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KRAJOWA IZBA ODWOLAWCTA
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WPLYNELO

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 21 maja 2019 r.

Sad Okregowy w Kieleach VII Wydzial Goespodarczy

w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Beata Sikorska-Kiimczak

Sedziowie: $SO Marek Skrobisz, SSR (del.) Tomasz Durlej {spr.)
Protokolant: sekr. sagdowy Krzysztof Bracisicwicz

po rozpoznaniu w dniu 21 maja 2019 r. w Kielcach na rozprawie
sprawy ze skargi S Spotki z 0.0 w—

przy udziale przeciwnikow skargi: odwotujace&,o-
-_— - zamawiajgcego - — -

sy WO GEENENY o s po sionie
Zamawiajacego 1IN w-
na skutek skargi — Spolki z 0.0, w —od wyroku Krajowej [zby

Odwolawczej z dnia 7 marca 2019 1., sygn. akt KIO 275/19;

I.  Oddala skarge.
1. Zasadza od [NEEEER Spoiki z 0.0. w SSRA : riect F——] -‘"-
— Spolki z o.0. w —kwotf; 7 500 zt (sicdem tysigey piedset

zlotych) tytulem kosztow postepowania skargowego.
1L Zasadza od QNN Spoiki z o.o. v CENNESREED oo rzccz NN
e X X JCT

11 250 7] (jedenascie tysigey dwiescie pigédzicsiat zlotych) tytulem Kosztow postepowania

skargowego.

%3 x, N,
SSO Marek Skrobisz SSO /Ea ’Qakorska-KhKncyak SSR (del.) Tomasz Dur(%iS

Na eryginale wiasciwy po

Za godnosé z oryginaiem
& Wlad(,ZyS}( CKRE '?I \/n SADON ¢ Y
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Sygn. akt VII Ga 128/19

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 7 marca 2019 r. Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednila

odwolanic <P 3D U D S
— v PSR - posepowaniu  prowadzonym  preez
— w YP rrzy udriale “Sp(’){ki akcyjnej z siedzibg w
S o-:: W Spolki z ograniczona odpowicdzialnoscig z siedzibg w
n uwzgledniajac zarzut naruszenia art. 89 ust, 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust.
| ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez (il Spotke Akcyjna w . 2
takze naruszenia art. 24 ust. | pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw, z art. 7 ust. |

oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 w zw. z arl. 7 ust. 1 ustawy — Prawo

zamdwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania (G»
Spolki z ograniczong odpowiedzialnosciy — w “ i nakazujac

4R - R unicvoznienic czynnosci wyboru najkorzystniejszej

oferty, odrzucenie oferty zlozonej przez @EENSEEN Spotke Akcying w (ERR oraz
wykluczenie z postf;powania—Spélk(; z ograniczong odpowiedzialnoscia w
—‘ Jednoczesnie Krajowa izba Odwolawcza (dalej skrétowo: KIO)

oddalila zarzuty odwolania w pozostalym zakresie, za§ kosztami posigpowania
obcigzyta -Spf){kf; Akeying w 7NN Spolke 2 ograniczong
odpowiedzialnosciz w i TS

KIO w swych rozwazaniach poczynionych w sporzadzonym pisemnym
uzasadnieniu do przedmiotowego wyroku, ustalita co nastgpuje. Zgodnie z punktem
VI. B ppkt 12 ze str. 3 Szczegolowego Opisu Przedmiotu Zamowienia (SOPZ) dla

Cze$ci 1 1 Il zamowienia zamawiajgcy wymagal, aby urzagdzenie dostgpowe




(AccessPoint) do sieci Wi-Fi spelnialo nastepujacy parametr: ,,Wspolpraca z serwerem
Radius w celu uwierzytelniania administratora oraz mozliwoéé uwierzytelniania
administratora poprzez klucz SSH™.

Przystepujacy S v poz. B tabeli formularza cenowego w Czesei 11 1!
zaoferowal urzgdzenie AccessPoint onPilot Indoor E410 producenta Networks 1 na str.
24.26 oferty ziozyl odwiadczenie, ze urzadzenic speinia wymagania SOPZ.

Zgodnie z pkt. VI. B ppkt 17 ze str. 3 SOPZ. dla Czgsci 1 i [l zamdwienia
zamawiajgcy zazadatl, aby oferowane rozwigzanie w zakresie urzadzenia dostgpowego
(AccessPoint) spelnialo nastgpujgcy parametr: ,zasilane przez PoE w standardzie
802.3t lub 802.3af oraz zasilacz na napigciec 230V AC”. Przystepujacy NS
zaoferowat urzadzenie w standardzie onPilot E410.

W pkt. VI. C ppkt 1.1 s.i.w.z. zamawiajacy wskazal, ze oéwiadczenie wlasne
wykonawcy moze zosta¢ zlozone w przypadku, gdy ,,dokumentacja lub specyfikacja
techniczna sprzetu udostepniona przez producenta sprzetu, o ktorych mowa powyzej,
nie zawiera wszystkich parametrow pozwalajacych na pelng weryfikacje wymagan
zawartych w s.iw.z.”. W takim przypadku zamawiajacy dopuscit zlozenie, oprocz
wymaganej specyfikacji, dodatkowego oswiadczenia zawicrajgcego uzupelnienie
brakujgcych  parametrow  (rzeczywistych)  danego  oferowanego  sprzgiu,
potwierdzajacych spelnienie postawionych w s.i.w.z, wymagan.

Przystepujgcy —zaoferowal urzadzenie ProSAFE Business 2x2 Dual
Band Wireless-AC Access Point model WAC72G producenta NETGAR,

Zgodnie z pkt VI. B ppkt 7 SOPZ zmawiajgcy wymagal, aby urzadzenie
dostgpowe (AccessPoint) speinialo nastgpujgce wymaganie: ,,Funkcje zarzgdzania
pasmem, w szezegdlnosei ograniczenia maxymalnego uzycia pasma per pojedynczy
uzytkownik”.

Zgodnie z pkt VI. B ppkt 12 SOPZ — ,,Wspotpraca z serwerem Radius w celu
uwierzytelnienia administratora oraz mozliwosci uwierzytelniania administratora
poprzez klucz SSH™. Zgodnie z pkt VI. B ppkt 14 SOPZ ,Cala konfiguracja must
miesci¢ sie w pojedynczym pliku tekstowym, konfiguracj¢ urzadzen oparta na

szablonach”.
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Zgodnie z warunkiem udziatu w postgpowaniu sformulowanym w pkt V. [.2
s.i.w.z. o udzielenie zamdwicnia moga ubiegad¢ si¢ wykonawcy legitymujgcy sig
nastepujacym oswiadczeniem:

»3) W przypadku skiadania oferty na jedng czgs$¢ zamdwienia — ¢o najimnie)
dwie dostawy sprzetu komputerowego o wartosei minimum 1 000 000,00 zi brutio
kazda dostawa. W przypadku skiadania oferty na dwie czesci zamowienia - co
najmniej dwie dostawy sprzetu komputerowego o wartoéci minimum 2 0060 000.00 zi
brutto kazda dostawa.

b) w przypadku skladania oferty na jedng czgéé zaméwienia — co najmniej dwie
dostawy wraz z uruchomicniem sprzgtu komputerowego, kazda do min. 10 lokalizacji
i kazda liczgca co najmniej 250 komputerow, W przypadku skiadania oferty na dwie
czgsci zamowienia — co najmniej dwie dostawy wraz z uruchomienicm sprzgtu
komputerowego, kazda do min. 20 lokalizacji i kazda liczgca co najmniej 500
komputerow. Przy czym przez uruchomienie rozumie si¢ ustawienie w miejscu
docelowym, zainstalowanic systemu operacyjnego i oprogramowarnia uzytkowego (np.
pakietu biurowego).

¢) w przypadku sktadania oferty na jedng czgs¢ zamowienia — co najmniej dwie
dostawy wraz z uruchomieniem 1 konfiguracjg min. 10 urzadzen dost¢powych
(AccessPoint-6w) kazda. W przypadku skiadania oferty na dwie czgsci zamdwienia —
co najmnicj dwie dostawy wraz z uruchomicniem i konfiguracjg min. 20 urzadzen
dostepowych (AccessPoint-6w) kazda.

Jedna dostawa moze potwierdza¢ wigeej niz jeden z warunkdw okreslonych w
ppkt a), ppkt b) 1 w ppkt ¢)”.

Przystepujacy - spotka 2z o.0. spelnienic ww, warunku udziatu w
postepowaniu wykazywal czesciowo przez doswiadczenie wlasne, a czgsciowo przez
doswiadczenie podmiotu trzeciego udostgpniajgcego swoje zasoby — S sp. z o.0.
w SN . ktorcj to siedziba znajduje si¢ w tym samym miejscu , co siedziba
uczestnika.

W dniu 12 grudnia 2018 r. zamawiajacy wezwat przystepujacego (NGB sp.
7z 0.0., na podst. art. 26 ust. 3 p.z.p. do uzupelnienia Jednolitego Europejskiego

Dokumentu Zamoéwienia (dalej JEZD), wskazujge, ze dostawy wykazane w



oswiadczeniu  zlozonym wraz z ofertas zostaly przedstawione w  sposob
uniemozliwiajacy zamawiajacemu dokonanie wstepnej oceny czy Y Sv- z o.0.
zwany dalej- QN spcinia warunek udzialu w postgpowaniu, okreslony w

s..w.z. Przystepujacy w JEZD zlozonym wraz z ofertg wskazal w zamdwieniu wiasne

— zrealizowane na rzecz Starostwa Powiatowego w (R i na rzccz NS

§.C. Oraz doéwiadczcnia-Sp. z 0.0. — dostawa wykonana na rzecz Sgdu
Apelacyinego w I oraz dostawa wykonana na rzecz wykonawey [l - W
odpowicdzi na przedmiotowe wezwanie wykonawca uzupelnit JEZD i doprecyzowal
tre$é wykazu zawartego w JEZD.

W dniu 19 grudnia 2018 r. zamawiajgcy wezwal przystgpujacego do
uzupetnienia dokumentéw na podst. art. 26 ust. | p.z.p. (N vzupcinit w dniu 24
grudnia 2018 r. wykaz dostaw, wskazujgc dostawy okreslone w JEZD.

W dniu 3 stycznia 2019 r. i w dniu 8 stycznia 2019 r. zamawiajacy wezwal
przystepujacego NN do udzielenia wyjadnien w trybic art. 26 ust. 4 pzp. w
zakresic dostawy wykonanej przez i sp. z 0.0. na rzecz przystgpujacego SN
oraz w zakresic dostawy wykonanej przez przystepujacego SN na rzecz

S

W dniu 15 stycznia 2019 r. zamawiajacy wystosowal ponownie wezwanic w
rybie art. 246 ust. 3 p.z.p., wskazujgc, iz nie akceptuje zlozonych przez
przystepujaceso NN yiasnici w zakresic dostawy wykonanej przez (B sp. z
0.0. na rzecz przystepujacego SN oraz w zakresie dostawy wykonanej przez.
przystepujacego —na IZecz — W odpowiedzi z dnia 18 stycznia
2019 r. przystepujacy YR 17upetnit wykaz, w Ktorym ostatecznie znalazly sig
zamowicnia wlasne wykonawey, jak réwniez dostawa zrealizowana przez Wil sp. z
0.0. - zamowienie wykonane na rzecz Sgdu Apelacyjnego w -

Zgodnie z informacjami wskazanymi przez. S w wykazie dostaw (oraz
wczesniej w uzupelnionym JEZD) zamowienie wykonane w okresie 30.10.2015 r. —
23.12.2015 r. miato obejmowad ,,dostawe 840 komputerow All-In-One na rzecz sadow
powszechnych wraz z uruchomieniem w 57 lokalizacjach (ustawienie w miejscu

docelowym, zainstalowanie systemu operacyjnego i oprogramowania uzytkowego)”,

[P P S S




Przystepujacy §uuiii® w dniu 28 stycznia 2019 r. uzupefnil wykaz, zgodnic z
ktoérym:

a) na potwierdzenie speinienia warunku udzialu z pkt VI, 1.2 lit. a-b s.iw.z. —
dostawa sprzetu komputerowego o okreslone) wartodei wraz z jego uruchomieniem
(jedno zamowienie moze potwierdzac¢ wiecej niz jeden warunek okreslony w s.i.w.z.)
~ wskazana zostala dostawa zrcalizowana przez (i sp. z 0.0. (zamdwienie na rzecz
Sadu Apelacyjnego w (I oraz dostawa wiasna przystepujacego SENEENED
{zamowienie na rzecz I sp. 7 0.0.).

b) na potwicrdzenic spelnienia warunku udziatu w posigpowaniu z pkt V.1.2 it
¢ s.iw.z. — dostawa urzadzen dostepowych AccessPoint wraz z uruchomieniem i
konfiguracja — zostaly wskazane zamowienia wlasne przystepujacego -

Przyst¢pujacy 4NN v cclu potwicrdzenia spelnienia warunkn udziatu w
postgpowaniu okreslonego w pkt V.1.2 lit. b s.iw.z,, wykazal dostawe zrealizowana
na rzecz Sadu Apelacyjinego w {JI w okresic 11.10.2016 r. — 28.10.2016 r.
Zgodnie z informacjami wskazanymi w oswiadczeniu JEZD (Czgs¢ IV sekcja C)
ztozonym przez _ sp. Z 0.0, zamoOwienie polegato na ,,dostawic wraz z
uruchomieniem sprzgtu komputerowego do powyzej 20 lokalizacji, liczaca powyzcj
500 komputerdw™”.

Przyst¢pujacy _, _ w celu wykazania spelnienia warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe) polegajg na
potencjale podmiotow trzech udostepniajgcych zasoby -—- sp. z o.0. (Y INGGEGNG
oraz “ Sp. z o.0. (GM). W obydwu przypadkach podmioty te

udostepniajg wykonawcom doswiadczenie w zakresie warunku z pkt V.1.2 lit. b
s.J.w.z, j. dostawy wraz z uruchomieniem sprzetu komputerowego rozumianego jako
ustawienie w miejscu docelowym 1 wykonanic instalacji oprogramowania, Ze
zobowigzan podmiotéw trzecich, wynika, ze udostgpnienie dotyczy konsultacji,
doradztwa, udzialu w naradach, ,,pozostawania do dyspozycji™, spotkan z personelem
wykonawcy ete.

W cz¢sei merytorycznej] KI1O wskazala, ze zasadny okazat si¢ zarzut naruszenia

zarzu! naruszenia art. 89 ust. | pkt 2 w zw, z art. 7 ust. p.z.p., poprzez zZaniechanie

odrzucenia oferty ztozonej przez VN Spolke Akcyjna w -, a takze




naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 7 ust. | oraz
art. 24 ust. | pkt 12 wzw. zart. 22a ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., zas w pozostalym
zakresie odwolanic podlegalo oddaleniu.

Izba przeprowadzila dowdd z opinii bieglego dr. inz. hab. <yl
—, z ktorej wynikalo, ze zaoferowane przez ‘urzadzenie dostepowe
AccessPoint do sicel Wi-Fi nic spelnia wymagan technicznych okreslonych w SOPZ.

Przystepujacy 4NN jako dowod w sprawie zlozyl odwiadczenie
“ Sp. z 0.0. W ~ z dnia 21 lutego 2019 r., po analizie
ktorego Izba stwicrdzita, z¢ producent nie odwiadczyl w sposdb kategoryczny, iz
zaoferowane urzadzenie spetnia zakwestionowane wymogi, lec stwierdzit lakonicznie,
ze istnieje mozliwosc tej funkeji za pomocg zaoferowanych urzadzen. “ nie
przedstawit zadnych bardziej szczegdtowych informacji w kwestii mozliwosci
dostosowania urzadzenia do wymogdw s.iw.z, ktore stanowilyby skuteczng
przeciwwage dla twierdzen wskazanych w opinii oraz jego wilasnej korespondenci.
Ponadto, o$wiadczenie zostalo wydane w sytuacji, gdy przedstawicie! (SR ov!
swiadomy, iz oswiadczenie zostanie wykorzystanie w postgpowaniu ¢ udzielenie
zambwienia. Nie byt on zatem podmiotem bezstronnym w tymzZe postgpowaniu,
poniewaz moglby osiggngé pewng korzy$é z dostarczenia urzadzen wykonawcey. Izha
uznala zatem, ze odwolujgcy sie skutecznie wykazal niezgodnos¢ tresci oferty

przystepujacego SR z trescia s.iw.z,
Zasadny w ocenie lzby okazat si¢ takze zarzut dot. zaniechania wykluczenia z

postepowania o udzielenie zamdwienia przystepujgcego [l

Zgodnie z warunkicin udzialu w postgpowaniu, sformutowanym w pkt. V. 1.2
s.iw.z. o udzielenie zaméwicnia moga ubiegaé si¢ wykonawcy legitymujacy sie
nastepujgeym oswiadezeniem:

.2) W przypadku skladania oferty na jedng czg$¢ zamodwienia - co najmnigj
dwie dostawy sprz¢tu komputerowego o wartosci minimum 1 000 000,00 zt brutto
kazda dostawa. W przypadku skladania oferty na dwie czesci zamdwienia — co
najmniej dwie dostawy sprzetu komputerowego o wartosci minimum 2 000 000,00 7

brutto kazda dostawa.



b) w przypadku skiadania oferty na jedna czes$¢ zamodwicnia — co najmniej dwie
dostawy wraz z uruchomieniem sprzetu komputerowego, kazda do min. 10 lokalizacji
t kazda liczaca co najmniej 250 komputerow. W przypadku skiadania oferty na dwie
czgscl zamowienia — co najmnie] dwie dostawy wraz z uruchomieniem sprzetu
komputerowego, kazda do min. 20 lokalizacji 1 kazda liczaca co naimniej 500
komputerow. Przy czym przez uruchomienie rozumie si¢ ustawienie w migjscu
docelowym, zainstalowanie systemu operacyjnego i oprogramowania uzytkowego (np.
pakietu biurowego).

¢} w przypadku sktadania oferty na jedng czgdé zamowienia — co najmniej dwie
dostawy wraz z uruchomieniem | konfiguracja min. 10 urzadzen dost¢powych
(AccessPoint-6w) kazda. W przypadku skladania oferty na dwie czesci zaméowienia —
co najmniej dwie dostawy wraz z uruchomieniem 1 konfiguracjg min. 20 urzadzen
dost¢powych (AccessPoint-ow) kazda.

Jedna dostawa moze potwierdzaé wigeej niz jeden z warunkoéw okreslonych w
ppkt a), ppkt b) i w ppkt ¢)”.

Zas z tre§ci wykazu uzupelnionego przez przystepujgcego QD wynika, ze
wykonawca ten nie posiada doswiadezenia wymaganego w s.i.w.z. w zakresie dostaw
okreslonych w pkt V.1.2 lit. a-b siwz - dostawa sprzetu komputerowego o
okreslonej warto$ci wraz z jego uruchomieniem. W przypadku ubiegania si¢ o
zamowicnie w Czesci 1 1 II, zamawiajacy wymagatl od wykonawcey wykazania sig co
najmniej dwiema dostawami spetniajgcymi wszystkie elementy okreslone w warunku i
doswiadczenic posiadane przez jeden podmiot w zakresic dwdch dostaw o
okreslonych wymaganiach nie jest tozsame z doswiadczeniem okreslonym w wykazie
Perceptus, zgodnie z ktérym wykonawca posiada wylgcznie jedng zrealizowang
dostawe a podmiot trzeci udostgpniajgcy zasoby — drugg.

Izba powolala si¢ na stanowisko zajg¢te przez Trybunal Europejski w wyroku z
dnia 4 maja 2017 r. w sprawie (C-387/14 FEsaprojekt motyw 54, ktdéra miata
analogiczny charakter i sprowadza si¢ do stwierdzenie, iz nie jest mozliwe
dopuszczenie do sytuacji, w ktorej wykonawca polegalby na zdolno$ciach innego
podmiotu poprzez sumowanie wiedzy 1 doswiadczenia dwoch podmiotow, ktore

samodzielnie nie majg wymaganej zdolnosci do realizacji okreslonego zaméwienia, w



przypadku gdy instytucja zamawiajaca uzna, ze dane zaméwicnie jest nicpodzielne,
czyli z¢ musi zostac zrealizowane przez jednego i tego samego wykonawcee, oraz ze
wykluczenie mozliwosdci polegania na doswiadezeniu wigkszej liczby wykonawcéw
Jest zwigzane z przedmiotem dancge zamdwicnia, ktore musi wiec zostaé
zrealizowane przez jednego wykonawce, oraz proporcjonalnie do niego. Ponadto, Izba
wskazafa, iz w sytuacji gdy wykonawca powoluje si¢ na zasoby podmiotu trzecicgo,
udost¢pnienie tych zasobédw musi micé charakter realny, a podmiot trzeci musi braé
rzeczywisty udzial w wykonywaniu przedmiotu zamowienia. Izba powolala si¢
réwniez na twierdzenia wywiedzione przez Trybuna Europejski w wyroku z dnia 7
kwietnia 2016 r. w sprawie E-324/14 Partner Apulski Dariusz, Pozostatych zarzutéw
odwolania Izba nie uznala za zasadne, co mialo przelozenie na taka a ni¢ inna tresé
orzeczenia.

Od wyroku KIO z dnia 7 marca 2019 r. skarge zlozyl przystepujacy _
zaskarzajgc go w zakresie pkt 1 (w czesci, w ktorej uwzglednia odwolanie i nakazuje
zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
wykluczenie z postepowania skarzacego) oraz co do orzeczenia o kosztach w pkt 3.2,
orzeczeniu temu skarzacy zarzucii:

1) naruszenie art. 192 ust. 2 p.z.p. oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust, 1b pkt 3
wzw. zart. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust. | pkt 12 wzw, z art. 22a ust. 4 w zw. z art. 7 ust. |
p.z.p. poprzez ich nieprawidlowe zastosowanic i w konsekwencji uwzglednienie
odwolania oraz uznanie, ze zasadnym w okolicznoéciach sprawy jest uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze] oraz wykluczenie skarzacego z
postgpowania przetargowcgo prowadzonego przez Zamawiajgcego;

2) naruszenie art. 190 ust. 7 p.z.p. poprzez niedokonanie wszechstronnej oceny i
rozwazenia materialu dowodowego, wskutek pominigcia przy ocenie sprawy tresci
zobowigzania podmiotu trzeciego, (M sp. z o.0., do udostepnienie zasobéw w
zakresic doSwiadczenia, znajdujgcego sig przy ofercie skarzacego, bedacej czedeia akt
post¢powania przetargowego dostarczonego przez Zamawiajacego.

Przy tak sformulowanych zarzutach, skarzacy wnidst o oddalenie odwolania w czedei

dot. zarzutéw wobec (NNNENER sp- z o.o. z sicdziby w NGNS

wyeliminowanie z tresci orzeczenia w pkt ! sformutowania ksztaltujgcego prawa i

T




obowigzki (R sp. z 0.0. z siedzibg w (SN, o takze o uchylenie pki 3.2

dot. orzeczenia o kosztach oraz o zasadzenie od przeciwnikéow skargi na rzecz
skarzacego kosztdw postgpowania, w tym kosziow zastepsiwa procesowego, Wg norin
przepisanych.

W odpowiedzi na skarge, Zamawiajacy wnidst o jej odrzucenie, w przypadku
Jej nieoplacenia, ewentualnie o jey oddalenie w calusct jako bezzasadne) ovraz o
zasadzenie od skarzgcego na rzecz Zamawiajacego kosztow zastepsiwa procesowego
wg norm przepisanych. W uzasadnieniu wskazal, iz co prawda wykonawca ma prawo
polega¢ na zasobach podmiotu trzeciego, jednak nie moze prowadzic¢ 1o do stawiania
go w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do wykonawcow spelniajacych
samodzielnie podstawowe warunki, bgdZ spelnianie warunkéw wykazuje podmiot
trzeci ale bedzie on podwykonawcg w realizacji zamdwienia. Zgdanic przez
Zamawiajagcego dwdch dostaw  oznaczalo konieczno§¢ wykazania sic pewng
krotnoscia, a wiec powtarzalnoscig w wykonywaniu dostaw w danym zakresie, zas
uznanie tacznego doswiadczenia w danym ohszarze, prowadzitoby do naruszenia tych
zasad, gdyz w efekcie Zamawiajgcy mialby do czynienia z dwoma podmiotami, z
ktorych zaden nic spelnia postawionego warunku. Ponadto, Zamawiajacy analizujac
dokumenty, w tym zobowigzanie {irmy JJlip dolaczone do skargi, wskazal, iz w jego
ocenie w prakiyce nie przysigpujacy bedzie realizowal zamdwienie, lecz dwa inne
podmioty — (B i SR Skoro wicc wspolpraca ta miala mie¢ charakter
podwykonawstwa, to przystepujacy wanien wykazaé to w swoje ofercie, czego nie

uczynil.

W odpowiedzi na skarge, przystepujacy - “z Sp.
2 0.0. z siedzibg w *( -zwany dalej -) wniost o odrzucenie skargt w
przypadku jej nieoptacenia, ewentualnie o jej oddalenie w catosei oraz o zasgdzenie od
skarzacego na rzecz przysigpujacego kosztéw postgpowania skargowego, w tym
kosztow zastepstwa procesowego wg norm przepisanych. —w odpowiedzi na
skarge wskazal, ze w jego ocenie lzba nalezycie ocenila, 2e skarzgcy nie posiada
doswiadczenia wymaganego w s.i.w.z. w zakresie dostaw okreslonych w pkt V.1.2 lit
a-b. _ nic posiada wlasnego doswiadczenia pozwalajgcego na samodzielne

wykazanie spelnienia warunku w odniesieniu do lit. a i b, co w konsekwencji




oznaczato, ze zobowigzany byl positkowac si¢ doswiadczeniem podmiotu trzeciego. |

i Oty

tak cwykaza{ spetnienie w/w warunku czgSciowo poprzez doswiadczenie

wlasne, a czg¢éciowo poprzez dodwiadczenic podmiotu trzecicgo udosigpniajgcego

swoje zasoby — I sp. z o.0. Jednakze ze zlozonego wykazu wynikato, ze Zaden z

tych podmiotéw nie posiada doswiadezenia wymaganego w s.i.w.z. W szczegolnosci

zaden ze wskazanych podmiotdw, w ocenie — mial nie speinic samodzielnic

zadnego z wymagan okreslonych w pkt V. 1.2 lit a-b s.i.w.z (tj. dwie dostawy sprz¢tu

komputerowego o wartosci powyzej 2 000 000 zt kazda oraz dwic dostawy wraz z ! f

uruchomieniem sprzetu komputerowego kazdesdemninadi=lebalisasilnideomnitew. o ycn
co najmniej S00 komputerow).

Ponadto, przystepujacy GEESEENY SR NN s;. 2 o.0. z sicdziby

W —wskazal, iz w jego ocenie Izba prawidlowo ocenita zobowigzanie

WW;2ko nicwystarczajace do rzeczywistego udostgpnienia wymaganych zasobow.

Powolujac si¢ na tresé art. 22d ust. 3, stwierdzil, ze¢ zamawiajacy sformutowac

warunek w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawey w odniesieniu m.

in. do doswiadczenia w przypadku postepowan na dostawy, ale tylko w przypadku gdy

obejmuje ona prace dotyczace rozmieszczenia lub instalacji. W przypadku gdy

postgpowanie na dostawy nie obejmuje tych prac, to zamawiajgcy nie moze

formufowaé takicgo warunku. Skoro za$ w niniejszym postepowaniu zamawiajacy

postawil warunek udzialu w postgpowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i

zawodowej (do§wiadczenie), bowiem prace jakie bedy realizowane na efapie

wykonania umowy obejmujg ustuge nie tylko dostarczenia, ale tak?e rozmieszczenia,

jak rowniez instalacji 1 uruchomienia oprogramowania , do czego jak si¢ okazuje mial

prawo, totez zasadnym byfo wykluczenie z procedury przetargowej przysiepujacych

nie spelniajacych tych warunkéw. W tej sytuacji faktycznej, zdaniem przystepujgcego

_, podmiot trzeci, tj.-powinien bezposrednio uczestniczy¢é w realizacji

zamowienia, gdyz zakres zasobow, ktore udostgpnia dotyczy rdéwniez wykonania

uslugi uruchomienia sprzetu, tj. rozmieszezenia w miejscu docelowym. Zobowigzanie

O sp. 2 0.0. w tym przypadku nie ma charakteru realnego i nie jest wystarczajace

w $wictle przedmiotu zamodwienia 1 sformutowanych przez Zamawiajacego warunkow

udzialu w postgpowaniu. Zobowigzanie |l dotyczyé miato wylgeznie $wiadezenia



usiug doradczych na zasadzie konsultacji i doradztwa, co KIO miala ocenié juko
zobowigzanie nierealne. Prowadzi to do wniosku, Zze podmiot trzeci w rzeczywistosci
nie zaklada - poza doradztwem — jakiegokolwiek wkladu podmiotu trzeciego w

wykonanie zamowienia.

Sad okregowy zwaizyl co nastepuje:

Skarga okazata si¢ w catodci niezasadna, co skutkowato jej oddaleniem.

Podstawg wydania orzeczenia przez Krajowa [zb¢ Odwolawcza, stal sig art. 192
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 014 r. (t.j. Dz. U, 2z 2018 r., poz. 1986), zgodnic z
ktérym o oddaleniu odwolania Izba orzeka wyrokiem, zas§ odwolanic moze byé
uwzglednione jedynie, jezeli Izba stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, Kidre miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia
(art. 192 ust. 2 p.z.p.). W skardze skarzacy wskazal szereg przepiséw, ktore jego
zdanicm zostaty naruszone przez KIO przy wydaniu orzeczenia. Zgodnie bowiem 2z
trescig art. 7 ust. 1 p.z.p. zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanic o
udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i
rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci. Stosowanie zas do tresci art. 22 ust. 1 b pkt 3 p.z.p. warunki udzialu w
posigpowaniu o udzielenie zamowienia, Ktore powinni spelnia¢  wykonawcy
przysigpujgey do przetargu. moga dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowej,
natomiast — zgodnie z trescig art. 22a ust. 4 p.z.p. w odniesieniu do warunkow
dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcey
mogg polegac na zdolnosciach innych podmiotdw, jesli podmioty te zrealizujg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnodci sa wymagane. Art. 24 ust. |
pkt 12 p.z.p. — na ktéry powoluje sig skarzacy — stanowi, 2e z postepowania o
udzicleniec zamoéwienia wyklucza si¢ wykonawce, ktory nie wykazal spelniania
warunkow udziatlu w postepowaniu lub nie zostal zaproszony do negocjacji lub

zlozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazal braku podstaw wykluczenia.



Natomiast zgodnie z trescig art. 190 ust. 7 p.z.p. KIO ocenia wiarygodno$¢ i moc
dowodow wedtug wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia
zebranego materialu.

Odnoszge si¢ wigc do postawionych przez skarzacego zarzutow, w tym
zasadniczego i rozbudowanego w swej tredci i konstrukceji, nalezy wskazaé na wstepic,
ze Sad oddala skarge wyrokiem, jezeli jest ona bezzasadna (art. 198f ust. 1 p.z.p.).
Taka sytuacja tez miala miejsce w przypadku rozpoznawania przedmiotowej skargi. W
tym przypadku bezzasadnosc¢ skargi, a w konsekwencji jej zarzutdw oznacza, ze 7adne
z przytoczonych przez skarzacego uchybien w rzeczywistosei nie wystapilo lub tez nie
mialo zadnego znaczenia i wplywu na tre$é zapadiego orzeczenia KIQ. W skardze z
dnia 25 marca 2019 r. skarzacy zarzucil naruszenie wskazanych przepisow poprzez ich
nieprawidtowego zastosowanie i w konsekwencji uwzglednienie odwolania oraz
uznanie, Ze zasadnym w okoliczno$ciach sprawy jest uniewaznienie czynnoéei wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz wykluczenie skarzacego z postgpowania przetargowego
prowadzonego przez Zamawiajgcego. I cho¢ taka redakcja tresci uchybien, kiore
zdaniem skarzacego cechuje skarzone orzeczenie, nie jest do kofica precyzyjna i
prawidltowa, to jednak jego konkretyzacja znajduje si¢ w tresci uzasadnienia, co
skutkowalo, z formalnego punktu widzenia, uznanicm ninicjszej skargi za
dopuszczalnej (vide art. 198c p.z.p.). Odnoszac si¢ wiec scisle do postawionych
zarzutow Sad wskazuje, iz nie mozna byly uznac ich zasadnosci.

W pierwszej kolejnosci zwazy¢ trzeba, iz w ocenie skarzacego brak bylo
podstaw do uwzglednicenia przez [zbe zlozonego odwolania. Rozstrzygniecie to zostato
wydane w oparciu 0 zlozone do sprawy dokumenty oraz ich analize, po ktdorej KIQ
dokonata ustalen faktycznych. Stwierdzié trzeba w tym miejscu, iz Sad ustalenia te w
catosci podziela i aprobuje, o tez na tej podstawie nalezato dokonywac analizy stanu
prawnego. Skarzgcy zarzucil, iz Izba dokonala nienalezytej oceny i nierozwazeniu
calodci zebranego materialu dowodowego zebranego w sprawie, wskutek pominiecia
zobowigzania podmiotu trzeciego. W tym migjscu Sad zwraca uwagg na tresé
przepisu, kiérego naruszenie zarzaca skarzacy. W istocie wiec stanowi on kalke tresci
art. 233 § | k.p.c. Wskutek czego aktualna jest jego interpretacja stosowana przez

pryzmat tresci przepisu kodeksu postgpowania cywilnego. | tak, do naruszenia



wskazanego przepisu, jak to wskazuje skarzacy, mogloby dojsé tylko wowczas, gdyby
skarzacy wykazat uchybienie podstawowym regutom sluzgcym ocenie wiarygodnosci
i mocy poszezegdlnych dowodéw (. regulom logicznego myslenia. zasadzie
dodwiadczenia zyciowego i wladciwego kojarzenia faktéw. Dokonywanic oceny
dowodu bez naruszenia zasad logicznego rozumowania lub do$wiadczenia zyciowego
miescl sig natomiast w granicach swobodnej oceny dowodow, wyznaczonej treseig art.
190 ust. 7 p.z.p.

Podwazenie oceny dowodoéw dokonanej przez Izbe, w Kkontekscie tresci
przepisu, ktorego naruszenie zarzuca skarzacy, nie moze sprowadzaé sie do
przedstawienia wiasnej oceny, nawet jesli ocena ta jest przekonujaca. Nie wystarczg
stwierdzenia, ze ustalenia fakiyczne sy wadliwe ani tez wskazanie stanu faktycznego,
ktory - zdaniem skarzgcego - odpowiada rzeczywistosci. Taki sposob podwazania
oceny dowodow dokonanej przez Izbg, nawet jesli moze ona budzié zastrzezenia, z
reguly spotyka si¢ z trafnym stwierdzeniem sadu wyzszej instancji, Ze jest to zwykla
polemika, ktéra nie moze odnies¢ skutku. Takiej ocenie dowoddéw nie mozna
przeciwstawia¢  wlasngj  oceny, przeciwnie - Kkonieczne jest wskazanie,
umiejscowionych w realiach danej sprawy, przyczyn, dla ktérych ocena dowoddéw nie
spelnia kryteriow okreslonych w art. 190 ust. 7 p.z.p. Nalezy wykazaé, ze Izba
wyraznie, w jakikolwiek sposodb przckroczyla granice swobodnej oceny dowodéw.
Dopoki skarzacy nie wykaze istotnych blgdow logicznego rozumowania, sprzecznosei
oceny z do§wiadczeniem 2yciowym, braku wszechstronnosei czy tez bezzasadnego
pominigcia dowodow, kidre prowadzg do wnioskow odmiennych, dopéty nie mozna
uznac, ze KIO 190 ust. 7 p.z.p. Sgd Najwyzszy, w jednej ze swoich uchwat podjetej w
sktadzie siedmiu sgdziow, a odnoszacej si¢ wladnie do analogicznego przepisu — art,
233 § 1 k.p.c. (Uchwala (7) SN z dnia 23 marca 1999 r., [1I CZP 59/98, OSNC 1999,
nr 7-8, poz. 124) wskazal wyra’nic, iz ,.same nawet bardzo powazne wqtpliwoscei co
do trafnosci oceny dokonanej przez sqd pierwszej instancji, jezeli tylko nie wykroczyla
ona poza granice zakreslone w art. 233 § I k.p.c., nie powinny stwarzaé podstawy do
zajecia przez sqd drugiej instancji odmiennego stanowiska”. W tym wiec zakresie Sad
Okrggowy stwierdza, iz twierdzenia i zarzuty zawarte w skardze, a odnoszace sie do

kwestii zasad gromadzenia i oceny dowoddw, oraz ustalania na ich podstawie stanu

e wa



faktycznego w sprawie niniejszej, stanowia li tylko polemike z tak, a nie inaczej
dokonanymi ustaleniami KIO, ktore w $wietle zasad opisanych powyzej, sa jak
najbardziej prawidiowe. Dlatego tez zarzut ten nie még! prowadzi¢ do uwzglednienia
odwolania.

Nieco bardrziej zlozona jest kwestia dotyczaca pozostalego zarzutu, kiory ma
gléwny charakter, bowiem odnosi sig do stosowanych przez Izbe przepiséw, w tym
przepisoéw prawa materialnego, ktdrych poprawnos$é zastosowania w danym stanie
faktycznym, jest przedmiotem oceny Sadu w niniejszym postepowaniu. W pierwsze]
kolejnosci Sad wskazuje, iz Izba prawidlowo ocenila, ze skarzacy nie posiada
doswiadczenia wymaganego w s.i.w.z., okreslonych szezegélowo w pkt V.1.2 tlit.a-b,
ktore warunkowala w rzeczywistosci sam udzial w procedurze przetargowej. Jednakze
nie z tego powodu dokonane zostato jego wykluczenie w orzeczeniu Izby.
Oczywistym jest bowiem stwierdzenie, ze przystgpujacy, zgodnie z trecig art. 22a
p.z.p. moze w cclu potwierdzenia spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia. lub jego
czgsei, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej
lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nim stosunkéw prawnych, a w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, moze on polegadé na
zdolnosciach innych podmiotow, jedli podmioty te zrealizuja roboty budowlane lub
uslugi, do realizacji ktdrych te zdolnosci s3 wymagane. Ocena tego, czy pomimo
uzyskania takiego zapewnienia ze strony podmiotu trzecicgo, ktérym w tym wypadku
by! 4l sp. z o.o. oraz§isp. z o.0. (zlozonego w przypadku tego ostatniego
podmiotu juz na etapie postgpowania zainicjowanego niniejszg skarga) byla
przedmiotem wnikliwej analizy K1O jak i Sadu. W oparciu o powyzsze nie moina
bylo réowniez w tym wypadku stwierdzi¢, Zze w tej sytuacji przystgpujacy spetnia
wymagane w s.i.w.Z. warunki udzialu w procedurze przetargowe;j.

Skarzacy, -sp. z 0.0. wykazywal spelnienie powyzszych warunkow
jedynie czgsciowo poprzez do§wiadezenie wiasne, a czesciowo poprzez doswiadczenie

podmiotu trzeciego udost¢pniajacego swoje zasoby, natomiast Zaden z nich nic

posiada doswiadczenia wymaganego w s.i.w.z. w zakresie dostaw okreslonych w pkt
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1.2 lit a-b. Powodow tej oceny jest kilka . Po pierwsze, analizujge powyzsze zapisy w
oparciu rowniez o tres¢ art. 7 ust. | p.z.p. okazaloby sig, ze wybdr oferty
najkorzystniejszej, kiory miat do tej pory miejsce, odbyl si¢ faktycznie z naruszeniem
wyrazonej w tym przepisie zasady proporcjonalnoscei, skoro tez doswiadczenie wlasne
oraz podmiotdw trzecich ostatecznie mimo wszystko okarzaloby sie mniejsze, niz
podmiotu bioracego udzial w przetargu. ktéry z doéwiadczenia i wsparcia takich
podmiotdéw nie korzysta. W sprawie niniejszej (Uilifi» polcgal na doswiadczeniu
firmy QIR sp. z 0.0, ktora wykazala si¢ doswiadczeniem w zakresie rcalizacji
zamoéwienia na dostarczenie sprzgtu komputerowego na rzecz Sadu Apelacyjnego w
W cdnakze Izba prawidlowo ocenita, iz w tej sytuacji nie mozna mowié o
rcalnosci udostgpnienia zasobow skarzacemu, bazujac na tego rodzaju do$wiadczeniu,
skoro tez taki warunek — w mysl dopuszczajgeej go tredei art. 22d ust. 3 p.z.p. — zostal
postawiony w siw.z. a takie w SOPZ. W tym zakresic warunek ten dotyczyl
2dolnoscei technicznej i zawodowej (doswiadczenia), bowiem prace, jakie mialy by¢
realizowanc na ctapie wykonania uwmowy, bedgcej przedmiotem zamdwienia, nie
obejmujg jedynie ushugi dostarczenia sprzgtu komputerowego, ale takze jego
rozmicszezenia, przez co nalezy rozumied jego rozstawienie, instalacja i uruchomienie
systemu operacyjnego na kazdym z nich oraz pakietdw biurowych (Office),
aktualizacja oprogramowania czy tez jego pozniejsze serwisowanie (co wynika wprost
z pkt Ill ppkt 1 1 8 oraz pkt VII ppkt I oraz ust. 3 ppkt 1 SOPZ, a takze w pkt V.1.2 lit
b). Ponadto, Zamawiajgcy wskazal, ze dopuszcza udziat podwykonawcdw. Skoro wige
wsparcie oferowane przez podmiot {8 sp- z o.0. nie mialo charakteru sericre
udostgpnienia zasobow podmiotowi wiasciwemu. tj. skarzacemu, lecz samodzielne
wykonanie tej czesci zaméwienia, to tez bezposrednio ten podmiot uczestniczytby w
realizac)i zamOwienia. Podmiot ten nic zostal jednak zgloszony jako podwykonawca —
i bez znaczenia w tym zakresie pozostaly twierdzenia, jakoby siedziby obu spoick
znajdowaly si¢ w tym samym miejscu, oddzielone li tylko jednymi drzwiami, jak to
wskazat Prezes Zarzadu skarzacego, ktory z drugiej strony o$wiadczyl na rozprawie ,
ze udziat spotki - sprowadzatby si¢ [i tylko do dostarczenia konkretnego

urzgdzenia elektronicznego.




Tym samym, bazujac na tak zaprezentowanych wnioskach i o§wiadczeniach
skarzgcego i podmiotu trzeciego, nic sposob bylo réwniez uznaé — co prawidiowo
ocenita K10 — z¢ zobowiqzanie- sp. Z 0.0. miatoby w tym wypadku charakier w
istocie realny i wystarczajacy w $wictle zaméwienia i warunkoéw sformutowanych
przez organizalora przetargu. Skoro bowiem skarzgey starajge si¢  wykazad
doswiadczenie podmiotu {rzeciego realizowanym przezen zamdwieniem na
dostarczenie sprzetu komputerowego na zlecenie Sadu Apelacyjnego w SENEEERD, to
juz na tym etapie nalezalo stwierdzié, iz warunki te sa niewystarczajace w $wietle
wymagan niniejszego przetargu, bowiem nie odpowiadajg wszystkim stawianym
warunkom. Zamowienia te réznila przede wszystkim kwestia swiadczenia uslugi po
dostarczeniu sprzetu. Jak wskazano wyzZej, Zamawiajacy wymagal nie tvlko
dostarczenia sprzgtu komputerowego, ale takze jego rozmieszczenia, przez co nalezy
rozuimie¢ jego rozstawicnie, instalacje i uruchomienie systemu operacyjnego na
kazdym z nich oraz pakietdw biurowych (Office), aktualizacje oprogramowania czy
tez jego pbzniejsze serwisowanie , co z kolei bylo takze czynnikiem cenotwérczym, W
tym zakresie wigc stwierdzi¢ faktycznie nalezato juz na etapie wyboru oferty przez
Zamawiajgcego, iz skarzacy —posilkujac si¢ dodwiadczeniem udostepnionym
przez podmiot trzeci, niec wykazat spetnienia tego warunku, i dlatego orzeczenie KIOQ
byto z tego punktu widzenia prawidlowe. Tym samym nie mozna bylo stwierdzi¢
naruszenia wskazanych przez skarzgcego przepisow, skoro tez KIO zastosowala je w
sposéb prawidlowy, przy nalezycie ustalonym stanie {aktycznym sprawy,

Ponadto stan zawarty w ofercie ma kapitalne znaczenie dla rozstrzygniecia KIO
i dalej Sadu Okrggowego dazialajacego , jako Sad odwotawezy i nie jest dopuszczalny
na tym elapie kreowanie istnienia wymaganego doS$wiadczenia innymi
okolicznosciami( umowami) , choéby prawdziwymi , alhowiem w takie] sytuacji
mieliby$my do czynienia de facto z inng niz zlozona zamawiajagcemu oferta. Z tych
wzgleddw, orzeczono jak w punkcie I wyroku,

O kosztach postgpowania Sad orzekt na podstawie art, 198f ust. 5 p.zp.,
zgodnie z kidrym strony ponoszg koszty postgpowania stosownie do jego wyniku;
okreslajgc wysokoS¢ kosztéw w tresci orzeczenia, sad uwzglednia takze koszty

poniesione przez strony w zwigzku z rozpoznaniem odwolania.




Wobec oddalenia odwolania nalezalo kosztami postgpowania obcigzyé

skarzacego —~Ji Sp. 2z 0.0. z siedziba w NN | 7253dzi¢ od niego, na
rzecz odwotujacego siodi NI Sp. z o.0. z siedziba w SN kwote 7 500

zi tytulem zwrotu kosztow postgpowania odwolawczego, a takze kwotg 11 250 zi na

rzeez SRS - SN PR
CIPVENNINNY - QRN ytuicm kosztow postgpowania skargowego (kosziow
zastgpstwa procesowego). Koszty zasadzone na rzecz _m
N MM w S wynikaja z
tresci § 2 ust. 1 pkt 8 w zw. z § 10 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z
dnia 5 listopada 2015 r. w sprawie oplat za czynnosci radcow prawnych (t.j. Dz. U. z
2017, poz. 1799) - 75% stawki, za$ koszty zasadzone na rzecz odwolujgcego sie
S sp. 2 0.0. - wynikajg z tresci § 2 ust. 1 pkt 8 w zw. z § 10 ust. |
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 25 paZdziernika 2015 r. w sprawie
oplat za czynnosci adwokackie (tj. Dz. U. z 2017, poz. 1797) — 50% stawki.

Orzeczenie to znalazto swéj wyraz w tresci pkt IT i IIl wyroku.

SSO Marek Skrobisz S80 Beata Sikorska-Klimczak ~ SSR{del.)Tomasz Durlej

Na oryginale wihadciwy podpis
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