Sygn. akt XH Ga 649/19 Za

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 pazdziernika 2019 roku

Sad Okregowy w Gdarnisku XIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w sktadzie:
Przewodniczacy: SSO Ewa Gorniak
Sedziowie: S0 Anna Brzoza

S0 Jolanta Safader-Skwarlifiska

Protokolant:  sekr. sgd. Martyna Czujak
po rozpoznaniu w dniu 02 paZdziernika 2019 roku, w Gdansku,

na rozprawie

sprawy ze skargi_spéfki z ograniczong odpowiedzialnoscig w (NG
z udziatem zamawiajacego —Spéiki Akcyinej w—

i przeciwnikow skargi:

- spoika z ograniczong odpowiedzialnoscia w—( Lider Konsorcjumy),
U —;—( cztonek Konsorcjumy,
—Spéfka Akcyjna w il ( ctonek Konsorcjum)

Oraz

S - o5k spéika z ograniczong odpowiedzialnodcia w-( Lider

Konsorcjum),
AR : R
S | :tonck Konsorcjum)

od wyroku Krajowej lzby Odwolawczej z dnia 22 maja 2019r., sygnatura




akt KIO 821/18, KO 846/19

oddala skarge,

zasgdza od skariqcego— spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig

w 'na rzecz zamawiajacego WY NNNEINP S-otki Akeyinej w—
kwote 1800,00 zt ( jeden tysiac osiemset zlotych } tytutem zwrotu kosztéw procesu,

zasgdza od skarzgcego na rzecz przeciwnika skargi - spoiki z ograniczong

odpowiedzialnodcia w (i Lider Konsorcjum),mp
<o) | -:ionek Konsorcium) NN Spotki Akcyine;

W -( cztonek Konsorcjum) solidarnie kwote 1800,00 { jeden tysiagc osiemset

ztotych} tytutem zwrotu kosztéw procesu,
zasadza od skarzacego na rzecz przeciwnika skargi “Polska spbtki

z ograniczong odpowiedzialnodcig w ~( Lider Konsorcjum),“

‘ cztonek Konsorcjum) solidarnie kwote 1800,00 { jeden tysiac osiemset ztotych)

tytutem zwrotu kosztoéw procesu,




Sygn. akt Xil Ga 649/19

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 22 maja 2019r. wydanym w sprawie KIO 821/19, KIO 846/19
Krajowa Izba Odwotawcza (dalej jako KIO) w sprawie o sygn. 821/19 uwzglednit odwotanie
zakresie zarzutu naruszenia art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz czeSciowo w
zakresie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i nakazat zamawiajgcemu: odtajnienie dokumentéw
niezasadnie zastrzezonych przez (Ul jako zawierajace tajemnice przedsiebiorstwa, ti.
alJEDZ-a w zakresie czgsci IV lit C pkt 1b oraz czedci V, b)wykazu ustug wraz z dowodami
okreslajacymi czy te ustugi zostaly wykonane nalezycie w celu potwierdzenia spetniania
warunku udzialu w postepowaniu zawartego w sekeji 1113 ust. 1 ogioszenia o©
zamowieniu (zatgezniki nr 5 1 6 do wniosku "),c) wykazdéw ustug wraz z dowodami
okreslajacymi czy te ustugi zostaly wykonane nalezycie w celu potwierdzenia kryteridw
selekcji opisanych w sekcji 11.2.9) pkt 1, 2 i 3 ogloszenia o zaméwieniu (zataczniki nr 7 -12 do
wniosku n,d) korespondencjilw tym wyjaénienia i uzupetnienia) dotyczacej
dokumentéw wskazanych powyzej, e) zastrzeienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
informacji wskazanych w ww. dokumentach (pkt 1 wyroku), w pozostatym zakresie

odwotanie oddalit {(pkt 2 wyroku), kosztami postgpowania obcigzyt wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia: " sp. z oo, WGGTNN
S 5.~ : sicd:zibg w S oraz wykonawce (JJWBNIY sp. z o.0. 2

siedziba w ” zaliczyt w  poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15000zt 00gr (stownie: pigtnascie tysigcy zlotych zero groszy) uiszczona przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:” Sp. z 0.0,
J—— “ S.A. z siedzibg w <jJJjil. tytutem wpisu od
odwotania, zasadzit od wykonawcy (B Sp. z 0.0. z siedziba w‘na rzecz
wykonawcow wspoinie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia; P .z o0, L
S S .. : sicdziby w QRN kwote 7 500zt 00 gr(stownie:
siedem tysigey pigcset zfotych, zero groszy) stanowigca koszty postgpowania odwotawczego

poniesione z tytutu % wpisu od odwofania, zasadzit od wykonawcy ‘Sp. 20.0.2



siedzibg w ~ na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia: Gl sp. z o.o., ” S.A. z siedziba w
Praz na rzecz zamawiajacego“s./-\. kwote 3600 zt 00 gr(stownie:

trzy tysiqce szesset zotych, zero groszy), w tym 1800,00 zf (stownie: jeden tysigc
osiemset ziotych, zero groszy) stanowiacg % kosztéw postgpowania odwotawczego

poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego ~wykonawcéw wspélnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: “ Sp.z o.0., “
*SA z siedziba w P oraz 31800,00 zt (stownie: jeden tysiac

osiemset zfotych, zero groszy) stanowigca % kosztéw postepowania odwotawczego

poniesionych z tytulu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego-

S.A., w pozostalym zakresie koszty postepowania zniést wzajemnie (pkt 3 wyroku).

W sprawie 846/19 uwzgledniono odwolanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 96
ust. 3 wzw. z art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz czeSciowo w zakresie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i
nakazuje zamawiajgcemu: odtajnienie dokumentéw niezasadnie zastrzezonych przez
konsorcium SNIMP W  zakresie  polisy  OC jako zawierajace tajemnice
przedsiebiorstwa oraz odtajnienie dokumentéw niezasadnie zastrzezonych przez
konsorcjum .w zakresie referencji jako zawierajace tajemnicg przedsigbiorstwa (pkt 1

wyroku), w pozostatym zakresie odwotanie oddalit (pkt 2 wyroku), kosztami postepowania

obcigzyt: w % wykonawce |l sv- z o.o. z siedziba w~ w % wykonawcéw
wspdlnie ublegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: “Sp. 7 0.0, *
—S.A. z siedziba w JfjjJllIR8 w % wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: NG, Polska Sp. z o. o., GGG
“ z siedzibg w Yl orez w % zamawiajgcego “S A i:3.1.

zaliczyt w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 15000zt 00 gr {stownie:

pigtnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce-sp. 20.0.2
siedziba w 8 tytutem wpisu od odwotania, zasadzit od wykonawcéw wspélinie

ubiegajacych sig o udzielenie zaméwienia JERIER Sp- z o.o. JEReEERNI.
SR s . z siedziba woEeEN na rzecz jgiilNg sp. 2 0.0. z sledzibg v

kwote 3 750zt 00 gr{sfownie: trzy tysigce siedemset piecdziesiat ztotych, zero groszy)
stanowigcy koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu % wpisu od odwolania,

zasadzit od wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: G



AR S0 2 o. o, ™ G sicdziba w~na
rzeczn sp. z 0.0. z sledziba wjjljiliip kwote 3 750 zt 00 gr (stownie: trzy

tysigce siedemset pigcdziesigt ztotych, zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu % wpisu od odwotania, zasadzit od zamawiajacego
QS A. na rzec_sp z 0.0. z siedziba w-kwotq 3750z
00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset pigédziesiat zfotych, zero groszy) stanowigca koszty
postgpowania odwotawczego poniesione z tytufu % wpisu od odwotania, w pozostalym

zakresie koszty postgpowania znidst wzajemnie (pkt 3 wyroku).

KIO ustalita, iz zamawiajgcy sektorowy _ S.A. z siedzibg w

-, prowadzi postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, w trybie dialogu
konkurencyjnego na: ,WdroZenie centralnego systemu zarzadzania ruchem sieci
elektroenergetycznej SCADA”. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o  udzielenie
zamodwienia  publicznego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosé¢ szacunkowa zamdwienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Ogfoszenie o zamdwieniu zostate opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 18 grudnia 2018r., pod numerem 2018/S
243-556915.Dnia  16kwietnia 2019 roku, zamawiajacy poinformowal wykonawcéw o

wynikach oceny spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu.
W sprawie 846/19 Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 10a ust. 5 | art. 23 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum i mimo iz wykonawca ten nie
ztozyt prawidtowych peinomocnictw, co powinno skutkowaé wykluczeniem

wykonawcy z postepowania;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2§ art. 22c ust. 1c ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum ., mima iz wykonawca ten nie
spefnit warunkdw udziatu w postepowania w zakresie potwierdzenia swojej sytuacji
ekonomicznej wymagang polisa OC, co powinno skutkowaé wykluczeniem

wykonawcy z postepowania;




3. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 i art. 22d ust. 1 ustawy

Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum (Jifll, mimo
iz wykonawca ten nie spetnit warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
wymaganego doswiadczenia, co powinno skutkowa¢ wykluczeniem

wykonawcy z postepowania;

naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 i art. 22¢ ust. 1c ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postgpowania konsarcjum ‘, mimao
iz wykonawca ten nie spefnit warunkow udzialu w postgpowaniu w zakresie
potwierdzenia swojej sytuacji ekonomicznej wymagang polisg OC, co powinno

skutkowaé wykluczeniem wykonawcy z postepowania;

naruszenie art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 1 3 ustawy Pzp, poprzez brak
udostepnienia odwotujgcemu tresci wniosku konsorcjum - zakresie polisy
OC oraz treéci referencji zataczonych do wniosku konsorcjum .mimo iz wskazane

dokumenty nie podlegajg utajnieniu;

naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w
sposéb niezgodny z zasadq uczciwe] konkurencji 1 réwnego traktowania

wykonawcéw, w szczegdlnoéci przez brak wykluczenia konsorcjum -i Konsorcjum

W zwigzku z powyizszym odwotujacy wnidst o:

1y

2.

3.

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na uznaniu wniosku
konsorcjum .za spetfniajgcego warunki udziatu w postgpowaniu i umieszczeniu na
liscie podmiotéw, do ktérych zostanie wystane zaproszenie do udzialu w dialogu

konkurencyjnym;

nakazanie zamawiajacemu uniewainienia czynnosci polegajgcej na uznaniu wniosku
konsorcjum — za speifniajacego warunki udziatu w postgpowaniu i
umieszczeniu na liscie podmiotdw, do ktdrych zostanie wystane zaproszenie do

udziatu w dialogu konkurencyjnym;

nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci oceny wniosku konsorcjum (i



4. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny wniosku konsorcjum

iy

5. nakazanie zamawiajacemu odtajnienia tresci referencji zatqczonych do wniosku
konsorcjum fi§;

6. nakazanie zamawiajacemu odtajnienia tresci polisy OC zataczonej do wniosku

konsorcjum ”

7. nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia konsorcjum Jiih

8. nakazanie zamawiajacemu wykluczenia konsorcjum JNw;
9. obcigZenie zamawiajacego kosztami postepowania.

Jednoczesnie odwolujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji przetargowej

celem wykazania podnoszonych w odwotaniu twierdzen i okolicznosci.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwolujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowanego mozliwoscia poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktdrych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

- Prawo zamdwieri publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 wzw. z art. 103 ust. 5 i art. 23
ust. 2 ustawy Pzp dotyczacego nieprawidiowosci ztozonych petnomocnictw, KIO stwierdzita,
iz jest on niezasadny. Zauwazono, iz w toku postepowania juz po ztoZeniu wnioskow
zamawiajgcy wezwat konsorcjum . do uzupetnienia dokumentu petnomaocnictwa
wskazujacego na umocowanie (. z o.0. do udzielania dalszych pefnomocnictw
oraz petnomocnictwa “. zawierajgcego czytelne podpisy mocodawcy. W
odpowiedzl na wezwanie konsorcjum 'przesiaio do zamawiajgcego poprzez e-mail skany
petnomocnictwa udzielonego przez -S.A. oraz petnomocnictwa udzielonego
przez_ - oba dokumenty w formie kopii za zgodnosc z oryginatem podpisane
elektroniczne przez notariusza {podpis mocodawcy zostat ztozony jedynie na pismie), co

mialo miejsce réwniez w odniesieniu do zataczonego do wniosku petnomocnictwa

udzielonego przez ~



Krajowa Izba Odwotawcza w zakresie omawianego zarzutu, w catoéci podzielita
stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego, uznajac je za wiasne. Jak zauwaiyta KIO, z
uwagi na to, Ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie okresla szczegétowych zasad i trybu
udzielania pefnomocnictw, w zwiazku z tym adpowiednie zastasowanie, na podstawie art. 14

tej ustawy, znajdujg przepisy kodeksu cywilnego.

KIO podniosta, ze co do zasady ztezenie oferty wymagane jest w formie elektronicznej
i w tej samej formie powinno by¢ ztoZone petnomaocnictwo uprawniajgce do dokonania tej
czynnosci w imieniu zamawiajgcego. Wskazano takze, iz przyimuje sie, ze odpisy notarialnie
pos$wiadczone zastepujg dokumenty pierwotne, zamawiajacy moie 2gdac przediozenia przez
wykonawce wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zarowno oryginatu petnomocnictwa, jak i kopii tegoi petnomocnictwa poswiadczonej
notarialnie. Wskazano, iz zeskanowanie pefnomocnictwa pierwotnie wytworzonego w
postaci papierowej, tj. przeksztalcenia go w postaci elektronicznej tworzy dokument

elektroniczny.

Wskazano, iz w pkt VIl ppkt 1 Opisu Potrzeb i Wymagann Zamawiajacego (dalej
OPW?Z), zamawiajacy wskazat, iz ,Sposdb sporzgdzenia dokumentéw elektronicznych,
os$wiadczenn lub elektronicznych kopii dokumentow lub oswiadczetd musi byé zgody z
wymaganiami okreslonymi w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca
2017 r. w sprawie uzycia §rodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentdéw elektronicznych
oraz rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moZe 23dac Zamawiajacy od Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia”. Izba wskazuje, 7e zamawiajacy w OPWZ {ppkt 8, str. 11) wymagatl cyt. ,Do
wniosku Wykonawca zobowigzany jest zatgczyC stosowne petnomocnictwe do zioZenia
wniosku, o ile umocowanie osoby/osdb opatrujacych wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu kwalifikowanym  podpisem  elektronicznym  do  reprezentowania
Wykonawcy nie wynika z innych dokumentéw zataczonych do wniosku lub w nim
wskazanych (np. z odpisu z Krajowego Rejestru Sadowego, zaswiadczenia o wpisie do
ewidencji  dziatalnoéci gospodarczej). Petnomocnictwo, o ktorym mowa w  zdaniu
poprzednim musi by¢ ztozone w oryginale, tj. opatrzone kwalifikowanym podpisem

elektronicznym mocodawcy.”. Jednakie powyisze wymagania postawione  przez



zamawiajacego nalezy czytaé tacznie z ppkt 8 OPWZ(str. 10) , gdzie, cyt. ,Zamawiajgcy,
zgodnie z § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w
sprawie uiycia $rodkéw komunikacji elektroniczne] w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia  publicznego  oraz  udostepnienia i przechowywania  dokumentéw
elektronicznych (dalej jako  ,Rozporzadzenie”),  okre$la dopuszczalny format
kwalifikowanego podpisu elektronicznego :a)dokumenty w formacie ,pdf’ nalezy
podpisywaé tylko i wytacznie formatem PAdES b)jezeli Zamawiajagcy wymaga podpisania
dokumentéw innych niz  w formacie ,pdf’, wbdwczas nalezy uiyé formatu
XAdES” .Uwzgledniajgc zatem wymodg, aby pefnomocnictwo zostalo zlozone w formie
elektronicznej w postaci oryginatu lub kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem przez
notariusza, zamawiajacy zobowigzany byt przyja¢ elektroniczng kopie petnomocnictwa
potwierdzong za zgodno$é z oryginatem kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez

notariusza, jako prawidtowa.

Dalej KIQ zauwazyta, iz przyjeta do sprawy dowody zfoione przez odwotujgcego,
jednakze Izba stwierdzita, ze potwierdzajg one jedynie to co zostafo w nich oswiadczone, tym

samym uznajac je za dowody zbedne dla rozstrzygniecia ww. zarzutu odwotania,

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2i
art. 22c ust. 1c ustawy Pzp izba rowniez stwierdzifa, iz jest on niezasadny. W powyiszym
zakresie lzba podzielita stanowisko prezentowane przez zamawiajacego oraz

przystepujacego konsorcjum iy

W ocenie lzby, za kluczowe do rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu jest ustalenie,
jakimi wytycznymi mieli kierowaé sie wykonawcy przedstawiajgc dokument na
potwierdzenie spefniania warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej.
Zamawiajacy W tresci swoich dokumentéw wskazat, iz ,1. O udzielenie Zamowienia
publicznego moga ubiegaé sie Wykonawcy, ktdrzy znajdujg sig w sytuacji ekonomicznej i
finansowe]j zapewniajacej wykonanie Zaméwienia tj.: 1) posiadajg dokument potwierdzajacy,
2e Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzone]
dziatalnosci zwigzane]j z przedmiotem Zaméwienia, na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 10
000 000,00 zi. (stownie: dziesie¢ miliondw ztotych}). {..) 2. W przypadku Wykonawcdw

wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia warunki, o ktérych mowa w ust. 1



powyze] zostang spetnione wytacznie, jeieli: 1) warunek okredlony w ust. 1 pkt 1) powyzej
powinien spetnia¢ co najmniej jeden z tych Wykonawcéw samodzielnie tj. jeden z nich musi
posiadaé ubezpieczenie na kwote nie mniejsza niz 10 000 000,00 zt (stownie: dziesied
milionéw ztotych).”. Jest to jedyny wymdg, jaki postawit zamawiajgcy odnosnie omawianego
warunku. Dlatego tei trudno jest uznad, iz odwotujacy ma racje stawiajgc przedmiotowy
zarzut, albowiem polisa OC wystawiona jest na jednego z konsorcjantéw {zgodnie z opisem
spetnienia warunku) oraz przekracza kwotg 10 000 000,00 zt {zgodnie z opisem spetnienia
warunku). Zamawiajacy nie precyzowat, sytuacji, w ktérej polisa OC miataby by¢ wystawiona
dla grupy kapitatowej czy tez np. dla dwoch wykonawcdw facznie. W ocenie Izby powyisze
$wiadczy o tym, iz konsorcjum ‘przedstawifo prawidtowg polise OC i w zwigzku z tym

zarzuty odwotujgcego nalezato uznac za bezzasadne.

Kolejny zarzut dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 wzw. z art. 22 ust. 1b pkt 3§
art. 22d ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum
—mimo iz wykonawca ten nie spefnit warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wymaganego doswiadczenia w ocenie Krajowej lzby Odwotawczej byt takze

bezzasadny.

Izba podzielita argumentacje przystepujacego konsorcjum -éu'y wskazatl, iz
w zataczniku nr 5a do wniosku wskazano m. in. na wykonanie zamdwienia polegajacego na
wdroieniu systemu SCADA (i DMS) dla w Wl(Lp. 2 wykazu). Na potwierdzenie
nalezytego wykonania w/w zamdwienia dla “ przez partnera konsorcjum,
dotaczono zadwiadczenie datowane na dzien 27 kwietnia 2015 roku. Rzeczone zaswiadczenie
zostata skierowane przez ‘, bezposrednio do Pana V.S. ze spétki AR
Wl . Pan V.S, jest pracownikiem partnera konsorcjum od 1 kwietnia 2011 roku. W/w
osoba reprezentowala partnera konsorcjum przy realizowaniu przez ten podmiot prac

objetych zadaniem polegajacym na wdrozeniu systemu SCADA/DMS tacznie z integracja,

ktére realizowano na rzecz Jjj D

Przystepujacy  konsorcjum “ wskazat, iz to partner konsorcjum
reprezentowany wiaénie przez Pana V.S. bezpoérednio zwrdcit sig do g 0
wystawienie referencji potwierdzajacych nalezyte wykonanie zadania na rzecz “

Powyisze potwierdza korespondencia e-mail z dnia 27 i 28 kwietnia 2015 roku w




przedmiocie uzyskania dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie zadnia. Z tresci tej
korespondenciji wprost wynika, ie Pan V.S. dziata jako pracownik serbskiej spétkiiiiis
” {partner konsorcjum), zajmujacy stanowisko Kierownika Projektu - Zastepcy
kierownika zespotu w zespole integracji systemow. Widnieje tam adres serbskiej spdtki, jak
tez osoba ta postuguje sie stuibowa skrzynka mailowg z domeng partnera konsorcjum
(Ncom). Z tego tez wzgledu na etapie wyjasnien wniosku w piémie z
dnia 4 kwietnia 2019 roku zwrécono uwage, e rzeczona referencja kierowana jest do Pana
V.5. W tym stanie rzeczy, zdaniem przystepujacego, nie ulega watpliwosci, iz zadwiadczenie z
dnia 27 kwietnia 2015 roku zostato wystawione przez “dla partnera konsorcjum.
Potwierdza ono, Ze partner konsorcjum ,w kwietniu 2015 roku pomysinie zakoticzyt projekt
SCADA/DMS.” Innymi stowy, w ocenie Izby, rola partnera konsorcjum byta doskonale znana
spotce “ a zaswiadczenie z dnia 27 kwietnia 2015 roku dotyczy wtasnie prac
wykonanych przez partnera konsorcjum, a nie blizej nieokreélong spétke z grupy SRS
‘ Podkresdlenia wymaga, ze wykonawca, jak i zamawiajacy, nie majg wptywu na tresé
sformutowanr zawartych w referencjach z uwagi na to, ze s3 one wystawiane przez podmiot

trzeci (por. wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2018 roku, sygn. akt KIO 1498/18).

Izba wskazata, iz w ogloszeniu zamawiajgcy przewidziat, ze w sytuacji gdy z
uzasadnionej przyczyny o charakterze obiektywnym, wykonawca nie jest w stanie uzyskaé

referencji, wystarczajgce bedzie oswiadczenie wykonawcy.,

Podniesiono takze, iz przystepujacy wskazat réwniet, ze Deklaracja z dnia 2 kwietnia

2019 roku potwierdza m.in. zaangazowanie pnez““

w realizacje projektow zwigzanych z wdrazaniem systemu SCADA na rzecz“
AR > oprzednio: YNNEURENERRE) M. o/ A
oraz. Il Whbrew twierdzeniom odwotania, dokument ten nie pochodzi od
rzekomej spotki ” Oznaczenie ,Smart Grid IT” wskazuje na dziat -komorke ktéra
zajmuje sie rozwigzaniami z zakresu IT, Partnerowi konsorcium dopiero w dniu 14 maja 2019

roku udato sie uzyska¢ deklaracje od —, ktére wprost potwierdza

zaangaiowanie ~sp6iki w realizacje projektow dotyczacych wdraiania systemu

scapa w il NS /> G Ry or::
WDeklaracja ta potwierdza wczesniejsze wyjadnienia i oéwiadczenia
sktadane przez konsorcjum SESSNNNSNE - Przystepujacy podat tei, e YARNEIENIN:




.iest spotka odregbng od partnera konsorcjum oraz -sp. 2 0.0. i

w/w podmioty nie majg wptywu na to w Jakim terminie szwedzka spétka wystawi i przekaze
stosowne referencje i poswiadczenia. Stad konsorcjum ‘_w postepowaniu
ztoiyta oswiadczenie wymagane w przypadku braku mozliwoéci uzyskania odpowiednich
referencji. Na potwierdzenie powyiszych okolicznosci przystepujacy konsorcjum—
przedtozyto wskazane w uzasadnieniu lzby dowody, ktére lzba uznata za wiarygodne, W
ocenie Krajowej lzby Odwotawczej, w przedmiotowej sprawie wystapita sytuacja, w ktdrej z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé
dokumentdéw, z ktérych wprost bedzie wynikafa sytuacja prawidtowego wykonania ustugi
referencyjnej, albowiem jest jednym z podmiotéw wchodzgcych w skiad grupy kapitatowej
funkcjonujacej w prawie 100 krajach na calym S$wiecie. Dlatego teiz, zdaniem izby,
zamawiajgcy miat prawo przyja¢ wyjasnienia ztozone przez konsorcjum -za
wystarczajgce, tym bardziej, Ze zamawiajacy nie kwestionowat wykazywanego
doswiadczenia, a jedynie forme referencji (poswiadczed, zaswiadczen). Skoro zatem
wystawcy referencji, poswiadczyli, ze zamdwienia referencyjne zostaty wykonane nalezycie,

to brak jest podstaw prawnych i faktycznych do wykluczenia z przedmiotowego

postepowania konsorcjum-

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 i

art. 22c ust. 1c ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum
"mimo iz wykonawca ten nie spelnit warunkdw udziatu w postepowaniu w zakresie
potwierdzenia swojej sytuacji ekonomicznej wymagang polisa OC Izba uznafa zarzut ten za
niezasadny. W zakresie tego zarzutu Izba w calosci argumentacje prezentowanag do

tozsamego zarzutu podniesionego wobec konsorcjum .

Krajowa Izba Odwofawcza uznata jednak za zasadny zarzut dotyczacy objecia

tajemnica przedsiebiorstwa (TP} tresci referencji zatgczonych do wniosku konsorcjum @@

lzba wskazata, iz konsorcjum & nie objeto TP referencji wystawionych dia
referencyjnych ustug, co oznacza, ze dokumenty te nie moga by¢ objete tajemnicg
przedsigbiorstwa, albowiem w odniesieniu do tych dokumentéw, wykonawca nie wykazat
zasadnoscl zastrzeienia, a z uwagi na bardzo wrailiwy obszar dotyczacy tajemnicy

przedsigbiorstwa, kazdy z wykonawcéw ma obowigzek, w sposdb jednoznaczny i petny do



wykazania wszelkich mozliwych okolicznosci skutkujacych zasadnym zastrzezeniem TP
okreglonych dokumentéw wraz ze wskazaniem, jakie rodzaju dokumenty zastrzega. W braku

takie zastrzezenia dokumenty uznaje sie za jawne,

Nadto, w ocenie Izby, dokumenty referencji maja na tyle ogdlnikowy i uniwersalny
ksztaft, iz trudno wnioskowaé, ze w ich tredci zostaja podawane dane zwigzane ze
szczegblnie istotnymi okolicznoéciami dotyczacymi realizacji danej ustugi referency]nej,
albowiem tego rodzaju postanowienia, zazwyczaj znajduja swoje odzwierciedlenie w tresci

umowy wigZgcej strony.

Zdaniem lzby, samo opatrzenie okreslonego dokumentu sformutowaniem , Tajemnica
Przedsiebiorstwa” lub ,Tajny” (w przedmiotowym postgpowaniu), nie oznacza jednoczeénie,
7e dany dokument, lub grupa dokumentdw, posiadaja przymiot ochrony. Ustawa - Prawo
zamowien publicznych, jednoznacznie definiuje, iz aby wykonawca uzyskat ochrong w
ramach tajemnicy przedsiebiorstwa, musi taka okoliczno$é, bezsprzecznie i konkretnie
wykazaé (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp), a jak to juz wczesniej Izba wskazywata, odnodnie

referencji takiego wykazania (udowodnienia) przystepujgcy konsorcjum .ﬂe dokonato.

W konsekwencji powyiszego, za czgéciowo zasadny lzba uznata zarzut dotyczacy

naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Biorac pod uwage powyisze, Krajowa {zba Odwotawcza orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i10
ustawy Prawo zaméwieri publicznych, stosownie do wyniku postgpowania, oraz zgodnie z
art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a i b ustawy Pzp oraz zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztéw w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U, 2018,
poz. 972), uwzgledniajac koszty poniesione przez odwotujgcego zwigzane z wpisem od

odwotania.

Skarge na powyisze rozstrzygnigcie w zakresie wyroku w sprawie o sygn. 846/19

wniosta -sp. z 0.0, z siedzibg w ”zaskariajac go w czesdci, w ktorej

oddalono odwotanie skarzacej oraz rozstrzygnigto o kosztach postepowania, tj. w zakresie

pkt 2 i 3 wyroku w sprawie KIO 846/18. Zaskarzonemu wyrokowi zarzucita:



naruszenie art. 24 ust.1 pkt 12 PZP w zw. z art.10a ust. 5 PZP i art. 23 ust. 2 PZP, oraz
wzw. z art. 14 ust, 1 PZP, art. 99 § 1 Kodeksu cywilnego {dalej: KC}, art. 72 § 1 KC, art.
78' § 2 KC, art. 97 § 1 § 2 ustawy - prawo o notariacie oraz art. 98 ustawy -prawo o
notariacie poprzez uznanie, iz nie zachodzity podstawy do wykluczenia z
postepowanla wykonawcy - Konsorcjum ~, mimo iz wykonawca ten nie

Zozyt prawidtowych petnomocnictw, co powinno skutkowaé wykluczeniem

wykonawcy Konsorcjum Sl postepowania;

. naruszenie art. 24 ust.1 pkt 12 PZP w zw. zart. 22 ust,1b pkt 2 PZP i art. 22¢ ust.lc PZP
poprzez uznanie, iz nie zachodzity podstawy do wykluczenia z postgpowania
wykonawcy Konsorcjum ~mimo iz wykonawca ten nie spetnit warunkéw
udziatu w postepowania w zakresie potwierdzenia swoje] sytuacji ekonomicznej
wymagang polisg OC, co powinno skutkowac wykluczeniem wykonawcy z

postepowania;

. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP w zw. zart. 22 ust.1 b pkt 3 PZP i art. 22d ust.1

PZP poprzez uznanie, iz nie zachodzily podstawy do wykluczenia z postepowania

wykonawcy - Konsorcjum *, mimo iz wykonawca ten nie spetnit

warunkdw udziatu w postepowania w zakresie wymaganego doswiadczenia, co

powinno skutkowac wykluczeniem wykonawcy z postepowania;

. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 PZP i art. 22c ust. 1c
PZP poprzez uznanie, iz nie zachodzity podstawy do wykluczenia z postepowania

wykonawcy - Konsorcjum *, mimo iz wykonawca ten nie spetnit

warunkéw udziatu w postgpowania w zakresie potwierdzenia swojej sytuacii
ekonomicznej wymagang poliss OC, co powinno skutkowaé wykluczeniem

wykonawcy z postepowania;

. naruszenie art. 7 ust. 1 PZP poprzez brak uznania, iz doszto do przeprowadzenia
postepowania przez Zamawiajacego w 5posob niezgodny z zasadami uczciwej

konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdw, w szczegdinosci polegajgcy na

braku wykluczenia wykonawcy Konsorcjum , i Konsorcjum ”



6. naruszenie § 2 ust. 4 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie dokumentdw,
jakich moze igda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie

zamodwienia z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz.1126) poprzez uznanie, iz

Konsarcjum SRS uz352dnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
nie bylo w stanie uzyska¢ dokumentow, 2 ktdrych wprost bedzie wynikaé sytuacja

prawidltowego wykonania ustugi referencyijnej;

7. naruszenie przepiséw prawa procesowego, tj. art. 191 ust, 1 i 2 PZP, poprzez
sprzecznos¢ istotnych ustaler izby z treicia zebranego w sprawie materiatu
dowodowego, niedostateczne wyjasnienie sprawy | pominiecie argumentow
Skariacej przedstawionych  przeciwko  twierdzeniom  Zamawiajgcego i

Przystepujacych.

Wskazu]gc na powyzsze zarzuty wniesiono o uwzglednienie skargi i w konsekwencji
zmiane zaskarzonego wyroku w zaskarzonej czgsci i orzeczenie co do istoty sprawy, poprzez

uwzglednienie wnioskdw odwotania Skarigcej, a mianowicie:

e nakazanie Zamawiajacemu unlewainienie czynnosci Zamawiajacego polegajgcej na
uznania wniosku wykonawcy Konsorcjum ”za spetniajgcego warunki
udziatu w postepowaniu i umieszczeniu na liscie podmiotéw, do ktdérych zostanie

wystane zaproszenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym;

¢ nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na

uznania wniosku wykonawcy Konsorcjum SN - soetniajacego warunki

udziatu w postepowaniu i umieszczeniu na liscie podmiotow, do ktorych zostanie

wystane zaproszenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym;

e nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci oceny wniosku wykonawcy
Konsorcjur (NN
o nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnodci oceny wniosku wykonawcy

Konsorcjum (MY

o nakazanie Zamawiajacemu wykluczenia wykonawcy Konsorcjum (RN

¢ nakazanie Zamawiajacemu wykluczenia wykonawcy Konsorcjum 4NN



Skarzacy wnidst réwniez o zasadzenie na rzecz Skarigcej zwrotu kosztdw niniejszego

postepowania oraz kosztéw postepowania odwotawczego.

W odpowiedzi na skarge Wykonawca, ktéry przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego — Konsorcjum firm: “p z 0. o. (Lider

Konsorcjumn),RSMNGEGNMAGN (Czionek Konsorcjum) oraz Aungiiiiillen <. A. (Cztonek

Konsorcjum), tacznie dalej takze jako: ,Konsorcjum * oraz ,Konsorcium ¢’

whniost o

e odrzucenie skargi na podstawie art. 198e ust. 1 k.p.c. z uwagi na nieuiszczenie opfaty

sgdowej od skargi;

e zasgdzenie od skarzgcej na rzecz Konsorcjum ” obowigzku zwrotu kosztow
postepowania przed sgdem rozpoznajacym skarge skarigcej, w tym kosztow

zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych;
ewentualnie:
s oddalenle skargi w catosci;

e zasadzenie od skarzgcej na rzecz Konsorcjum ‘)bowiazku zwrotu kosztow
postepowania przed sadem rozpoznajgcym skarge Skarigcej, w tym kosztéw

zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Odpowiedz na skarge zostata wniesiona takie przez Konsorcjum—

WNnOS23c o:

e oddalenie skargi wniesionej przez— sp. z 0. 0. co do zarzutéw skargi
dotyczacych Konsorcjum -;

e zasgdzenie od”-rs. A. na rzecz wykonawcdw wspélnie ubiegajgcych sig o

udzielenie zaméwienia publicznego - Konsorcju_ sp.2 0.0,
oraz (R «os:tow postgpowania wywotanego skarga, w

tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych;

s zawiadomienie petnomocnika Konsorcjum — o terminie rozprawy

wyznaczonej przez Sad Okregowy w sprawie Xil Ga 649/19 celem umoiliwienia



zajecia stanowiska co do zarzutdéw i wnioskéw skargi, w tym przedstawienia na

rozprawie argumentacji uzasadniajacej zgtoszony wniosek o cddalenie skargi;

s kierowanie wszelkiej korespondencji w sprawie na adres petnomocnika Konsorcjum

F 3 t]. S | \Vspolinicy Adwokaci Spétka Partnerska, ul.

W niniejszej sprawie takze zamawiajqcy*S.A. wnidst odpowied:

na skarge, wnoszgc 0
» oddalenie skargi w catosci;

e zasadzenie od skariacej na rzecz zamawiajgcego kosztow postgpowania skargowego,

w tym kosztédw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Z ostroznosci procesowej zamawiajacy wniost rowniez o dopuszczenie twierdzen
zawartych w odpowiedzi na skargg, wskazujac, ze ich uwzglednienie nie spowoduje zwloki w

rozpoznaniu sprawy.
Sad Okregowy zwaivyt, co nastgpuje:
Skarga jako niezasadna nie zastugiwata na uwzglednienie.

Sad Okregowy w calosci podzielit ustalenia faktyczne poczynione przez Krajows lzbe
Odwotawcza i przyjat je za wiasne, wobec czego wystarczajace bylo odniesienie sig do tych

argumentow i ocen, ktére zostaly zakwestionowane w ztozonym $rodku odwotawczym,

Poddajac rozwadze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 Pzp w zw. z art. 10a ust. 5 Pzp i
art. 23 ust. 2 pzp w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp, art. 99 §1 k.c,, art. 73§ 1 k.c,, art. 781 §2 k.c. oraz
art. 9751 i §2 i art. 98 ustawy Prawo o notariacie w pierwszej kolejnosci za KIO wskazad
nalezy, iz ustawa Prawo zaméwieri publicznych nie okresla szczegétowych zasad i trybu
udzielania pelnomocnictw, w zwigzku z tym odpowiednie zastosowanie, w mysl przepisu art.
14 § 1Pzp, znajdujg przepisy kodeksu cywilnego, tj. art. 99 k.c. oraz art. 78 k.c. w zw. z art.
781 k.c. dotyczace formy ¢zynnodcl prawnej. W $wietle art. 99 § 1 k.c. jezeli do wainosci

czynnoéci prawnej potrzebna jest szczegélna forma, pefnomocnictwo do dokonania tej



czynnosci powinno by¢ udzielone w tej samej formie. Zgodnie natomiast z art. 10a ust. 5 Pzp
oferty, wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz oswiadczenie, o ktérym
mowa w art. 253, w tym jednolity dokument, sporzadza sie, pod rygorem niewainosci, w
postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
Ustawodawca okreslit w przywotanej regulacji po pierwsze wymaog sporzadzenia oferty w
postaci elektronicznej, po drugie opatrzenie tak sporzadzonego dokumentu kwaiifikowanym
podpisem elektronicznym. Przy czym podkreslic naleiy, ie ustawodawca nie zdefiniowat w
7aden sposob pojgcia ,postaé elektroniczna”. Zauwaiyc naleiy, e sporzadzenie dokumentu
w formie pisemnej w sytuacji zastrzeienia formy elektronicznej nie wywotuje tych samych
skutkéw przewidzianych dia czynnosci prawnej. O ile zioZenie oswiadczenia woli w formie
elektronicznej spetnia wymagania stawiane formie pisemnej bez wzgledu na rygor, o tyle
zZloienie odwiadczenia woli w formie pisemnej moie juz nie spetnia¢ wymagan formy
elektronicznej. Przy czym dla zachowania formy elektronicznej niezbedne jest spetnienie
dwdch przestanek, tj. ztoZzenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej oraz opatrzenie

sktadanego o$wiadczenia woli kwalifilkowanym podpisem elektronicznym.

W myél powyiszych przepisow, oczywistym jest, iz dia skutecznego umocowania
danej osoby do dziatania w imieniu mocodawcy konieczne jest zloZzenie przez mocodawce
oéwiadczenia woli i opatrzenie dokumentu stosowanym podpisem. W przypadku dokumentu
w formie pisemnej bedzie to podpis wtasnoreczny, za$ w przypadku formy elektronicznej
podpis elektroniczny. Zauwaiy¢ jednak naleiy, iz art. 78(1} § 1 k.c. nie wyklucza
rownowaznosci skutkéw prawnych osdwiadczenia woli ztozonego w formie pisemnej z
skutkami prawnymi odwiadczenia woli w formie elektronicznej. Przyjecie takiej tezy nie
bedzie, w ocenie Sgdu Okregowego, stanowi¢ naruszenia art. 99 k.c. bowiem jesli
petnomocnictwo, ma mie¢ forme wiasciwg dla czynnosci gtéwnej, to petnomocnictwa
udzielona w formie rownowaine] do wymagane] formy szczegélnej uznaé naleiy za
prawidiowe. Jednakie w odniesieniu do petnomacnictwa, ktérego udzielono wyfgcznie w
formie pisemnej, zgodnie z wyrokiem KIQ z dnia 25 marca 2019r,, sygn. akt: 412/19 (Legalis
nr 2212416), bedzie moglo byé ono przedstawione zamawiajgcemu w formie
elektronicznego po$wiadczenia zgodnodci kopii z okazanym dokumentem petnomocnictwa
sporzadzonego stosownie do przepiséw art. 97 § 2 ustawy Prawo o notariacie, ktére to

poéwiadczenie notariusz opatruje kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Z tresci



wskazanego przepisu wynika bowiem, iz w sytuacji, gdy nie ma petnomocnictwa w formie
elektronicznej z kwalifikowanym podpisem osoby uprawnionej do jego udzielenia, a
sporzadzono dla dane] osoby petnomocnictwo w formie pisemnej, tj. z wtasnorgcznym
podpisem osoby uprawnionej do jego udzielenia, mozna zfozy¢ kopie petnomocnictwa, ale
notarialnie poswiadczong elektronicznie. Umocowanie Lidera Konsorcjum‘:lo dziatania w
imieniu cztonkéw Konsorcjum zostalo zatem potwierdzone przy pomocy dokumentu, ktéry
zostat podpisany elektronicznie. Skoro obowigzujaca linia orzecznicza dopuszcza mozliwosc
ztozenia kopii petnomocnictwa w formie pisemnej podwiadczonej przez notariusza
wiasnorecznym podpisem, za$ ustawodawca krajowy uznaje kwalifikowany podpis
elektroniczny za réwnowazny podpisowi wiasnorgcznemu, to nie ma podstaw, aby odmowic
skutecznodci  poswiadczenia  notariusza  opatrzonego  kwalifikowanym  podpisem
elektronicznym. Majac na uwadze powyzsze, nie ulega watpliwosci, iz w omawianym stanie
faktycznym petnomocnictwa udzielone przez Gl sa waine. Przestanie do
zamawiajgcego za posrednictwem poczty e-mail skanu, a wigc kopii, petnomocnictwa
udzielonego przez —l S.A. oraz peinomocnictwa udzielonego przez W
~z podpisem mocodawcy ztozonym na pismie oraz poswiadczonych za zgodnos¢
z oryginatem i zawierajacych podpis elektroniczny notariusza czyni zados¢ przepisom o

formie czynnosci prawnej.

Podwazenie skutecznosci prawnej takiego umocowania, ktdre zostato poswiadczone
przez notariusza prowadzitoby, w ocenie Sgdu Okrggowego, do nieuzasadnionego prymatu
formalizmu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego 1 nie stuzy eliminowaniu
barier w dostepie do zamdwien publicznych przez wykonawcéw krajowych, jak rowniez

zagranicznych.

Zarzuty skargi sformutowane w pkt 2 i 4 sprowadzaly sig w istocie do jednej kwestii,
tj. podwazenia rozstrzygnigcia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie spelnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum {8 oraz Konsorcjum
G - odniesieniu do potwierdzenia sytuacji ekonomicznej tych podmiotow
wymagana polisa OC. Z uwagi na zbieina problematyke przedstawiong we wskazanych
zarzutach, w ocenie Sadu Okregowego, zasadnym byto ich faczne rozpoznanie w celu
unikniecia zbednego powielania rozwaian. Argumentacja skarzgcego byta chybiona,

Odnoszac sie do literalnego brzmienia ust. 2 pkt 1 sekcji 11l.1.2. ogloszenia o zamdéwieniu



nalezy co prawda uznaé, Ze zamawiajacy podkreslit wymég ,samodzielnosci”, jednoczesnie
jednak nie przewidziat postanowien precyzujgcych oddzielne warunki dla sytuacji, w ktérej
polisa OC miataby by wystawiona dia grupy kapitatowej. W konsekwencji wymog
JSsamodzielnoéci” w petni moina odnies¢ do kaidego z konsorcjantéw skoro konsorcjum
dziata jako organizacja zrzeszajgca podmioty gospodarcze realizujace wspodlng polityke
finansowa objeta porozumieniem. Majac zatem na uwadze, ze okresiona w zamoéwieniu
suma gwarancyjna nie mniejsza niz 10 000 000 zt stanowita warunek, ktéry miat zostac
spetniony przez ,co najmniej jednego wykonawce”, tj. jeden z nich musiat posiadad
ubezpieczenie na kwote nie mniejszg niz podane 10 000 000 zt, warunek ten moina bylo
odnies¢ do kaidego 1z konsorcjantow bedgcych odrebnymi  podmiotami  obrotu
gospodarczego. W dalszej kolejnosci nalezato odniesc sie do orzecznictwa Krajowej izby
Odwotawczej, zgodnie z ktérym wymaganie od wykonawcy przedstawienia dokumentow
potwierdzajacych, Ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnodci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziafalnosci zwigzane} z przedmiotem zamodwienia na okredlong sume
gwarancyjna nie ma na celu zapewnienia zamawiajacemu motliwosci zaspokojenia sie 2
posiadanego przez wykonawce ubezpieczenia. Wymdg ten nie jest tez rdwnozhaczny z
objeciem ochrong ubezpieczeniows przedmiotu przysztej umowy w sprawie zamowienia
publicznego {por. wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017r., KIO 2444/17). Celem igdania polisy
ubezpieczeniowej od wykonawcéw ubiegajacych sig o udzielenie zamdwienia jest zatem
jedynie ocena sytuacji ekonomicznej i finansowej. Stawianie takiego warunku udziatu w
postgpowaniu ma bowiem weryfikowaé zdolnos¢ podmiotu do bycia ubezpieczonym, a takze
mozliwos¢ optacenia przez niego sktadki ubezpieczeniowej. Ustawodawca zakiada, ze
wykonawca, ktérego ubezpieczyciel zdecydowat sie obja¢ ochrong ubezpieczeniowa
opiewajgcy na sume gwarancyjng wynikajgcg z treéel warunku udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego i ktéry jest w stanie speini¢ $wiadczenie w postaci
oplacenia sktadki ubezpieczeniowej znajduje sig w sytuacji ekonomicznej i finansowej dajycej
rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia. Potwierdzenie prawidiowosci polisy
ubezpleczeniowej przez Konsorcjum.ioraz Konsorcjum — zhajduje
réwniez odzwierciedlenie w orzeczeniu KIO z dnia 12 lutego 2015r.. ,W warunkach
posiadania przez danego wykonawce ubezpieczenia grupowego, obejmujacego zakresem
ochrony ubezpieczeniowej wigcej niz jeden podmiot a zawieranego przez ubezpieczajacego

w imieniu i za powigzane z nim podmioty oraz na ich rzecz, typowa jest sytuacja, ze tytko ten



podmiot posiada polisg, pozostate za¢ podmioty korzystajg w takim wypadku z dowoddw
wtérnych potwierdzajacych zawarcie umowy ubezpieczenia takich jak certyfikat lub
potwierdzenie zawarcia umowy ubezpieczenia. Sam fakt, ie wykonawca postuguje sie
zamiast polisa certyfikatem, zaswiadczeniem albo innym dokumentem potwierdzajacym
ubezpieczenie w ramach grupy podmictéw, nie dyskwalifikuje ubezpieczenia oraz
sktadanego dla jego potwierdzenia dokumentu” (por. wyrok KIO 179/15, Legalis nr 1219263).
Nie stanowi zatem powodu dla nisuznania polisy jako dokumentu potwierdzajacego
posiadanie wymaganej zdoinosci finansowej i ekonomicznej fakt, Ze wykonawca wystepuje w
charakterze wspdtubezpieczonego w danej polisie. Powyisze rozwazania potwierdzajg, iz

zaréwno Konsorcjum.jak i Konsorcjum —przedstawifo prawidtowa polise OC.

Bezzasadny okazat sie rowniez zarzut skarzacego dotyczacy naruszenia art, 24 ust. 1
pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp i art. 22d ust. 1 Pzp poprzez uznanie, iZ nie
zachodzity podstawy do wykluczenia z postepowania wykonawcy- Konsorcjum _
Nalezy w tym miejscu wskazad, iz referencje sg skfadane w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego na potwierdzenle wytgcznie faktu nalezytego wykonania $wiadczen,
do ktérych referujg. Nie sg to dokumenty, ktdére majg potwierdza zakres zadania
sformutowany w sposéb doktadnie oddajacy brzmienie warunku udzialu w danym
postgpowaniu. Referencje s3 zwykle wykorzystywane wielokrotnie w rdinych
postepowaniach, a nie sg wystawiane na potrzeby konkretnego postgpowania. Nie jest
zatem motliwe, aby ich tresé odpowiadata dokladnie tresci warunkéw udziatu w réznych
postepowaniach, prowadzonych przez rdinych zamawiajacych (por. wyrok KIO z dnia
25.05.2018r., KIO 871/18, Legalis nr 1827712). Konsorcjum—w zatgczniku nr 5a do

whiosku wskazat na wykonane zaméwienia polegajgce na wdrozeniu systemu SCADA dla

“ Rola partnera Konsorcjum -musiaia byé znana spotce SR
— zaswiadczenie z dnia 27 kwietnia 2015r. zostato skierowane przez—
bezposrednio do Pana V.S. ze spétki ,_”, ktéry reprezentowat partnera
konsorcjum przy realizacji prac objetych zadaniem, ktérego celem byto wdrozenie systemu
SCADA/DMS. Zamawiajacy nie powinien zatem badaé przedstawionych przez wykonawce

dokumentdéw w sposéb rozigczny, ale majgc na uwadze sposéb sformutowania wniosku

— oraz przedfoione przez Konsorcjum zalgczniki, powinien dokonaé oceny

spetnienia warunku wymaganego doswiadczenla w oparciu o tres¢ odwolujgcego sig do



kwestii wdrozenia systemu SCADA/DMS zadwiadczenia z dnia 27 kwietnia 2015r. Jak stusznie
podkredlita Krajowa lzba Odwotawcza, realizacja zamowienia polegajaca na wdrozeniu
systemu SCADA/DMS zaangaiowata wiele spotek, ktdrych nazwa nie zawierata w sobie
oznaczenia ,,—”. Skoro zatem zaswiadczenie z dnia 27 kwietnia 2015r. wprost
odnosi sie do tego podmiotu, referencje musiaty tyczyé sie dziatad 1 realizacjl projektu
partnera Konsorcjum- W kontekscie powyiszego przywotac moina przyktadowo
wyrok o sygnaturze KiO 2145/16 z 28 listopada 2016 r. :,Zamawiajacy oceniajgc spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu zobowigzany jest do badania zfozonych dokumentéw
tacznie, tzn. badanie informacji zawartych w jednolitym dokumencie wraz z informacjami
zawartymi w referencjach badi innych dokumentach zatgczonych przez wykonawce”. Majac
na uwadze powyisze, nalezafo przyjaé, zeSENEEN jako inwestor koricowy dysponowata
niewatpliwie wiedza adnos$nie przebiegu realizacji wdrazania systemu SCADA/DMS — spdtka
musiata bowiem bezpodérednio kontaktowal sie z partnerem Konsorcjum, jak rownie:z
przedstawita nie budzace watpliwoscl zaswiadczenie z dnia 27 kwietnia 2015r. odwotujace
sie wprost do /Y . Podzielic nalezy zatem stanowisko izby zaprezentowane
w zaskarzonym wyroku, iz decydujgce znaczenie ma wiedza inwestora o tym, Ze prace w
sposob nalezyty zrealizowat dany podwykonawca, a nie stosunek stanowigcy podstawe do

prowadzenia prac objetych danym zamdwieniem.

Ponadto, nie uszto uwadze Sadu Okregowego, iz Zamawiajacy w sekcji VI.3 ogloszenia
o zamdwieniu zastrzegh, Ze w sytuacji gdy z uzasadnione] przyczyny o charakterze
obiektywnym, wykonawca nie jest w stanie uzyskaé referencji, wystarczajace bedzie
os$wiadczenie wykonawcy. Konsorcjum — w pismie z dnia 4 kwietnia 2019r.
skierowanym do zamawiajgcego wyjasnito, ze wszystkie aktualne systemy ADMS SE na
Swiecie oraz systemy aktualinie wdrazane i serwisowane s3 systemami wykonanymi przez
~, ktéry to podmiot jest jedyna jednostka rozwijajaca i
wdrazajgca system{JlI Konsorcium SN v vi=inito réwniez powody, dla
ktérych wiekszosé posiadanych listéw referencyjnych opiewa na _ bez
wskazywania konkretnej jednostki organizacyjnej. W konsekwencji naleiy zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Izby, iz okolicznosci przedstawione w pismie z dnia 4 kwietnia 2019r. stanowig
uzasadniong, obiektywng przyczyne nie legitymowania sie przez Konsorcjum (NS

precyzyjnymi referencjami.



Z powyzszych wzgledoéw bezzasadny jest rownieiz, powigzany z zarzutem
sformutowanym w pkt 3 skargi, zarzut naruszenia §2 ust. 4 pkt 2 Rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju w sprawie dokumentéw, jakich moie Zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia z dnia 26 lipca 2016r. (Dz. U. 2 2016r., poz. 1126). W
my$l §2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie dokumentdw, jakich moze
zadac zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia z dnia 26 fipca
2016r. wykonawca ma zataczy¢ dowody okreslajace czy te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktdrych mowa, s3
referencje bad? inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego dostawy lub
ustugi byty wykonywane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane,
a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie
uzyskaé tych dokumentéw - odwiadczenie wykonawcy. Wykonawca ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia publicznego zobowigzany jest podjaé starania w celu pozyskania
dokumentu potwierdzajgcego naleiyte wykonanie zamodwienia od podmiotu, na riecz
ktérego bylo ono realizowane. Dopiero w sytuacji, gdy dokumentu takiego nie bedzie w
stanie pozyska¢, uprawniony jest do zfozenia w tym przedmiocie o$wiadczenia, przy czym
brak mozliwosci pozyskania ww. dokumentu musi wynika¢ z uzasadnionej przyczyny o

obiektywnym charakterze.

Z § 2 ust, 4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamédwienia nalezy wywiesé, ze sktadajac zamawiajgcemu oswiadczenie, o ktérym
mowa powyzej, wykonawca powinien wskaza¢ zamawiajagcemu, Ze nie byt w stanie pozyskac
stosownych dokumentéw, a zatem, ze podjat $rodki w celu ich pozyskania, ale Srodki te
okazaly sie nieskuteczne, a takie okreéli¢ przyczyne nie uzyskania takich dokumentdw, przy
czym przyczyna ta powinna mie¢ obiektywny charakter. Wymogi te niewatpliwie spetnito
Konsorcjum. W pismie Konsorcjum - z dnia 4 kwietha 2019r., ktdre nalezy
traktowad jako oswiadczenie wskazane w §2 ust. 4 pkt 2 powyiszego rozporzadzenia,
wykonawca wyraZnie wskazal, ze aktualnie wdrazane na swiecie systemy ADMS SE sq
systemami wykonanymi przez ~ Jednoczesnie wykonawca
wskazal, ze ze wzgledu na struktury wewnetrzne oraz ograniczenia administracyjno-

logistyczne, podmiot ten nie bierze udziatu w postgpowaniach przetargowych bezposrednio.



Czescig handlowo- administracyjng zajmuja sig w wiekszosci przypadkdw jednostki lokalne,
co wynika niejednokrotnie réwniez z wymagan zamawiajacego, ktére ograniczajg mozliwoéé
bezposredniego udziatu w tych postepowaniach np. poprzez postugiwanie sie jezykiem
polskim, jak ma to miejsce w niniejszym postepowaniu. Nie dziwi zatem Sadu Okregowego
przyieta praktyka, iz sprawami organizacyjnymi czy administracyjnymi zajmujg sie podmioty
lokalne, natomiast _ stanowi ich zaplecze techniczne w tym
zakresie. W konsekwencji natezato podzieli¢ trafne zapatrywanie Krajowej lzby Odwotawczej,
iz w odniesieniu do G zachodzg obiektywne przyczyny, z powodu ktérych
wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ dokumentdw wprost przedstawiajgcych prawidiowe

wykonanie ustugi referencyjne;.

Majac na uwadze powyiZsze rozwazania nalezato przyjac, iz réwniez zarzut naruszenia
art. 7 Prawa zamowien publicznych nie mégt sie ostac. Wykonawcy bioracy udziat w
postepowaniu, majg prawo oczekiwac, ze ziozone w postepowaniu oferty zostang ocenione
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego wyartykutowanymi w dokumentacji postepowania,
za$ zamawiajgcy wykona cigzace na nim ustawowe obowiazki, rzetelnego zbadania
ztozonych ofert, gwarantujac tym samym zabezpieczenie intereséw uczestnikéw procesu
udzielania zamowien publicznych. Zasada rownego traktowania wykonawcow wskazuje na
obowlazek jednakowego traktowania wykonawcow, bez ulg i przywilejdw, zad zasada
zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami, jakie ustawodawca nakiada
na zamawiajacego, w czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielnie
zamoéwienia, w tym dokonania starannej oceny zfozonych ofert. Zaréwno w przypadku
Konsorcjum { jak i— mamy do czynienia z polisg zbiorowg, tresé ust. 2 pkt
1 sekcji 1it.1.2. ogloszenia o zamdwieniu moina bylo odniesé do polisy OC wystawione] przez
jednego z konsorcjantéw, wobec czego wykonawcy przedstawili prawidtowe polisy OC. W
zakresie natomiast udokumentowania wymaganego przez zamawiajacego doswiadczenia,
nalezato przyjgc za wystarczajgce os$wiadczenie (NN - dnia 4 kwietnia 2019r.,
co wynika wprost z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moize zadal zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Przy tym jako podmiot wchodzacy w skiad grupy
kapitalowej funkcjonujacej w prawie 100 krajach na catym $wiecie, \SEIJNER jcst

podmiotem, od kidrego nie moina oczekiwa¢ bezpodredniego wzigcia udziatu w



postgpowaniach przetargowych, skoro przedsiewzieciem w tym zakresie zajmujg sie z
powodzeniem jednostki lokalne. W kontekécie powyzszego, odnoszac sie do zarzutu
sformutowanego w pkt 7 apelacji, nalezato uznaé, ze sprawa zostata dostatecznie przez
Krajowa lzbg Odwotawczy wyjasniona, w szczegdlnosci, gdy przeprowadzone zostaty
wszystkie dopuszczone dowody, a zarzut skarzacego stanowit jedynie gotostowng polemike z

prawidtow3 ocena materiatu dowodowego dokonana przez Krajowg lzbe Odwotawczg.

Takze zarzut sformutowany w pkt 7 skargi nie magt sie ostad. Z powotanego przez
skarzgcego przepisu art. 191 ust. 1 i 2 Pzp wyprowadzi¢ nalezy dwie wytyczne istotne dla
prawidtowego toku wyrokowania. Po pierwsze, wyrok nie moze zostad oparty o informacje
ujawnione juz po zamknigciu rozprawy. Po drugie natomiast, sktad orzekajacy wydajac wyrok
musi wzig¢ pod uwage pefen stan rzeczy wynikajacy z postepowania odwotawczego. 1zba nie
moze poming¢ Zadne] okolicznosci ujawnionej w czasie postepowania odwotawczego i
przyjac za podstawe wyroku jedynie czeéci stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania.
Naruszenie wskazanego przepisu przez KIO tylko wtedy moze stanowié podstawe
procesowego zarzutu skargi na wyrok KIO, gdy okaze sie, ze nie zostaty wyjagnione wszystkie
okolicznosci istotne dla sprawy, a podnoszone przez strony lub wynikajgce z akt
postepowania. W niniejszej sprawie skarzacy w zaden sposéb nie wykazat, by jakiekolwiek
istotne okolicznosci sprawy zostaty pominigte badz by Izba oparta wyrok na ustaleniach
dokonanych po zamknigciu rozprawy. KIO dokonata stosownej do okolicznodci sprawy
analizy zebranego materiatu dowodowego, opierajac sie réwniez na zasadach doswiadczenia
zyciowego i regutach logicznego rozumowania, ktdre nie zostaly naruszone, przy czym walor
przedstawionych dowodéw w kontekécie ich wiarygodnosci wynika z kontekstu
uzasadnienia. Nieuprawnionym zatem jest zarzut naruszenia art. 191 ust. 1 2 Pzp poprzez

sprzecznosc istotnych ustaler z treécig zebranego w sprawie materiatu dowodowego.

Z przedstawionych wyiej wzgledéw Sad Okregowy uznat, 7e zaskarione orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej odpowiada przepisom prawa i brak jest podstaw do Jego zmiany.
Dlatego tei Sad Okrggowy na podstawie art. 198f ust. 2 ustawy Prawo zaméwier

publicznych oddalif obydwie skargi jako bezzasadne.

O kosztach postgpowania wywotanego wniesieniem skargi Sad Okregowy orzekt na

podstawie art. 108 § 1 k.p.c. w zw. z art. 198f ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych i



art. 98 § 11§ 3 k.p.c,, art. 99 kp.c. wzw. z § 20 i § 8 ust.1 pkt 4 rozporzadzenia Ministra
Sprawiediiwosci z 22 paZdziernika 2015 r., w sprawie optat za czynnosci radcéw prawnych w
zw.z § 201 § 8 ust.1 pkt 4 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoscl z 22 paZdziernika 2015 r.,
w sprawie optat za czynnosci adwokackie. Zamawiajacy, wykonawca przystapujacy do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego Konsorcjum Firm: Sijiiiie sp. Z
0.0. ,a oraz ” oraz wykonawca Konsorcjum SN
_w toku postgpowania przed Sadem Okregowym byli reprezentowani przez
profesjonalnego petnomocnika w osobie radcy prawnego, a w przypadku wykonawcy
Konsorcjum S ; r<inomocnika w osobie adwokata. Przepis art. 198 a ust.2
pzp stanowi, 2e w postepowaniu toczgcym sig wskutek wniesienia skargi stosuje sie
odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywiinego o
apelacji, jezeli przepisy niniejszego rozdziatu nie stanowig inacze]. Z kolei art. 198 f ust.1 pkt
5 pzp stanowi, Ze strony ponosza koszty postepowania stosownie do jego wyniku; okreslajac
wysokos¢ kosztow w tresci orzeczenia, sad uwzglednia takze koszty poniesione przez strony
w zwigzku z rozpoznaniem odwotania. Przepis ten powtarza, zatem na potrzeby
postepowania skargowego, wynikajacg z art. 98 § 1 k.p.c., dotyczaca zwrotu kosztéw
postepowania, zasade odpowiedzialnosci za wynik procesu. Zgodnie z art. 98 § 1 k.p.c. strona
przegrywajaca sprawe obowigzana jest zwroci¢ przeciwnikowi na jego Zadanie koszty
niezbedne do celowego dochodzenia praw i celowej obrony. Wynagrodzenie radcy
prawnego okresla rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 22 paidziernika 2015 r ,w
sprawie opiat za czynnosci radcéw prawnych”, wynagrodzenie adwokata okreéla
rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 22 paidziernika 2015r. ,w sprawie opfat za

czynnosci adwokackie”, przy czym rozporzgdzenie nie okresla stawki minimalnej w sprawach

skarg od orzeczen KIO, Trudno rowniez znaleic w tresci powotanego rozporzgdzenia, zgodnie
z jego § 20 sprawe o najbardziej zblizonym zastosowaniu. Wydaje sie, zatem, Ze w tej kwestii
odwotaé sie nalezy, po pierwsze do wysokosci stawki petnomocnika, jakg okreslono w
samym rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r w sprawie wysokosci
i sposochu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztow w postgpowaniu
odwotawczym (wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego) i
sposobu ich rozliczania a konkretnie § 3 ust 2 pkt b, ktdry przewiduje wynagrodzenie nie
wyzsze niz kwota 3.600 zt, po wtore zas § 10 ust 1 pkt 1 Rozporzgdzenia Ministra

Sprawiedliwosci z dnia 22 paidziernika 2015 r, w sprawie optat za czynnosdci radcéw



prawnych oraz § 10 ust 1 pkt 1 Rozporzgdzenia Ministra Sprawiediiwosci z dnia 22
paidziernika 2015 r. w sprawie opfat za czynnoéci adwokackie. Kwota wynagrodzenia

naleznego petnomocnikowi winna zatem wynies¢ 1.800 zt.
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