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WYROK
z dnia 15 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $
Cztonkowie: Emil Kuriata

Jolanta Markowska
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2012 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2012 r. przez wykonawcéw:

A. Thales Polska Sp. z o0.0., ul. Zachodnia 15, 60-7 01 Poznan (adres do
korespondencji: Grupa Doradcza Sienna Sp. z 0.0., u |. Gérno slaska 1/188), 00-
443 Warszawa, w sprawie sygn. akt KIO 858/12,

B. Imtech Infra B.V., Hardwareweg 11, 3821 AMERSFOO RT, Holandia (adres do
korespondenciji: Pod Sikornikiem 27A, 30-216 Krakéw) , w sprawie sygn. akt KIO
861/12,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Bydgoszcz, Zarzad Drog Miejskich
i Komunikacji Publicznej, ul. Toru nAska 174a, 85-844 Bydgoszcz,

przy udziale wykonawcow:

A. zglaszajacych przystgpienia do postepowania odwotawczego, sygn. akt KIO 858/12:

1) po stronie Odwolujagcego - Imtech Infra B.V., Hardwareweg 11, 3821
AMERSFOORT, Holandia ,

2) po stronie Zamawiajgcego:
a) Siemens Sp. z o0.0., ul. 2upnicza 11, 03-821 Warszawa,
b) Sprint S.A., ul. Jagiello nczyka 26, 10-062 Olsztyn ,
B. zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego, sygn. akt KIO 861/12:
po stronie Zamawiajacego:
a) ATREM S.A. z siedzib g w Ztotnikach, PBG S.A. z siedzib g w Wysogotowie,
ELTODO EG, a.s. z siedzib g w Pradze, (petnomocnik: Marcin ldziorek, Kancelari a

Radcy Prawnego Marcin Idziorek w Poznaniu, ul. Pozn  anska 62/21, 60-853 Pozna n),



b) Thales Polska Sp. z 0.0., ul. Zachodnia 15, 60-701 Poznan,
c) Siemens Sp. z 0.0, ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa,
d) Sprint S.A., ul. Jagiello nAczyka 26, 10-062 Olsztyn,

orzeka:

1. 1) uwzgl ednia odwotanie Thales Polska Sp. z o0.0., ul. Zachod nia 15, 60-701 Poznan
i nakazuje Miastu Bydgoszcz, Zarz ad Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej,
ul. Torunska 174a, 85-844 Bydgoszcz, powtérzenie czynno $ci oceny wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym,

2) oddala odwotanie Imtech Infra B.V., Hardwareweg 11, 3821 AMERSFOORT,

Holandia.

2. Kosztami postepowania obcigza:

1) Miasto Bydgoszcz, Zarzad Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej, ul. ToruAska 174a,

85-844 Bydgoszcz, w sprawie sygn. akt KIO 858/12,

2) Imtech Infra B.V., Hardwareweg 11, 3821 AMERSFOORT, Holandia, w sprawie sygn. akt

KIO 861/12

i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez 1) Thales Polska Sp.
Z 0.0., ul. Zachodnia 15, 60-701 Poznan, 2) Imtech Infra B.V., Hardwareweg 11, 3821
AMERSFOORT, Holandia, tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od Miasta Bydgoszcz, Zarzad Drég Miejskich i Komunikacji Publicznej, ul.
Toruhska 174a, 85-844 Bydgoszcz na rzecz Thales Polska Sp. z 0.0., ul. Zachodnia 15,
60-701 Poznan kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

2.3. nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz Imtech Infra
B.V., Hardwareweg 11, 3821 AMERSFOORT, Holandia kwoty 461 zt 25 gr (stownie:
czterysta sze$cédziesiat jeden ziotych dwadziescia pie¢ groszy) z tytutlu zwrotu czesci

wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.), na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy: ...........cc.eeene.n.

Czlonkowie: ..o
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Uzasadnienie

Miasto Bydgoszcz, Zarzad Drég Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy-
Zamawiajacy - prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego, w trybie
przetargu ograniczonego na dostawe pod nazwg ,Inteligentne Systemy Transportowe w
Bydgoszczy”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 9 wrzesnia 2011 r. nr 2011/S 173-283926, ze zmiang z dnia 1
pazdziernika 2011 r.
Pismem z dnia 16 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom w dniu 17 kwietnia
2012 r. informacje o wynikach oceny spelniania warunkéw udziatlu w postepowaniu i
otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw. Podat, ze z 20 wykonawcow, ktérzy ztozyli
wnioski 0 dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym, Zamawiajacy wykluczyt 8
wykonawcOw, wnioski pozostatych 12 wykonawcéw, ktorzy wykazali spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu ocenit i wyniki oceny przedstawit w kolejnosci uzyskania najwiekszej
ilosci punktow, pozycje 1-3 po 100 pkt, poz. 4-12 po 75 pkt. Kolejnos¢ wykonawcow wedtug
uzyskanych punktow jest nastepujaca:

1) konsorcjum: Alcatel-Lucent Polska Sp. z 0.0., Indra Sistemas S.A.,

2) Sprint S.A., Sprint S.A. O/Bydgoszcz,

3) konsorcjum: ATREM S.A., ELTODO EG a.s., PBG S.A,,

4) Siemens Sp. z 0.0.,

5) Betacom S.A.,

6) SIMPLE S.A,,

7) COMP S.A,,

8) Thales Polska Sp. z o0.0.,

9) Imtech Infra B.V.,

10) BONAIR S.A,,

11) Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe ,KONCEPT” Sp. z o.0.,

12) konsorcjum: Revenga Ingenieros Polska Sp. z 0.0. i ELECTRONIC TRAFIC S.A.

Zamawiajacy podat, ze zgodnie z ogtoszeniem o zamodwieniu ograniczyl do 5 liczbe
wykonawcow, do ktérych zostanie skierowane zaproszenie do skladania ofert, okreslajac, ze
,do skladania ofert zaproszonych zostanie 5 niepodlegajacych wykluczeniu wykonawcéw z

najwyzszg iloscig punktow”, tj.



1) konsorcjum: Alcatel-Lucent Polska Sp. z 0.0., Indra Sistemas S.A.,
2) Sprint S.A., Sprint S.A. O/Bydgoszcz,

3) konsorcjum: ATREM S.A., ELTODO EG a.s., PBG S.A,,

4) Siemens Sp. z 0.0.,

5) Betacom S.A.

W dniu 27 kwietnia 2012 r. wykonawcy - Thales Polska Sp. z o.0. i Imtech Infra B.V., zwani

dalej ,odwotujgcymi”, wniesdli odwotania.

A. Thales Polska Sp. z 0.0. - sygn. akt KIO 858/12

Odwolujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Prawo

zamdwienh publicznych, zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp” oraz innych przepiséw wskazanych

nizej:

1)

2)

3)

4)

art. 51 ust. 2 w zw. z art. 26 ust. 2b przez ustalenie, ze najwyzsze oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu otrzymujg wykonawcy, ktorzy wykazali nizszy
poziom spetniania warunkow (i zaproszenie ich do skladania ofert) i jednoczesne nie
zaproszenie do sktadania ofert wykonawcow (wskutek wadliwej oceny wnioskow),
ktorzy powinni otrzymacé najwyzsze oceny spetniania warunkow,

art. 7 ust. 1 przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji przejawiajace sie w
zaproszeniu do skiadania ofert wykonawcéw, ktorzy powinni otrzymac nizsze oceny
wnioskow i pominigcie tych, ktorzy powinni uzyskac takie oceny wyzsze,

art. 14 ustawy w zw. z art. 58 8§ 1 i 3 Kc przez poddanie ocenie wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, w tej czesci, w ktorej stanowig one niewazng
czynnosC prawng sprzeczng z prawem i majgcg na celu obejscie prawa i tym samym
nie mogaca wywotaé skutkow. Przepisy, z ktérymi czynnosc jest sprzeczna to art. 3 ust.
1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 i 7 oraz ust. 2
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,

art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1, art. 26 ust. 1 i 3, art. 26 ust. 2b ustawy oraz § 1
ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skltadane, a takze innych przepiséw

przywotanych w uzasadnieniu odwotania.

Odwolujacy wskazal, ze zostat naruszony interes w uzyskaniu zaméwienia, poniewaz

zgodnie z zasadami okreslonymi w ogloszeniu, Odwotujgcy powinien uzyska¢ ocene

spetniania warunkéw, ktéra stanowi podstawe zaproszenia do skladania ofert, jego ocena

Zostata zanizona, a oceny pozostatych wykonawcdéw zawyzone lub przeprowadzone mimo,



ze wnioski nie powinny by¢ poddane ocenie.

Odwotujacy podniést, ze nie uzyska zaproszenia do skladania ofert, tym samym straci

szanse nha uzyskanie zamoOwienia, a w konsekwencji poniesie szkode wynikajacg z

niemoznosci realizacji zamowienia.

Podnoszac powyzsze, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu oraz czynnosci dokonanych w nastepstwie tej oceny,

2) powtorzenia czynnosci badania i oceny wnioskow w sposéb zgodny z ustawg, w
szczegoblnosci z pominigciem oceny wnioskéw w czesci, w ktorej stanowig one lub ich
tresc jest skutkiem czynu naruszajgcego konkurencje niewaznego z mocy prawa,

3) wykluczenia z postepowania wykonawcow ktorzy nie wykazali, ze spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu,

4) ustalenia listy wykonawcow zapraszanych do sktadania ofert z uwzglednieniem
wykonawcoOw, ktérzy otrzymajg najwyzsze, ustalone zgodnie z przepisami, oceny

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze wsrdod 12 ocenianych wnioskow jego
wniosek zostat sklasyfikowany na 8 miejscu, co nie odpowiada przepisom prawa i zasadom
opisanym w ogtoszeniu 0 zamowieniu.

Odwotujacy powolujgc sie na ogloszenie o zamowieniu, przedstawit fazy oceny
wykonawcow. Podat, ze w wyniku oceny w poszczegdlnych fazach przyznano wykonawcom
nastepujaca liczbe punktéw:

1. Alcatel Lucent Polska 100 + 100 + O;

2. Sprint S.A. 100 + 66,67 + 100;
3. Atrem S.A. 100 + 100 + 81,82;
4. Siemens Sp. z 0.0. 75 + 100 + O;

5. Betacom S.A. 75 + 66,67 + 100.

Odwolujacy wskazal, ze po ocenie w fazie 1 zakwalifikowano do skladania ofert Alcatel
Lucent, Sprint oraz Atrem, w fazie 2 - Siemens, w fazie 3 - Betacom.

Przed Odwotujgcym sklasyfikowano jeszcze Simple oraz Comp. Odwotujacy uznat, ze punkty
te przyznano z naruszeniem zasad.

Po pierwsze — podczas dokonywania oceny spetniania warunkow na podstawie art. 51 ust. 2
zamawiajgcy uwzglednit doswiadczenie wykonawcow, ktérym postugujg sie na podstawie
zobowigzania podmiotu trzeciego. Art. 26 ust. 2b wskazuje, ze doswiadczenie to moze byc¢
wykorzystywane wylgcznie dla potwierdzenia, Zze wykonawca dysponuje zasobami

niezbednymi do realizacji zaméwienia. Zasoby niezbedne, to te ktére powodujg, Zze
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wykonawca nie jest wykluczany z postepowania. Literalna wyktadnia prawa nie pozostawia
wiec watpliwosci. Wytgcznie takie doswiadczenie, ktére zamawiajgcy ocenit jako potencjat
niezbedny do realizacji zamowienia ustanawiajgc warunek udziatu w postepowaniu stuzgcy
eliminacji wykonawcow niezdolnych do jego wykonania moze pochodzi¢ od podmiotow
trzecich. W pozostalym zakresie doswiadczenie (a takze inny potencjat) nie bedgc
niezbednym — nie miesci sie w dyspozycji upowazniajgcej do powotywania Sie na norme art.
26 ust 2b. Przedstawiong wykladnie przepisu potwierdza orzecznictwo KIO, w tym
orzecznictwo w sprawach, ktérych podmioty poddawane obecnie ocenie byly uczestnikami
postepowania. Dla przyktadu wyrok z dnia 5 marca 2012 r. sygn. akt 331/12 oraz 333/12.

W fazie 2 oceny wnioskow — Betacom, Simple i Comp powinny wiec otrzymac oceny za 3 (50
pkt), a nie 4 dostawy (66,67 pkt), a tym samym jedynie Thales S.A. uzyskiwalby w tej fazie
ocene za 4 dostawy (66,67 pkt) i zgodnie z zasadami ustalonymi przez zamawiajgcego,
zajmowatby 5 lokate w ocenie wnioskéw. Gdyby wiec zamawiajgcy niezgodnie z przepisem
ustawy nie uwzgledniat w zaliczanej do oceny liczbie dostaw, doswiadczenia udostepnianego
przez inne podmioty, to zmienitoby wynik i wyZzsze miejsce po ocenie zajmowatby Thales
S.A., ktory nie powotat sie w Zadnym przypadku na potencjat udostepniany.

Po drugie — przy ocenie doswiadczenia wykonawcdw uwzgledniono doswiadczenie nabyte
wczesniej niz 3 lata przed terminem sktadania wnioskow, ktory uptywat 27.10.2011 r.
(zgodnie z pkt 1V.3.4 ogloszenia 0 zmianie ogtoszenia), a wiec z naruszeniem postanowien
[11.2.3 ppkt 1 ogtoszenia w zwigzku z postanowieniami o zasadach punktacji. A wiec punkty
z tytutu doswiadczenia przyznawane przy ustalaniu listy wykonawcow najlepiej spetniajgcych
warunek, bedg odnosic¢ sie wylgcznie do doswiadczen spetniajagcych wymogi ogtoszenia w
zakresie warunkéw minimalnych. Musza to by¢ doswiadczenia nie wykraczajgce poza okres
3 lat przed terminem skfadania wnioskow. Przedstawione przez wykonawcow doswiadczenia
sg starsze. | tak — we wniosku Siemens, a takze wnioskach Betacom oraz Simple i Comp,
wykazano doswiadczenie Siemens (udostepniane innym wymienionym wykonawcom), ktére
zgodnie z trescig przedstawionej referencji pochodzacej od zamawiajacego ZDM Warszawa
jest wykonane do 2008 roku, jednak bez wskazania do jakiej daty. We wszystkich
wspomnianych wnioskach wskazano, ze jest to 20.11.2008 r. a wiec, ze wykonano do tego
dnia prace. Faktu tego nie potwierdzajg zlozone dokumenty. Wynika z nich jedynie, ze w
2008 r. wykonano niektére z prac niezbednych do spetnienia warunku, a daty nie okreslono
w ogole. Nie potwierdzono tez nalezytosci wykonania zobowigzan, a jedynie nalezytos¢
techniczng, co nie pozwala przyjac¢ tej pozycji do oceny spetniania warunkow. Nalezytos¢
techniczna nie moze by¢ utozsamiana z nalezytym wykonaniem zamowienia, ktére powinno
by¢ potwierdzone skltadanymi dokumentami. Na podstawie przepisow Kodeksu cywilnego w
zw. z art. 14 Pzp, Zamawiacy zobowigzany jest wymaga¢ potwierdzenia nalezytego

wykonania zamdwienia, na ktére powotuje sie wykonawca, kierujgc sie pojeciem nalezytej
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starannosci z art. 355 Kc, ktdéra oznacza caloksztalt zachowan dluznika, a nie tylko
prawidtowe technicznie wykonanie czynnosci.

Zatem, wykonawcom, ktorzy postuzyli sie wskazanym doswiadczeniem nie powinny byc¢
przyznane punkty, powinni oni podlega¢ wykluczeniu ze wzgledu na niespetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu. Odwotujacy podnidst, ze uzupetnienie wykazu dostaw na wezwanie
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy nie moze stuzy¢é do oceny spetniania tych warunkow.
Przepis ten stanowi w sposob jednoznaczny, ze czynnos¢ uzupetniania dokumentéw stuzy
wytgcznie potwierdzeniu spetnienia warunku. W przypadku spetnienia warunku — wezwanie
nie moze mie¢ miejsca, gdyz nie jest mozliwe wezwanie do uzupetnienia w celu poprawy
oceny spetniania warunkow.

Odwolujacy wskazat, ze dopuszczenie takiej sytuacji naruszatoby w razacy sposéb art. 7 ust.
1 ustawy. Powotat sie na wyrok SO w Swidnicy, sygn. akt VI Ga 57/07, w ktérym wskazano,
ze w przypadku brakéw innych niz te, ktére stuzg ocenie spetniania warunkéw, art. 26 ust. 3
ustawy nie moze byé podstawg czynnosci zamawiajgcego oraz wyrok SO w Katowicach,
sygn. akt XIX Ga 229/07 (zakaz rozszerzajgcej interpretacji celu uzupetniania dokumentow).
SO w Krakowie w wyroku z dnia 6 listopada 2009 r., sygn. akt XIl Ga 317/09 orzek}, ze celem
przetargu pozostaje wyboér najkorzystniejszej oferty, sposrod tych, ktore juz na starcie bedg
spetniaty podstawowe wymogi okreslone w SIWZ. Nie mozna zatem przyjgc, iz niezgodnosc,
czy tez nie spetnienie wymogow zamawiajgcego w tym to zakresie mogtaby by¢ usunieta czy
uzupetniana bgdz to w drodze wzywania (art. 26 ust. 3 p.z.p.) oferenta do dostarczenia
nowych charakterystyk srodkow.

Z powyzszych wzgledow Odwotujacy uznat, ze przy prawidtowej ocenie wnioskow zajatby
nie tylko pozycje wyzszg niz Betacom, Simple i Comp, co pozwolitoby uzyskac¢ zaproszenie
do skiadania ofert, ale réwniez wyzszg niz Siemens, gdyz doswiadczenie wykazane przez
tego wykonawce zdobywane w ZDM Warszawa, takze nie byloby uwzgledniane, jako nie
spetniajgce wymogu nalezytego wykonania zadania, co w przypadku prekwalifikacji nie
podlega uzupeieniu.

Ponadto, Odwolujacy wskazal, ze doswiadczenie na ktére powotujg sie wykonawcy
zakwalifikowani do skladania ofert oraz poprzedzajacy na liscie Odwotujacego (tj. Siemens,
Betacom, Simple oraz Comp), pochodzi w czesci w ktorej wywarlo wplyw na wynik
postepowania od jednego podmiotu trzeciego — Siemens. Powolujgc sie na art. 6 ust. 1
ustawy OKIK, Odwotujacy podniost, ze zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na
rynku wilasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na (...) uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkéw skladanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub

ceny. Odwotujacy powotat sie na opracowanie - Banasinski C., Piontek E., Ustawa o



ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, str. 194. Wskazal, ze
przedsiebiorcy (wykonawcy) Siemens oraz podmioty, ktorym udostepnit on wiasne
doswiadczenie oraz osoby zdolne do wykonania zamowienia, uzgodnity (kazdy z nich z
Siemens) ze ubiegajac sie o to samo zamoOwienie bedq postugiwaé sie tym samym
potencjatem. Odwotujgcy uznat, Ze takie porozumienie ma na celu lub jego skutkiem bedzie
ograniczenie konkurencji przez niedopuszczenie do sktadania ofert podmiotéw nie objetych
porozumieniem.

Odwotujacy powotat sie na stanowisko Prezesa UOKIK, ktory takie zachowania kwalifikuje
jaki dowod na wystapienie zmowy przetargowej, na podstawie art. 231 Kpc (np. decyzja
Prezesa UOKIK Nr RKT-22/2007 z dnia 16.07.2007 r.). Ze wzgledu na dyskrecjonalnosc
czynnosci, o ktére opiera sie zazwyczaj zmowa przetargowa, w ocenie organu wtasciwego w
sprawie, zasadne jest przyjecie, ze nawet brak bezposrednich dowodéw na udowodnienie
praktyk ograniczajgcych konkurencje czyni dopuszczalnym oparcie sie na dowodach
posrednich, przez odwotanie sie do przepiséw Kpc dotyczgcych regut odnoszgcych sie do
domnieman faktycznych. Stosownie do art. 231 Kpc, mozna uznac za ustalone fakty majgce
istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z
innych ustalonych faktéw. Odwolujacy wskazat, ze w decyzji z dnia 6 lipca 2007 r. Nr RLU Nr
28/2007, badajgc wystgpienie naruszajacego prawo porozumienia, Prezes UOKIK uznat za
naruszajagce konkurencje, porozumienie polegajagce na bezptathym udostepnieniu
oprogramowania, gdyz eliminuje z rynku wykonawcow, ktorzy moga je sprzedac¢. Odwotujgcy
wrécit tez uwage, ze zgodnie z wyrokiem UOKIK naruszenie interesu publicznego ma
miejsce przede wszystkim wowczas, gdy skutkami dziatan sprzecznych z przepisami prawa
konkurencji dotkniety jest szerszy krag uczestnikdw rynku, wzglednie, gdy dziatania te
wywotujg na rynku niekorzystne zjawiska (24 stycznia 1991 r., sygn. akt XV Amr 8/90).
Odwotujacy wnidst o uznanie, ze opisane zasady udostepniania doswiadczenia rodzg skutek
w postaci ograniczenia konkurencji, godza w interes publiczny i tym samym jako zakazane
porozumienia sg niewazne z mocy prawa. Tym samym wnioski, w ktérych wykazano
doswiadczenie pochodzace od Siemens powinny by¢ poddane ocenie z pominieciem tego
doswiadczenia z zastosowaniem art. 58 § 1 w zw. z 8§ 3 Kc oraz art. 6 ust. 2 ustawy o

ochronie konkurenciji i konsumentow.

Pismem z dnia 4 maja 2012 r., Odwolujacy, powotujac sie na wykladnie prawa opartg o
przepisy dyrektywy 2004/18 cofngt odwotlanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 2b
ustawy (wskazany wsréd zarzutow wymienionych w czwartym tiret) odwotania, w sposob
wskazany w uzasadnieniu (cze$¢ uzasadnienia odwotania rozpoczynajaca sie od stéw ,po

pierwsze...”, az do kolejnego argumentu rozpoczynajacego sie od stow ,po drugie...”).

Przepis ten zostat naruszony jedynie w sposéb wynikajacy z dalszej czesci uzasadnienia,
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ktére zostanie uzupetnione podczas rozprawy przed Izbag.

B. Imtech Infra B.V. - sygn. akt KIO 861/12.
Odwotujacy wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na niezgodnej z
prawem i ogtoszeniem o zamOwieniu, ocenie wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu i w konsekwencji niezaproszenie Odwolujagcego do skladania ofert.
Odwolujacy wskazat, ze legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania, poniewaz ztozyt
prawidtlowy wniosek, ktéry wskutek biednej oceny pozostatych wnioskéw, zostat
sklasyfikowany na pozycji 9, mimo ze powinien by¢ sklasyfikowany na pozycji 4 lub 5.
Odwotujacy stwierdzit, ze powinien zostac¢ zaproszony do drugiego etapu postepowania.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 2b, art. 51 ust. 1,
laiust. 2 Pzp przez:
1) dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wykonawcoéw bedacych w zmowie
przetargowej,
2) nie dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wykonawcdw hie uczestniczacych w tej
zmowie, a takze:
3) bledng ocene wnioskdw polegajacg na przyznaniu punktéw wnioskodawcom, ktorzy
wykazali spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu za pomocg podmiotow trzecich
oraz

4) bledne przyznanie punktéw pozostatym wnioskodawcom.

Odwotujacy wnidst o:

1) dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wszystkich wykonawcéw, ktorzy potwierdzili w
swoich wnioskach spetnienie wymaganych przez Zamawiajgcego warunkow, a takze:

2) uniewaznienie czynnosci polegajacej na przyznaniu punktow,

3) dokonanie powtérnej czynnosci przyznania punktow i w konsekwencji zaproszenie
Odwotujgcego do dalszego etapu postepowania.

W uzasadnieniu Odwotujacy podat, ze w ogtoszeniu o zamoOwieniu Zamawiajacy wskazal, iz

zaprosi do dalszego udzialu w postepowaniu wykonawcow spelniajgcych postawione

warunki, ktérzy otrzymajg najwyzszg ocene punktowg spetniania warunkow.

I. Odwolujacy stwierdzit, ze z wynikéw oceny wnioskow dowiedziat sie, iz 7 wnioskodawcow

na dowdd swojego doswiadczenia powotalo sie wylgcznie na zasoby podmiotow trzecich w

odniesieniu do warunku wiedzy i doswiadczenia. Pieciu (5) z nich firmg, ktéra udostepnita

zasoby sg firmy Siemens AG. i Siemens Sp. z o0.0., ktéra (...), jest rébwniez jednym z

uczestnikdw tego postepowania. W ocenie Odwotujgcego, powyzsze wskazuje na istnienie

faktycznego powigzania pomiedzy tymi podmiotami.

Odwolujacy uznat, ze zlozenie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i
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jednoczesne udostepnienie swojego potencjatu innym wykonawcom, wskazuje na istnienie
pomiedzy nimi wspétpracy w celu ograniczenia konkurencji i utrudnienia innym wykonawcom
zakwalifikowania sie na liste wykonawcow zaproszonych do skiadania ofert. Odwotujgcy
wskazat stanowisko Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przedstawione w wynikach
kontroli z dnia 20.03.2012 r. (UZP/DKUE/JW/10916/3809/12) dotyczacej postepowania
prowadzonego przez Centrum Systemdéw Informacyjnych Ochrony Zdrowia, ktérego
przedmiotem bylo Zaprojektowanie, realizacja i nadzor gwarancyjny systeméw w ramach
Projektu ,Elektroniczna Platforma Gromadzenia, Analizy i Udostepniania Zasobow
Cyfrowych o Zdarzeniach Medycznych”.

Odwotujacy uznat, ze w takiej sytuacji Zamawiajacy powinien co najmniej dopusci¢ do
udzialu w postepowaniu innych wnioskodawcow, ktérzy spetnili warunki udzialu w
postepowaniu tak, aby planowana liczba pieciu (5) zaproszonych odzwierciedlata
rzeczywistg konkurencje pomiedzy uczestnikami postepowania.

Odwolujgcy uznat, ze w sytuacji, gdy kilka podmiotow powoluje sie na to samo
doswiadczenie powinni oni by¢ potraktowani jako nie gwarantujgcy konkurencji pomiedzy
sobg, a zatem pozycja wszystkich tych wykonawcéw powinna by¢ potraktowana tak, jak
gdyby zlozyli oni wspdlny wniosek. Stwierdzit, ze w konsekwencji urzeczywistnienie zasady
réwnego traktowania i uczciwej konkurencji wobec sytuacji, jaka ma miejsce w prowadzonym
postepowaniu, powinno mie¢ ten wymiar, ze Zamawiajacy winien dopusci¢ do dalszego
etapu postepowania pozostatych sposrod dwunastu (12) wykonawcow, ktérzy ztozyli wnioski
udowadniajgc spetnienie postawionych warunkow.

Odwotujacy podkreslit, ze opisana sytuacja nie jest jednostkowa, bowiem podobne miaty i
majg miejsce w przetargach organizowanych przez Zarzad Drég Miejskich w Poznaniu i
przez Urzad Miasta Rzeszowa, gdzie Zamawiajgcy w ogtoszeniach o zamoOwieniach
ograniczyli liczbe wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni do udziatu do 5. Zamawiajacy
zachowali sie jednak odmiennie od obecnego Zamawiajgcego, gdyz wypetniajac dyspozycje
art. 7 ust. 1 Pzp, zgodnie z art. 51 ust. 1 Pzp, dopuscili, w ramach zmian warunkéw udziatu w
postepowaniu, do udziatu nie pieciu (5) lecz dwudziestu (20) wnioskodawcow (UM Rzeszow)
oraz 10 (ZDM Poznan), rozumiejac, ze dyspozycja art. 51 ust. 1 Pzp, nakazuje
zamawiajgcemu zachowanie konkurenciji, ktéra musi by¢ rzeczywista, a nie pozorna.
Odwolujacy podat, ze zgodnie z informacjg o wynikach oceny, do kolejnego etapu
postepowania zostato zakwalifikowanych 12 wykonawcéw, w tym 5 wykonawcéw, ktérzy dla
spetnienia warunkow zamowienia polegali tylko i wylgcznie na zasobach w postaci referencji
podmiotéw trzecich, tj. firmy Siemens Sp. z o0.0. oraz firmy Siemens AG. Odwolujacy
wskazal, ze na etapie przed uptywem terminu do ztozenia wniosku o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu nie mogt podniesé powyzszego zarzutu, ze wzgledu na fakt, ze

sytuacja naruszenia konkurencji ujawnita sie po ztozeniu wnioskow i dokonaniu oceny tych
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wnioskéw. Stad uznal, ze zarzut podnoszony wobec tresci ogtoszenia bytby zarzutem
przedwczesnym i jako taki nie podlegatby rozpatrzeniu.

Odwotujacy podnidst, ze w przedmiotowym postepowaniu wykorzystanie art. 26 ust. 2b Pzp
prowadzi w konsekwencji do zmowy przetargowej, a tym samym do zachwiania mechanizmu
konkurowania. Stworzenie sztucznej konkurencji na rynku zamowien publicznych nie sprzyja
uczciwej konkurencji. Wykonawcy w rzeczywistosci nie konkurujg ze soba, a moga ustali¢
hierarchie, ktory z wykonawcow, w jakiej kolejnosci ma wygrac przetarg.

Il. Powotujac sie na tres¢ pkt I11.2.3. zdanie pod punktem 3 ogtoszenia o zamdéwieniu,
Odwotujacy wskazat, ze wykonawca mogt powota¢ sie przy wykazywaniu spetnienia
warunkow udzialu w postepowaniu na wiedze i doswiadczenie innych podmiotéw, zgodnie z
art. 26 ust. 2b UPZP. W takiej sytuacji obowigzany byt udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w szczegdllnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.
Odwolujacy wywiddt, ze z cytowanego fragmentu ogtoszenia wynika w sposdb niebudzacy
watpliwosci mozliwosé powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich w scisle okreslonym
zakresie. Zakres ten wyznaczajg opisane przez Zamawiajgcego warunki udzialu w
postepowaniu. Tym samym powolanie sie przez wykonawce na zasoby podmiotéw trzecich
mozliwe jest jedynie dla udowodnienia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Powyzsza konstrukcja ogtoszenia, zdaniem Odwotujgcego, w pelni odpowiada normie art. 26
ust. 2b Pzp, ktéry to ustep zamieszczony jest wsrod innych norm art. 26, w catosci
poswieconych kwestiom zwigzanym z obowigzkiem spetnienia postawionych przez
Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Sposéb spetniania postawionych warunkéw wskazuje norma art. 25 ust. 1 Pzp, do ktorej
odnosi sie art. 26 ust. 4 Pzp. Odwotujacy stwierdzit, ze Zzadna z norm art. 26 Pzp nie
odwotuje sie do art. 51 Pzp, co jest o tyle zrozumiate, Ze ta pierwsza norma sytuuje sie wsréd
norm Dzialu Il - Postepowanie o udzielenie zamdwienia, Rozdzialu 1 zatytutowanego
Odwotujacy i wykonawcy, zas ta druga odnosi sie do czynnosci wykonywanych w trybie
przetargu ograniczonego uregulowanych w Rozdziale 3 Oddziale 2. Na podstawie
powyzszego uzasadnienia, Odwotujacy stwierdzit, ze nie jest mozliwe stosowanie przepisu
art. 26 ust. 2b Pzp dla dokonania punktowej oceny wnioskOw. Przepis ten ma jedynie
zastosowanie dla dokonania oceny spetniania wymaganych warunkéw. Odwolujacy wskazat
zgodnosc¢ przedstawionego pogladu z pogladem zaprezentowanym w opinii Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych (Informator UZP nr 11/2011 str. 23) przywotanej w wyroku z dnia 17
lutego 2012 r. (KIO 232/12 str. 6), jak rowniez w wyroku KIO 243/12.

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujacy wskazatl, ze w przypadku oceny wnioskodawcow

sklasyfikowanych na pierwszych osmiu pozycjach, Zamawiajacy, dokonujac punktowej oceny
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wnioskéw, popehit zasadnicze bledy polegajagce na przyznawaniu punktéw w zakresie

doswiadczenia wykazywanego na podstawie zasobow podmiotow trzecich.

Odwotujacy przedstawit stanowisko w zakresie klasyfikacji wnioskéw nastepujaco:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

konsorcjum: Alcatel Lucent sp. z o.0., Indra Sistemas S.A. przedstawit referencje
wilasne odnoszgce sie do dostawy ZSZ obejmujgacego najwieksza (4) liczbe
integrowanych systeméw, za ktérg Zamawiajacy przyznat 100 pkt i tym samym
sklasyfikowat na pozycji nr 1, do czego Odwotujacy nie wniost zarzutdow, wskazujac
jedynie ocene tego wnioskodawcy jako wiasciwy punkt odniesienia dla pozostatych
wnioskow;

Sprint S.A. przedstawit jedynie 1 wiasng referencje odnoszacg sie do oceny poziomu
pierwszego, pozostate referencje pochodzg od podmiotéw trzecich, Odwolujacy
kwestionuje zasadnos¢ przyznania punktow za te sposréd wykazanych dostaw, ktére
poswiadczone zostaty referencjami pochodzacymi od podmiotéw trzecich;

konsorcjum: Atrem S.A., ELTODO EG a.s. i PGB S.A. przedstawito jedynie referencje
pochodzace od podmiotéw trzecich, w zwigzku z czym nie powinno bylo otrzymaé
zadnych punktéw. Zamawiajacy przyznat jednak odpowiednio wyliczone punkty, jak za
udokumentowanie dostaw wiasnych;

Siemens Sp. z 0.0. przedstawito referencje wlasne odnoszace sie do dostawy ZSZ
obejmujacej 3 integrowane systemy, 2 referencje wlasne dotyczace systemoéw
ocenianych w poziomie drugim oraz inne referencje przedstawiane dla oceny poziomu
trzeciego, wsrod ktorych znajdowaly sie zarowno referencje wiasne, jak pochodzace od
podmiotow trzecich. Odwotujacy zakwestionowat zasadnos$¢ przyznania punktow za te
sposrod wykazanych dostaw, ktére poswiadczone zostaty referencjami pochodzacymi
od podmiotéw trzecich;

Betacom S.A. przedstawit jedynie referencje pochodzace od podmiotow trzecich, w
zwigzku z czym nie powinien byt w ogole otrzymaé zadnych punktow. Zamawiajacy
przyznat mu jednak odpowiednio wyliczone punkty, jak za udokumentowanie dostaw
wiasnych;

Simple S.A. przedstawit jedynie referencje pochodzace od podmiotéw trzecich, w
zwigzku z czym nie powinien byt w ogéle otrzymac¢ zadnych punktow. Zamawiajacy
przyznat mu jednak odpowiednio wyliczone punkty, jak za udokumentowanie dostaw
wiasnych;

COMP S.A. przedstawit jedynie referencje pochodzace od podmiotéw trzecich, w
zwigzku z czym nie powinien byt w ogéle otrzymac¢ zadnych punktow. Zamawiajacy
przyznat mu jednak odpowiednio wyliczone punkty, jak za udokumentowanie dostaw
wiasnych;

Thales Polska Sp. z o.0. przedstawit jedynie referencje pochodzace od podmiotéw
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trzecich, w zwigzku z czym nie powinien byt w ogdle otrzymaé zadnych punktow.
Zamawiajacy przyznat mu jednak odpowiednio wyliczone punkty, jak za
udokumentowanie dostaw wiasnych;

9) Odwotujgcy Imtech Infra B.V. przedstawit wiasng referencje odnoszacy sie do dostawy
ZSZ obejmujgcego 2 integrowane systemy, za co powinien otrzymac¢ odpowiednig
liczbe punktéw.

Reasumujac, Odwotujacy wskazat, ze powinien znalez¢ sie w grupie 4 podmiotow ztozonych
z:

1) konsorcjum: Alcatel Lucent Sp. z o0.0., Indra Sistemas S.A.,

2) Sprint S.A,,

3) Siemens Sp. z 0.0.,

4) Imtech Infra B.V.,

ktérzy powinni otrzymac za posiadane doswiadczenie odpowiednig liczbe punktow. Pozostali
wykonawcy sposréd wskazywanych w odwotaniu, nie powinni otrzymac¢ punktow za
wykazywane doswiadczenie.

Z ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazat, ze uplasowani na dalszych pozycjach
wykonawcy, a mianowicie:

1) Bonair S.A., poz. 10,

2) Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe ,KONCEPT” Sp. z 0.0., poz. 11
— przedstawili jedynie referencje pochodzace od podmiotéw trzecich, w zwigzku z czym
nie powinni byli otrzyma¢ zadnych punktoéw. Zamawiajacy przyznat im odpowiednio
wyliczone punkty, jak za udokumentowanie dostaw wiasnych;

3) konsorcjum: Revenga Ingenieros Polska Sp. z 0.0. i ELECTRONIC TRAFIC S.A. —
przedstawito referencje wiasne odnoszace sie do dostawy ZSZ obejmujacego 3
integrowane systemy oraz 1 referencje wlasng dotyczacg systemow ocenianych w
poziomie drugim, za ktére powinno otrzymac odpowiednig liczbe punktow.

Konkludujac, Odwotujacy podat, ze nawet biorgc pod uwage koniecznos¢ przyznania
punktéw konsorcjum Revenga Ingenieros Polska Sp. z 0.0. i ELECTRONIC TRAFIC S.A,,
Odwolujgcy winien by¢ sklasyfikowany w grupie pierwszych pieciu podmiotéw, ktorzy winni
by¢ zaproszeni do dalszego udziatu w postepowaniu.

lll. Odwotujacy wskazat na jeszcze jeden aspekt prawny zagadnienia zwigzanego z
udostepnianiem zasobow trzecich i poddal pod rozwage Zamawiajacego zasadnosé i
prawidtowos¢ oceny spetniania warunkéw przez wykonawcow, powotujacych sie na te same
zasoby podmiotow trzecich. Podniost, ze zasadniczg kwestiag w ocenie uprawnien
wykonawcy zwigzanych z udostepnianiem zasobdéw podmiotow trzecich jest prawidlowa
transpozycja przepisu art. 47 ust. 2 oraz 48 ust. 3 Dyrektywy z dnia 31 marca 2004 r.

Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE w sprawie koordynacji udzielania zaméwieh
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publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dyrektywa klasyczna). Podkreslit, ze art.
47 Dyrektywy klasycznej dotyczy wymogow odnoszacych sie do sytuacji ekonomicznej i
finansowej wykonawcy, a art. 48 dotyczy wymaganych kwalifikacji technicznych Ilub
zawodowych. W obydwu przypadkach Dyrektywa klasyczna przewiduje, ze: Wykonawca
moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamoéwienia, polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi
powigzan. Musi on w takiej sytuacji dowieSc instytucji zamawiajgcej, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamodwienia, na przyktad przedstawiajgc w tym celu
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow.
Odwotujacy wskazat, ze w celu zrozumienia ustawodawcy unijnego nalezy uwzgledni¢, ze
wskazany przepis powstat w wyniku orzecznictwa éwczesnego Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci — orzeczenia: z dnia 14 kwietnia 1994. w sprawie C-389/92 ,Ballast”, z dnia
18 grudnia 1997 r. w sprawie C-5/97 ,Ballast”, z dnia 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98
Holst Italia, a z dnia 18 marca 2004 r. w sprawie C-314/01 Siemens.
Zagadnienia rozpatrywane przez Trybunat w pierwszych trzech orzeczeniach dotyczyly
mozliwosci powotywania sie na zasoby grupy przez podmiot majacy sytuacje dominujacg w
tej grupie (orzeczenia Ballast), jak rowniez przez podmiot nalezacy do grupy, jednak nie
posiadajacy w niej statusu podmiotu dominujgcego. Odwrotnie niz w przypadku podmiotu
dominujagcego skladajacego oferte, w ktérego przypadku mozliwos¢ powotania sie ha zasoby
grupy jest oczywista, w tym drugim przypadku (orzeczenie Holst) sama przynaleznosc
podmiotu do grupy nie jest wystarczajgca dla uznania mozliwosci powofania sie na zasoby
grupy. Taka mozliwos¢ bedzie istniata pod warunkiem przeprowadzenia dowodu na
okolicznos¢ faktycznej mozliwosci skorzystania z konkretnego zasobu grupy.
Kolejne orzeczenie w sprawie Siemens pozwolito wykonawcom wykazywac spetnienie
wymaganych warunkéw w zakresie ich zdolnosci do wykonania zaméwienia przy udziale
proponowanych podwykonawcow. Dopuszczalne bedzie powotanie sie na zasoby podmiotow
trzecich (nalezacych do grupy lub przysztych podwykonawcow) jedynie wtedy, gdy podmiot
wykaze, ze faktycznie moze korzystac z jej zasobow. Ocena, czy taki wystarczajgcy dowod
zostat przeprowadzony, nalezy do sadu krajowego. Odwotlujacy zwrécit zatem uwage, ze
mozliwos¢ powotania sie na zasoby podmiotow trzecich zalezy od spetnienia nastepujacych
przestanek:

1) istnienie wiezi prawnej pomiedzy wykonawcg a podmiotem udostepniajgcym zasaéb,

2) przeprowadzenie dowodu, ktérego ocena nalezy do sadu krajowego, z ktdrego

niezbicie ma wynika¢, ze wykonawca bedzie miat do dyspozycji udostepniany zasob.

Odwolujacy wskazat, ze nie ma zatem mozliwosci powotywania sie na zasoby doswiadczenia
podmiotu innego niz bezposrednio zalezny od skfadajacego oferte bez zobowigzania tego

podmiotu do uczestnictwa w wykonywaniu zamoéwienia w charakterze podwykonawcy.
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Zobowigzanie to winno by¢é nastepstwem wczesniejszego nawigzania wiezi prawnej
pomiedzy podmiotami. W sytuacji, ktéra ma miejsce w przedmiotowym przetargu,
Odwotujacy zakwestionowat mozliwos¢é powotywania sie przez 6 wykonawcow na te same
zasoby podmiotow trzecich. Uznat, ze skoro podmiot oferujacy zasoby swego doswiadczenia
nawigzat wiez prawng z jednym z takich wykonawcéw, zobowigzujac sie wobec niego do
oddania mu do dyspozycji tych zasobow, to z kolejnym wykonawcag nie moégt nawigzac
wspoOtpracy, bowiem jego zobowigzanie wobec tego pierwszego nie pozwala na to.
Z przytoczonego wyzej orzecznictwa TS wynika, ze powotujacy sie na zasoby musi
udowodnic¢, ze bedzie faktycznie dysponowat tymi zasobami. Z chwilg, gdy nie jest mozliwe
przeprowadzenie tego dowodu, Zamawiajacy winien uznaé, ze warunek wykazywany za
pomocg zasobu podmiotu trzeciego nie zostat spetniony. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze
podwykonawca, na ktérego zasoby powoluje sie wykonawca winien byé, co do zasady,
traktowany jako partner wykonawcy i jego mozliwos¢é uczestnictwa w postepowaniu winna
by¢ oceniana w sposéb identyczny jak cztonka konsorcjum startujgcego w postepowaniu. W
przypadku przyjecia innej zasady, zastosowanie trybu przetargu ograniczonego, w ktorym
zamawiajacy nie moze zastosowa¢ zadnych sankcji za niezlozenie oferty przez

zakwalifikowanych wykonawcdw, prowadzi¢ moze do ograniczenia konkurenciji.

Uczestnik postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego - Sprint S.A., zwany tez
.Przystepujacym”, odnidst sie w pismie procesowym ziozonym na rozprawie, m.in. do
zarzutow przedstawionych w odwotaniach w Swietle przepiséw dyrektywy klasycznej,
wskazujac, co nastepuje:

. W treSci obu odwotan Odwotujacy przedstawili, kwestionowang przez uczestnika
postepowania, wykfadnie art. 26 ust. 2b Pzp, z ktorej wynika, ze podczas dokonywania
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérej mowa w art. 51 ust. 2 Pzp,
Zamawiajacy nie moze uwzglednia¢ potencjatu udostepnionego wykonawcy przez inny
podmiot na zasadzie art. 26 ust. 2b Pzp. Odwotujacy uzasadniajg argumentacje o braku
mozliwosci uwzgledniania, przy ocenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 51
ust. 2 Pzp), potencjatu innego podmiotu przez odwotanie sie do uzytego w tresci art. 26 ust.
2b ustawy Pzp sformulowania ,niezbednymi zasobami”, tj. takimi ktére powoduja, ze
wykonawca nie jest wykluczany z postepowania. W konsekwencji Odwotujacy stwierdzaja,
ze potencjat innego podmiotu moze zosta¢ udostepniony wykonawcy jedynie w celu
wykazania spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec tych, ktoérych
niespetnienie prowadzi do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 Pzp.

Il. a) Z prezentowang przez Odwotujgcych wyktadnig art. 26 ust. 2b Pzp Przystepujacy nie

zgodzit sie, w szczegolnosci nie uznal, ze takie rozumienie art. 26 ust. 2b Pzp wynika z
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wykladni literalnej przepisu. Przystepujacy wskazat réwniez, iz wbrew twierdzeniem
Odwolujgcych, prezentowana przez nich wykfadnia art. 26 ust. 2b Pzp nie znajduje
potwierdzenia w orzecznictwie KIO, wskazat wyroki: z dnia 01.09.2011 r., sygn. akt KIO
1730/11, z dnia 13.10.2011 r., sygn. akt KIO 2103/11, z dnia 10.06.2011 r., sygn. akt KIO
1099/11 (sktad 3 osobowy).

Przystepujacy podniost, ze z tresci art. 51 ust. 2 Pzp wynika, iz kryterium kwalifikacji na tzw.
.Krotka liste wykonawcéw” stanowi ocena spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, a
zatem warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Sposob oceny spetniania tych
warunkow okreslajg z kolei przepisy art. 22 ust. 4 oraz art. 26 Pzp, ktory w ustepie 2b
wskazuje, iz przy ocenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu nalezy uwzgledniac
nie tylko potencjat wykonawcy, ale réwniez potencjat innego podmiotu, pod warunkiem, ze
wykonawca udowodni zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowal zasobami tego podmiotu
niezbednymi do wykonania zamowienia. Skoro z art. 51 ust. 2 Pzp wynika, iz kryterium
kwalifikacji na tzw. ,krotkg liste wykonawcow” stanowi ocena spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu, ktére stosownie do tresci art. 26 ust. 2b Pzp, wykonawca moze wykazac
przez poleganie na potencjale innego podmiotu, to nie sposob przyjaé, ze z tresci art. 26 ust.
2b w zwigzku z art. 51 ust. 2 Pzp wynika brak mozliwosci uwzgledniania potencjalu innego
podmiotu przy sporzadzaniu oceny spelniania warunkow udzialu w postepowaniu, tj.
tworzeniu tzw. krotkiej listy wykonawcow.

Przystepujacy uznat, ze w Swietle wynikajacych z ogtoszenia o zamoéwieniu warunkéw
udziatlu w postepowaniu oraz okreslonych w nich kryteribw oceny spetniania warunkéw,
odmowa przyznawania punktéw za udostepniony wykonawcy potencjat innego podmiotu,
stanowitaby niedopuszczalng przepisami ustawy (art. 7 ust. 1), jak réwniez przepisami prawa
wspolnotowego dyskryminacje wykonawcow. W art. 44 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE,
stanowigcym odpowiednik art. 51 ust. 2 Pzp, wskazano, ze kryteria kwalifikacji na ,krétkg
liste wykonawcow” majg by¢ obiektywne i niedyskryminacyjne. Skoro zatem, Zamawiajacy
zdecydowal, iz kryteria te beda oceniane poprzez pryzmat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, to pozbawione jest podstaw réznicowanie sytuacji wykonawcow w zaleznosci
od tego czy wymaganym potencjalem wykonawcy dysponujg, czy bedg dysponowac? W
opinii Przystepujagcego, takie réznicowanie jest niedopuszczalne, gdyz wprost prowadzitoby
do dyskryminacji malych i srednich przedsiebiorstw bazujgcych na potencjale innych
podmiotéw. Przystepujacy odwotat sie do komentarza, dotyczgacego art. 44 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE, autorstwa Aleksandry Sottysinskiej (wyd. Zakamycze 2006), w ktorym
stwierdzono: Zamawiajgcy powinien dokonac¢ wyboru oferentéw, opierajgc sie na kryteriach
takich samych dla wszystkich firm i niemajgcych charakteru dyskryminujgcego. Odpowiednie
zastosowanie jedynie kryteriow kwalifikacji statoby w sprzecznosci ze wspdélnotowg politykg

wspierania rozwoju matych i srednich przedsiebiorstw, dyskryminujgc je w stosunku do
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potentatow dziatajgcych na danym rynku (S. Treumer, The Selection of Qualified Firms to be
Invited to Tender under the EC Procurement Directives, PPLR 1998, nr 6, s. 152).
Przystepujacy podkreslit, ze skoro w Swietle prawa wspolnotowego réznicowanie sytuacji
wykonawcOw z punktu widzenia dysponowania wilasnym, czy tez innego podmiotu
potencjatlem, stanowi niedopuszczalng dyskryminacje, to nie mozna twierdzi¢, ze takie
réznicowanie przy kwalifikacji na krotkg liste wykonawcow jest dopuszczalne, gdy z art. 44
ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE wynika w sposob jednoznaczny, iz kryteria kwalifikacji na te
liste majg by¢ obiektywne i niedyskryminacyjne.

b) Przystepujacy stwierdzit, ze zgadza sie z Odwotujgcymi, iz mozliwos¢ polegania na
potencjale innego podmiotu pojawia sie jedynie w stosownych sytuacjach oraz w przypadku
konkretnego zamoéwienia. Taki wniosek jest konieczny na gruncie prowspolnotowej wyktadni
art. 26 ust. 2b Pzp, a zatem w $wietle art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE.
W szczegolnosci nie ulega watpliwosci, iz korzystanie z art. 26 ust. 2b Pzp nie moze byc¢
wykorzystywane przez wykonawcéw w sposob, ktéry prowadzitby do ograniczenia
konkurencji. Zagrozenie takie jest realne w przypadkach w ktérych wykonawca samodzielnie
spetniajacy warunki udziatlu w postepowaniu, w tym samym postepowaniu udostepnia swoj
potencjat innym wykonawcom, z ktérymi pozostaje w zmowie, zwiekszajgc tym samym swoje
szanse uzyskania zamowienia.

Przystepujacy w sposoéb jednoznaczny stwierdzit, ze ze wskazang wyzej sytuacjg stanowigcq
niewatpliwe zagrozenie naruszenia uczciwej konkurencji, nie ma do czynienia w odniesieniu
do zlozonego przez niego wniosku. W szczegdlnosci, Przystepujacy wskazat, ze nie spetnia
samodzielnie warunkoéw udzialu w postepowaniu, a tym samym poleganie przez niego na
potencjale innych podmiotéw, stwarza mu mozliwo$¢ ubiegania sie o zamowienie. Nie
wystepuje sytuacja, w ktérej poleganie na potencjale innych podmiotéw, miatoby na celu
jedynie zwiekszenie szans Przystepujgcego na uzyskanie zamdwienia.

Przystepujacy wskazat, ze podmioty na ktérych potencjale bazuje, nie ubiegajg sie o to
zamoOwienie, jak rowniez nie udostepnity swojego potencjalu innym wykonawcom
ubiegajacym sie o zamdwienie. Z podmiotami tymi Przystepujacy pozostaje w statych
stosunkach gospodarczych i jest ich partherem na polskim rynku. Ponadto, w tresci
zobowigzan tych firm zalagczonych do wniosku Przystepujagcego zawarte zostaly
jednoznaczne deklaracje co do realizacji zamowienia po stronie Przystepujacego w formule
podwykonawstwa z jednoczesnym wskazaniem, czesci zamodwienia, ktorej ono bedzie
dotyczyé.

Majac zatem na uwadze okolicznosci takie jak: sytuacja Przystepujacego (brak powigzania
prawnego jak i faktycznego z jakimkolwiek z wykonawcow ubiegajacych sie o zaméwienie),
przedmiot zamdwienia (mozliwo$¢ wykonania go za pomocg podwykonawcow) oraz szerokie

wymagania w zakresie warunkéw udziatlu w postepowaniu, Przystepujacy stwierdzit, ze ma
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miejsce stosowna sytuacja, w rozumieniu art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE, uzasadniajgca poleganie na potencjale innego podmiotu, a tym samym
uzasadniajgca przyznanie punktébw w ramach oceny spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu.

c) Z ostroznosci, Przystepujacy rowniez podkreslit, ze w warunkach przedmiotowego
postepowania wynikajgcych z ogtoszenia o zamowieniu, brak jest jakichkolwiek opiséw, ktore
jako kryterium kwalifikacji na ,krotkg liste wykonawcéw” uczynityby posiadanie wlasnego
potencjatu. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 13.10.2011 r., sygn. akt KIO 2103/11, w ktorym
wskazano: Zamawiajgcy moze ustalic zasady punktacji spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a konkretnie legitymowania sie okreslonym doswiadczeniem ustalajgc, ze dla
niego wieksze znaczenie ma np. samodzielne spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
w odroznieniu od korzystania z ,pozyczonego doswiadczenia”. Okreslony warunek winien
miec przypisany sposob jego oceny. W takim przypadku wykonawca otrzymuje punkty nie za
samo spetnianie poszczegdlnych warunkédw udzialu w postepowaniu, ale za spetianie
danego warunku w wiekszym lub lepszym stopniu.

Przystepujacy stwierdzit, ze sktadajac wniosek o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu,
dziatal zatem w zaufaniu do warunkéw postepowania okreslonych w ogtoszeniu o
zamdwieniu, a w jego tresci nie byto zadnych sformutowan, ktére wskazywalyby na
uczynienie kryterium kwalifikacji na krotka liste wykonawcdw, posiadanie whlasnego
doswiadczenia.

W Swietle wskazanych powyzej okolicznosci, Przystepujacy wniést o oddalenie obu
zlozonych odwotan.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego ATREM S.A., PBG S.A., ELTODO EG, a.s.
przedstawit w swoim przystgpieniu zasadnos¢ zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy do oceny
warunkéw udziatu w postepowaniu przy przyznawaniu punktéw, odwotujac sie do przepisow

ustawy i orzecznictwa Izby. Omowit zasady postugiwania sie referencjami spotki corki.

Krajowa lzba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy , uwzgl ednieniu zto zonych
dowoddéw oraz wyja s$nien stron i uczestnikow post epowania odwotawczego, ustalifa i

zwazyta, co nast epuje.

I. Przepis art. 179 ust. 1 ustawy (przestanka badana z urzedu wedlug stanu na dzien
wniesienia odwotan) stanowi, ze $rodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamédwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisoéw ustawy. Legitymacja czynna do wniesienia odwolania przystuguje

wykonawcy, jesli spelnione sg kumulatywne dwie przestanki: odwotujgcy posiada lub
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posiadat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odwolujacy spetniajg przestanke wynikajgcg z przepisu art. 179 ust. 1 ustawy wnoszac
odwotania, gdyz potwierdzenie zarzutéw co do btednej oceny wnioskoéw i w nastepstwie tego
zakwalifikowania wskazanych wykonawcéw na pozycje korzystniejsze od Odwotujgcych,

moze skutkowac¢ uzyskaniem przez Odwotujgcych zaproszenia do sktadania ofert.

Izba rozpoznajac odwolania jest zwigzana przedstawionymi zarzutami, natomiast o
skutecznosci wniesionych odwotan przesgdza udowodnienie niezgodnosci Cczynnosci
dokonanej przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

W ocenianym postepowaniu, Zamawiajacy opisat w niekwestionowanym przez wykonawcéw
ogloszeniu o zaméwieniu, ze do skladania ofert zostanie zaproszonych 5 wykonawcow,
ktérzy zostang wybrani na podstawie obiektywnych kryteribw wyboru ograniczonej liczby
kandydatow, ktore to kryteria zostaty opisane w pkt 11.2.3 ogtoszenia - ,zdolnos¢ techniczna”
- odnosnie warunku wiedzy i doswiadczenia, tj. warunku nr 2 oraz w pkt 111.2.2. ogloszenia -
,2zdolnos¢ ekonomiczna i finansowa”™ odnosnie sytuacji ekonomicznej i finansowej, tj.
warunku nr 1 udziatlu w postepowaniu (pkt 1V.1.2). W pkt 111.2.3 ogtoszenia 0 zamowieniu -
,2zdolnos¢ techniczna”, Zamawiajgcy wymienit w ppkt 1.1.2.3 zgadane oswiadczenia i
dokumenty, jakie nalezy ztozy¢ w celu wykazania spetniania warunku udzialu w
postepowaniu, podajagc w ppkt 3, Zze wymagane sa dokumenty potwierdzajace (np.
referencja, protokét odbioru dostawy), ze dostawy zostaty wykonane nalezycie. Zamawiajacy
wskazat, ze wykonawca powotujacy sie przy wykazywaniu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu na wiedze i doswiadczenie innych podmiotow, zgodnie z art. 26 ust. 2b
ustawy, zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczego6lnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasob6w na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Pisemne zobowigzanie innych podmiotéw
nalezato ztozy¢ w oryginale. W dalszej czesci omawianego punktu, Zamawiajgcy podat, ze o
udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktorzy wykazg spetnianie warunkow,
okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy, dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia -
warunek nr 2, podajac przy opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunku, ze
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Podat takze, ze do sktadania ofert
zostanie zaproszonych 5 niepodlegajacych wykluczeniu wykonawcéw z najwyzszg liczbg
punktéw oraz wskazat sposdb przyznawania punktéw. Z przedstawionej tresci ogtoszenia o

zamdwieniu wynika, ze Zamawiajgcy opisat sposob dokonywania oceny spetniania warunku

20



posiadania wiedzy i doswiadczenia, powotujgac sie w catosci na tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy
(postuzyt sie cytatem) w zakresie ,polegania na” wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow
oraz, ze ten sposéb potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przyjat do
oceny wnioskow w zakresie przyznania punktéw niezbednych do stworzenia listy
wykonawcow w liczbie 5, ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert. Ustalenia wynikajace
z tresci ogtoszenia 0 zamoOwieniu, co do zasady, nie byly sporne oraz zostaly w catosci
potwierdzone na rozprawie przez Zamawiajgcego, ktory przyznat, ze spetnianie warunku
udzialu w postepowaniu ocenial w taki sam sposéb w zakresie potwierdzenia
przesadzajagcego o - mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia oraz uzyskaniu
oceny kwalifikujgcej wykonawce do zaproszenia do sktadania ofert. Zamawiajacy wyjasnit, ze
gdyby ograniczyt stosowanie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy w zakresie oceny spetniania
warunku (przyznania punktéw), wowczas zamiescitby w ogloszeniu o zamowieniu stosowny
opis, ktérego trescig bytoby ostrzezenie wykonawcoéw przed powolywaniem sie na zasob
podmiotu trzeciego w zakresie przyznawania punktéw z tytutu potwierdzenia spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu.

II. A. Thales Polska Sp. z 0.0. - sygn. akt KIO 858 /12

Po czesciowym cofnieciu odwotania pismem z dnia 4 maja 2012 r., Odwolujacy podtrzymat
zarzuty wraz z uzasadnieniem w zakresie:

1) wskazania we wniosku Simens Sp. z 0.0. doswiadczenia w postaci wykonania zadania na
rzecz ZDM Warszawa z potwierdzeniem nalezytego wykonania i udostepnienia tego zasobu
innym wykonawcom, tj. Betacom S.A., Simple S.A. i COMP S.A. Odwotujgcy zakwestionowat
nalezyte wykonanie zadania oraz wskazany okres jego realizacji; 2) zawarcia porozumienia
przez Siemens Sp. z 0.0., Betacom S.A., Simple S.A. oraz COMP S.A., naruszajgcego

zasady konkureciji.

Odnosnie pierwszego zarzutu, lzba ustalita, ze we wniosku Siemens Sp. z 0.0. - nr 8, podano
w wykazie wykonanych dostaw, w poz. 2 na str. 30, wykonanie - data 20.11.2008 r. -
Zintegrowanego Systemu Zarzadzania Ruchem w Warszawie. Na potwierdzenie nalezytego
wykonania dostaw zalgczono pismo Zarzadu Drég Miejskich w Warszawie z dnia 29.10.2010
r. - potwierdzenie wykonania przedmiotu umowy DIZP/217/PN/162/05, str. 50-51 wniosku. Z
pisma (referencji) wynika zakres jaki obejmowato zadanie, jego wartos¢ oraz stwierdzenie,
ze prace zostaty wykonane nalezycie pod wzgledem technicznym.

Wykonawca Siemens Sp. z 0.0. udostepnit ten zasdb na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy
(zadanie wraz z referencjg) wykonawcom: Betacom S.A. - wniosek nr 18. W poz. 6 wykazu
dostaw na str. 36 podano udostepnione zadanie oraz na str. 56-57 zamieszczono

referencje; Simple S.A. - wniosek nr 19, dostawe wykazano w poz. 1 wykazu dostaw na str.
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98 oraz referencje na str. 40 i 41; COMP S.A. - wniosek nr 2, w wykazie dostaw podano
udostepniong dostawe w poz. 1 na str. 36 oraz na str. 66 i 67 zamieszczono referencje.
Wszystkim czterem wskazanym wykonawcom Zamawiajacy zaliczyt po 3 dostawy i przyznat

po 75 punktow.

Na rozprawie Odwotujgcy zlozyt, dopuszczone przez Izbe jako dowody w sprawie,
dokumenty: pismo Zarzadu Drég Miejskich w Warszawie z dnia 7 maja 2012 r. skierowane
do Odwotujgcego oraz wystapienie pokontronlne z dnia 19 czerwca 2009 r. Prezydenta
Miasta Stotecznego Warszawy skierowane do dyrektora Zarzadu Drog Miejskich. Z
dokumentéw wynika, ze prace wykonywane na podstawie umowy z dnia 9 czerwca 2006 r.
Nr DIZP/217/PN/162/05 nie zostaty zakonczone (I obszar) w terminie wyznaczonym na dzieh
31 pazdziernika 2007 r. ani w dwdch dodatkowych terminach. Rzeczowe zakonczenie
projektu nastgpito w dniu 23 grudnia 2008 r., a finansowe w dniu 30 grudnia 2008 r.

Wykonawca zostat obcigzony karami umownymi w granicach 18% wartosci zadania.

Izba uznala stanowisko Odwotujacego i przystepujacego po stronie Odwotujgcego - Imtech
Infra B.V., za zasadne w zakresie wskazanego zarzutu i podzielita argumentacje, ze przez
nalezyte wykonanie zamoéwienia nalezy rozumie¢ zgodnie z art. 355 8§ 1 Kc w zw. z art. 14
ustawy starannos¢ ogolnie wymagang w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc).
Nalezy wiec uzna¢, ze ocena nalezytej starannosci powinna uwzgledni¢ catoksztatt
zachowan dtuznika, a nie tylko prawidtowe technicznie wykonanie czynnosci. Niedotrzymanie
terminu wykonania prac, dwukrotne jego przediuzanie oraz obcigzenie wykonawcy karami
umownymi, nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze prace zostalty wykonane nalezycie
zgodnie z 8§ 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane. Zamawiajacy przyznat, ze wytgczenie tych
prac, jako potwierdzajgcych spelnianie warunku udzialu w postepowaniu, spowoduje
obnizenie oceny wykonawcow, co doprowadzi do zmiany ich punktacji. W zwigzku z

udowodnieniem wskazanego zarzutu, I1zba uwzglednita odwotanie.

W ocenie Izby, brak jest podstaw do uznania udowodnienia drugiego zarzutu wskazujgcego
na zawarcie porozumienia przez wykonawcow Simens Sp. z 0.0., Betacom S.A., Simple S.A.
i COMP S.A. - art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurecji i konsumentow.

Oceniajgc zarzut, Izba miata na uwadze, ze przepis art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza

interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Jest to przepis ogdlny definiujgcy czyny nieuczciwej
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konkurencji. Trescig przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow jest zakaz zawierania porozumien, ktorych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
whasciwym, polegajace w szczegodlnosci na (...) uzgadnianiu przez przedsigebiorcow
przystepujacych do przetargu (...) warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac
lub ceny. Przez pojecie ,porozumienie”, zgodnie z definicjg zawartg w stowniczku pojec
ustawowych (art. 4 pkt 5), nalezy rozumie¢ obok uméw, uchwat i innych aktéw zawieranych
miedzy przedsiebiorstwami, rowniez uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez
dwoéch lub wiecej przedsiebiorcow. Naruszenie zakazu zawierania porozumien skutkuje
uznaniem wystgpienia czynu nieuczciwej konkurenciji, jezeli jego skutek znajduje
odzwierciedlenie w ktoryms$ z przepiséw definiujgcych czyny niedozwolone wskazane w
czesci szczegdblnej ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w art. 5-17 (stypizowane
czyny hieuczciwej konkurencji).

Powotujgc sie na stanowisko prezentowane przez Prezesa UOKIK, Odwolujacy przyjat, ze
wobec braku bezposrednich dowodébw na udowodnienie praktyk ograniczajgcych
konkurencje, dopuszczalne jest oparcie sie na dowodach posrednich przez odwolanie sie do
przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego dotyczacych regut odnoszacych sie do
domnieman faktycznych. Wskazat, ze na podstawie art. 231 Kpc, mozna uzna¢ za ustalone
fakty majgce istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna
wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktow.

Izba podnosi, ze zgodnie z art. 185 ust. 7 Pzp do postepowania odwotawczego stosuje sie
odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania cywilnego o0 sadzie polubownym
(arbitrazowym), jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Zatem, nalezy uznac, ze wyitgczone jest
stosowanie przepis6w dotyczacych procesu. Postepowanie dowodowe przed lzbg zostato
uregulowane w art. 190 Pzp. Przepis ust. 1 tego artykutu stanowi, ze strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktorych wywodzg skutki prawne (...). W ust. 3 wskazano rodzaje dowodow. Zatem,
rozstrzygniecie Izby powinno by¢ dokonane na podstawie przedstawionych dowodéw, a nie
na podstawie domniemania, czy chociazby uprawdopodobnienia.

W $lad za orzecznictwem sgdowym i KIO, Izba przyjmuje poglad, ze wyrazona w art. 6 Kc
zasada naktada ciezar udowodnienia faktu na osobe, ktéra twierdzi i z tego twierdzenia
wywodzi skutki prawne. Nawet uprawdopodobnienie zaistnienia okolicznosci, ktére mogtyby
ewentualnie potwierdza¢ zasadno$¢ zarzutu zmowy przetargowej nie moze stanowic
podstawy do uwzglednienia przez Izbe powyzszego zarzutu - stosowne okolicznosci muszg
by¢ dowiedzione w toku postepowania. (...) Izba opierajgc sie na dokonanych ustaleniach
uznala, ze nie potwierdzit sie fakt zawarcia pomiedzy przedsiebiorcami porozumienia (...).

Odwolujgcy nie przedstawit w toku postepowania dowoddéw potwierdzajgcych niezbicie fakt
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zawarcia porozumienia (...), ktérego trescig byto ustalenie warunkéw sktadanych ofert co do
oferowanej ceny, w celu pozbawienia moZliwosci uzyskania zamowienia przez
odwotujgcego. W tym stanie rzeczy, Izba nie uwzglednita zarzutu w zakresie zaniechania
przez zamawiajgcego odrzucenia oferty (...) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp (wyrok KIO
z dnia 21 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 965/09, utrzymany w mocy przez Sad
Okregowy w Warszawie — wyrok z dnia 9 lutego 2010 r., sygn. akt V Ca 2446/09, o tresci w
tej czesci: odnoszgc sie do zarzutu zmowy przetargowej nalezy tylko podzieli¢ argumentacije
Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra uznata zarzut ten za nieudowodniony). W innym wyroku, z
dnia z dnia 5 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2766/10, Izba stwierdzita, ze skoro Odwotujgcy
podnosi, iZ w niniejszym postepowaniu dopuszczono sie czynu nieuczciwej konkurencji w
Swietle art. 6 ust.l pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.), to powinien powyzsze wykazac,
wskazujgc w tym zakresie na konkretne dowody uzasadniajgce istnienie takiego
porozumienia, tzw. zmowy przetargowej.

B. Imtech Infra B.V. - sygn. akt KIO 861/12.

Odwolujacy sformutowat zarzut - zawarcia zmowy przetargowej przez wykonawcow i w
zwigzku z tym bledng ocene wnioskow dokonang przez Zamawiajgcego. Uzasadnienie
zarzutu wynika z przyjetego stanowiska, ze zastosowanie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy do
oceny wnioskéw, o ktérej mowa w art. 51 ust. 2 ustawy (przyznanie punktéw
wnioskodawcom, ktérzy wykazali spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu za pomocg
zasobdéw podmiotow trzecich), jest nieuprawnione. Odwotujacy jako niewtasciwe czynnosci
Zamawiajgcego wskazat dokonanie oceny i przyznanie punktow za doswiadczenie innego
podmiotu, jak za wkasne doswiadczenie wykonawcy.

Oceniajgc zarzut zmowy przetargowej lzba odwotuje sie do uzasadnienia dotyczacego
rozstrzygniecia odwotania w sprawie sygn. akt KIO 858/12, ktérego argumentacja w peini ma
zastosowanie do uzasadnienia nieuwzglednienia zarzutu zmowy przetargowej
przedstawionego w tym odwotaniu. Wskazuje dodatkowo wyrok Sadu Okregowego w
Poznaniu z dnia 16 lutego 2012 r., sygn. akt X Ga 706/11, w ktérym Sad stwierdzit, ze
odwotujgcy nie udowodnit, iz doszto do zmowy cenowej (w tej czesci podzieli¢ nalezy
stanowisko odwotujgcego, wielokrotnie juz przytaczane w niniejszej sprawie, co do tego, ze
przedstawiony przez niego material analizowa¢ mozna co najwyzej w kategorii
uprawdopodobnienia). Tymczasem w sprawie zastosowanie znajduje art. 6 Kc. W ocenie
Sgdu brak jest dowodu na zawarcie porozumienia wplywajgcego na ograniczenie konkurenciji
na rynku przez dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami. (...). W przekonaniu
Sgqdu Okregowego rowniez powigzania kapitalowe, osobowe i organizacyjne pomiedzy
uczestnikami postepowania o udzielenia zamowienia publicznego, a nawet podobieristwo

graficzne czesci dokumentdw nie dowodzg isthienia pomiedzy nimi porozumienia
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ograniczajgcego konkurencje. Ustawa nie limituje udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego podmiotoéw powigzanych kapitatowo, finansowo czy organizacyjnie
(w tej kwestii podzieli¢ nalezy poglad zawarty w wyroku KIO z 10 lutego 2011 r., sygn. akt
KIO 163/11; KIO 164/11). W wyroku tym Sad wskazat rowniez istotng okolicznos¢, a
mianowicie, ze lzba opierajgc swoje rozstrzygniecie w catosci na domniemaniach w
niniejszym postepowaniu przekroczyta granice swobodnej oceny dowodéw. Ocena Sadu
potwierdza, ze domniemania nie moga stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia lzby.

Odnosnie korzystania z zasobéw podmiotéw trzecich w zakresie oceny spetniania warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia dla uzyskania punktow przesadzajgcych o zaproszeniu
wykonawcy do skfadania ofert, Izba uznala, Zze zgodnie z orzecznictwem sgdowym
ksztaltujacym linie orzeczniczg Izby przez funkcje kontroli instancyjnej (skarga do sadu i
skarga kasacyjna), istotne znaczenie dla oceny wskazanego zarzutu ma opis zawaty w
ogloszeniu o zaméwieniu, dotyczacy sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu - art. 22 ust. 3 ustawy oraz ocena spetniania warunkéw - art. 51
ust. 2 ustawy.

W ogtoszeniu 0 zamoéwieniu, jak wskazano na poczatku uzasadnienia w czesci wspélnej dla
obu odwotan, Zamawiajacy podat w pkt 111.2.3, ze o0 udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy wykazg spelnianie warunkéw, okreslonych w art. 22 ust.1 ustawy,
dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia - warunek nr 2, wskazujac przy opisie
sposobu dokonywania oceny spetniania warunku, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkow. Podat takze, ze do sktadania ofert zostanie zaproszonych 5 niepodlegajacych
wykluczeniu wykonawcow z najwyzszg iloscig punktow oraz wskazat sposéb przyznawania
punktéw. Zamawiajacy opisat sposéb dokonywania oceny spetniania warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia, powotujgc sie w catosci na tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy w zakresie
.polegania na” wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw oraz, ze ten sposob potwierdzenia
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, przyjat do oceny wnioskéw w zakresie
przyznania punktow niezbednych do stworzenia listy wykonawcéw w liczbie 5, ktérzy zostang
zaproszeni do skladania ofert. W wyroku z dnia 7 lutego 2011 r., sygn. akt V Ca 3036/10 Sad
Okregowy w Warszawie orzekt, ze skarzagcy nie wykazat, ze zamawiajgcy dokonat oceny
whnioskéw niezgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu, a jedynie opierat sie na wlasnym
subiektywnym przekonaniu, Zze wybrani wykonawcy przygotowujgc swoje wnioski dziatali
wspolnie w celu eliminacji z postepowania pozostatych oraz manipulowali wynikiem
kwalifikacji wnioskow. Na te okoliczno$¢ poza omowiong wyzej kwestig oswiadczenia
zlozonego w trybie art. 26 ust. 2b pzp nie przywotat Zadnych dowoddw.

W tym samym wyroku Sad powotujgc sie na tres¢ ogtoszenia o zamowieniu wskazat, ze

Podmiot, ktéry udostepnia swoj potencjal, nie jest zwigzany stosunkiem prawnym z
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Zamawiajgcym - nie ma statusu wykonawcy w postepowaniu. Zwigzek tego podmiotu z
postepowaniem jest jedynie taki, Ze godzi sie on na wykorzystanie swoich zdolnosci przez
wykonawce w celu przedstawienia ich do oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu. Podstawg do udostepnienia potencjalu jest stosunek prawny pomiedzy
wykonawcg a tym podmiotem, przy czym ustawa nie stawia Zadnych ograniczen czy
wymogow wobec tego stosunku. Podmiot taki moze wiec by¢ podwykonawcg wykonawcy,
mogg wigzac¢ go stosunki korporacyjne (np. spétka matka udostepnia swoj potencjat
finansowy spétce cérce) lub umowy cywilnoprawne (np. najmu sprzetu). Wykonawca moze
wiec wykaza¢ w procedurze oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ZzZe
dysponuje lub bedzie dysponowat zasobami innego podmiotu w zakresie m.in.: potencjatu
technicznego czy oséb zdolnych do wykonania zamdéwienia - w zespole wykonawcy znajdujg
sie osoby, ktére udostepnia mu inny podmiot.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznata, ze w toku oceny spetiania warunkéw udziatu w
postepowaniu, tak jak w toku kazdego etapu postepowania 0 udzielenie zamowienia,
Zamawiajacy zobowigzany jest stosowaé zasady oceny zgodnie z przyjetym opisem,
nadanym znaczeniem warunkéw i kryteriami, w tym przypadku opisanymi w ogtoszeniu o
zamowieniu.

Z ogtoszenia o zaméwieniu jednoznacznie wynika sposdb oceny doswiadczenia i wiedzy,
gdzie wskazano kilkakrotnie mozliwo$¢ polegania na zasobach podmiotéw trzecich.
Ogtoszenie nie byto kwestionowane w stosownym okresie. Na obecnym etapie postepowania
Izba nie ma podstaw do nakazania Zamawiajagcemu dokonania zmiany sposobu kwalifikacji
w celu ustalenia innej liczbowo listy wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do skladania
ofert.

Izba dodatkowo podnosi, ze w jej ocenie, przepis art. 26 ust. 2b ustawy ze wzgledu na swoje
usytuowanie w ustawie oraz tres¢ pozostatych ustepow tego artykutu, a przede wszystkim
ust. 1, dotyczy potwierdzania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy. W zwigzku z przepisem art. 51 ust. 1,1a i 2 ustawy, brak jest podstaw
w obowigzujgcym stanie prawnym, by uznaé, ze czynnos¢ zamawiajgcego zgodna z
ogloszeniem o zamowieniu, kwalifikuje sie do uznania jej, jako naruszenie przepisu ustawy, o

ktérym stanowi art. 180 ust. 1 (przestanka zasadnosci odwotania).
Zatem lzba orzekia jak w sentencji - uwzglednita odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 858/12 i

nakazata powt6rzenie czynnosci, na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt 1 ustawy oraz

oddalita odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 861/12 na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz 8 3 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. b, 8 5 ust. 2 pkt 1 i ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy: ...........cc.eene.n.

Czionkowie: .o
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