z zatgczonymi dokumentami stanowigcymi sprawozdania z realizacji przedmiotu umowy
ZP/B0O-4-2500-16/1Z-5049/G2-19.31/2011. .

Zamawiajacy pismem z 11 stycznia 2013 roku, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy zwrécit sie do
Odwotujgcego o wyjasnienie jaki byt zakres ustugi Wykonanej dla Gtéwnego Urzedu
Geodezji i Kartografii. W ,Wykazie zamoéwien” zostato wskazane, ze ustuga obejmowafa
wsparcie administracyjne (instalacja, konfiguracja, utrzymanie) systemow informatycznych
opartych o rozwigzania aplikacyjne Oracle (wsparcie administracyjne dla co najmniej 2
klastrow/farm serwerdow aplikacyjnych Oracle). Jednakze 2z zatgczonych dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie umowy wynika, ze przedmiotem wskazanej ustugi byto
zarzgdzanie Srodowiskiem bazodanowym.

W odpowiedzi na powyzsze Odwotujgcy pismem z 15 stycznia 2013 roku (ktérego tresc
nie zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa) udzielit nastepujacego wyjasnienia:
zamowienie realizowane na rzecz Gtéownego Urzedu Geodezji i Kartografii z siedzibg
w Warszawie, obejmowato swoim zakresem, w szczegdlnosci: a) ustugi serwisowania
oprogramowania Oracle, stanowigcego element infrastruktury sieciowej systemu Geoportal,
w ramach projektu Geoportal 2, b) ustugi utrzymania infrastruktury Geoportal 2 w zakresie
warstw: b.1.) warstwa aplikacyjna, b.2.) warstwa szyny ustug, b.3.) warstwa bazy danych,
b.4.) warstwa sorage, b.5.) warstwa sieci, b.6.) srodowisko backupowe, b.7.) Srodowisko
monitoringu. c¢) ustugi utrzymania infrastruktury Geoportal 2 w zakresie obszaru: c.1.)
zarzadzanie poziomem ustug, c.2.) zarzgdzanie katalogiem ustug, c.3.) zarzgdzanie
pojemnosciq i dostepnos$ciq zasobéw, c.4.) zarzadzanie konfiguracja, c.5.) zarzgadzanie
ciggto$ciq dziatania, c.6.) operacyjne utrzymanie | eksploatacja infrastruktury, c.7.)

monitoring infrastruktury i zarzadzania zdarzeniami, c.8.) zarzgdzanie architektura, c.9.)
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zarzgdzanie bezpieczenstwem informacji i uprawnieniami dostepu, c¢.10.) utrzymanie
narzedzi ITSM. Do wyjasnien odwotujacy dotgczyt opis przedmiotu zamowienia ale dla
zamowienia o innym numerze referencyjnym tj. ZP/BO-4-2500-25/1Z-5049/G2-19.41/2012.

Zgodnie z informacjami przedstawionymi na rozprawie Odwotujacy zrealizowat dla Gtéwnego
Urzedu Geodezji i Kartografii umowe o numerze ZP/B0O-4-2500-16/1Z2-5049/G2-19.31/2011
(umowa ta obejmowata okres od 10 maja 2011 roku do grudnia 2012 roku) — umowa ,A” oraz
realizuje obecnie umowe o numerze ZP/BO-4-2500-25/1Z-5049/G2-19.41/2012 (umowa
zawarta w listopadzie 2012 roku) — umowa ,B”. Odwotujacy wskazat, ze o ciggtosci realizacji
ustugi (ciggtosc realizacji umow A i B) Swiadczy to, ze umowa A nie byta fakturowana
w grudniu.

Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie kwestionowat realizacji ustugi na podstawie dwéch
odrebnych umoéw realizowanych w sposob ciggty, lecz kwestionowat zakres przedmiotowy
realizowanych ustug.

Zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego zawartym w pisSmie z 5 lutego 2013 roku
(informacja o wykluczeniu) oraz stanowiskiem przedstawionym na rozprawie zakres
przedmiotowy umowy realizowanej od 10 maja 2010 roku nie odpowiada przedmiotowo
wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w warunku udzialu w postepowaniu, bowiem
dotyczy wsparcia i utrzymania baz danych, a nie dotyczy, jak wymagat tego Zamawiajacy,
wsparcia serwerow aplikacyjnych. Zamawiajgcy nie kwestionowat, ze umowa B dotyczy
wsparcia dla serweréw aplikacyjnych, jednakze nie jest ona realizowana przez co najmniej 1
rok, jak zostato to okredlone w warunkach udziatu w postepowaniu.

Zadaniem Zamawiajgcego istotne jest, Ze w wyniku odpowiedzi na wezwanie do ztozenia
wyjasnien Odwotujacy wskazat, ze realizacja ustugi na podstawie umowy A przedmiotowo
byta zgodna z wymaganiami okreslonymi w warunku (2.b), i Odwotujacy do wyjasnien
dotaczyt opis przedmiotu zamowienia dotyczacy innego zamowienia - opis przedmiotu

zamowienia z umowy B.

Zamawiajacy w trakcie rozprawy ztozyt umowe o numerze ZP/BO-4-2500-16/1Z-5049/G2-
19.31/2011 (umowa A) zawierajacg opis przedmiotu zamowienia, ktory potwierdzit,
ze umowa A przedmiotowo nie jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi
w punkcie 2b, oraz ze wyjasnienia co do przedmiotu zamoéwienia w pismie Odwotujgcego
z 15 stycznia 2013 roku zawarte w punkcie 1.2) réwniez nie sg zgodne z tg umowa. Umowa
A odpowiada przedmiotowo wymaganiu Zamawiajgcego zawartemu co do warunku

w punkcie 2.a i dotyczy wsparcia i utrzymania baz danych.
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Odnoszgc sie do wykazanych powyzej uchybieh w postepowaniu Odwotujgcego wskazaé
nalezy, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego jest
obowigzkiem Zamawiajgcego, w przypadku, gdy zostang wypetnione przestanki z art. 24
ustawy. Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Zamawiajacy wyklucza z postepowania
wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw
na wynik postepowania. Czynno$¢ Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy z postepowania
o udzielnie zamowienia na podstawie przywofanego powyzej przepisu moze by¢ dokonana
w razie kumulatywnego spetnienia dwdch przestanek: ztozenia nieprawdziwych informacji
oraz wptywu informacji na wynik postepowania. Przez podanie informacji nieprawdziwych,
nalezy rozumie¢, zgodnie z orzecznictwem i piSmiennictwem, informacje, ktore przedstawiajq
odmienny stan od rzeczywistosci (porownaj: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6
sierpnia 2010 r. sygn. akt: KIO 1550/10; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 sierpnia
2010 r. sygn. akt: KIO 1578/10; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika
2009 r. sygn. akt: KIO 1223/09). Izba wskazuje, ze oswiadczenie lub dokument podajacy
odmienny stan od rzeczywistosci nie ma przymiotu btednego dokumentu (poréwnaj: Wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 28 wrzesnia 2009 r. sygn. akt: KIO 1161/09).
A w rozpoznawanym przypadku Zamawiajacy zarzucit Odwotujgcemu przerobienie
dokumentu wystawionego przez Krajowg Spoétke Cukrowg S.A. przez zmiane daty
wykonania ustugi.

W prawodawstwie europejskim (Dyrektywa 2004/18/WE - art. 45 ust. 2 lit. g) nakazuje sie
wykluczenie wykonawcy, jezeli ,jest winny powaznego wprowadzenia w bigd”. Jednakze
zastosowaniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy nie mozna przeciwstawiaC przepisu dyrektywy.
Tres¢ dyrektywy pozwolita Panstwu Cztonkowskiemu na implementacje przepisow i ich
uregulowanie w prawie krajowym przez okredlenie warunkéw wykonania postanowien
dyrektywy. Na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych podstawg wykluczenia jest
ztozenie nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wplyw na wynik
postepowania, bowiem nie mozna zaprzeczy¢, ze wykonawca, ktory ztozyt Zamawiajgcemu
nieprawdziwe informacje w celu zakwalifikowania go do postepowania, jest winny
wprowadzenia Zamawiajgcego w biad.

Zaznaczy¢ nalezy réwniez, co jest niesporne w orzecznictwie, ze ustawa nie przewiduje
zadnej mozliwosci sanowania nieprawdziwej informacji, nie zajdziemy w tresci ustawy ani
uprawnienia ani obowigzku skierowanego do Zamawiajgcego do wzywania wykonawcy,
ktéry przedstawit informacje nieprawdziwe do ztozenia informacji niewadliwych. Naruszatoby
to tez uczciwg konkurencje miedzy wykonawcami. Ustawowy tryb uzupetnienia oswiadczen
lub dokumentéw okreslony w ustawie w art. 26 ust. 3 stosowany jest tylko wtedy, gdy

po stronie wykonawcy skfadajacego oferte zaistnialy uchybienia, ktérych skutkiem jest
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niemozliwos¢ wykazania na dzien sktadania ofert, ze okreslone przez Zamawiajgcego
warunki udziatu w postepowania spetnia (poréwnaj: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
28 kwietnia 2011 r. sygn. akt: KIO 801/11; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14
kwietnia 2011r. sygn. akt: KIO 706/11; Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 22 grudnia
2009r. sygn. akt: KIO 1778/09; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika
2009r. sygn. akt: KIO 1223/09; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 sierpnia 2009r.
sygn. akt: KIO 1004/09;).

Niewatpliwie informacje zawarte w ofercie Odwolujgcego, po ich weryfikacji przez
Zamawiajgcego na podstawie przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego, nie
odpowiadajg faktom ustalonym w toku czynnosci wyjasniajgcych — tym samym zostata
wypetniona pierwsza z przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Ratio legis art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP jest eliminacja z postepowania
wykonawcow, ktorzy oswiadczyli nieprawde w celu uzyskania zamowienia, a tym samym
zabezpieczenie stusznego interesu zamawiajgcych (wyroku KIO z dnia 14 kwietnia 2011 r.,
sygn. akt KIO 706/11) oraz interesu innych wykonawcow. Badajgc spetnienie przestanki
wptywu informacji na wynik postepowania |zba wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonujac oceny
badania ofert w pierwszej kolejnosci zobowigzany jest do oceny wykazanego przez
wykonawcow spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, w tym miejscu Zamawiajgcy
stwierdza czy zlozone informacje sg nieprawdziwe a nastepnie czy wykonawca spetnia
opisane w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia warunki udziatlu w postepowaniu.
Niesporne w orzecznictwie KlO jest, ze przy stwierdzeniu ztozenia nieprawdziwych informac;ji
w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli wykonawca potwierdzit
w innym miejscu spetnienie tego warunku, nie podlega on wykluczeniu (potwierdza taki stan
rzeczy powotany przez Zamawiajgcego na rozprawie wyrok Sadu Okregowego w Warszawie
z dnia 15 lipca 2011 roku o sygn. akt XXIIl Ga 416/11). Jednakze jezeli na tym etapie
weryfikacji wykonawcy stwierdzone zostato ztozenie nieprawdziwych informacji, a spetnienie
warunku nie znajduje potwierdzenia w innym miejscu (w innych dokumentach) to wykonawca
podlega wykluczeniu i niemozliwe jest uzupetnienie dokumentéw lub oswiadczen w celu
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Podanie nieprawdziwej informacji,
nie podlega konwalidacji przez umoZliwienie wykonawcy przedstawienia w migjsce
dokumentu niezgodnego z prawdg, innego dokumentu, ktéry potwierdzitby spetnienie
wymagan udziatu w postepowaniu, okreslonych specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia. Uzupetnieniu w mys$l art. 26 ust. 3 PZP podlega dokument nieztozony, lub
dokument wadliwy. Takiego charakteru nie ma dokument zawierajgcy nieprawdziwe dane.
(Wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1223/09).
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W zakresie zarzutu 2:

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, zgodnie
z ktérym z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow,
ktorzy: (...) nie wykazali spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zwigzku z art. 26
ust. 2b ustawy — wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolno$ciach finansowych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdéwienia, w szczegdblnoSci
przedstawiajagc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotdow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia z powodu wykluczenia wykonawcy z postepowania, bowiem ten nie przedstawit
na wezwanie dokumentéw potwierdzajagcych umocowanie do podejmowania dziatan
w imieniu Oracle Polska Sp. z 0.0. w tym udzielania petnomocnictw oraz petnomocnictwo

zostato ztozone w kopii - Izba zarzutu nie uwzglednita

Zamawiajacy pismem z 11 stycznia 2013 roku wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy do uzupetnienia pisemnego zobowigzania firmy Oracle do oddania Wykonawcy
do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia

oraz wykazu osob.

Odwotujacy za pismem z 15 stycznia 2013 roku ztozyt pisemne zobowigzanie firmy Oracle
Polska Sp. z 0.0. do oddania do dyspozycji Odwotujgcego niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia, w szczegolnosci w zakresie wiedzy
i doSwiadczenia oraz 0s6b zdolnych do wykonania zamowienia. Zobowigzania zostaty
podpisane przez panig M......... Kool , ktoéra dziatata na podstawie petnomocnictwa
ztozonego jako kopia potwierdzona ,za zgodnosC z oryginatem” przez A.......

B......... -W....... Wiceprezesa Zarzgdu Royal Software Consulting Sp. z 0.0.

Oswiadczenie podmiotu trzeciego, aby mogto by¢ uznane za dowdd potwierdzajacy
dysponowanie zasobami tego podmiotu, musi posiadaé zaréwno stosowng tresé, z ktorej
bedzie wynikato, ze podmiot ten zobowigzat sie do udostepnienia wykonawcy okreslonych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia, jak i forme pisemng oraz
dla swej skutecznosci musi zosta¢ zlozone przez osobe/osoby uprawnione

do reprezentowania podmiotu trzeciego w powyzszym zakresie. Dokument zawierajacy
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oswiadczenie woli podmiotu trzeciego winien zawiera¢ wiasnoreczny podpis wystawcy
dokumentu. Jednakze nalezy w tym miejscu zastrzec, ze odwiadczenie podmiot trzeci moze
ztozy¢ sam (podpisac) lub moze ono zosta¢ ztozone przez osobe umocowang do dziatania
w imieniu tego podmiotu.

Za zobowigzanie podmiotu trzeciego stanowigce dowod dysponowania przez wykonawce
zasobami tego podmiotu (w sposéb wigzacy ztozone w imieniu i z konsekwencjami dla tego
podmiotu), o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy, moze by¢ uznane wytgcznie pisemne
oswiadczenie takiego podmiotu podpisane przez osobe uprawniong do dziatania w jego
imieniu (tak tez Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 24 marca 2011 r., XIX Ga
92/11). Uznac nalezy, iz nie spetnia wymogu zobowigzania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b
ustawy, dokument podpisany przez osobe nieuprawniona, jak tez dokument podpisany przez
osobe, ktérej umocowania do dziatania w imieniu podmiotu trzeciego wykonawca nie
wykazat. Wyartykutowany wprost w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy wymoég udowodnienia
przez wykonawce, ze dysponuje okreslonymi zasobami podmiotu trzeciego oznacza,
ze w przypadku ztozenia zobowigzania podmiotu trzeciego, wykonawca zobowigzany jest
réwniez do ztozenia dowodow, ze osoba podpisujgca takie zobowigzanie byta uprawniona
do dziatania w imieniu podmiotu trzeciego. (poréwnaj: wyrok KIO sygn. akt KIO 2213/11 z
dnia 25 pazdziernika 2011 roku).

W rozpoznawanej sprawie uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego wraz z innymi
dokumentami petnomocnictwo ztozone w formie kopii potwierdzonej za zgodnosé
z oryginatem nie moze by¢ uznane za prawidtowe w Swietle art. 9 ustawy - postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia (...) prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej. Ustawa nie
definiuje pojecia pisemnosci dlatego uwzgledniajgc regulacje art. 14 ustawy — do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego | wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U.
Nr 16, poz. 93, z p6ézn. zm. ), jezeli przepisy ustawy nie stanowiq inaczej konieczne jest
odniesienie sie do przepisow kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 60 Kodeksu cywilnego,
z zastrzezeniem wyjatkéw w ustawie przewidzianych — wola osoby dokonujgcej czynnosci
prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby, tym samym zasadg jest
ze czynnosci prawne moga by¢ dokonywane w dowolnej formie. Wskazac¢ nalezy,
ze przepisy o formie czynnosci prawnych majace charakter iris cogentis wprowadzag
ustawowe wyjatki od tej zasady i wiasnie przyktadem takim jest art. 9 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zgodnie art. 78 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks
cywilnego do zachowania pisemnej formy czynnoSci prawnej wystarcza ztozenie
wtasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tre$¢ o$wiadczenia woli (...). § 2

Oswiadczenie woli ztozone w postaci elektronicznej opatrzone bezpiecznym podpisem
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elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu jest
rownoznaczne z oswiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej. Tym samym,
uwzgledniajac powyzsze dokument petnomocnictwa winien zawiera¢ wtasnoreczny podpis

wystawcy dokumentu.

W zakresie zarzutu 3.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie art.. 24 ust. 4 — Oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong oraz art. 7 ust. 3 ustawy — Zamdwienia udziela sie
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami — wobec nieuwzglednienia zarzutow

11 2 uzasadnionych powyzej Izba uznata za bezzasadny.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sg obowigzani wskazywaé dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony | uczestnicy postepowania odwofawczego moga przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne,
czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one
majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.
Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnoSci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego zgodnie z ktérym
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne
nalezy wskazac, iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6
Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia
powotywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych skutkéw prawnych
oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a
nie na tym kto zaprzecza). To na Odwotujacym, ktéry twierdzit, ze Zamawiajacy niezasadnie
wykluczyt go z postepowania cigzyt obowigzek wykazania niezaistnienia ustawowych
przestanek na ktére powotywat sie Zamawiajagcy — Odwotujgcy ograniczyt sie jedynie do
podania argumentacji stownej, na okoliczno$¢ czego nie przedstawit zadnych dowodéw.
Zamawiajacy natomiast popart swoje stanowisko i  argumentacje dowodami, ktére

potwierdzaty czynnosci wczesniej dokonane w trakcie oceny i badania ofert.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztobw w postepowaniu

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

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniczaCy:  ...ociiiiiiiiiicirr e

CZIoNKOWIE: i i reaaaas
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