Sygn. akt: KIO 254/19
WYROK

z dnia 27 lutego 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Anna Wojciechowska

Czlonkowie: Anna Chudzik
Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 25 lutego 2019 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 11 lutego 2019 r. przez wykonawce Sll spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Komende Gtéwna Policji z siedziba w Warszawie
przy udziale wykonawcy Transition Technologies S.A. z siedzibg w Warszawie zgltaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutéow dotyczacych: podpisu na dokumencie JEDZ
podwykonawcy Transition Technologies Managed Services Sp. z 0.0., podpisu na zobowigzaniu do
udostepnienia zasoboéw podmiotu Transition Technologies PSC Sp. z 0.0. oraz w zakresie ustugi nr 1 z
wykazu wykonanych ustug z dnia 18 stycznia 2019 r.
2.W pozostatym zakresie odwotanie oddala.
3.Kosztami postepowania obcigza wykonawce Sl spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie i
3.1.Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Sl spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag z
siedzibg w Warszawie
3.2.Zasadza od wykonawcy Sl spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawiena rzecz
zamawiajgcego Komendy Gléwnej Policji z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeSéset zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2018 r.,
poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy............covvvunninnnnn
Czlonkowie:

Sygn. akt KIO 254/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Gtéwna Policji z siedzibg w Warszawie - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Zakup ustugi polegajacej na wyznaczeniu i udostepnianiu przez
Wykonawce wykwalifikowanych Specjalistow do wykonywania zadarn w ramach projektéw i prac realizowanych przez
Zamawiajgcego (Sprawa nr 329/Bt.il/18/MP).Postepowanie zostato wszczete ogloszeniem opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia29 listopada 2018 r., za numerem 2018/S 230-525957. Szacunkowa warto$¢
zamoOwienia, ktérego przedmiotem sg ustugi jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2018 r., poz.
1986 z pdzn. zm., zwanej dalej ,ustawg pzp”).

W dniu 11 lutego 2019 r. odwotanie wnidst wykonawca Sll spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
polegajgcych na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Transition Technologies S.A. z siedzibg w
Warszawie. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy pzp przez wybédr jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy
Transition Technologies S.A. mimo, iz nie wykazat on spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ,

2. § 5 ust 1-2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 roku w sprawie uzycia Srodkéw

komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentoéw elektronicznych w zwigzku z trescig Rozdzialu VII pkt 7.3-7.6 oraz 7.9 SIWZ poprzez uznanie, ze



wykonawca Transition Technologies S.A. poprawnie potwierdzit za zgodno$¢ z oryginatem elektroniczng kopie
dokumentow i o$wiadczen sporzadzonych w innej formie niz forma elektroniczna oraz ze zatgczone petnomocnictwo
podmiotu udostepniajgcego potencjat zostato udzielone we wiasciwej formie;

3. § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 roku w sprawie uzycia srodkéw komunikacji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw

elektronicznych w zwigzku z trescig Rozdziatu VII pkt 7.2 SIWZ przez uznanie, ze prawidtowym jest ztozenie przez
wykonawce Transition Technologies S.A. zobowigzania podmiotu trzeciego, o ktorym mowa w art. 22a ustawy pzp w

formie elektronicznej kopii dokumentu lub oSwiadczenia opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez

Wykonawce;

4. art. 10a ust. 5 w zwigzku z art. 25a ust. 5 pkt 1 ustawy pzp oraz § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 27
czerwca 2017 roku w sprawie uzycia srodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw elekironicznych i w zwigzku z postanowieniami
Rozdziatu VII pkt 1.2 SIWZ przez uznanie za skuteczne ztozenie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowieni:
deklarowanego podwykonawcy Transition Technologies S.A., mimo, Ze przepis nakazuje sporzadza¢ dokumenty o
ktérych mowa w art. 25a ustawy pzp, w tym dokument JEDZ, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Odwolujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania, jak rowniez nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonanie ponownej oceny i badania oferty Transition Technologies S.A. z uwzglednieniem podniesionych zarzutow w
niniejszym odwotaniu, a w konsekwenciji wykluczenie tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu i odrzucenie jego oferty;

3) wybor oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca Transition Technologies planowat realizacje
umowy zawartej w postepowaniu z udziatem podwykonawcy Transition Technologies Managed Services Sp. z 0.0. (dalej
TTMS) w zakresie ustugi specjalistdw z pozycji 6 oferty (Starszy inzynier ds. zarzadzania ustugg katalogowg) oraz
Transition Technologies PSC Sp. z 0.0. (dalej TT PSC) w zakresie ustugi specjalistdw z pozycji 25 oferty (Tester).
Dodatkowo, wykonawca Transition Technologies polegat na zasobach Transition Technologies PSC Sp. z o.o.
udostepnionych w zakresie niezbednej wiedzy i doSwiadczenia konsultantow oraz potencjatu technicznego w tym
do$wiadczenia zawodowego zdobytego w ramach realizacji ustug dla ,firmy PTC”, a takze oséb zdolnych do wykonania
zamoOwienia obejmujgcg cze$¢ ustug, w zakresie zapewnienia zasobow ludzkich. Udostepnienie to miato nastgpi¢ w
ramach umowy powykonawczej. Zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia potencjatu zostato ztozone w dniu
17 grudnia 2018 r. i podpisane przez Prezesa Zarzadu podmiotu sktadajgcego oSwiadczenie w formie pisemnej. TTSA
ztozyt wraz z ofertg JEDZ zaréwno dla podmiotu udostepniajacego potencjat (TT PSC), jak i podmiotu, kidérego wskazat
jako podwykonawce przy realizacji przedmiotu zamowienia w postepowaniu (TTMS).

Odwolujacy podniost, ze cze$¢ wyzej wskazanych dokumentdéw zostato ziozonych w formie niezgodnej z
obowigzujgcymi przepisami i wymogami SIWZ. W szczegoélnosci zas dokument JEDZ podmiotu wskazanego jako
podwykonawca (TTMS) zostat ztozony w formie elektronicznej kopii dokumentu sporzgdzonego w formie pisemnej. JEDZ
sktadany przez TTMS zostat bowiem sporzgdzony w formie pisemnej i podpisany przez osobe upowazniong do
reprezentacji tego podmiotu, a nastepnie zeskanowany i podpisany elektronicznie przez TTSA - wykonawce
sktadajgcego oferte. Jednoczesnie TTSA nie wykazalo sie w zaden spos6b upowaznieniem do potwierdzania za
zgodno$¢ w jakiejkolwiek formie oswiadczen pochodzgcych od podwykonawcy TTMS.

W pierwszej kolejnosci Odwolujgcy podniost, ze zgodnie z postanowieniami art. 10a ust. 5 ustawy pzp oferty,
wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz oSwiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a ustawy pzp, w tym
JEDZ, sporzadza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elekironicznej i opatruje sie kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Odwolujgcy wskazat, ze dokument ten zostat ztozony niezgodnie z przepisami zaréwno ustawy pzp (art.
10a ust. 5 ustawy pzp w zwigzku z art. 25a ustawy pzp) jak i zapisami SIWZ Rozdziatu VII pkt 7.4. Dokument JEDZ jes
bowiem o$wiadczeniem podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 25a ustawy pzp, a nie dokumentem, o ktérym mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy pzp. Tylko wzgledem o$wiadczen i dokumentéw, o kiérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy pzp
Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania elektronicznej kopii posiadanego dokumentu lub o$wiadczenia, jezeli oryginat
tego dokumentu lub o$wiadczenia nie zostat sporzgdzony w postaci dokumentu elektronicznego. Dokument
przedstawiony przez TTSA, pochodzacy od podwykonawcy TTMS zostat sporzadzony w nieprawidtowej formie - w



zwyktej formie pisemnej, a nastepnie dopiero przy sktadaniu go wraz z ofertg zostat cyfrowo potwierdzony za zgodnos¢ z

oryginatem, co jednak nie odpowiada formie zastrzezonej przez ustawe dla waznosci tego dokumentu. Uzna¢ zatem

nalezy, ze TTSA nie bedzie postugiwat sie podwykonawcag w toku ewentualnej realizacji zamdwienia, a w zakresie prac
powierzanych Starszemu inzynierowi ds. zarzadzania ustugg katalogowa prace te bedzie wykonywat bezposrednio
TTSA. Chociaz Zamawiajgcy nie stawiat wymogu wykazania sie przez wykonawce odpowiednim potencjatem kadrowym,
w ofercie nalezato zapewnic¢ realizacje umowy przez wskazane przez Zamawiajgcego osoby na okreslonych funkcjach.

Jezeli wykonawca TTSA wskazal, ze w zakresie jednego wymaganego zasobu osobowego korzysta¢ bedzie z
podwykonawcy, uzna¢ nalezy, ze sam takim, potencjatem nie dysponuje. A zatem, Zamawiajgcy winien zbada¢ w takiej

sytuaciji, czy TTSA jest zdolny bez udziatu tego podwykonawcy, samodzielnie zapewni¢ realizacje umowy w zakresie
prac Starszego inzyniera ds. zarzgdzania ustugg katalogowa. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze zgodnie z zapisami
Rozdziatu IV pkt 8 SIWZ, brak wskazania przez wykonawce czesci jakg zamierzy powierzy¢ podwykonawcy uznac
nalezy za brak korzystania z podwykonawcy i realizacje tego przedmiotu we wiasnym zakresie. Uzna¢ nalezy, ze taki

skutek odnosi nie tylko nie wskazanie podwykonawcy w tresci oferty, ale rbwniez ztozenie niewaznego z mocy ustawy

JEDZ tego podmiotu.

Dodatkowo Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z wymogiem SIWZ, ale takze obowigzujgcymi przepisami, jezeli
oryginat dokumentu lub oswiadczenia, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy pzp, lub innych dokumentéw lub
oswiadczen skladanych w postepowaniu nie zostaty sporzgdzone w postaci dokumentu elektronicznego, Wykonawca
mogtby sporzadzic i przekazac elektroniczng kopie posiadanego dokumentu lub o$wiadczenia, a opatrzenie dokumentu
lub oswiadczenia kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez Wykonawce albo odpowiednio przez podmiot na
ktérego zdolnosciach lub sytuacji polega, albo przez podwykonawce jest réwnoznaczne z poswiadczeniem
elektronicznej kopii dokumentu lub oSwiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem. Ztozony wraz z ofertg JEDZ TTMS zostal
potwierdzony za zgodno$¢ jako elektroniczna kopia dokumentu przez przedstawiciela TTSA, ktdry nie zalgczyt do oferty
petnomocnictwa do reprezentowania w dacie potwierdzania JEDZ TTMS za zgodno$¢ z oryginatem. Co wiecej, z tresci
JEDZ wynika, ze jedyng upowazniong do reprezentacji TTMS osobg jest pan T. T., zatem trudno nawet z treSci samego
JEDZ wnioskowa¢ upowaznienie dla osoby podpisujacej kopie tego dokument elektronicznie za zgodno$¢ z oryginatem.
Odwolujacy wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy w SIWZ wymagat, by do oferty zatgczy¢é stosowne petnomocnictwa w
formie oryginatu dokumentu elektronicznego podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Jezeli nawet zatem
mozliwe byloby - czemu Odwolujgcy przeczy z uwagi na brzmienie art. 10a ust. 5 ustawy pzp - potwierdzenie za
zgodno$¢ z oryginatem kopii JEDZ niesporzgdzonego w formie elektronicznej, to wymagane byloby przediozenie przez
TTSA petnomocnictwa w formie dokumentu elektronicznego podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym
wystawionego w dacie nie pozniejszej niz elektroniczne potwierdzenie tego dokumentu przez TTSA.

Odwolujacy podniést rowniez, ze TTSA wykazujac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu wskazat w
JEDZ, iz polega na zdolnosciach innych podmiotéw, na dowéd czego przedstawit zobowigzanie TT PSC w zakresie
opisanym juz powyzej. O$wiadczenie to zostato podpisane przez osobe uprawniong do reprezentacji TT PSC w dniu 17
grudnia 2018 roku i zostalo sporzadzone w zwyktej formie pisemnej. Nastepnie TTSA na wezwanie Zamawiajgcego
zfozyt to oswiadczenie w formie kopii tego dokument potwierdzonego elektronicznie za zgodno$¢ z oryginatem. W tresci
zobowigzania do udostepnienia potencjatu znajduje sie co prawda upowaznienie TT PSC dla TTSA do potwierdzania za
zgodno$é z oryginatem dokumentdéw przedstawionych przez TT PSC, a nawet sktadania JEDZ i innych oSwiadczen i
wnioskow w imieniu TT PSC, jednak pelnomocnictwo takie nie zostato sporzgdzone w formie jakiej wymagat
Zamawiajgcy. W Rozdziale VII pkt 7.9 SIWZ, Zamawiajgcy zapisat bowiem, ze w przypadku dokonywania czynno$c
zwigzanych ze ziozeniem wymaganych dokumentow przez osobe nie wymieniong w dokumencie rejestracyjnym,
Wykonawca do oferty ma dolgczy¢ stosowne petnomocnictwo w formie oryginatu dokumentu elektronicznego
podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Upowaznienie bedace treScig zobowigzania nie spetnia tego
wymogu, bo samo zobowigzanie nie zostato sporzgdzone w wymaganej formie. Podobnie, w Rozdziale VII pkt. 7.2 SIWZ
Zamawiajgcy wymagat ztozenia oswiadczenia dotyczgcego podmiotéw na zdolnosciach ktérych Wykonawca polega na
zasadach okre$lonych w art. 22a ustawy pzp w oryginale w postaci elektronicznej podpisanym kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Gdyby nawet uzna¢, ze dokument ten mogt byé ztozony nie w oryginale ,a w formie poSwiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem elektronicznej kopii oSwiadczenia, to zgodnie z SIWZ (Rozdziat VII pkt 7.6 SIWZ), a takze z § ¢
ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 roku w sprawie uzycia srodkéw komunikaciji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw
elektronicznych, poswiadczenia takiego moze dokonaé podmiot, ktérego sktadane dokumenty dotyczg (w tym przypadku
- podmiot trzeci), o czym S$Swiadczg uzyte, w odniesieniu do wymienionych w nim podmiotéw, sformutowanie
»odpowiednio" oraz alternatywa roztgczna. Dokument ten zostat zatem ztozony w postepowaniu nieprawidtowo i nie
powinien by¢ przez Zamawiajgcego brany pod uwage, co w konsekwencji oznacza, ze na dzien skiadania ofert nie



sporzgdzono w prawidtowej formie oSwiadczenia o udostepnieniu potencjatu, a zatem TTSA nie mogt sie nim
legitymowac¢. W tym miejscu nalezy wskaza¢ na norme ogolng wynikajgcg z art. 61 § 2 kodeksu cywilnego regulujacej
moment ztozenia o$wiadczenia woli w przypadku o$wiadczen sktadanych w drodze elektronicznej, kiéra stanowi, ze
oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka
komunikacji elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapozna¢ sie z jego trescia. Sporzadzone nowe
zobowigzanie w formie dokumentu z kwalifikowanym podpisem elektronicznym - zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego
wynikajgcym z SIWZ - oznacza¢ bedzie ziozenie oswiadczenia w dacie ztozenia podpisu elektronicznego i
wprowadzeniu do platformy, na ktorej sktadane sg dokumenty w postepowaniu, a zatem po terminie sktadania ofert, co
powoduje w konsekwenciji, ze na dzien sktadania ofert, TTSA nie wykazat sie spetnianiem warunkoéw udziatu w zakresie
wymaganego doswiadczenia. TTSA powinien zatem zosta¢ wykluczony na mocy art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp.

Odwolujacy wskazat ponadto, ze nawet gdyby uzna¢, ze oswiadczenie o udostepnieniu zasobow zostato ztozone
w terminie i we wiasciwej formie, wymagajgcej jedynie uzupetnienia, a takie uzupetnienie bedzie skuteczne, to
Odwolujacy podniost, ze TTSA nie wykazat spetienia warunkdéw udziatu w postepowaniu na zasadach i w zakresie
okreslonym przez Zamawiajgcego w SIWZ. TTSA w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przediozyt dwa wykazy
wykonanych zaméwien - wykaz podstawowy zawierajgcy dwie pozycje oraz wykaz fakultatywny" zawierajacy jedna
pozycje. W wykazie podstawowym TTSA wskazat na realizacje ustugi na rzecz Ministerstwa Finanséw, o wartosci ponad
4.000.000 zt brutto i ktora trwata ponad 12 miesiecy oraz na realizacje udostepnionej przez TT PSC ustugi dla PTC
CORPORATION z siedzibg w Stanach Zjednoczonych o wartosci ponad 4.000.000 zt brutto trwajgcej ponad 1z
miesiecy. W wykazie, niezgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, TTSA nie wskazat dat wykonania ustug. Informacja
taka jest o tyle istotna, ze wptywa na ocene referencyjnej ustugi jako spetniajgcej warunki lub nie. Ustugi miaty byc
bowiem realizowane nie tylko przez okres 12 miesiecy, ale réwniez w terminie nie dtuzszym niz trzy lata przed
wszczeciem postepowania, a tego w zaden sposéb TTSA nie wykazat Informacja taka réwniez nie wynika z
zatgczonych dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zaméwienia. List referencyjny Ministerstwa Finanséow
lakonicznie wskazuje na realizacje ustugi od ponad 12 miesiecy (wskazujgc na jej ciggtosc), dalej jednak w tresci
zaznaczajgc, ze ustugi te zostaly zrealizowane nalezycie, a ich wartos¢ przekroczyta kwote 4.000.000 zt (tak, jak gdyby
Swiadczenie tych ustug zostato juz zakonczone). Podobnie w zakresie ustugi udostepnionej przez TT PSC, $wiadczonej
na rzecz PTC Corporation, TTSA nie wskazat w wykazie zaméwien dat realizacji tych ustug. Z tresci listu referencyjnego
wynika natomiast, ze pomiedzy podmiotami jest zawarta umowa ramowa, na podstawie ktérej TT PSC realizuje umowy.
W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy poddat w watpliwos¢ kwestie co jest objete w rzeczywistosci wykazem zamowien -
umowa ramowa realizowana w nieznanym okresie, byé moze w sposéb ciggly przez 12 miesiecy o tgcznej wartosci
ustug w 2017 roku przekraczajacych 15.000.000 zt netto, czy tez jaka$ konkretna umowa realizowana na podstawie
umowy ramowej przez 12 miesiecy w okresie trzech lat przed terminem skiadania ofert o tgcznej wartosci
przekraczajgcej 4.000.000 zt brutto. Kwestia ta jest o tyle istotna, ze TTSA przedstawita referencje wystawiong w dniu 28
maja 2018 roku, a jezeli dotyczy ona ustugi ciggtej, to referencja nie powinna by¢ wydana wcze$niej niz na 3 miesigce
przed terminem skiadania ofert. Jezeli natomiast referencja ta miataby potwierdza¢ realizacje konkretnej ustugi na
podstawie umowy realizowanej na podstawie umowy ramowej, to brak w jej treSci takiego odwotania i konkretnego
wykazania, o jakg umowe chodzi, czy byta ona realizowana przez okres 12 miesiecy i jaka jest jej warto$¢. Wobec takich
watpliwosci, nie wyjasnionych w toku postepowania przez Zamawiajgcego, trudno jednoznacznie uznac¢, ze wykonawca
TTSA wykazat sie spetnieniem warunkéw udziatu w postepowaniu. Dodatkowo ztozony ,fakultatywny" wykaz zamoéwien,
réwniez nie moze byé uznany przez Zamawiajgcego za prawidtowy. Nie doS¢, ze obarczony jest on tym samym btedem
niewykazania, ze ustugi byty realizowane w ciggu trzech lat przed terminem skiadania ofert, to dodatkowo dotyczy
niesprecyzowanej, zatem niemozliwej do potwierdzenia przez Zamawiajgcego ustugi. TTSA wpisat bowiem w wykazie,
ze ustuga jest realizowana na rzecz instytucji podlegtej pod jedno z polskich Ministerstw, nie wskazujgc, zgodnie z
wymogami SIWZ, nazwy tego podmiotu. Dodatkowo, ztozone na potwierdzenie nalezytej realizacji ustugi o$wiadczenie
wiasne TTSA, rowniez nie wskazuje na nazwe odbiorcy ustugi. Dziatanie takie ze strony TTSA nie zastuguje na uznanie
za prawidtowe. Zrozumiatym jest che¢ ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w tym zakresie,
jednak ochrona ta musi odbywac¢ sie w sposéb zgodny z prawem. Ustawodawca przewidziat w ustawie pzp mechanizm
wytgczenia przez wykonawcow jawnosci w konkretnych sytuacjach w art. 8 ust. 3 ustawy pzp, z ktérego to mechanizmu
TTSA moégt skorzystaé, pozwalajgc jednak, by Zamawiajgcy miat mozliwos¢ weryfikacji prawdziwosci ziozonego
o$wiadczenia. Tym bardziej, ze realizacja ustug na rzecz podmiotu podlegtego, jednemu z Ministerstw powinna by¢
objeta ustawg o dostepie do informacji jawnych, natomiast w przypadku, gdyby umowa na podstawie ktdrej ustuga jest
realizowana byta objeta odpowiednimi klauzulami bezpieczenstwa, taka informacja mogtaby zosta¢ Zamawiajgcemu
podana z wytgczeniem dostepu do niej wykonawcom. TTSA sktadajgc oferte nie dokonat zastrzezenia informacji w trybie
art. 8 ust. 3 ustawy pzp, a zatem wszelkie informacje sktadane przez niego w postgpowaniu sg jawne i jezeli
Zamawiajgcy oceniajgc spetnianie przez TTSA warunkéw udziatu brat pod uwage tg ustuge, winien byt dokonaé



szczegoOtowego badania i wezwa¢ TTSA do zfozenia informacji wynikajgcych z SIWZ, albo wyraznie zastrzec, ze ta
pozycja wykazu zaméwien ,fakultatywnych" wraz z oSwiadczeniem o nalezytej realizacji nie bedzie przez niego brana
pod uwage, gdyz nie potwierdza spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Podkre$lenia wymaga, ze wobec braku
oswiadczenia o ochronie tajemnicy przedsigbiorstwa w stosunku do jakiejkolwiek informacji udzielanej przez TTSA w
postepowaniu w terminie sktadania ofert, ewentualne wyjasnienia na tym etapie nie powinny prowadzi¢ do sktadania
odpowiednich zastrzezen tajemnicy przedsigbiorstwa, a ztozone winny by¢ uznane za sp6znione.

Reasumujgc Odwolujacy wskazat, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Wykonawca TTSA powinien zostac
wykluczony z udzialu w postepowaniu, gdyz nie potwierdzit spetniania warunkdéw udzialu w postepowaniu, a ztozone
przez niego dokumenty obarczone sg niezgodno$ciami nie dajgcymi sie usungé, nie jest bowiem mozliwe ponowne
zfozenie przez TTSA o$wiadczen, ktérych wazno$¢ i skutecznoS¢ winna by¢ oceniana na moment sktadania oferty.
Nalezy bowiem mie¢ na uwadze przepisy kodeksu cywilnego okreSlajgce reguty w zakresie momentu ziozenia
os$wiadczenia woli, w tym w szczegdlnosci reguty dla oswiadczen sktadanych w formie elektronicznej.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyS¢ Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Transition
Technologies S.A. z siedzibg w Warszawie. W dniu 25 lutego 2019 r. na rozprawie ztozyt pismo procesowe i wniost o
oddalenie odwotania. W piSmie procesowym jak i na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:
W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba
ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, fj.
posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp.

Izba stwierdzita, ze przystapienie zgtoszone przez wykonawce Transition Technologies S.A. z siedzibg w Warszawie
spetniato wymogi formalne okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy pzp, zas Wykonawca wykazat interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym wykonawca Transition Technologies S.A. z
siedzibg w Warszawie stat sie uczestnikiem postepowania po stronie Zamawiajgcego.

Izba dopuécita dowody z catodci dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotanie wraz z zatgcznikami,
zgtoszenie przystgpienia wraz z zatgcznikami, pismo procesowe Przystepujacego oraz dowody ztozone przez
Odwolujgcego i Zamawiajgcego na rozprawie.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dowody ztozone
przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i
zwazyta:

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczgcych podpisu na dokumencie JEDZ podwykonawcy Transition Technologies Managed
Services Sp. z 0.0., podpisu na zobowigzaniu do udostepnienia zasobéw podmiotu Transition Technologies PSC Sp. z
0.0. oraz w zakresie ustugi nr 1 z wykazu wykonanych ustug z dnia 18 stycznia 2019 r., wskaza¢ nalezy, ze w zwigzku z
wycofaniem przedmiotowych zarzutéw przez Odwolujgcego na rozprawie Izba byla zobowigzana w tym zakresie
postepowanie odwotawcze umorzyé. Niewatpliwie rozstrzyganie odwotania w czesci, ktérej nie dotyczy juz spér
pomiedzy stronami jest bezcelowe. Ponadto wskazania wymaga, ze zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy pzp odwotujgcy
moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy, w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze. Jesli
zatem wykonawca jest uprawniony cofngé wniesione odwotanie, to tym bardziej moze wycofaé czes¢ zarzutow. W
przypadku wycofania zarzutéw — zarédwno na posiedzeniu jak i na rozprawie — Izba jest zobligowana postepowanie
odwotawcze umorzy¢. Logicznym jest, ze Ustawodawca tym samym zobowigzuje Izbe réwniez do umorzenia
postepowania odwotawczego, w przypadku wycofania czesci zarzutow wniesionego odwotania. Ustawodawca
dopuszcza wiec sytuacje, w ktérych moze dojs¢ do wydania postanowienia umarzajgcego postepowanie odwotawcze
w czesci zarzutdw wycofanych przez wykonawce w toku postepowania. Orzeczenie 0 umorzeniu postepowania
odwotawczego w odniesieniu do czesci zarzutow odwotania powinno znalez¢ wiec swoje odzwierciedlenie w sentenciji
orzeczenia, jako postanowienie o charakterze formalnym, podobnie jak postanowienie co do kosztow postepowania
odwotawczego, bowiem o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach
Izba wydaje postanowienie (art. 192 ust. 1 ustawy pzp).



W pozostalym zakresie odwotanie podlegato oddaleniu.

Na wstepie Izba wskazuje, ze za nieuzasadnione nalezalo uznaé twierdzenia Zamawiajgcego prezentowane na
rozprawie, ze zarzuty sformutowane w odniesieniu do oferty i dokumentu JEDZ podwykonawcy Przystepujgcego sg
spoznione, gdyz Odwolujgcy zapoznat sie z oferta Przystepujgcego w dniu 11 stycznia 2019 r. (w tym z treScig
zobowigzania do udostepnienia zasobow), a dokumentem JEDZ w dniu 22 stycznia 2019 r. Zgodnie z art. 180 ust. 1
ustawy pzp: Odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawajgcego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy. W niniejszym postgpowaniu czynnosScig takg byt niewatpliwie wybdr oferty Przystepujacego jako
najkorzystniejszej z dnia 31 stycznia 2019 r. Odwotanie wniesione zostato zatem z zachowaniem terminu, o ktorym
mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp.

Zarzut dotyczacy ziozenia dokumentu JEDZ TTMS sporzgdzonego w nieprawidtowej formie byt zasadny, jednak nie
mogto to prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania.

W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt VII. 1.2. SIWZWykonawca, ktéry zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcom, w
celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniu: sktada Jednolity Europejski
Dokument Zamdwienia dotyczgcy podwykonawcow.

W pkt VII. 7.1.1. SIWZ okreslono, zeW postepowaniu o udzielenie zamoéwienia komunikacja miedzy Zamawajgcym a
Wykonawcami odbywa sie przy uzyciu Platformy (http://platformazakupowa.pl/).

Przystepujgcy wskazat w formularzu ofertowym, ze cze$¢ zaméwienia dotyczgca specjalistow z pozycji 6 oferty
zamierza powierzy¢ podwykonawcy Transition Technologies Managed Services Sp. z o.0. JEDZ wskazanego
podwykonawcy nie zostat dolgczony do oferty. Na wezwanie Zamawiajgcego skierowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
pzp Przystepujgcy ziozyt dokument JEDZ podwykonawcy TTMS w formacie PDF sporzgdzony w formie skant
podpisanego wiasnorecznie oraz podpisem elektronicznym XADES przez Prezesa Zarzadu TTMS.

Zgodnie z art. 10a ust. 5 ustawy pzp: Oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz oswiadczenie, o
ktérym mowa w art. 25a, wtym jednolity dokument, sporzadza sig, pod rygorem niewazno$ci, w postaci elektronicznej i
opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Stosownie do § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie uzycia $rodkéw komunikacji elektronicznej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych
z dnia 27 czerwca 2017 r. (Dz. U. z 2017 r. poz. 1320 z p6zn. zm.): 1. Jezeli oryginat dokumentu lub o$wiadczenia, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub inne dokumenty lub o$wiadczenia sktadane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, hie zostaty sporzgdzone w postaci dokumentu elektronicznego, wykonawca moze sporzgdzic¢ i przekazac
elektroniczng kopie posiadanego dokumentu Ilub o$wiadczenia. 2. W przypadku przekazywania przez wykonawce
elektronicznej kopii dokumentu lub o$wiadczenia, opatrzenie jej kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
wykonawce albo odpowiednio przez podmiot, na ktorego zdolno$ciach lub sytuacji polega wykonawca na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy, albo przez podwykonawce jest réwnoznaczne z poswiadczeniem elektronicznej kopii
dokumentu lub o$wiadczenia za zgodnosc¢ z oryginatem.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 i 2 ustawy pzp: W postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawajgcy moze Zgdac¢ od
wykonawcow wyfgcznie o$wiadczen lub dokumentdw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. O$wiadczenia lub
dokumenty potwierdzajgce:

1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,

2) spemianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego,

3) brak podstaw wykluczenia

— zamawiajgcy wskazuje w ogftoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do
Sktadania ofert.

2. Minister wtasciwy do spraw gospodarki okresli, w drodze rozporzgdzenia, rodzaje dokumentow, jakich moze Zzgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, okres ich waznosci oraz formy, wjakich dokumenty te mogg by¢ skfadane [...].

W mysl art. 25a. ust. 1 i 5 ustawy pzp: Do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawca
dofgcza aktualne na dzien sktfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o$wiadczenie w
zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w ogfoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia.
Informacje zawarte w o$wiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca: 1) nie podlega wykluczeniu oraz
spetnia warunki udziatu w postepowaniu [...].



5. Na zgdanie zamawiajgcego, wykonawca, ktéry zamierza powierzy¢ wykonanie czes$ci zamowienia podwykonawcom, w
celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniu: 1) sktada jednolite dokumenty
dotyczgce podwykonawcow, jezeli warto$¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8/...].

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze z uwagi na wycofanie zarzutu odnoszacego sie do podpisu ztozonego na
dokumencie JEDZ podwykonawcy TTMS spér w pozostatym zakresie dotyczyt formy tego dokumentu ztozonego przez
Przystepujagcego. Wbrew twierdzeniom Przystepujacego odwotanie zawierato uzasadnienie faktyczne i prawne
podniesionego zarzutu. Odwotujacy podnosit, ze dokument JEDZ podwykonawcy zostat ztozony w formie elektronicznej
kopii dokumentu sporzgdzonego w formie pisemnej, bowiem zostat sporzadzony w formie pisemnej i podpisany przez
osobe upowazniong do reprezentacji podwykonawcy, a nastepnie zeskanowany i podpisany elektronicznie.
Przystepujacy wskazywat, ze dokument JEDZ podwykonawcy nie zostat sporzadzony jako kopia potwierdzona za
zgodno$¢ z oryginatem, poniewaz zostat podpisany elektronicznie przez osobe upowazniong do reprezentacji
podwykonawcy.

Ustalenia zatem wymagato, czy dokument JEDZ podwykonawcy TTMS zostatl sporzgdzony w formie wymaganej
przepisami prawa. W ocenie Izby na tak zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢ negatywnie.

Po pierwsze wiasciwg forme sporzadzenia dokumentu JEDZ okre$la ustawa pzp w art. 10a ust. 5jednolity dokument
sporzagdza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje kwalifikowanym podpisem.

W przekonaniu Izby, nie ulega watpliwosci, ze dokument JEDZ podwykonawcy TTMS zostat sporzgdzony w formie
pisemnej opatrzonej wiasnorecznym podpisem, a nie w postaci elektronicznej. Okolicznos¢, ze dokument ten zostat
nastepnie opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym nie jest wystarczajgca dla spetnienia wymogu
sporzgdzenia JEDZ w postaci elektronicznej. Zgodnie z definicjg zawartg w Stowniku jezyka polskiego PWN okreslenie
sporzgdzic oznacza: wykonac, przygotowac. Istotnym jest zatem w jakiej formie pierwotnie zostat przygotowany

dokument JEDZ. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze co prawda art. 78 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t. j.
Dz. U. z 2018 r., poz. 1025 z p6zn. zm.) stanowi, ze do zachowania elektronicznej formy czynno$ci prawnej wystarcza
ztoZzenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym, niemniej
jednak ustawa pzp precyzuje w art. 10a ust. 5 czynnos¢ pierwotna, a wiec sporzgdzenia, a nie ztozenia. W konsekwencji
wykonawca ma obowigzek sporzgdzenia oSwiadczenia woli w postaci elektronicznej, opatrzenia go kwalifikowanym
podpisem elektronicznym i w takiej formie ztozenia go zamawiajgcemu. Artykut 10a ust. 5 ustawy pzp, jako przepis
szczegolny ma w mysl reguly lex specialis derogat legi generali zastosowanie nadrzedne. Kwestia formy sporzgdzenia
ofert, wnioskébw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz oSwiadczen, w tym jednolitego dokumentu zostata w
sposob wyczerpujgcy okreslona w ustawie pzp, niewymagajgcy odestania na podstawie art. 14 ust. 1 ustawy pzp,
zgodnie z ktérym przepisy kodeksu cywilnego stosuje sie, jezeli ustawa (prawo zamoéwien publicznych) nie stanowi
inaczej.

Co wiecej, w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow w sprawie uzycia $rodkoéw komunikacji elektronicznej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentow elektronicznych

z dnia 27 czerwca 2017 r. w § 5 Ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ sporzadzenia i przekazania elektronicznej kopii

dokumentu jesli nie zostat on sporzgdzony w postaci elektronicznej. Elektroniczna kopia dokumentu powstanie przez

opatrzenie dokumentu kwalifikowanym podpisem elektronicznym, co bedzie réwnoznaczne z poswiadczeniem za

zgodno$¢ z oryginatem. Powyzsze dotyczy jednak dokumentdéw i oSwiadczen, o kidrych mowa w art. 25 ust. 1

sktadanych na potwierdzenie m.in. braku podstaw wykluczenia i okreSlonych rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o

udzielenie zaméwienia (Dz. U. 2016 poz. 1126). Istotnym jest, ze Rozporzadzenie to nie stanowi o dokumencie JEDZ,
tym samym forma o ktérej mowa w § 5 ww. Rozporzgdzenia nie znajdzie zastosowania w odniesieniu do JEDZ

Izba podziela w catosci argumentacje opierajacg sie na uzasadnieniu do projektu rozporzgdzenia o zmianie
rozporzgdzenia w sprawie $rodkdéw komunikacji elektronicznej oraz uzasadnieniu do projektu rozporzgdzenia Ministra
Przedsiebiorczosci i Technologii zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego przedstawiong w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 4 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 2611/18, ktore jednoznacznie wskazuije jaki przySwiecat cel
projektowanych zmian, a mianowicie umozliwienia w odniesieniu do okreslonych rodzajow dokumentéw i oSwiadczen
odejscia od rygoru formy sporzgdzenia przewidzianej w art. 10a ust. 5 ustawy pzp. Jak wyjasniono w uzasadnieniu pod
pojeciem elektronicznej kopii takiego oswiadczenia lub dokumentu” bedzie rozumiane wykonanie elektronicznego
odwzorowania oryginalnego o$wiadczenia lub dokumentu sporzgadzonego pierwotnie w postaci papierowej, czyli skan
o$wiadczenia lub dokumentu papierowego, a po$wiadczeniem bedzie potwierdzenie za zgodno$c¢ z oryginatem przy



uzyciu kwalifikowanego podpisu elektronicznego.

Analiza powyzszych przepiséw prowadzi do wniosku, ze dokumenty i oSwiadczenie wymienione w art. 10a ust. 5 ustawy
pzp, a wiec rowniez dokument JEDZ nie moze zosta¢ sporzadzony w formie elektronicznej kopii poSwiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem, niezaleznie od tego, jaki podmiot dokonat elektronicznego potwierdzenia, bowiem oryginat tego
dokumentu pozostaje w wersji papierowej (pisemnej).

Argumentacja Odwotujgcego jest zatem zasadna, jednak co istotne, zarzut zostat podniesiony w stosunku do dokumentu
JEDZ podwykonawcy Przystepujgcego. Zaznaczenia wymaga, ze ustawa pzp nie przewiduje dla wykonawcy
negatywnych konsekwencji wystgpienia podstaw do wykluczenia podwykonawcy, nie okreSla réwniez czynnosci

wykluczenia podwykonawcy. Przystepujacy zostat wezwany na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do uzupetienia tego

dokumentu, a zatem procedura wezwania zostata wyczerpana. Ziozenie dokumentu JEDZ podwykonawcy
sporzgdzonego w nieprawidiowej formie skutkowac zatem bedzie wytacznie niemozliwoscig realizacji zamaowienia przez

Przystepujgcego przy udziale podwykonawcy TT MS. Co wiecej, Odwolujgcy nie sprecyzowat podstawy prawnej zadania
w przypadku uznania zarzutu za zasadny. Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy pzp, Krajowa Izba Odwotawczauwzglednia

odwofanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wotyw lub moze miec istotny wptyw na

wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww. przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢

stwierdzenie kwalifikowanego naruszenia ustawy pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze wywrze¢ istotny

wplyw na wynik postepowania, co ze wskazanych wczesniej wzgledéw nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Zarzut dotyczgcy zlozenia zobowigzania do udostepnienia zasobéw podmiotu TT PSC sporzgdzonego w nieprawidtowe;j

formie nie potwierdzit sie.
W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W pkt VII 4.2. SIWZ Zamawiajgcy okreslitWykonawca, ktdry polega na zdolnosSciach lub sytuacji innych podmiotdw musi
udowodni¢ Zamawiajgcemu, Ze realizujgc zamdwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow w
szczegolno$ci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdow na
potrzeby realizacji zamowienia.

Ponadto w tresci SIWZ wskazano:Wykonawca powotujgcy sie na zasoby podmiotu trzeciego musi ztozy¢ wraz z ofertg
na Platformie zobowigzanie podmiotu trzeciego (w formie oryginatu dokumentu elektronicznego) podpisanego
kwalifikowanym podpisem elektronicznym) do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia oraz dowody, Ze osoba podpisujgca takie zobowigzanie, bytfa uprawniona
do dziatania w imieniu podmiotu trzeciego. Petnomocnictwo nalezy sktada¢ w formie oryginatu podpisanego
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Ustalono réwniez, ze Przystepujgcy ziozyt wraz z ofertg zobowigzanie do udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego
firmy TT PSCw formacie PDF sporzgdzone w formie skanu podpisanego wiasnorecznie oraz podpisem elektronicznym
XADES przez Prezesa Zarzadu TT PSC.

Podtrzymujgc wczesniej poczynione rozwazania prawne, dodac nalezy, ze zgodnie z § 14 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia: Dokumenty lub o$wiadczenia, o ktorych mowa w rozporzgdzeniu, skfadane sg w
oryginale w postaci dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej kopii dokumentu lub o$wiadczenia po$wiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem.

W § 9 ww. Rozporzadzenia wskazano, ze: 1. W celu oceny, czy wykonawca polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji
innych podmiotow na zasadach okre$lonych w art. 22a ustawy, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu
umoZliviajgcym nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczgcy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, zamawiajgcy moze Zgdac¢ dokumentéw, ktdre okreSlajg w
szczegolno$ci: 1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu; 2) sposéb wykorzystania zasobow innego
podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia publicznego; 3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamowienia publicznego; 4) czy podmiot, na zdolno$ciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do
warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje
roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotycza.

W niniejszej sprawie Przystepujacy ztozyt elektroniczng kopie zobowigzania po$wiadczong za zgodno$é¢ z oryginatem,
bowiem sporzadzit skan zobowigzania wiasnorecznie podpisanego przez prezesa zarzadu TT PSC i opatrzyt go

kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Odwotujgcy podnidst, Zze zobowigzanie zostato sporzgdzone w nieprawidtowe;j
formie, niezgodnej zaréwno z treScig SIWZ, jak i przepisami prawa.

W Swietle przytoczonych przepiséw, nie ulega watpliwosci, ze zobowigzanie do udostepnienia zasobdw, jako dokument



okres$lajgcy zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu, sposob wykorzystania zasobow innego podmiotu,
przez wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia publicznego, zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu
zamowienia publicznego, czy podmiot, na zdolnoSciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub
ustugi, ktorych wskazane zdolno$ci dotyczg stanowi dokument wymieniony w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Majac na wzgledzie, ze ww. Rozporzgdzenie przewiduje mozliwos¢ ztozenia elektronicznej kopii
dokumentu pos$wiadczonego za zgodno$¢ z oryginatem dla dokumentéw w nim wymienionych, forma taka jest
prawidtowa réwniez w odniesieniu do zobowigzania podmiotu trzeciego. Zobowigzanie stanowi inny dokument sktadany
w postepowaniu, o ktorym mowa w § 5 ust. 1rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie uzycia Srodkow
komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentow elektronicznych z dnia 27 czerwca 2017 r., ktéry moze zosta¢ ziozony w formie elektronicznej kopii
dokumentu sporzadzonej zgodnie z ust. 2 § 5 ww. Rozporzadzenia.

Odnoszac sie do postanowien SIWZ wskazac nalezy, ze nie znajdg one zastosowania, w zakresie w jakim pozostajg w
sprzecznosci z ustawg pzp i aktami wykonawczymi do ustawy.

W konsekwencji Izba uznata, ze zobowigzanie wbrew twierdzeniom Odwotujgcego zostato sporzgdzone i ztozone w
prawidtowej formie dopuszczonej przepisami prawa.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp - niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej - doswiadczenia wykonawcy nie zastugiwat na uwzglednienie.
W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W pkt VI 1.2. SIWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej: O zamowienie moze sie ubiega¢ Wykonawca, ktory spetnia nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu,
dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej, w tym wykonania w okresie trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie co najmniej (dwoch ustug polegajgcych na
zapewnieniu specjalistow z zakresu IT do wykonania zadan okreslonych przez podmiot na rzecz ktdrego ustuga byta
realizowana, trwajgcych nie krocej niz 12 miesiecy, ktorych wartos¢ byta nie mnigjsza niz 4 000 000,00 zt (cztery miliony
zfotych) brutto kazda.

Na wezwanie Zamawiajgcego skierowane w trybie art. 26 ust. 1 ustawy pzp Przystepujgcy ztozyt wykaz wykonanych
zamoOwien z dnia 18 stycznia 2019 r. W pozycji 2 wykazu podat Zakres przedmiotu zamowienia: zapewnienie
specjalistéw z zakresu IT do wykonania zadan okre$lonych przez Zamawajgcego, Nazwa, adres i telefon zamawiajgcego
(odbiorca): PTC CORPORATION 140 Kendrick St, Needham, MA 02494, Stany Zjednoczone (Referenc
Podwykonawcy), Warto$¢ zamodwienia: Ponad 4 000 000 zt brutto, Diugos¢ trwania zamdwienia: ponad 12 miesiecy
(realizacja nadal trwa).

Do wyzej wskazanej ustugi Przystepujgcy dotaczyt referencje wraz z thumaczeniem na jezyk polski wystawione przez
firme PTC o nastepujgcej tresci: Tym listem referencyjnym potwierdzamy wspdforace pomiedzy PTC a Transition
Technologies PSC Sp. z o0.0. prowadzonej na podstawie umowy ramowej, polegajgcej na dostarczeniu wysokiej klasy
ekspertéw z branzy IT o specjalno$ciach miedzy innymi: kierownik projektu, programista, architekt, analityk biznesowy,
analityk systemowy, tester. Informujemy iz ustugi dostarczone przez Transition Technologies PSC Sp. z o.0. sg
realizowane zgodnie z umowami oraz studium realizowalnosci. Wartos¢ ustug w 2017 r. przekroczyta 15 000 0000 zt netto.
Polecamy Transition Technologies PSC Sp. z o.0. jako niezawodnego partnera wbranzy IT.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp: Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie: wykonawce, ktory nie
wykazat spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu |[. . .].

Podkreslic nalezy, ze Izba poddata ocenie czynno$ci Zamawiajgcego w postepowaniu, a wiec uznanie spetienia przez
Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt VI 1.2. SIWZ w oparciu o przedstawiony wykaz
wykonanych zamoéwien z dnia 18 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy podkre$lit na rozprawie, ze wykaz wykonanych

zamowien - fakultatywny, zlozony samodzielnie przez Wykonawce, nie byt badany przez Zamawiajgcego i nie stanowit

podstawy uznania, ze Przystepujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. W konsekwenciji twierdzenia
i dowody ztozone przez Odwotujgcego, w odniesieniu do ustugi wskazanej w wykazie z dnia 25 stycznia 2019 r., Izba

uznata za bezzasadne.

Przechodzac do zarzutu dotyczgcego ustugi wykazanej w pozycji nr 2 wykazu wykonanych zamoéwien wskazac¢ nalezy,
ze w ocenie Izby informacje podane w wykazie wraz z referencjami potwierdzaly spetnienie warunku udziatu w



postepowaniu. Odwotujgcy kwestionowat niemozliwo$é ustalenia na podstawie przedtozonych dokumentéw daty
wykonania ustugi. Data ta wynika jednak z tresci referenciji - warto$¢ ustug w 2017 r. przekroczyta 15 000 000,00 zt netto.
Stwierdzenie to potwierdza warto$¢ ustug wykonanych i zakonczonych w 2017 r. W samym wykazie Zamawiajgcy
wymagat podania dtugosci trwania zamowienia. Co jednak istotne, informacje zawarte w wykazie i referencjach majg
tacznie potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Nie spos6b zgodzi¢ sie rowniez z twierdzeniem, ze
mowa jest tutaj o ustudze ciagtej, co powoduje, ze wystawiona referencja nie spetnia wymogu wystawienia nie wczesniej
niz na trzy miesigce przed terminem sktadania ofert. Z tresci referencji wynika, ze w 2017 r. ustugi na wymagang
warunkiem kwote zostaty zakoriczone. Nie mozna zatem moéwi¢ w tym przypadku o ustudze ciaglej, jak np. ustuga
sprzatania, kiedy to treS¢ referencji wskazuje wprost na fakt ze ustuga jest nadal wykonywana oraz zawiera
dotychczasowg warto$¢ zrealizowanej ustugi. Nie zastuguje tez na uwzglednienie argumentacja Odwotujgcego, ze
Przystepujagcy w sposéb nieuprawniony probowat wykaza¢ spetnianie warunku powolujgc sie na umowe ramowa.
Abstrahujgc od kwestii definicji umowy ramowej w prawie amerykanskim, zauwazy¢ nalezy, ze tre§¢ dokumentu
referencji nie pozostawia watpliwosci, ze dotyczy on potwierdzenia faktycznego wykonania ustug, nie za$ zawarcia
samej umowy ramowej, bedgcej jedynie podstawg ewentualnego zawarcia uméw wykonawczych, w ramach ktorych
realizowane sg ustugi.

Ponadto, Odwotujgcy podwazajac oswiadczenie Przystepujgcego ziozone w wykazie wykonanych zamoéwien nie
przedstawit zadnych dowodéw, na poparcie wiasnych twierdzen. W ocenie Izby oSwiadczenie zawarte w wykazie
wykonanych zamoéwien wraz z przedstawiong referencjg potwierdzajg spetnienie warunku udziatu w postepowaniu i nie
wymagajg kierowania dalszych wyja$nien. Z uwagi na wycofanie zarzutu dotyczgcego ustugi zawartej w pkt nr 1 wykazu
wykonanych zamoéwien, uzna¢ nalezato, ze Przystepujgcy wykazat sie wykonaniem w okresie trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy to w tym okresie co najmniej (dwoch ustug
polegajgcych na zapewnieniu specjalistow z zakresu IT do wykonania zadan okreSlonych przez podmiot na rzecz
ktérego ustuga byla realizowana, trwajgcych nie krécej niz 12 miesiecy, ktorych wartos¢ byta nie mniejsza niz 4 000
000,00 zt (cztery miliony ztotych) brutto kazda.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie
z § 3 pkt. 112 oraz § 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania uiszczony przez Odwolujgcego oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty
zastepstwa prawnego na podstawie rachunku przedtozonego przez Zamawiajgcego na rozprawie.
Przewodniczacy..........cccovevuernnnnn
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