Sygn. akt: KIO 1606/15

WYROK
z dnia 6 sierpnia 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2015 r. przez wykonawce Parita Sp. z o.0.
z siedzibg w Zielonej Gorze, ul. Piastowska 10, 65-001 Zielona Gdra w postepowaniu
prowadzonym przez Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Podkarpackiego w Rzeszowie,
al. Lukasza Cieplinskiego 4, 35-010 Rzeszow

orzeka:

1. oddala odwolanie

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Parita Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej
Gorze, ul. Piastowska 10, 65-001 Zielona Gora i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Parita Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze, ul. Piastowska
10, 65-001 Zielona Goéra tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: .......c.cceeenene.



Sygn. akt: KIO 1606/15
Uzasadnienie

Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Podkarpackiego w Rzeszowie, zwany dalej
.Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w
trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Dostawe,
wdrozenie i utrzymanie Lokalnego Systemu Informatycznego stuzacego do obstugi
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Podkarpackiego na lata 2014 — 2020
na potrzeby Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Podkarpackiego w Rzeszowie".

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zaméwien Publicznych z dnia 9 lipca 2015 r., poz. 171896.

W dniu 22 lipca 2015 r. (pismem z dnia 21 lipca 2015 r.) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce Parita Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze zwanego dalej ,odwotujgcym”, o
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, w ktérym podat
m.in., iz wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego ztozyt wykaz wykonanych
ustug oraz zobowigzanie innego podmiotu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
W rozdziale VII ust. 1 SIWZ, zgodnie z z ustawg Pzp i rozporzadzeniem Prezesa Rady
ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te mogg by¢ sktadane (Dz. U. z
2013 r., poz. 231) w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia oraz oceny, czy
stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow zamawiajgcy zadat dokumentow:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu;

b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy

wykonywaniu zaméwienia;

c) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem;

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia.

Reasumujgc stwierdzit, iz wykonawca nie dotgczyt tych dokumentéw, nie potwierdzajagc
przy tym spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu polegajgcym na wykonaniu, co
najmniej 2 prac programistycznych majgcych na celu budowe serwiséw internetowych
obejmujgce bazy danych w architekturze klient serwer o wartosci nie mniejszej niz
150.000,00 zt kazda ustuga.



W dniu 27 lipca 2015 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu 27 lipca 2015
r.) wobec czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
tji. wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia i odrzucenia oferty
odwotujgcego a w konsekwencji oceny ofert, w tym odrzucenia oferty odwotujgcego
wykonawcy i wyboju oferty najkorzystniejszej, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcédw - poprzez co najmniej przedwczesne odrzucenie
oferty wyzej wskazanej pomimo nieistnienia obiektywnych przestanek dla jej
odrzucenia,

2. art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i wykluczenie
wykonawcy w konsekwencji odrzucenia jego oferty w sytuacji, gdy oferta winna
podlega¢ ewentualnemu uzupetnieniu i dalszej ocenie wraz z pozostatymi
niewykluczonymi ofertami,

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego dokonania
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,

4. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow do ztozenia
uzupetnionych ofert w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie,

5. art. 36 wust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
obligatoryjnego wezwania odwotujgcego wykonawcy do ztozenia wyjasnien i
nastepnie do ztozenia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. uchylenia czynnosci wyzej wskazanych,

2. dokonania czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu,

3. dokonania czynnosci wybory jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy wskazat m.in., iz w piSmie z dnia 21 lipca
2015 r. - zawiadomieniu o wyniku postepowania, uzasadniajgc odrzucenie oferty i
wykluczenie wykonawcy zamawiajgcy wskazat wprost, Zze odwotujgcy przedtozyt w
wymaganym prawem terminie wykaz wykonanych w ciggu ostatnich trzech lat ustug, podat
ich warto$¢, przedmiot, daty wykonania oraz nazwy podmiotéw na rzecz ktérych ustugi te
zostaty wykonane. Odwotujgcy spetnit w catosci wymogi, jakie postawit przed nim
zamawiajgcy w tym konkretnym wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw, a zatem na tym
etapie postepowania jego oferta nie mogta podlegac¢ odrzuceniu, a wykonawca wykluczeniu
z postepowania, poniewaz nie mogto to nastgpic w wyniku zgodnego z zadaniem



zachowania wykonawcy polegajgcego na uzupetnieniu wykazu (przedtozeniu zatgcznika nr 6
do SIWZ)

Zamawiajgcy na etapie wezwania do uzupetnienia oferty nie mogt wszakze wiedziec,
ze wykaz ustug bedzie obejmowat ustugi wykonane przez podmiot trzeci, z ktérego
potencjatu korzysta bedzie wykonawca odwotujgcy - wiec do momentu otrzymania
kompletnego formularza zatgcznika nr 6 do SIWZ nie zaktualizowat sie obowigzek
zamawiajgcego do zgdania dokumentédw wykazujgcych, wobec korzystania z potencjatu
podmiotu trzeciego — sposobu i zakresu, w jakie korzystanie to bedzie sie odbywato. Skoro
zatem ta cze$c¢ oferty nie byta przedmiotem wezwania do uzupetnienia - nie mogta podlegac
ocenie bez kolejnego wezwania do uzupetnienia tego, wszakze innego zakresowo fragmentu
oferty. Wykonawca ztozyt, co prawda, i to ponad o6wczesne zgdanie zamawiajgcego,
zobowigzanie Tylda Sp. z 0.0. do oddania do dyspozycji zasobow na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zaméwienia, jednakze z uwagi na aktualizacje koniecznosci oceny tego
dokumentu dopiero w wyniku uzupetnienia dokumentow - ta czes¢ oferty podlega odrebnej
analizie i w tym zakresie zamawiajgcy ma obowigzek, w przypadku powziecia watpliwosci,
co do tredci oferty - zgda¢ wyjasnien (jakie mogg by¢ udzielane wielokrotnie w toku oceny
ofert) lub - jednorazowo w zakresie danej czesci oferty - zgda¢ uzupetnienia o stosowne
dokumenty. Zamawiajgcy de facto wykorzystat zatem czynnos$¢ wykonawcy spoza zgdanego
katalogu uzupetnien w taki sposéb, by wykluczy¢ go z postepowania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ, ziozone
oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone
podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Izba ustalita, iz zamawiajagcy w rozdziale VI SIWZ ,Opis warunkéw udziatu w
postepowaniu” podat, iz wymaga, aby wykonawcy spetniali warunku udziatu w postepowaniu
dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia, wskazujgc w rozdziale VII SIWZ ,Opis
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkédw udziatu w postepowaniu”, ze ,uzna
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu (...) jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat
nalezycie (a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje nalezycie) w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej 2 prace programistyczne majgce na
celu budowe serwisoéw internetowych obejmujgce bazy danych a architekturze klient serwer
o wartosci nie mniejszej niz 150.000,00 zt kazda ustuga”.

Na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu — zgodnie z
rozdziatem VIII SIWZ ,Oswiadczenia i dokumenty wymagane od wykonawcéw dla
potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu” — zamawiajgcy wymagat zatgczenia do
oferty wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych gtéwnych ustug w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow — zgodnie ze wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 6 do SIWZ.

Odwotujgcy nie ztozyt wraz z ofertg ,Wykazu ustug”.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 17 lipca 2015 r., wezwat odwotujgcego, dziatajgc w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu, w tym
m.in. wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych gtéwnych ustug w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem
ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi
byty wykonywane oraz zatgczeniem dowoddéw czy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie.

W odpowiedzi na powyzsze odwotujgcy w dniu 21 lipca 2015 r. ztozyt m.in. ,Wykaz
ustug” oraz ,Zobowigzanie innego podmiotu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz odwotujacy, w ramach uzupetnienia brakujgcych dokumentow,
celem potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania
wiedzy i doswiadczenia (sekcja 11.2.3) Ogtoszenia o zamdwieniu), ztozyt ,Wykaz ustug” oraz
zobowigzanie podmiotu trzeciego. Wykonawca ten, wykazujgc spetnienie tego warunku,
polegat na zasobach podmiotu trzeciego, tj. Tylda Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze. W
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tych okolicznosciach, dla uznania rzeczywistego i realnego dysponowania zasobem wiedzy i
doswiadczenia, wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢ zamawiajgcemu zobowigzanie, z
ktbrego w sposéb jednoznaczny wynikatyby informacje, ktdérych przedstawienia zadat
zamawiajgcy w tresci SIWZ, tj.:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu;

b) sposéb wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy

wykonywaniu zaméwienia;

c) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem;

d) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdéwienia.

Tymczasem w tresci zobowigzania podmiotu trzeciego ztozonego przez odwotujgcego
jedynie wskazano, ze ,wykonawca Parita Sp. z 0.0. moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu” i ,zobowigzuje sie do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia (...)”, jak rowniez, ze Tylda Sp. z
0.0. nie bedzie brata udziatu w realizacji zamowienia jako podwykonawca. Tak wiec ze
ztlozonego zobowigzania poza og6lnymi sformutowaniami nie wynika szereg informaciji
zgdanych przez zamawiajgcego, a pozwalajgcych na stwierdzenie rzeczywistego udziatu
Tylda Sp. z 0.0. przy realizacji tego zamodwienia, mimo iz — zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp — to wykonawca korzystajgcy z zasobow podmiotu trzeciego zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia. Dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego musi by¢ bowiem udowodnione w
spos6b nie budzacy zadnych watpliwosci i okolicznos¢ ta (realno$¢ udostepnienia) musi
wynika¢ ze ztozonych dokumentéw. A taka okoliczno$¢ (wykazanie realnosci udostepnienia),
w tym stanie faktycznym, jak juz wyzej wskazano, nie miata miejsca. Skoro odwotujgcy
wezwany do uzupetnienia oferty (brakujgcego dokumentu) ziozyt w celu potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zobowigzanie podmiotu trzeciego to do niego
nalezat obowigzek udowodnienia mozliwosci dysponowania potencjatem tego podmiotu.

Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie daje podstaw do wielokrotnego wzywania wykonawcy
do uzupetnienia dokumentdéw. Zasadg jest bowiem wykazanie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu na dzien sktadania ofert lub wnioskéw. Odwotujacy, nie zatgczajac do oferty
dokumentow sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, w
tym takze ,Wykazu ustug”, wzigt na siebie ryzyko tego, ze w przypadku uzupetnienia
brakujgcych dokumentdéw musi ztozy¢ dokumenty prawidtowe, gdyz inaczej bedzie podlegat
wykluczeniu z postepowania. ,Wykonawca, ktory skorzystat z mozliwosci naprawienia
btedéw w ztozonej ofercie, bedgc wezwanym do uzupetnienia dokumentu i uzupetnit
niewtasciwy dokument, nie moze skorzystaé z ponownej mozliwosci uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw. (...) to na wykonawcy spoczywa inicjatywna, co do sposobu

wykazania tego warunku — jesli wezwany wykonawca zdecyduje sie w miejsce uprzednio
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ztozonych, a uznanych z wadliwe dokumentow, ztozy¢ nastepne, polegajgc na zasobach
podmiotu trzeciego, jego zadaniem jest ztozy¢ kompletny i poprawny zestaw dokumentdw.
Zamawiajgcy w takim wypadku nie jest zobligowany do ponownego wzywania, az do skutku
w postaci uzyskania poprawnego ksztattu oferty i dokumentéw nan sie sktadajacych” (wyrok
KIO z dnia 9 marca 2012 r., sygn. akt KIO 419/12). Dlatego tez Izba uznata, ze odwotujgcy
nie udowodnit rzeczywistego dysponowania zasobami podmiotu trzeciego, z tresci
zobowigzania Tylda Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze nie wynika bowiem, jaki zakres
posiadanych zasobow zostanie udostepniony i jak te zasoby zostang wykorzystane przy
realizacji przedmiotowego zaméwienia. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz odwotujgcy nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu a zatem podniesiony przez niego

zarzut nie potwierdzit sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdézn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania.

Przewodniczacy: .......ccceeenene.



