Sygn. akt KIO 2287/10
Sygn. akt KIO 2307/10

WYROK
z dnia 5 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk
Czlonkowie: Emil Kawa
Marek Kole $nikow

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2010 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 8 wrze $nia

2010 r. do tacznego rozpoznania, wniesionych

A. w dniu 21 pazdziernika 2010 r. przez NextiraOne Polska Sp. z o. o., ul.
Chmielna 85/87, 00-805 Warszawa (sygn. akt: KIO 228 7/10);

B. w dniu 22 pazdziernika 2010 r. przez Telekomunikacj @ Polskg S. A., ul.
Twarda 18, 00-105 Warszawa, adres do korespondencji: ul. Moniuszki 1A, 00-014
Warszawa (sygn. akt: KIO 2307/10);

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych,

ul. Szamocka 3, 5 01-748 Warszawa



orzeka:

1A. uwzgl ednia odwotanie NextiraOne Polska Sp. z 0. 0., ul. C  hmielna 85/87, 00-805
Warszawa i nakazuje Zaktadowi Ubezpiecze n Spotecznych, ul. Szamocka 3, 5 01-748
Warszawa: uniewa znienie czynno sci wykluczenia NextiraOne Polska Sp. z 0. o. ul.
Chmielna 85/87 00-805 Warszawa, uniewa znienie czynno $ci oceny spetniania
warunkéw udzialu w post epowaniu oraz powtdrzenie czynno $ci oceny spetniania
warunkéw udzialu w post epowaniu z udzialem NextiraOne Polska Sp. z 0. 0., u |
Chmielna 85/87, 00-805 Warszawa (sygn. akt: KIO 228 7/10);

1B. oddala odwotanie Telekomunikacji Polskiej S. A. ul. Twarda 18 00-105 Warszawa,
adres do korespondencji: ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa (sygn. akt: KIO 2307/10);

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych, ul. Szamocka 3, 5
01-748 Warszawa oraz Telekomunikacj e Polska S. A., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa,

adres do korespondencji: ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa i hakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00
gr (stownie: trzydzie $ci tysi ecy ziotych zero groszy) tytutem wpiséw od

odwotan, w tym:

A. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy),
uiszczong przez NextiraOne Polska Sp. z 0. o., ul. Chmielna 85/87, 00-805
Warszawa tytutem wpisu od odwotania (sygn. akt KIO 2287/10);

B. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),
uiszczong przez Telekomunikacj @ Polskg S. A., ul. Twarda 18, 00-105
Warszawa, adres do korespondencji: ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa

tytutem wpisu od odwotania (sygn. akt: KIO 2307/10,

2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych

zero groszy), stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:



A. kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy),
przez Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych, ul. Szamocka 3, 5 01-748 Warszawa
na rzecz NextiraOne Polska Sp. z 0. 0., ul. Chmielna 85/87, 00-805 Warszawa

stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania (sygn. akt
KIO 2287/10).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 2287/10
2307/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych - prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze
zm.), w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego
przedmiotem jest zakup i wdrozenie Centrum Informacji Telefonicznej (Contact Center i IVR).
Ogtoszenie 0 zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2010/S 105 -159626 2 czerwca 2010 r.

12 pazdziernika 2010 r. zamawiajacy za posrednictwem faksu powiadomit o wynikach oceny
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, informujgc, ze: Copi S.A., Betacom S.A,
Wola Info S.A., Hewlett - Packard Polska Sp. z 0. 0., WASKO S.A. uzyskali odpowiednio 20,
25, 25, 25 oraz 31 punktéw. Telekomunikacja Polska S.A. otrzymata 12 punktow.

Zamawiajacy wykluczyt z postepowania NextiraOne Polska Sp. z o. o.
Wobec dokonanych czynnosci odwotania wniesli:
NextiraOne Polska Sp. z 0. 0. (sygn. akt KIO 2287/10);

Telekomunikacja Polska S.A. (sygn. akt KIO 2307/10).

odwotanie wniesione przez NextiraOne Polska Sp. zo . 0. (sygn. akt KIO 2287/10):

Odwotujacy wniost odwotanie 21 pazdziernika 2010 r.. Zachowany zostat obowigzek
przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania. Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 24 ust. 12 pkt 4 p.z.p., przez wykluczenie z postepowania, pomimo wykazania
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu;

2) art. 26 ust. 3 p.z.p. przez zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw lub
o$wiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

Whnidst o nakazanie uniewaznienie czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu i oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz o nakazanie
zamawiajgcemu dokonania powtérnej oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w

postepowaniu i oceny spetiania warunkow udzialu w postepowaniu, ewentualnie o



uniewaznienie czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i
oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz nakazanie zamawiajgcemu
dokonanie wezwania odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw lub os$wiadczen
potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Uzasadniajac podniesione zarzuty odwotujgcy podniést, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, gdyz we wniosku we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
wskazat dwie osoby (Pana Sebastiana S. oraz Pana Krzysztofa T.) posiadajace certyfikat CCDP -
rownowazny wymaganemu przez zamawiajgcego certyfikatowi TOGAF w Swietle definicji zawartej w
ogloszeniu. Wywiédt, ze w odpowiedzi na wezwanie do ziozenia wyjasnien, wykazat iz certyfikat
CCDRP jest rownowazny z wymaganym certyfikatem TOGAF, w Swietle przyjetej w ogtoszeniu definicji
rownowaznosci oraz dodatkowo uzupetnit wniosek o informacje, iz Pan Sebastian S. posiada takze
inny certyfikat CCIE, ktory poswiadcza najwyzszy stopien certyfikacji producenta - Cisco Systems, w
zakresie budowy, konfiguracii i zarzadzania infrastrukturg sieciowa. Odwotujacy podkreslit, ze wskazat
dwie, podczas, gdy warunkiem bylo dysponowanie co najmniej 1 osobg na tym stanowisku. Zarzucit,
Ze zamawiajacy hie uznajac zlozonych wyjasnien i wskazujac w wezwaniu w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.
liste rodznic miedzy certyfikatami dokonat nieuprawnionej modyfikacji wymagan zawartych w tresci
ogloszenia, gdyz wczesniej nie definiowat rwnowaznosci certyfikatu w stosunku do certyfikatu
TOGAF przez wskazanie listy kilkudziesieciu wymagan.

Odwotujacy podniost, ze brak informacji o posiadaniu minimum 5 letniego doswiadczenia
przez Pana Wojciecha G. zostatl przez zamawiajacego po raz pierwszy wskazany dopiero w
uzasadnieniu wykluczenia. Zamawiajacy pominagt obowigzek wezwania wykonawcy do
zlozenia uzupetnienia lub wyjasnieh. Tymczasem doktryna i orzecznictwo konsekwentnie
zabrania jedynie wzywania o uzupetnienie dokumentéw w tym samym zakresie, ktéry byt juz
objety uprzednim wezwaniem. Podniost tez, ze zamawiajacy winien stwierdzi¢ posiadanie
przez pana G. wymaganego doswiadczenia na podstawie faktu udziatu przed osmiu laty w
projekcie ,niebieskiej linii” dla TP. S.A zwlaszcza w kontekscie faktu, iz nie postawit w

ogtoszeniu o zamdwieniu zadnych wymagan co do zakresu oczekiwanych informacji.

Zamawiajgcy nie wniést odpowiedzi na odwotanie.

WASKO S.A. oraz TP S.A. zgtosity przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego i wniosty o oddalenie odwofania.
Izba nie uwzglednita opozycji zgtoszonej przez odwotujgcego co do dopuszczenia WASKO

S.A.. Odwotujacy podnosit, ze wobec znaczacej liczny punktéw uzyskanych przez WASKO



S.A., ewentualne uwzglednienie odwotania nie ma wplywu na dalsze uczestnictwo tego
wykonawcy w postepowaniu, wskazat na brak przestanki interesu.

Izba zwazyla, ze przestanke wystarczajgca dla zgltoszenia przystgpienia wskazang w art. 185
ust. 3 p.z.p. stanowi posiadanie interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ strony do
ktorej sie przystepuje, nie zas interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia. Izba zwazyta
réwniez, ze interes wykonawcy nalezy ocenia¢é w kontekscie calosci postepowania
odwotawczego, a zgodnie z art. 179 ust. 1 interes w uzyskaniu zamrowienia ma wystepowac
w dacie wnoszenia odwotania lub w przesziosci. Wobec podniesienia zarzutow przez TP
S.A. sytuacja WASKO S.A. w postepowaniu moze ulec zmianie. Wykonawca zgtaszajgc
przystapienie broni status quo ustalonego w wyniku oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, dziata zgodnie ze swoim interesem.

Izba uznata, ze WASKO S.A. oraz TP S.A. zachowaly przestanki wskazane w art. 185 ust. 2 i

3p.z.p.

odwotanie wniesione przez TP S.A. (sygn. akt KIO 23 07/10):

22 pazdziernika 2010 r., z zachowaniem obowigzku przekazania zamawiajgcemu Kkopii
odwotania, odwotujacy wnidst odwotanie wobec:

- czynnosci oceny spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz przyznania ocen za
spetianie tych warunkéw w odniesieniu do wnioskow WASKO S.A., Copi S.A., Hewlett
Packard Polska Sp. z 0. 0., Wola Info S.A., Betacom S.A,;

- zaniechania odrzucenia wnioskéw wnioskéw WASKO S.A., Copi S.A., Hewlett Packard
Polska Sp. z 0. 0., Wola Info S.A., Betacom S.A;;

- zaniechania wezwania WASKO SA. do uzupetnienia zaswiadczenia naczelnika urzedu
skarbowego;

- zaniechania wezwania WASKO S.A., Copi S.A., Hewlett Packard Polska Sp. z 0. 0., Wola
Info S.A., Betacom S.A. do uzupetnienia referencji wystawionych przez Getin Bank S.A. oraz
ING Bank Slaski S.A.,

- zaniechania ujawnienia tresci wykazu wykonanych dostaw, wykazu 0s6b uczestniczacych
w realizacji zamdwienia, oraz zobowigzan do udostepnienia zaséb niezbednych do realizacji
zamoOwienia, w sposob uniemozliwiajgcy ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa,

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

l)art. 7, art. 51 ust. 1 i 2, art. 26 ust. 2b p.z.p. art. 47 ust. 2, art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE oraz art. 3, art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), w zwigzku z art. 58 k.c, przez



przyznanie wnioskom wykonawcow: Copi S.A., Betacom S.A., Wola Info S.A., WASKO S.A.,
Hewlett - Packard Polska Sp. z o. o. odpowiednio: 20, 25, 25, 25, 31 punktéw oraz
zaproszenie ich do skladania ofert, podczas gdy postuzenie sie wystawionymi przez ITD
Polska Sp. z 0. 0., Hewlett - Packard Polska Sp. z 0. 0., Hewlett - Packard Italiana S.R.L.,
Damovo S.A. zobowigzaniami do udostepnienia zasobow niezbednych do realizacji
zaméwienia w zakresie wiedzy i doswiadczenia, nosi znamiona dziatan, majgcych na celu
wymuszenie na zamawiajgcym wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy, a
przez to zagraza lub narusza interes innych przedsiebiorcéw oraz zamawiajacego, i jako
takie jest niewazne ze wzgledu na osiggniecie skutku zabronionego przez ustawe;

2)art. 7, art. 51 ust.1 i 2, art. 26 ust. 2b p.z.p., art. 47 ust. 2, art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE oraz 6 ust. 1 pkt 6 i 7, art. 6 ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331), przez przyznanie wnioskom
wykonawcow: Copi SA., Betacom SA, Wola Info SA., Wasko SA, Hewlett-Packard Polska
Sp. z 0. 0 odpowiednio: 20, 25, 25, 25, 31 punktow oraz zaproszenie ich do sktadania ofert,
podczas gdy postuzenie sie wystawionymi przez ITD. Polska Sp. z o. 0., Hewlett-Packard
Polska Sp. z o. 0., Hewlett-Packard Italiana S.R.L., Damovo SA., zobowigzaniami do
udostepnienia zasobdw niezbednych do realizacji zaméwienia w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, stanowi element porozumienia, majgcego na celu uzgodnienie tresci
skladanych wnioskéw oraz ograniczanie dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku
przedsiebiorcow nieobjetych porozumieniem, a przez to jest czynnoscig hiewazna;

Jart. 7, art. 51 ust. 1 i 2, art. 26 ust. 2b p.z.p., art. 47 ust. 2, art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE oraz art. 70° k.c, przez przyznanie wnioskom wykonawcéw Copi SA, Betacom
SA, Wola Info SA, Wasko SA., Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0 odpowiednio: 20, 25, 25,
25, 31 punktow oraz zaproszenie ich do skladania ofert, podczas gdy umowa, ktéra
zostataby zawarta przez ktéregokolwiek z tych wykonawcéw mogtaby zosta¢ uniewazniona,
jako, ze strona takiej umowy, dzialajagc wspdlnie w porozumieniu z ww. uczestnikami
postepowania wptyneta na wynik przetargu w sposob sprzeczny z prawem;

Aart. 7, art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 51 ust. 1 i 2 p.z.p., przez zaniechanie odrzucenia
wnioskéw wykonawcow Copi SA, Betacom SA, Wola Info SA, Wasko S.A., Hewlett-Packard
Polska Sp. z 0. 0. jako, ze ztozenie tych wnioskdéw stanowi czyn nieuczciwej konkurencii;
5)art. 7, art. 51 ust. 1 2, art. 9 ust. 1 art. 26 ust. 2b p.z.p. oraz art. 78 k.c. przez przyznanie
wnioskom wykonawcow Betacom SA, Wasko SA, po 10 punktéw z tytutu dostaw
zrealizowanych przez ITD Polska Sp. z 0.0., podczas gdy wykonawcy ci nie przedstawili

zobowigzania do udostepnienia zasobdw niezbednych do realizacji zaméwienia w zakresie



wiedzy i doswiadczenia, a zamawiajacy wezwal do uzupelniania tego dokumentu wbrew

normie wyrazonej w art. 26 ust. 2b p.z.p.;

6)art. 7, art. 51 ust. 1 i 2, art. 26 ust. 2b p.z.p., art. 38 k.c. oraz 205 § 1 Kodeksu spotek

handlowych, przez przyznanie wnioskom wykonawcéw Betacom SA, Hewlett-Packard

Polska. Sp. z 0. 0., Copi SA, Wasko SA, Wola Info S.A. po 10 punktow z tytutu dostaw

zrealizowanych przez ITD Polska Sp. z o. o., podczas gdy zobowigzanie do udostepnienia

zasobow niezbednych do realizacji zamoOwienia w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
stanowigce podstawe postuzenia sie tymi dostawami:

a)zostalo podpisane z naruszeniem zasad reprezentacji spotki okreslonych w Krajowym

Rejestrze Sagdowym;

b)nie moze stanowi¢ dowodu dysponowania przez wykonawcéw zasobami podmiotu

udostepniajgcego.

T)art. 7, art. 51 ust. 1 i1 2, art. 26 ust. 2b p.z.p., art. 38 k.c. przez przyznanie wnioskom
wykonawcOw Betacom SA, Hewlett-Packard Polska Sp. z 0. 0., Copi SA, Wasko SA,
Wola Info S.A. po 5 punktéw z tytutu dostaw zrealizowanych przez Hewlett - Packard
Italiana S.R.L., podczas gdy zobowigzanie do udostepnienia zasobow niezbednych do
realizacji zamowienia w zakresie wiedzy i doswiadczenia, stanowigce podstawe
postuzenia sie tymi dostawami:

a)zostato podpisane przez niezidentyfikowang osobe, ktérej umocowanie do skladania

oswiadczen woli w imieniu spéiki nie zostato wykazane;

b)nie zawiera zastrzezenia o dysponowaniu zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia,

ograniczajgc sie do mozliwosci przekazania referencii;
c)przewiduje swoistg ,transmisje” wiedzy i doswiadczenia za posrednictwem Hewlett-
Packard Polska Sp. z 0. 0., na rzecz Wola Info SA, Copi SA, Wasko SA, Betacom SA;

8)art. 7, art. 51 ust. 2, art. 26 ust. 2b p.z.p. przez przyznanie wnioskom wykonawcow

Betacom SA, Copi SA, Wasko SA, Wola Info S.A. po 3 punkty z tytulu dostaw

zrealizowanych przez Hewlett-Packard Polska Sp. z 0. 0., podczas gdy zobowigzanie do

udostepnienia zasobdéw niezbednych do realizacji zamOwienia w zakresie wiedzy i

doswiadczenia, stanowigce podstawe postuzenia sie tymi dostawami, nie stanowi dowodu

dysponowania przez wykonawcow zasobami podmiotu udostepniajacego;

Q)art. 7, art. 51 ust. 2, art. 26 ust. 2b p.z.p., art. 38 Kodeksu cywilnego, przez przyznanie

wnioskom wykonawcOw Betacom SA, Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., Copi SA, Wasko

SA, Wola Info S.A. po 7 punktéw z tytutu dostaw zrealizowanych przez Damovo Polska Sp. z

0.0., podczas gdy zobowigzanie do udostepnienia zasobow niezbednych do realizacji



zaméwienia w zakresie wiedzy i doswiadczenia, stanowigce podstawe postuzenia sie tymi

dostawami:

10)

11)

12)

a) zostalo podpisane przez osobe, ktérej umocowanie do skladania oswiadczen woli w

imieniu spoiki nie zostato wykazane (z wyjatkiem HP Polska Sp. z 0. 0.);
b) nie stanowi dowodu dysponowania przez wykonawcow zasobowymi podmiotu

udostepniajgcego;

art. 24 ust. 2 ustawy oraz § 2 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzadaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz.
U. Nr 226, poz. 1817), w zwigzku z art. 24 ust.1 pkt 3 ustawy oraz art. 306e ustawy
Ordynacja podatkowa, przez przyjecie, ze wykonawca Wasko SA wykazat, Ze nie zalega
z zalega z optacaniem podatkow, podczas gdy zaswiadczenie wiasciwego naczelnika
urzedu skarbowego nie dotyczy podatku akcyzowego, a takze art. 26 ust. 3 p.z.p. przez
zaniechanie wezwania do uzupetniania dokumentu, o ktdrym mowa powyzej;

art. 7w zw. z art. 51 ust. 2, z § 1 ust. 1 pkt. 3) Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dn. 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skltadane (Dz.
U. 2009 Nr 226 poz. 1817), w zw. z art. 26 ust. 3 p.z.p. przez przyznanie wnioskom
wykonawcow Betacom S.A., Hewlett-Packard Polska Sp. z 0. 0., Copi SA, Wasko SA,
Wola Info S.A. po 10 punktow z tytutu ustug i dostaw zrealizowanych przez ITD Polska
Sp. z 0.0. na rzecz ING Banku Slaskiego oraz Getin Banku, co do ktérych wykonawcy nie
wykazali, ze zostaty one wykonane nalezycie, jak réwniez przez zaniechanie wezwania
wskazanych wyzej wykonawcow do uzupetnienia dokumentdw, o ktérych mowa powyzej;

art. 96 ust. 3 p.z.p., w zwigzku z art. 8 ust. 3 p.z.p., w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez bledng ich wyktadnie polegajacg na
przyjeciu, ze wykazy wykonanych dostaw, wykazy oséb realizujgcych zamowienie oraz
referencje, w ktérych uczyniono nieczytelnymi dane stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, a wiec dane o kontrahentach, osobach realizujgcych zamdéwienia itp.,
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a nastepnie zaniechanie udostepnienia tresci lub

wyciggéw z tych dokumentow.

Odwotujagcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci oceny spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu oraz

przyznaniu ocen za spetnianie tych warunkow;

- dokonania ponownej oceny spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz przyznaniu

ocen za spetnianie tych warunkow, oraz odrzucenie wnioskow Wasko SA, Copi SA, Hewlett



Packard Polska Sp. z 0.0., Wola Info SA, Betacom SA, ewentualnie pominiecie zobowigzan
do udostepnienia zasobdéw niezbednych do realizacji zamdéwienia w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, w odniesieniu do wnioskow: Wasko SA, Copi S.A. Hewlett-Packard Polska
Sp. z 0.0., Wola Info SA, Betacom S.A.;

- wezwania Wasko S.A. do uzupetnienia zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego,

- wezwania Wasko SA, Copi SA, Hewlett-Packard Polska Sp. z 0. 0., Wola Info SA, Betacom
S.A. do uzupehienia referencji ING Bank Slaski S.A. oraz Getin Bank;

- ujawnienie tresci wykazu wykonanych dostaw, wykazu osOb uczestniczacych w realizacji
zamoOwienia, oraz zobowigzan do udostepnienia zasob niezbednych do realizacji zaméwienia,
w sposOb uniemozliwiajgcy ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Uzasadniajac zarzut podniesiony w pkt 1, odwotujacy w uzasadnieniu wywiddt, ze Copi S.A.,
Betacom S.A., Wola Info SA, Wasko S.A., Hewlett - Packard Polska Sp. z 0. 0. dziatajac wspalnie i w
porozumieniu, uzyskali tozsame oswiadczenia o udostepnieniu zasobow niezbednych do realizacii
zamoéwienia, wraz z referencjami, od trzech innych przedsiebiorcow, co skutkuje uzyskaniem
punktéw, ktéra gwarantuje zaproszenie tylko i wylacznie tych wykonawcéw do skifadania ofert oraz
eliminacje z postepowania pozostatych wykonawcow. Tym samym jest to dziatanie majace na celu
wymuszenie na Zamawiajgcym wyboru jako kontrahenta okreslonych przedsiebiorcow, poprzez
ograniczenie w istotny sposob lub wylaczenie mozliwosci dokonywania przez klienta zakupu u
innego przedsiebiorcy, co wypelnia hipoteze art. 15 ust. 1 pkt 5) uniemozliwito wiec innym
wykonawcom dziatajgcym na rynku polskim skuteczne konkurowanie o uzyskanie zamowienia.
Niezaleznie od tego, ktory wykonawca uzyska zamowienia, bedzie ono realizowane przez te
same osoby, ktére znajdujg sie w dyspozycji podmiotow udostepniajgcych swoje zasoby.
Powyzszg ocene odwotujacy odniost tez do zarzutéw 2 — 4.

W odniesieniu do pozostatych zarzutow odwolujgcy powotywat tres¢ dokumentdéw ztozonych
w postepowaniu przez wskazanych w tre$ci zarzutbw wykonawcoéw. Na wzmocnienie
argumentacji powotywane byty rowniez stanowiska doktryny i orzecznictwa.

Zamawiajgcy nie wniést odpowiedzi na odwotanie.

Betacom S.A., Wola Info S.A., WASKO S.A., Hewlett - Packard Polska Sp. z 0. 0., WASKO S.A.
zgtosity przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego i wniosty o

oddalenie odwotania.

Na posiedzeniu Izba ustalita, Ze Zadne z odwotan nie podlega odrzuceniu oraz, ze odwotanie
whiesione przez TP S.A. nie zawiera brakow formalnych podlegajacych uzupetnieniu w trybie
§ 13 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie

regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280), uznajac



petnomocnictwo zatgczone do odwotania za wystarczajgce. Odwotanie zostato wniesione
przez Pana Jarostawa T. na podstawie petnomocnictwa z 13 czerwca 2008 r. Zawarte w
tresci petnomocnictwa sformutowania wskazujgce zakres upowaznienia petnomocnika "do
dokonywania czynnosci wynikajgcych z ustawy Prawo zamdwien publicznych”, ,wnoszenia i
popierania odwotan (...) rozpoznawanych przez Krajowg Izbe Odwotawczg”, ,sktadania
oswiadczen sktadanych wobec (...) Krajowej Izby Odwotawczej” w stopniu wystarczajgcym
mocujg Pana Jarostawa T. do wnoszenia odwotania réwniez na podstawie przepisow ustawy
Prawo zamoéwien publicznych w aktualnym brzmieniu. Tres¢ petnomocnictwa nalezy
ttumaczy¢ zgodnie z ogoOlnymi regutami wyktadni okreslonymi w dyspozycji art. 65 § 1
kodeksu cywilnego, majac na uwadze okolicznosci i kontekst sytuacyjny w jakich
petnomocnictwo zostato udzielone. Biorgc powyzsze pod uwage, lzba stwierdzita, Zze
pomimo iz z literalnej wykladni pelnomocnictwa wynika, ze upowaznia ono m.in. do
wnoszenia odwotan do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych rozpoznawanych przez
Krajowg Izbe Odwotawcza, a nie do Krajowej Izby Odwotawczej, to jednak, biorgc pod
uwage okolicznosci udzielenia petnomocnictwa, wolg mocodawcy byto udzielenie
petnomocnictwa do podejmowania wszelkich czynnosci zwigzanych z uczestniczeniem w
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, tak w postepowaniu przed
zamawiajacym, jak i zwigzanych z wnoszeniem srodkdw ochrony prawnej, w tym do
whniesienia odwotlania do Krajowej Izby Odwotawczej. Podobne stanowisko dotyczace tresci

petnomocnictwa zajeta Izba w wyroku z dnia 29 kwietnia 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 590/10.

Wobec powyzszego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej odwotujacy oraz
uczestnicy (przystepujacy) podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Odwotujgcy - TP S.A.
wycofal zarzut 5 oraz sprostowat tre$¢ odwotania w ten sposdb, ze najwiekszg liczbe
punktoéw uzyskat WASKO S.A. Zamawiajacy odniost sie do zarzutéw obu odwotan i wnidst o

ich oddalenie.

odwotanie wniesione przez NextiraOne Polska Sp. zo . 0. (sygn. akt KIO 2287/10):

Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 p.z.p. Jest
wykonawca, ktory zlozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zatem ma
interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw

powodujg, ze odwotujacy pozbawiony zostat mozliwosci uzyskania zaproszenia do ztozenia



oferty, tym samym nie ma mozliwosci uzyskania zamowienia, przez co moze poniesé

szkode.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Dla oceny zarzutow odwotania niezbedna jest analiza postanowien ogloszenia o
zamowieniu.

Zamawiajacy w 111.2.3) ust. 2) lit. b) ogtoszenia o zamdwieniu oczekiwat dysponowania przez
wykonawce, co najmniej jedng osobg przewidziang na stanowisko Architekt. Osoba taka
winna posiadac co najmniej 5 lat doswiadczenia w branzy IT lub telekomunikacyjnej (...) oraz
jeden z certyfikatow Certified IT Architect, TOGAF 8 Certified lub TOGAF 9 Certified,
wydanych przez The Open Group (http://www.opengroup.org/) Ilub réwnowazny.

Zamawiajgcy ustalit, ze przez certyfikat réownowazny rozumie certyfikat, potwierdzajacy
umiejetnosci w zakresie tworzenia architektury IT oraz architektury korporacyjnej, przy czym
obydwie w zakresie projektowania, planowania, implementacji oraz zarzadzania.

Odwotujacy na stanowisko Architekta wskazatl Pana Sebastiana S. oraz przez Pana
Krzysztofa T., posiadajacych certyfikat CCDP, i ktorych okres doswiadczenia nie byt
kwestionowany w toku postepowania.

Zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie, ze certyfikat wskazany przez odwotujgcego we
wniosku potwierdza wymagane umiejetnosci dotyczace architektury IT i korporacyjnej,
jednak wylgcznie w odniesieniu do rozwigzan oferowanych przez firme CISCO, co nie
odpowiada oczekiwaniom i potrzebom zamawiajgcego.

W tresci ogloszenia zamawiajacy nie wymagat, aby certyfikat rownowazny odnosit sie do
rozwigzan oferowanych réwniez przez innych producentéw, niz wystawca certyfikatu, lub by
wskazywat na kompetencje w zakresie integracji systemow oferowanych przez réznych
producentéw. Wbrew wyrazonemu na rozprawie pogladowi zamawiajgcego, takie
oczekiwanie nie zostato ustalone przez sam fakt, ze wymagane jako podstawowe certyfikaty
TOFAF 8 i 9 majag ,charakter ogdiny”.

Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia nie sg w zaden sposdb zobowigzani do
domniemywania oczekiwan zamawiajgcego, nie wyrazonych jednoznacznie w tresci
dokumentéw postepowania. Przeciwnie, dokonanie prawidtowego opisu sposobu oceny
spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu jest wylaczng domeng zamawiajgcego.
Postanowienia ogloszenia o zamoéwieniu podlegajg, co do zasady, wyktadni literalnej.

Pozwala to na unikniecie dowolnhosci ocen po stronie zamawiajgcego, sprzyja zachowaniu



zasad réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji wskazanych w
wskazanych w art 7 ust. 1 p.z.p.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest precyzyjne wyrazenie swoich wymagan, tak aby
wykonawcy potencjalnie zainteresowani zaméwieniem mogli racjonalnie oceni¢, czy
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu. Na zamawiajagcym spoczywa tez ryzyko zwigzane
ze sformulowaniem wymagan w sposob nieprecyzyjny. Brak dotozenia nalezytej starannosci
przez zamawiajgcego nie moze obcigza¢ odwolujgcego, ktorzy zastosowat sie do
dokonanego przez zamawiajgcego opisu warunkow udziatu w postepowaniu.

Nalezyta starannos¢ zamawiajgcego polega¢ winna m.in. na takim redagowaniu
postanowien dokumentow, by wykonawca spetniajacy warunki udzialu w postepowaniu
posiadat rzeczywiste kompetencje do prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia. Jest to
szczegOlnie istotne w postepowaniach wieloetapowych, gdzie ocena spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu nastepuje przed podaniem szczegétowego opisu przedmiotu
zamoOwienia w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przekazywanej jedynie
wykonawcom zaproszonym do skiadania ofert.

Izba uznata, wobec powyzszego, ze odwotujacy wykazat dysponowanie osobg spetniajaca
wymagania zamawiajgcego juz na etapie sktadania wniosku.

Czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego po otwarciu wnioskOw pozbawione sg
oparcia w tresci ogloszenia o zamowieniu i przepisach ustawy Prawo zamdwien publicznych.
16 sierpnia 2010 r. zamawiajacy zwrdécit sie do odwotujgcego o wyjasnienia, wskazujac w
szczegolnosci, ze posiadany przez Pana Sebastiana S. oraz przez Pana Krzysztofa T.
(architektéw) certyfikat, ,budzi watpliwosci co do jego réwnowaznosci z certyfikatami
wymienionymi w warunkach udzialu w postepowaniu, w zwigzku z czym wykonawca winien
wskaza¢ elementy z zakresu umiejetnosci, ktére sg wspdlne dla obu certyfikatow.

W odpowiedzi odwotujacy wyjasnit, ze certyfikat CCDP spetnia warunki rownowaznos$ci -
zakres certyfikacji obejmuje tworzenie architektury IT oraz architektury korporacyjnej w
zakresie projektowania, planowania implementacji oraz zarzadzania, co wynika z informacji
udostepnianych przez autoryzowane centra szkoleniowe producenta. Odwotujgcy wskazat
nadto, ze Pan Sebastian S., poza certyfikatem CCDP posiada takze certyfikat Cisco Certified
Internetwork Expert (CCIE), obejmujgcy swoim zakresem w szczegolnosci budowe, konfiguracje i
zarzadzanie infrastrukturg IT. Certyfikat ten poswiadcza najwyzszy stopien certyfikacji producenta -
Cisco Systems, w zakresie budowy, konfiguraciji i zarzadzania infrastrukturg sieciowa.

6 wrzesnia 2010 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego do uzupeienia wykazu osob. Zamawiajacy
wskazal, iz certyfikat CCDP nie jest rownowazny certyfikatowi TOGAF. W uzasadnieniu przedstawit

listy 27 i 37 umiejetnosci, ktére nabywajg osoby w ramach certyfikacji TOGAF 8 oraz TOGAF 9



Opisane postepowanie okreslone przez zamawiajgcego na rozprawie jako ,rozwijanie i
doprecyzowanie” wymagan zawartych w ogtoszeniu jest niedopuszczalne.

Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 p.z.p. jest uprawniony do zadania wyjasnien tresci
zlozonych oswiadczen i dokumentéw. Jednak w zadnym przypadku nie moze to doprowadzic¢
do przerzucania na wykonawce ciezaru dowodzenia réwnowaznosci ztozonych certyfikatow
W oparciu o tresci nie wyrazone w ogtoszeniu o zaméwieniu. Wprawdzie art. 24 ust. 2 pkt 4)
p.z.p. nakazuje wykluczenie wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, jednak punktem odniesienia jest wytgcznie tres¢ ogtoszenia.

W toku wyjasniania tresci dokumentow, a szczegdlnosci w czynnosci wezwania na
podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. zamawiajgcy wykreowal nowe wymagania, co stanowi razace
naruszenie art. 7 ust. 1 p.z.p.

Wobec oceny, ze odwolujacy wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu przed
dokonaniem czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow, spor dotyczacy mozliwosci
ponowienia wezwania w trybie art. 26 ust. 3 wobec Pana Wojciecha G. — ma charakter
bezprzedmiotowy. Na marginesie jednak Izba wskazuje, ze dopuszczalne jest wystosowanie
ponownego wezwania, W trybie przywolanego przepisu, dotyczacego tej samej osoby, a
odnoszacego sie do innej okolicznosci. Jesli zamawiajacy wzywa wykonawce do
uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow wskazujac jedynie, ze uznaje ztozony certyfikat za
niewystarczajacy, nie ma formalnych przeszkéd do tego, aby wezwanie to ponowi¢ w
odniesieniu do oswiadczen lub dokumentéw poswiadczajacych okres doswiadczenia.
Warunkiem, ktéry jest niezbedny dla prawidlowosci wezwania jest to, aby ogloszenie o
zaméwieniu przewidywato obowigzek ziozenia oswiadczen i dokumentéw wskazujgcych

zgdany zakres informaciji.

odwotanie wniesione przez (sygn. akt KIO 2307/10)

Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 p.z.p. Jest
wykonawca, ktory zlozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zatem ma
interes w uzyskaniu danego zamdwienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow
powodujg, ze odwotujacy pozbawiony zostat mozliwosci uzyskania zaproszenia do ztozenia

oferty, nie ma zatem mozliwosci uzyskania zaméwienia, przez co moze ponies¢ szkode.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, mimo, ze dwa zarzuty znalazly czesciowe



potwierdzenie.

Izba dokonala ustalen na podstawie dowoddw z okazanych na rozprawie i znajdujgcych sie
w formie kopii poswiadczonych za zgodno$¢ z oryginatem znajdujgcych sie w aktach sprawy:
ogloszenia o zaméwieniu, wnioskow przystepujagcych oraz oswiadczeh i dokumentow
zlozonych w wyniku wezwania do uzupeienia.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o zaliczenie w poczet materialu dowodowego
niejawnej czesci wniosku odwotujgcego - TP S.A. .Okolicznosci faktyczne, ktére miatyby by¢
przedmiotem dowodu nie mieszczg sie w zakreslonej zarzutami odwotania podstawie
faktycznej sporu. Izba uznala, ze ich dopuszczenie i przeprowadzenie powodowaloby jedynie

zwloke w postepowaniu (art. 190 ust. 6 in fine p.z.p.).

W ogtoszeniu o zamdwieniu zamawiajgcy ustalit, ze o udzielenie zamowienia moga ubiegac
sie wykonawcy, ktérzy wykonali w okresie ostatnich trzech lat przed przed uptywem terminu
skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 2 dostawy (1 dostawa - 1 umowa) w
zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, polegajace
na:

a) realizacji zamowienia na dostawe i wdrozeniu systemu Call/Contact Center wraz z IVR, z
przynajmniej 100 uzytkownikami pracujacymi réwnoczesnie w charakterze agentow
Call/Contact Center,

b) przynajmniej jedno z wskazanych zamdwieh oprécz wymagania okreslonego w pkt a)
musi obejmowac¢ wykorzystanie technologii VolP do transmisji potaczen.

Do sktadania ofert zamawiajacy postanowit zaprosi¢ 5 wykonawcow, przy czym, jezeli liczba
wykonawcoOw, ktérzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu bedzie wieksza niz 5,
zamawiajacy zaprosi do sktadania ofert 5 wykonawcow, ktorzy otrzymali najwyzsza ocene
spetniania warunkow.

Zamawiajacy uzaleznit ocene spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu od liczby uzytkownikdw
pracujacych w charakterze agentow Call/Contact Center, ktorych dotyczy wykazywana umowa

(dostawa).

Zamawiajacy ustalit, ze wykonawcy mogg polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. W

takiej sytuacji wykonawca w szczegoélnosci skiada zobowigzanie podmiotu trzeciego do



oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy

wykonywaniu zamowienia;

Ad 1 -4. W toku postepowania WASKO S.A., Copi S.A., Hewlett Packard Polska Sp. z o.
0., Wola Info S.A., Betacom S.A. wraz z wnioskami o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu lub w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. ztozyli:
- zobowigzania do udostepnienia zasobow niezbednych do realizacji zaméwienia
wystawione przez: Hewlett - Packard Italiana SRL, Hewlett - Packard Polska Sp. z o.
0., ITD Polska Sp. z 0. 0., Damovo S.A. (z wyjatkiem HP Polska Sp. z 0.0.):
- wykaz wykonanych dostaw obejmujagcy te same dostawy oraz referencje
potwierdzajgcych nalezytg realizacje zamowienia;
- o0soby specjalistbw powtarzajg sie w wykazach o0sOb (z zastrzezeniem wykazu
WASKO S.A. zastrzezonego, jako tajemnica przedsiebiorstwa);
— zobowigzanie do udostepnienia zasobow niezbednych do realizacji zamdwienia,
wystawione 26 czerwca 2010 r. przez Hewlett - Packard Italiana zawiera zezwolenie
dla Hewlett - Packard Polska Sp. z 0. 0. na ,rozporzadzenie powyzszg wiedzg i
doswiadczeniem dla swoich partnerow biznesowych przy tym Zamdwieniu
wyszczegolnionych na ponizszej liscie:
- Wola Info S.A., ul. Cybernetyki 7, 02-677 Warszawa;
- Copi S.A., Aleje Jerozolimskie 162A, 02-343 Warszawa,;
- WASKO S.A., ul Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice;
- Betacom S.A., ul. Polczyhska 31a, 01-377.

W postepowaniu odwotawczym Izba bada, czy zamawiajacy prawidtowo wykonat czynnosc
w postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia lub czy nie dokonanie przez zamawiajgcego
czynnosci (zaniechanie) odpowiada przepisom ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Ocena zarzutow nastepuje na podstawie obowigzujgcego prawa.

Zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ust. 1 p.z.p. Podstawg oceny zachowania przez
zamawiajgcego zasad rownego traktowania wykonawcdéw i uczciwej konkurencji sg
postanowienia ogtoszenia o zamoOwieniu lub siwz oraz przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych.  Zamawiajacy dokonat oceny wnioskow zgodnie z trescig ogloszenia o
zaméwieniu na podstawie obowigzujacych przepiséw.

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 51 ust. 1 i 2 p.z.p. Wywody odwotania i stanowisko
odwotujgcego prezentowane na rozprawie nie odnosity sie w zaden sposob do przywotanych

przepisow.



Art. 26 ust. 2b nie odnosi sie do tresci zarzutéw, jego przedmiotem nie jest kwestia
dopuszczalnosci powotania sie na ten sam potencjat podmiotu trzeciego przez kilku
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenia zamdwienia.

Przedmiotem oceny Izby nie moze by¢ ocena zgodnosci porzadku krajowego z przepisami
dyrektywy. Nadto skoro sam odwolujacy wywodzit w odwotaniu, ze art. 26 ust. 2b p.z.p. jest
wiernie transponowany do porzadku krajowego, nie ma podstaw do odwolywania sie

bezposrednio do postanowien dyrektyw, w tym do art. 47 ust. 2, oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy

Odwotywanie sie do uregulowan zawartych w innych aktach prawnych nastepuje
kazdorazowo przez odestanie zawarte wprost w przepisach ustawy Prawo zamowienh
publicznych (przyktadowo art. 14, art. 89 ust. 1, art. 185 ust. 7 p.z.p.).

Art. 7 ust. 1 p.z.p., ani zaden z przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych dotyczacych
oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym, nie zawierajg
odestania do tych aktéw prawnych. Normy zawarte w art. 7 ust. 1 p.z.p. adresowane sg
przede wszystkim do zamawiajgcego i stanowig klauzule generalne adresowang do
zachowan przewidzianych wytacznie w przepisach ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Izba ocenia, ze art. 7 ust. 1 nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy zarzutéw odwotania, a
zawsze winien odnosi¢ sie do czynnosci lub zaniechania wynikajgcego z ustawy Prawo
zaméwien publicznych.

Izba nie jest organem powotanym do uznania czynnosci ztozenia wnioskéw za niewazng z
mocy prawa w zwigzku z naruszeniem przepisOw ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji lub przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Wbrew stanowisku
odwotujgcego, de lege lata brak jest podstaw do uwzgledniania przy ocenie zarzutow
dotyczacych wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym przepisow
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw.

Powotywane przez odwotujgcego okolicznosci winny by¢é przedmiotem badania organow
wyposazonych w odpowiednie kompetencje wynikajgce =z powolywanych przez
odwotujgcego ustaw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz o ochronie konkurencji i
konsumentéw — sgdu powszechnego Ilub Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow.

Orzeczenia Izby winny zapada¢ wytgcznie na podstawie odpowiednich przepiséw prawa i w
ich granicach.

W istniejgcym porzadku prawnym zarzuty podniesione w pkt 1 i 2 nie znalazlty potwierdzenia.

Izba nie jest organem, mogacym stwierdzi¢ niewazno$s¢ umowy w sprawie



zamOwienia publicznego na podstawie art. 70°k.c.
Po pierwsze: kognicja Izba w zakresie stwierdzenia niewaznosci umowy ogranicza sie do
przestanek, ktérych numerus clausus zawarty jest w art. 146 ust. 1 p.z.p. - zarzut kierowany
jest do niewtasciwego organu. Po drugie: przywotany przepis stanowi 0 umowie zawartej -
zarzut skierowany do Izby zostat podniesiony przedwczesnie.
Zarzut podniesiony w pkt 3 odwolania jest chybiony.

Art. 89 ust. 1 pkt 3) p.z.p. nie znajduje zastosowania w drodze analogii do oceny
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Wskazac trzeba wstepnie, ze w prawie publicznym co do skorzystania z analogii legis
konieczna jest daleko idgca ostroznos¢. W niektorych dziedzinach prawa mata liczba
przepisow oraz ogoIlnos¢ zawartych w nich klauzul uzasadnia konieczno$¢ tworzenia,
wytgcznie w drodze wyktadni przepiséw prawa, standardéw zachowan uczestnikbw danego
obszaru obrotu oraz standardéw orzeczniczych dla podmiotéw orzekajacych. Taka role
petnig orzeczenia Sadu Najwyzszego w materii prawa energetycznego oraz prawa
telekomunikacyjnego.
Natomiast ustawa Prawo zamoéwien publicznych zawiera oprécz nielicznych klauzul
generalnych, z przewazajgcej wiekszosci przepisy bezwzglednie obowigzujace. Zachowania
uczestnikow postepowania poddane zostaly $cistym regutom.
Ustawa Prawo zamdwieh publicznych odréznia instytucje wykluczenia wykonawcy i
odrzucenia oferty. Obie instytucje stanowig sankcje dla wykonawcy. Katalog przestanek
wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty zostat sformutowany w sposéb wyczerpujacy.
Przepisy dotyczace wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty winny zatem podlegac
restrykcyjnej wyktadni literalnej. Niedopuszczalne jest stosowanie analogii legis w ten
sposob, ze utworzona zostanie nowa przestanka o restrykcyjnym, sankcyjnym charakterze.
Interpretacja przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych przez Izbe nie moze prowadzi¢
do nakazywania zamawiajgcemu dokonywania czynnos$ci nie przewidzianych wprost w
przepisach, na podstawie norm nie istniejgcych, utworzonych w wyniku wnioskowania.
W systemie prawnym opartym na regulacji ustawowej, prawie stanowionym a nie na prawie
precedensowym,  rozstrzygniecia wydawane przez poszczegOlne organy muszg byc
wynikiem stosowania prawa, a nie jego tworzenia. Ustawa wyznacza granice stosowania
prawa i nie mozna uzupetnia¢ jej tresci bez narazania sie na zarzut dowolnosci stosowania
wykraczajgcego poza granice dopuszczalnej swobody interpretacyjnej.

Zarzut podniesiony w pkt 4 nie moze zosta¢ uwzgledniony.



Ad.6. Wykonawcy Copi S.A.., Betacom S.A., Wola Info S.A., Hewlett — Packard Polska Sp. z
0.0. oraz WASKO S.A. ziozyli zobowigzanie ITD Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia z 28 czerwca 2010 r. Zobowigzanie podpisane zostalo
przez Panig Lidie K. — Dyrektora ds. Finansowo Administracyjnych oraz Cztonka Zarzadu
Zgodnie z odpisem aktualnym z KRS 18 czerwca 2010 r. do skiadania o$wiadczeh w imieniu ITD.
Polska Sp. z 0. 0. uprawnieni sg dwaj czlonkowie zarzadu facznie lub czionek zarzadu tacznie z
prokurentem. W ITD Polska Sp. z 0. 0. nie ustanowiono prokurentdéw. Zataczono petnomocnictwo
do dokonywania okreslonych czynnosci przez wskazane wyzej osoby tgcznie. Sposob podpisania
petnomocnictwa nie jest kwestionowany.

Zgodnie z trescig zobowigzania ITD Polska Sp. z 0. o. zobowigzuje sie do wspdipracy z
wykonawca, ktoéry w ten sposdb moze polega¢ na naszej wiedzy i doswiadczeniu oraz
dysponowac naszg wiedzg i doswiadczeniem, w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia,
jak i w okresie korzystania z naszej wiedzy i doswiadczenia przy wykonywaniu zamowienia.

a) Przede wszystkim bledne jest zalozenie zarzutu, ze naruszono zasady reprezentacji ITD
Polska Sp. z 0. 0., co nalezy rozumiec¢, ze oswiadczenia woli w imieniu spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig mogq sktada¢ wylagcznie osoby uprawnione do reprezentacji zgodnie z
wpisem do KRS. Pogladowi takiemu sprzeciwit sie Sad Najwyzszy w wyroku z 27 listopada
2007 r. sygn. akt V CSK 263/07 (LEX nr 537047), w ktorym stwierdzono, ze ,wadliwe jest
zalozenie, znajdujace jakoby oparcie w tresci art. 205 8§ 1 k.s.h., ze oswiadczenie woli w
imieniu spétki mogg sklada¢ wylacznie osoby w nim wymienione, w sposob okreslony w
umowie spéiki albo we wzglednie obowigzujacej tresci art. 205 § 1 k.s.h.”

Przedmiot sporu stanowi dopuszczalnos¢ wspdlnego dziatania czionka zarzadu z
petnomocnikiem, na podstawie petnomocnictwa o charakterze rodzajowym.

Wskazaé tez nalezy, iz kwestia udzielenia petnomocnictwa do reprezentowania spolki jest
kwestig z zakresu funkcjonowania spoéiki, stanowi sprawe nieuregulowang w rozumieniu art. 2
k.s.h. a przepisy kodeksu cywilnego odnosnie petnomocnictwa stosowane Sg wprost,
poniewaz natura stosunku prawnego spoéiki nie stoi temu na przeszkodzie. Osoby prawne
moga zatem sklada¢ oswiadczenia woli przez odpowiednie organy (za posrednictwem ich
cztonkow — piastundéw osoby prawnej) lub przez ustanowionych petnomocnikéw.

Stanowisko zawarte w powotanej przez odwotujgcego uchwae Sadu Najwyzszego z 23
sierpnia 2006 r. sygn. akt IIl CZP 68/06 (Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego Izba Cywilna rok
2007, Nr 6, poz. 82, str. 26) nie moze przemawiaé¢ przeciwko uznaniu za dopuszczalne
zaciggniecia zobowigzania w imieniu spo6tki z ograniczong odpowiedzialnoscig przez czionka

zarzadu oraz petnomocnika dziatajgcych tgcznie.



Przede wszystkim z samej tresci uchwaly nie nalezy wywodzi¢ niedopuszczalnosci
umocowania czfonka zarzadu do dokonywania czynnosci danego rodzaju. Nalezy mie¢ na
uwadze, ze organ osoby prawnej oraz petnomocnik takiej osoby to dwie odrebne instytucje
prawne i nie nalezy ich utozsamia¢. Kompetencja czlonka zarzadu do dziatania
(samodzielnie lub wspdlnie z innym cztonkiem zarzgadu) wynika z ustawy i umowy spéiki, a
dziatania takiego podmiotu sg dziataniami samej osoby prawnej (art. 38 k.c.). Kompetencja
petnomocnika wynika z umocowania, a wiec czynnosci prawnej dokonanej przez osobe
prawng. Petnomocnik dziata w imieniu i na rzecz innej osoby. Dziatanie przez dang osobe
bez umocowania lub z przekroczeniem jego granic podlega ocenie na podstawie art. 103-
105 k. c. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze ustanowienie cztonka zarzadu spoiki jej
petnomocnikiem nie powoduje ustania lub ograniczenia jego funkcji jako piastuna organu
osoby prawnej, a samo udzielenie pelnomocnictwa pozostaje bez wplywu na zasady
reprezentacji. Ustanowienie prokury, bedacego pelnomocnictwem o bardzo szerokim
zakresie, pozostaje w kazdym przypadku suwerenng decyzjg zarzgdu spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscia.

W takim razie, skoro cztonek zarzgdu spoitki z ograniczona odpowiedzialnoscig moze zostaé
ustanowiony pelnomocnikiem dziatajagcym samodzielnie, to tym bardziej uprawnienie do
reprezentacji podmiotu w zakresie wskazanym w petnomocnictwie moze zosta¢ ograniczone
przez zobowigzanie do zlozenia oswiadczenia woli wespét z innym petnomocnikiem, zgodnie
z art. 107 k. c.

W stanowisku odwotujacego Izba nie dopatrzyla sie argumentow przemawiajacych za
wylgczeniem mozliwosci udzielenie czionkowi zarzadu dziatajgcemu lgcznie z inng osobg
petnomocnictwa okreslajgcego rodzaj czynnosci.

Wydaje sie nawet, ze w podmiotach w ktérych z woli wspdlnikbw obowigzuje reprezentacja
laczna takie ograniczenie sposobu dziatania przez petnomocnikéw odpowiada w wiekszym
stopniu przyjetym zasadom reprezentacji.

Nalezy tez zauwazyC, ze nawet w razie uznania za niedopuszczalne sposobu reprezentaciji
ITD Polska Sp. z 0. 0. oswiadczenie o udostepnieniu zasobOw nie jest niewazne z mocy
prawa, lecz dotkniete jest jedynie sankcjg tzw. bezskutecznosci zawieszonej i moze zostac
konwalidowane na podstawie art. 103 i 104 k.c.

b) Izba nie dopatrzyta sie niezgodnosci tresci zobowigzania ITD Polska Sp. z o. 0. do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia z tresci art. 26 ust. 2 b p.z.p.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b p.z.p. wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach

finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi



stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w szczegolnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotdw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

Przywotany art. 26 ust. 2b zdanie drugie wskazuje taki dokument przyktadowo. Ocena
o$wiadczen i dokumentow ztozonych przez wykonawcédw moze nastgpi¢ na podstawie
postanowien ogtoszenia i specyfikacji.

Skoro zamawiajacy przywotat jedynie art. 26 ust. 2b p.z.p., nalezalo podda¢ ocenie
dokument stanowigcy zobowigzanie ITD Polska Sp. z 0. 0. pod katem spetniania przestanek
zawartych w przywotanym przepisie. Wymagania stawiane przez art. 26 ust. 2b p.z.p. tresci
zobowigzania podmiotu trzeciego obejmujg: wigzacy charakter oswiadczenia woli (tylko
wtedy mozna mowié, ze stanowi zrodlo uprawnienia do korzystania), wskazanie terminu
korzystania z udostepnianych zasobdéw - okresu wykonywania zamoOwienia, przedmiot
zobowigzania stanowi¢ ma oddanie do dyspozycji niezbednych zasob6éw w postaci wiedzy i
doswiadczenia, potencjatu technicznego, o0s6b zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolnosci finansowych.

ZasOb to pewna ilos¢ czego$ nagromadzona w celu wykorzystania w przysziosci lub
posiadane doswiadczenie, wiedza, umiejetnosci (Stownik Jezyka Polskiego PWN). Z samej
normy art. 26 ust. 2b p.z.p. nie wynika koniecznos¢ wskazywania w tresci zobowigzania
esentialia negotii porozumienia miedzy wykonawca a podmiotem trzecim, ani tez
konkretyzacji ponad zakres wynikajacy ze zdania pierwszego art. 26 ust. 2b, tak
udostepnianych zasobdéw, ani tez sposobu korzystania z niego przez wykonawce przy
wykonywaniu zamoOwienia. Istotnie art. 26 ust. 2 b p.z.p wskazuje, ze zasoby winny by¢
wykorzystywane przy realizacji zamowienia, w zaden jednak sposéb nie przesadza sposobu
ich wykorzystania (tak m.in. w w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2010 . ,
sygn. akt KIO 1452, KIO 1453/10 oraz KIO 1454/10).

Izba uznala, ze tres¢ zobowigzania ITD Polska Sp. z 0. 0. czyni zados¢ wymaganiom
przepisow. Dla stwierdzenia zgodnosci zobowigzania podmiotu trzeciego nie jest niezbedne
literalne odwzorowanie w tresci oswiadczenia brzmienia art. 26 ust. 2b p.z.p.

Zarzuty podniesione w pkt 6 odwotania nie znalazly potwierdzenia.

Ad 7. Copi S.A.., Betacom S.A., Wola Info S.A., Hewlett — Packard Polska Sp. z 0. 0. oraz
WASKO S.A. ztozyli zobowigzanie do udostepnienia zasobdw z 28 czerwca 2010 r., zgodnie

Z ktérym Hewlett — Packard Polska Sp. z 0. 0. udostepni wiedze i doswiadczenie w zakresie



dostawy i wdrozenia systemu Contact Center wraz z IVR, niezbedne do realizacji zaméwienia

na okres wykonania zamowienia dzialajgc jako podwykonawca. Dla potwierdzenia posiadanej

wiedzy i doswiadczenia Hewlett — Packard Polska Sp. z 0. 0. udostepni referencje:

a) Referencja na 370 agentéw Contact Center z Banku Pekao S.A.;

b) Referencja na ponad 3000 agentéw Contact Center z Wind Telezomunicazioni S.p.A.
Wykonawcy zlozyli rowniez zobowigzanie do udostepnienia zasobow z 28 czerwca 2010 r.
zgodnie z ktérym Hewlett — Packard Italiana S.R.L. zobowigzuje sie do udostepnienia Hewlett
— Packard Polska Sp. z 0. 0. na okres wykonywania zamoéwienia, wiedze i doswiadczenie
potrzebne do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci poprzez przekazanie HP nastepujacych
dokumentéw potwierdzajacych posiadang wiedze i doswiadczenie w zakresie spetniania
warunku, co do wiedzy i doswiadczenia postawionego przez zamawiajgcego:

1. Referencje z firmy Wind Telecomunicazioni S.p.A.

W tresci oswiadczenia Hewlett — Packard Italiana S.R.L. zezwolit HP na rozporzadzenie

powyzszg wiedza i doswiadczeniem dla swoich partnerow biznesowych przy tym

zamowieniu wyszczegolnionych na ponizszej liscie - Wola Info S.A., Copi S.A., WASKO S.A,,

Betacom S.A.

a) lzba uznala za nieuzasadnione kwestionowanie sposobu podpisania o$wiadczenia. Z
braku dowodu na twierdzenie przeciwne lzba uznata, ze w tresci ogltoszenia 0 zamdwieniu
zamawiajgcy hie zastrzegt wymagania zlozenia dokumentoéw potwierdzajacych
prawidtowosé reprezentacji 0s6b zaciggajacych zobowigzanie w imieniu podmiotu
trzeciego. Dokument taki moze by¢ uznany za niezbedny do przeprowadzenia
postepowania zgodnie z art. 25 ust. zd. 1 p.z.p. Stosowne uprawnienie zamawiajgcego
przewidziane jest tez w 8§ 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow.

Oswiadczenie o udostepnieniu zasobdéw skladane jest przez podmiot trzeci wykonawcy
ubiegajacemu sie o udzielenie zamoOwienia, a nie zamawiajgcemu. Skoro zamawiajacy nie
zgdat zlozenia dokumentow potwierdzajacych prawidtowos¢ reprezentacji podmiotu
trzeciego, stwierdzenia takiego moze i powinien dokona¢ wytacznie wykonawca, ktéoremu
oswiadczenie takie zostato zlozone.

Jakkolwiek brak mozliwosci weryfikacji prawidtowosci zaciggniecia zobowigzania przez
podmiot trzeci w sposOb oczywisty rodzi ryzyko dla zamawiajgcego, zamawiajacy po
otwarciu wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu nie moze wymagac
zlozenia dokumentow nie wymienionych w ogtoszeniu, co wynika z art. 25 ust. 1 p.z.p..
Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia moga je ztozy¢ jedynie dobrowolnie.
Wieksza miara starannosci odwolujgcego, ktory — jak oswiadczyt na rozprawie - ziozyt

dokumenty, z ktérych wynika umocowanie o0séb sktadajacych oswiadczenie w imieniu



podmiotu trzeciego, co do udostepniania zasobdw, nie moze przemawiaé przeciwko
innym wykonawcom, ktérzy przygotowujgc wnioski kierowali sie literalnym brzmieniem
ogloszenia o zamodwieniu.

b) Izba ocenia, w granicach wynikajacych z tresci podniesionego zarzutu, ze oswiadczenie
0 udostepnianiu wiedzy i doswiadczenia na rzecz Hewlett — Packard Polska Sp. z 0. 0. na
okres wykonywania zamowienia czyni zados¢ wymaganiom stawianym tresci
zobowigzania przez art. 26 ust. 2b p.z.p.. Wykonawca nie musi dysponowac zasobami
podmiotu trzeciego w dacie sktadania wniosku, ma udowodni¢, Zze bedzie nimi
dysponowat na etapie realizacji zamdwienia. Przekazanie referencji stanowi zgodnie z
trescig zobowigzania wyszczegolniony przykiadowo sposob udostepnienia doswiadczenia
dla Hewlett — Packard Polska Sp. z 0. o., dla celéw wykazania spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu. Skoro, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, dokumenty
potwierdzajagce nalezyte wykonania umow, sg elementem niezbednym sposobu
wykazania spetniania warunku udziatlu w postepowaniu w oparciu o potencjatl podmiotu
trzeciego, fakt przywotania dokumentu referencji w tresci zobowigzania 0 szerszym
zakresie nie moze przemawiac przeciwko wykonawcy;

c) lIzba ocenia, ze nieuprawnione jest natomiast przyznanie punktow wykonawcom Copi
S.A., Betacom S.A., Wola Info S.A. oraz WASKO S.A. z tytulu dostaw zrealizowanych
przez Hewlett — Packard Italiana S.R.L.. Podmiot ten nie zobowigzat sie do udostepnienia
swoich zasobdw wobec wymienionych wykonawcéw.

Podmiot trzeci moze ztozyé oswiadczenie przez petnomocnika. Petnomocnik skfada jednak
oswiadczenie w imieniu mocodawcy oraz ze skutkiem bezposrednio dla niego.
Oswiadczenie o udostepnieniu zasobow ma rodzi¢ wiez zobowigzaniowg bezposrednio
miedzy podmiotem trzecim, a wykonawcg ktory, ma korzysta¢ z udostepnionych zasobow
na etapie wykonywania umowy. W okolicznosciach sporu lIzba nie dopatrzyta sie
zobowigzania Hewlett — Packard Italiana SLR wobec Copi S.A., Betacom S.A., Wola Info
S.A. oraz WASKO S.A. o tresci odpowiadajacej art. 26 ust. 2b p.z.p. Izba ocenia, ze
Hewlett — Packard Polska Sp. z 0. o. zlozyt oswiadczenie o udostepnieniu zasobow
wiasnych w imieniu wtasnym. Copi S.A., Betacom S.A., Wola Info S.A. oraz WASKO S.A.
nie moga zatem powotywac sie na doswiadczenie Hewlett — Packard Italiana SLR.

Zarzut podniesiony w pkt 7 znalazt potwierdzenie w czesci.

Ad. 8. Copi S.A.., Betacom S.A., Wola Info S.A. oraz WASKO S.A. zlozyli zobowigzanie do
udostepnienia zasobdéw z 28 czerwca 2010 r. zgodnie z ktorym Hewlett — Packard Polska Sp.

Z 0. 0. udostepni wiedze i doswiadczenie w zakresie dostawy i wdrozenia systemu Contact



Center wraz z IVR, niezbedne do realizacji zamdwienia na okres wykonania zamoOwienia
dziatajac jako podwykonawca. Dla potwierdzenia posiadanej wiedzy i doswiadczenia Hewlett
— Packard Polska Sp. z 0. 0. udostepni wymienione referencje:

a) Referencja na 370 agentéw Contact Center z Banku Pekao S.A.;

b) Referencja na ponad 3000 agentéw Contact Center z Wind Telezomunicazioni S.p.A.

Izba uznala, ze zarzut nie znalazt potwierdzenia z powodow przywotanych w pkt ad. 6 lit. b)

Ad. 9. Copi S.A.., Betacom S.A., Wola Info S.A., Hewlett — Packard Polska Sp. z 0. 0. oraz
WASKO S.A. zlozyli zobowigzanie do udostepnienia zasobéw z 24 czerwca 2010 r. zgodnie z
ktéorym DAMOVO Polska Sp. z 0. 0. zobowigzat sie do wspotpracy z wykonawca, ktéry moze
w ten sposob polega¢ na jej wiedzy i doswiadczeniu oraz dysponowaé¢ wiedzg i
doswiadczeniem w trakcie postepowania o0 udzielenie zamowienia, jak réwniez przy
wykonywaniu zamowienia. Wykonawca zobowigzat sie réwniez do oddania do dyspozyciji
niezbednych zasobow tj. wiedzy i doswiadczenia (...) na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia i zobowigzat sie do wziecia udziatu w realizacji zaméwienia. Pod

trescig o$wiadczenia znajdujg sie dwa nieczytelne podpisy na pieczeciach imiennych

a) Zarzut dotyczacy obowigzku wykazania uprawnienia do reprezentacji osoéb, ktére
podpisaly zobowigzanie nie znalazt potwierdzenia. Aktualne sg rozwazania
przedstawione wyzej w pkt ad 6.a).

Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 10 listopada 2006 r., sygn. akt Il FSK 1144/05
wywiddt, ze nieczytelny podpis nie upowaznia zamawiajgcego do automatycznego
odrzucenia oferty, w szczegolnosci w przypadku, gdy obok podpisu przystawiono
pieczatke zawierajgcq imie i nazwisko osoby podpisujgcej oferte. Podpis w rozumieniu
art. 78 k.c. nie musi by¢ czytelny. Poglad ten znajduje w pefgni zastosowanie w
odniesieniu do dokumentéw sktadanych wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
b) Izba uznata zarzut dotyczacy tresci zobowigzania za catkowicie chybiony. Interpretacja
tresci oswiadczenia DAMOVO Sp. z 0.0. nie pozostawia watpliwosci, co do zgodnosci
Z wymaganiami art. 26 ust. 2b p.z.p.

Zarzut podniesiony w pkt 9 odwotania nie potwierdzit sie.



Ad. 10. Przystepujacy WASKO S.A. ziozyt wraz z wnioskiem zaswiadczenie wystawione
przez Naczelnika Drugiego Slaskiego Urzedu Skarbowego w Bielsku — Biatej (znak:
RPII/490/1582/10), potwierdzajace, ze nie ujawniono zalegtosci wg stanu na 17 czerwca 2010
r. (dzien wydania zaswiadczenia), przy czym nie dotyczy to podatku akcyzowego. Naczelnik
stwierdzit, ze w kwestii podatku akcyzowego strona winna wnie$s¢ odrebne podanie, gdyz
wiasciwymi organami sg naczelnik urzedu skarbowego i dyrektor izby skarbowej.
Zaswiadczenie wydane przez naczelnika Urzedu Skarbowego dla WASKO S.A. stanowi
dokument potwierdzajacy fakt niezalegania wykonawcy z opfatg podatkéw w zakresie
wymaganym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Zgodnie z art. 15 § 1 i 2 ustawy z
dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa organy - podatkowe przestrzegajg swojej
wiasciwosci rzeczowej i miejscowej. Stosownie do art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 6 grudnia 2008
r. o podatku akcyzowym (Dz. U. z 2009 r. Nr 3, poz. 11 ze zm.) organami wtasciwymi w
sprawach podatku akcyzowego sg naczelnik urzedu skarbowego i dyrektor izby skarbowe;j.
Izba ocenia, ze zawarta w zaswiadczenie informacja o dotyczaca podatku akcyzowego
stanowi rodzaj pouczenia (zgodnie z art. 171 8 1 ordynacji podatkowej), o trybie
postepowania zwigzanego z ewentualnym uzyskaniem informacji dotyczacej tego podatku.
Potwierdza to wyjasnienie z 4 listopada 2010 r. (znak: RPII/490-1582/10) ziozone przez
WASKO S.A. na rozprawie.

Wskaza¢ tez trzeba, ze zaswiadczenie naczelnika urzedu skarbowego nalezy do
enumeratywnego katalogu dokumentow wskazanych w 8§ 2 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentow, zatem fakt niezalegania z zaptatg podatkbw moze byé wykazany
wylgcznie za pomoca zaswiadczenia naczelnika urzedu skarbowego, dokumentu
wskazanego w 8§ 2 ust. 1 pkt 3) rozporzadzenia. Zaswiadczenie takie WASKO S.A. ziozyt
wraz z wnioskiem.

Zarzut odwotania jest catkowicie chybiony.

Ad.11. Wykonawcy Copi S.A.., Betacom S.A., Wola Info S.A., Hewlett — Packard Polska Sp.
z 0. 0. oraz WASKO S.A. zlozyli referencje wystawione przez Getin Noble Bank S.A. w
Warszawie 28 czerwca 2010 r. oraz ING Bank Slaski S.A. w Katowicach 25 czerwca 2010 r.
Zgodnie z trescig referencji firma ITD Polska dostarczyta i wdrozyta system Call/Contact
Centre w technologii VoiP. Dodatkowo od momentu zakonczenia projektu Swiadczy
nieprzerwanie ustuge wsparcia technicznego systemu.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa dla uznania dokumentu referencji za
prawidtowy nie jest niezbedne, aby w jego tresci bylo zawarte sformutowanie o nalezytym

wykonaniu umowy. Co do zasady nalezyte wykonanie to wykonanie zgodnie z



zobowigzaniem umownym, a dokument referencji wystawiany jest w celu potwierdzenia
doswiadczenia wymaganego przez zamawiajgcego w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Tres¢ dokumentow wystawionych przez banki odpowiada temu
celowi. Odwotujacy, na ktérym spoczywa ciezar dowodu, chcac zakwestionowaé referencje, w
ktorych tresci brak jest sformutowan wskazujgcych na mozliwos¢ nienalezytego wykonania
umowy, winien powota¢ okolicznosci uzasadniajgce watpliwosci.

Wyniki postepowania przed Izbg nakazujg uznanie referencji wystawionych przez banki za
dokumenty potwierdzajace fakt nalezytego wykonania uméw. Zarzut nie znalazt

potwierdzenia.

Ad.12. We wnioskach wykonawcow Comarch S.A., WASKO S.A. oraz Qumak - Sekom S.A.
znajdujg sie wykazy wykonanych dostaw, wykazy oséb uczestniczacych w realizacji zamowienia
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zobowigzania podmiotéw trzecich zlozone przez
WASKO S.A. nie zostaly zastrzezone.

Art. 8 ust. 1 p.z.p. nadal jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego range
zasady. Wyjatek stanowi art. 8 ust. 3, zgodnie z ktorym nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub w terminie skladania ofert, zastrzegt, ze nie
mogg by¢ one udostepniane. Art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

ZamoOwienie bedace przedmiotem badanego postepowania nie ma standardowego
charakteru, a dla jego pomysinego zrealizowania przesadzajgce znaczenie ma posiadanie
0s0b o odpowiednich kompetencjach. I1zba uznaje za prawidlowe zastrzezenie dokumentéw
dotyczacych potencjalu osobowego jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Poglad taki ksztattuje
sie w orzecznictwie Izby (vide: wyrok z 5 wrzesnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 874/08, wyrok
z 7 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 938/10, 997/10, 1035/10).

Za niezasadne Izba uznata wylaczenie jawnosci dokumentow dotyczacych doswiadczenia

posiadanego przez wykonawcdw.



Wobec uznania, ze przedsiebiorcy podjeli niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci
informaciji do rozwazenia pozostaje kwestia, czy zachodzg tgcznie obie pozostate przestanki
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tj. czy zastrzezone informacje sg
nieujawnione do wiadomosci publicznej oraz, czy majg one wartos¢ gospodarczg dla
wykonawcy.

Zgodnie z wyrokiem Sgadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt Il CZP
74/05) na zamawiajgcym spoczywa obowigzek zbadania, czy zastrzezenie dokonane przez

wykonawcoOw jest zgodne z prawem.

Zamawiajgacy obowigzkowi temu nie uczynit zadosc.

Zakres zastrzezonych dokumentéw nie odnosi sie, w ocenie Izby, do indywidualnych
uwarunkowan technicznych, technologicznych lub organizacyjnych wykonawcow, a jedynie
przez swoj ogoélny charakter pozwala na ustalenie spetlniania warunkéw udziatlu w
postepowaniu.

Zamawiajgcy, mimo ze to on ze swego twierdzenia wywodzi skutki w postaci mozliwosci
wylgczenia kontroli czesci wnioskow przez konkurujacych wykonawcow (art. 188 ust. 1
p.z.p.) nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji, a poprzestat jedynie na
braku zgody wykonawcow, co jest niewtasciwe. Dla oceny przestanek zawartych w art. 11
ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przesadzajgcego znaczenia nie moze
mie¢ brak zgody podmiotu na rzecz ktérego zostata zrealizowana wykazywana umowa na

udostepnienie informacji zwigzanych z kontraktem.

Izba uznata, ze dokumenty zastrzezone przez WASKO S.A. majg charakteru powszechnie
dostepnego, skoro (za wyjatkiem dostaw umozliwiajgcych WASKO S.A. uzyskanie przewagi
punktowej) nie zostaly zastrzezone przez innych uczestnikéw postepowania. WASKO S.A.
nie wskazalo zadnych podstaw prawnych i przyczyn wytaczenia jawnosci, ani
indywidualnych uwarunkowanh technicznych, technologicznych, organizacyjnych godnych
ochrony. Przyczyny dokonania zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa winy
mie¢ charakter na tyle zobiektywizowany, by mozliwa byta ich weryfikacja zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami.

Izba uznala, ze o0 wartosci gospodarczej informacji nie moze przesgdza¢ jedynie
subiektywne oswiadczenie wykonawcéw pozbawione argumentacji. Wylaczenie jawnosci
dokumentowy zwigzanych z doswiadczeniem wykonawcow jest nieskuteczne.

Zarzut znalazt potwierdzenie w czesci.



Wobec potwierdzenia czesci zarzutéw odwotania nalezato ustali¢ ich znaczenie dla wyniku
postepowania.

Art. 192 ust. 2 p.z.p. uzaleznia mozliwos¢ uwzglednienia odwotania od bezposredniego lub
ewentualnego wplywu stwierdzonych naruszen przepisOw ustawy Prawo zaméwien
publicznych na wynik postepowania.

Wynik postepowania na etapie badania wnioskéw w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu ograniczonego — to, ustalony w wyniku oceny wnioskoéw, ranking wykonawcéw w
czesci umozliwiajgcej uzyskanie zaproszenia do skfadania ofert.

Wykluczenie odwotujgcego NextiraOne Polska Sp. z 0. 0. moze mie¢ wplyw na wynik
postepowania, skoro wniosek ztozony przez tego wykonawce nie zostat oceniony w czesci
umozliwiajacej stwierdzenie, czy uzyskatby on zaproszenie do skladania ofert.

Izba uznata natomiast, rozpatrujgc odwotanie scisle w granicach podniesionych w nim
zarzutow (art. 192 ust. 7 p.z.p.), ze naruszenia przepisOw ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ktérych dopuscit sie zamawiajacy nie majg wptywu na wynik postepowania w
odwotaniu wniesionym przez odwotujgcego TP. S.A. - w dalszym ciggu Copi S.A.., Betacom
S.A., Wola Info S.A., Hewlett — Packard Polska Sp. z 0. 0. oraz WASKO S.A. poprzedzaé

beda odwotujgcego w wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.

Nalezy zauwazy¢, ze de lege lata postepowanie przed lzbg ma charakter catkowicie
kontradyktoryjny. Zatem obowigzkiem strony na ktorej spoczywa ciezar dowodu jest
wskazanie wszystkich okolicznosci, od ktérych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania.
Dotyczy to rowniez przestanki wptywu na wynik postepowania.

O ile w przypadku wykluczenia lub odrzucenia oferty wptyw potwierdzonych zarzutéw na
wynik postepowania nasuwa sie prima facie, o tyle w przypadku oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu od ktorej zalezy mozliwos¢ uzyskania zaproszenia do sktadania
ofert wptyw naruszen przepisow na wynik postepowania moze stanowi¢ okolicznosé sporna.
W okolicznosciach sprawy ciezar dowodu w tej mierze spoczywat na odwotujgcym. lzba
dokonata ustalenia wptywu potwierdzonych zarzutéw na wynik postepowanie wytacznie na
podstawie wskazanych w tresci odwotania ilosci punktoéw, ktérych wadliwe przyznanie

zarzucat odwotujacy, wobec braku wskazania innych dowodéw.

Potwierdzenie zarzutu 7 skutkuje utratg 5 punktow. RoOznica ta jest zbyt mata, by zmienic¢
pozycje odwotujgcego, ktéry uzyskat 12 punktow, mimo ze dokument, na podstawie ktdrego
Copi S.A.., Betacom S.A., Wola Info S.A., oraz WASKO S.A. wykazali jak wlasne



doswiadczenie Hewlett — Packard Polska Italiana S.L.R., nie moze zostac zastgpiony howym
oswiadczeniem przez dokonanie wezwania w trybie art 26 ust. 3 p.z.p. Podnies¢ trzeba, ze:

1. art. 26 ust. 3 p.z.p. stanowi wyjatek od reguly, ze dokumenty i oswiadczenia powinny
by¢ zlozone wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Wyijatki nie mogg podlega¢ wykladni rozszerzajagcej. Przywotany przepis pozwala na
uzupetnianie oswiadczen lub dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatlu w postepowaniu, nie za$ na ztozenie nowych oswiadczen lub dokumentéw
przez wykonawce, ktéry spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu juz wykazat;

2. zgodnie z art. 26 ust. 2b zd. 2 p.z.p. podmiot trzeci udostepnia wylgcznie zasoby
niezbedne do realizacji zamowienia. Zasbb jest niezbedny do realizacji zamowienia
jesli bez jego wykorzystania wykonawca nie jest w stanie zrealizowa¢ zamdéwienia.
Jednoczesnie o mozliwosci wykonania zaméwienia stanowi spetnienie ustalonych
przez zamawiajgcego minimalnych warunkéw udzialu w postepowaniu. Stopien
spetnienia warunkdédw ma znaczenie wylgcznie dla uzyskania zaproszenie do
skfadania ofert. W konsekwencji potencjat podmiotu trzeciego stanowi¢ winien
wylgcznie conditio sine qua non wykazania spetniania warunkow udzialu w
postepowaniu ha poziomie wskazanym przez zamawiajgcego zgodnie z art. 48 ust. 2
pkt 6) p.z.p.. Jakos¢ spetniania tego warunku, ocena skutkujgca miejscem w rankingu

wykracza poza ramy art. 26 ust. 2b p.z.p.;

Przywotywane réznice w punktacji miedzy WASKO S.A. a odwotujgcym TP S.A. powoduja, w
okolicznosciach sporu, ze potwierdzenie zarzutu nieuprawnionego zastrzezenia informaciji

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jest bez znaczenia dla wyniku postepowania.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz 8 5
ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego ograniczajac je do
kwoty 3.600 zt na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy, zgodnie z § 3 pkt 2

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz



sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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

Izba, na podstawie art. 192 ust. 8 p.z.p. w zwigzku z 8 13 ust. 3 zd. 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy

rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280), wydata orzeczenie tgczne.

Przewodnicz acy:



