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WYROK
z dnia 14 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2015 r. przez Odwolujgcego Intelligent
Technologies S.A z siedzibg w Warszawie przy Al. Jerozolimskich 94 (00-807 Warszawa)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Uniwersytet Ekonomiczny w
Poznaniu, Al. Niepodlegto$ci 10 (61-875 Poznan)

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Inteligent Technologies S.A. z siedzibg
w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie:
siedem tysiecy piecset ziotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Inteligent
Technologies S.A. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania.

2.2 Zasgdza od Odwolujgcego - Inteligent Technologies S.A. z siedzibg w Warszawie na
rzecz Zamawiajacego — Uniwersytetu Ekonomicznego w Poznaniu kwote 180 zt 00 gr.
(stownie: sto osiemdziesiat ztotych zero groszy), stanowigcg koszty strony poniesione z
tytutu dojazdu petnomocnika na posiedzenie.

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

Przewodniczacy: .........c.cceviieenieruninninnis
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Uniwersytet Ekonomiczny w
Poznaniu w trybie przetargu nieograniczonego na zastepstwo wlascicielskie dotyczgce
prowadzenia dziatan zwigzanych z udostepnianiem przedsiebiorstwom telekomunikacyjnym
przestrzeni w budynku Collegium Altum Uniwersytetu Ekonomicznego w Poznaniu przy ul.
Powstancow Wielkopolskich 16 jako migjsca dla infrastruktury telekomunikacyjnej (znak
sprawy UEP ZP/015/15), ogloszonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 04.03.2015
r., poz. 47926, wobec czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawca Intelligent
Technologies S.A. z/s w Warszawie, wniost w dniu 27 marca 2015 r. do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt KIO 630/15).
Informacje o czynno$ci Zamawiajgcego Odwotujgcy powzigt w dniu 23 marca 2015r. z
zawiadomienia o wynikach oceny ofert oraz wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania
przesfanego pocztg elektroniczng w tym samym dniu.
W dniu 01.04.2015 r. Zamawiajacy przekazat informacje o wniesieniu odwotania.

Odwolujgcy wnidst odwotanie na czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcg na
wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, jako naruszajgcej
przepisy ustawy, tj. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 oraz
art. 7 ust. 1, poprzez wykluczenie z postepowania w sytuacji, w ktérej Odwolujgcy wykazat



spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
sktadania ofert.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynno$ci wykluczenia Odwolujgcego i
uznania jego oferty za odrzucona, powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert i dokonanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego.

W uzasadnieniu podstawy zarzutéw, Odwolujgcy zakwestionowat jako prawidtowg
dokonang przez Zamawiajgcego ocene zobowigzania podmiotu udostepniajgcego swdéj
potencjat — EMILAB Gonet i spotka jawna, przediozonego Zamawiajacemu w wyniku
uzupetienia dokumentow, sporzgdzonego z datg 18 marca 2015 r., tj. po terminie sktadania
ofert wyznaczonego na dzien 12 marca 2015r.

W ocenie Odwolujgcego z uzupetnionego zobowigzania podmiotu wynika, iz
podwykonawca udostepnit zasoby na dzien 12 marca 2015 r., co potwierdza deklaracja, iz
zfozone oSwiadczenie jest aktualne zaréwno na dzien jego skfadania, jak rowniez byto
aktualne na dzien sktadania ofert, tj. 12 marca 2015 r. Odwolujgcy wskazat na przyjetg w
orzecznictwie mozliwo$¢ postuzenia sie w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
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postepowaniu dokumentem sporzgdzonym juz po dacie, w ktérej uptynat termin sktadania
ofert. Istotne jest, aby z jego treSci wynikat fakt spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w dniu uptywu tego terminu. Z treSci oswiadczenia wynika, iz Odwotujgcy dysponowat
zasobami wymaganymi dla potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, co
oznacza, iz na ten dzien potwierdzone zostato spetnianie warunku. Data sporzadzenia
oswiadczenia, po terminie sktadania ofert, pozostaje bez wptywu na ocene spetienia na
dzien sktadania ofert warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podtrzymat swoje stanowisko co do
zaistnienia podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy w zwigzku z przedtozeniem zobowigzania podwykonawcy EMILAB Gonet spotka
jawna do przekazania do dyspozycji wykonawcy zasobdw w dniu 18 marca, tj. po uptywie
terminu ztozenia oferty. Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujacy w dniu 12 mara 2015 .
dysponowat tylko oswiadczeniem firmy ,Musan”, kt6ra nie dysponowata zasobami
koniecznymi do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, jak réwniez, ze
w dniu 12 marca 2015 r. ,Emilab” dysponowata zasobami, co jednak nie oznacza, ze w tym
dniu zasoby te udostepnita Odwolujgcemu. Udostepnienie zasobéw miato miejsce dopiero w
dniu 18 marca 2015 r., tj. w dniu ztozenia zobowigzania. Zdaniem Zamawiajgcego
Odwolujgcy dokonat istotnej zmiany tresci oferty poprzez zastgpienie podwykonawcy
wskazanego pierwotnie w ofercie, ktory nie posiadat wymaganych zasoboéw, co nie byto
dopuszczalne. Jednoczes$nie Zamawiajgcy wskazat, ze w wyniku wniesienia odwotania
nastgpito przedtuzenie postepowania, uniemozliwiajgce realizacje ustugi w terminie od 1
kwietnia 2015 r., a tym samym nie jest mozliwe zawarcie prawnie skutecznej umowy i
stanowi podstawe do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.
Zamawiajgcy oSwiadczyt, iz uniewaznia przedmiotowe postepowanie, co powoduje iz
Odwolujgcy nie ma interesu w uzyskaniu zamoéwienia, a tym samym nie jest legitymowany
do whniesienia odwotania, ktére powinno by¢ oddalone.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), {j. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29
sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej
dalej ,ustawg’.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania i rozpoznata je na rozprawie
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Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta



do oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy, {j. istnienia interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwo$ci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci. Zamawiajacy z okoliczno$ci uniewaznienia przedmiotowego
postepowania, w zwigzku z uptywem terminu do rozpoczecia realizacji umowy wywodzit brak
legitymaciji do wniesienia odwotania po stronie Odwotujgcego. Izba oceniajgc istnienie
potrzeby ochrony interesu Odwolujgcego ustalita, iz w dokumentacji postepowania brak jest
informaciji o jego uniewaznieniu, a jedynym dokumentem, z ktérego wynika¢ ma ta
okoliczno$¢ jest odpowiedz na odwotanie. Zamawiajgcy poza samym stwierdzeniem na
etapie postepowania odwotawczego wystgpienia przestanek do uniewaznienie postepowania
nie dokonat formalnej czynno$ci w postepowaniu. Nie mozna bowiem uznaé¢, iz pismo
procesowe strony sporzgdzone na potrzeby postepowania odwotawczego, zastepuje
czynno$¢ Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego. Dopiero
formalna informacja o uniewaznieniu postepowania, przekazana wykonawcom
uczestniczagcym w postepowaniu wywotuje skutki prawne. Powyzsze prowadzito do wniosku,
iz deklaracja Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania nie moze mie¢ réwniez znaczenia
dla oceny naruszenia interesu Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia. Przechodzac do tej
oceny nalezato uwzgledni¢, iz zakres zarzutéw i zgdan z nich wynikajgcych wskazywaty na
potrzebe ochrony interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamaoéwienia, przez wzruszenie wyniku
oceny oferty Odwotujgcego — wykluczonego z postepowania. W konsekwencji powtérzonych
czynnosci zgodnie z zgdaniami Odwotujgcego, Zamawiajgcy zobowigzany bytby do
przywrécenia do oceny oferty Odwotujgcego i powtdrzenia czynnosci badania, oceny i
wyboru oferty najkorzystniejszej, co otwierato droge temu wykonawcy do uzyskania
zamowienia.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno
prawe do merytorycznego rozpoznania zarzutow.

Przy rozpoznaniu odwotania Izba miata na uwadze catoksztatt okolicznosci ustalonych
w sprawie przy rozstrzyganiu w przedmiocie podniesionych zarzutdéw naruszenia art. 24 ust.
2 pkt4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

W informaciji z dnia 23.03.2015 r. o wyniku postepowania Zamawiajgcy wskazat, iz
dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy wykluczyt z postepowania Odwotujgcego
ze wzgledu na niewykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, poprzedzone
czynno$cig wezwania do uzupetnienia dokumentdw potwierdzajgcych posiadanie
wymaganego doswiadczenia.
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Zamawiajgcy w toku badania oferty Odwotujgcego wezwat tego wykonawce w pismie
z dnia 16.03.2015 r. do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentu - oSwiadczenia
potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 7.1.2 siwz., a
dotyczgcego zakresu akredytacji dla pasma czestosci co najmniej 30 MHz — 40 GHz.
Odwolujgcy w swojej ofercie przedtozyt oswiadczenie polegajgc na zasobach podwykonawcy
firmy ,Musan”, o posiadaniu certyfikatu akredytacji laboratorium badawczego o zakresie
akredytacji obejmujacej pasmo 30 MHz-40 GHz. Zamawiajgcy ustalit na podstawie danych
dostepnych na stronie Polskiego Centrum Akredytaciji, iz firma ,Musan” posiada zakres
akredytacji: BHP: 300 MHz - 90 GHz i Ochrony Srodowiska: 80 MHz — 90 GHz.

W odpowiedzi na wezwanie pismem 18 marca 2015 r. Odwotujgcy wyjasnit, iz zostat
wprowadzony w btgd przez firme ,Musan” Biuro Projektéw i Realizacji z siedzibg w
Warszawie (podwykonawce), co do posiadanych i udostepnionych zasobéw majacych
spetnia¢ warunek udziatu w postepowaniu. W zwigzku z tym przedtozyt Zamawiajgcemu
oswiadczenie nowego podwykonawcy (Emilab Gonet i spotka, spotka jawna), na mocy
ktérego ten zobowigzat sie udostepnic¢ ITSA swoje zasoby, tj. urzadzenia pomiarowe pola
elektromagnetycznego NBM 550 z sondami EF 6091, EF 0391, HF-0191 oraz EMR 300 z
sondami E 92, H 14-1, posiadajgce $wiadectwa wzorcowania oraz przedmiotowy certyfikat.
Przedtozone zobowigzanie o udostepnieniu byto aktualne na dzien skfadania oferty, tj. 12
marca 2015 .

Oswiadczenie z dnia 18 marca 2015 r. obejmuje deklaracje o uczestnictwie
skiadajgcego je podmiotu jako podwykonawca w zakresie badania i oceny poziomu pola
elektromagnetycznego (...) w szczegdlnosci wten sposob, ze EMILAB Gonet i sp6tka Sp. j.



posiada i udostepni Wykonawcy urzgdzenia pomiarowe pola elektromagnetycznego w
Zzakresie czestotliwosci 30 MHz — 40 GHz przez okres realizacji zaméwienia (...),ktérymi to
urzgdzeniami EMILAB Gonet i spé6tka sp. j. dysponuje i dysponowata na dzienr 12 marca
2015 roku (pkt 1), a takze o posiadaniu certyfikatu akredytaciji laboratorium badawczego
wydanego przez Polskie Centrum Akredytaciji, ktdrym EMILAB Gonet i spotka sp. j.
dysponuje i dysponowat na dziernn 12 marca 2015 r. (pkt 2) oraz zobowigzanie do
udostepnienia zasobdéw opisanych w pkt 2 odwiadczenia, w przypadku zawarcia przez
Wykonawce umowy z Uniwersytetem Ekonomicznym w Poznaniu (pkt 3).

Po oswiadczeniach znajduje sie informacja: Niniejsze o$wiadczenie jest aktualne obecnie,
Jak réwniez byto aktualne na dzier sktadania ofert, tj. 12 marca 2015r.
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W Swietle dokonanych ustalen Izba oddalita odwofanie uznajac, iz zobowigzanie do
udostepnienia zasobéw Emilab Gonet i spdtka sp. j. ztozone po otwarciu ofert nie
potwierdzato, ze odwolujacy spetniat warunek udziatu w postepowaniu na dzieh ztozenia
oferty, tj. 12 marca 2015r..

Podstawg czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania byta ocena
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia wykonawcy potencjatu, przediozonego w
trybie uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu (art. 26 ust 3 ustawy). Spornym w sprawie byta wykiadania tresci
oswiadczenia ,Emilab” sporzgdzonego w dacie 18 marca 2015 r., jako potwierdzajgcego
okoliczno$¢ udostepnienia zasobow Odwotujgcemu juz w dniu 12 marca 2015 r. Odwotujgcy
stat na stanowisku, iz dla prawidlowej wyktadni o$wiadczenia decydujgcym jest wskazanie w
jego tresci w koncowym fragmencie, iz byto ono aktualne na dzieh sktadania ofert, tj. 12
marca 2015 r. Zamawiajgcy natomiast przyjmowat, iz oSwiadczenie pozwala jedynie na
uznanie, ze w dniu 12 mara 2015 r. podmiot udostepniajacy swoj potencjat posiadat
urzadzenia oraz certyfikat akredytaciji.

W Swietle prezentowanych stanowisk Izba zobowigzana byta dokona¢ wyktadni
oswiadczenia ,Emilab” pod katem ustalenia istnienia zobowigzania w dacie zfozenia oferty.

Izba uznata, iz oswiadczenie podmiotu ,Emilab” ztozone w dacie 18 marca 2015 r. nie
potwierdzato okoliczno$ci udostepnienia potencjatu Odwotujgcemu juz w dniu 12 marca 2015
r. Dla wyktadni treSci oswiadczenia nalezato uwzgledni¢ nie tylko jego tresc¢, ale rowniez
okolicznosci w jakich zostato ono ztozone. Dopiero przeprowadzona w ten sposob ocena
umozliwiata ustalenie istnienia zobowigzania do udostepnienia zasob6w najp6zniej dniu
zlozenia oferty przez Odwolujgcego. Izba doszta do przekonania, iz ,Emilab” zobowigzata sie
do udostepnienia zasobéw Odwotujgcemu dopiero w dacie sporzadzenia o$wiadczenia, {j.
18 marca 2015 r. Wniosek ten wynika z treSci oswiadczenia, w ktdrym wyraznie termin 12
marca 2015 r. zostat podkreslony w celu wykazania, iz spotka ,Emilab” dysponowata w tej
dacie urzgdzeniami opisanymi w pkt 1 oSwiadczenia oraz certyfikatem opisanym w pkt 2
oswiadczenia. Takiego wskazania brak jest w czesci dotyczgcej zobowigzania do
udostepnienia zasobow, ktérego dotyczy pkt 3 osSwiadczenia. Wskazanie w ostatnim
fragmencie oswiadczenia na jego aktualno$¢ na dzien sktadania ofert, tj. 12 marca 2015r.
nie wptywa na wykfadnie o$wiadczen zawartych w pkt od 1 do 3. Skoro ,Emilab” w pkt 1i 2
odwolywata sie do daty ztozenia oferty wyraznie w celu potwierdzenia dysponowania
zasobem spetniajgcym warunki udziatu w postepowaniu, a takiej deklaracji nie zawiera
zobowigzanie, to w ocenie Izby sprzeczne z tre$cig oswiadczenia byty wnioski
Odwolujgcego. Réwniez okolicznosci w jakich oswiadczenie zostato sporzgdzone
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potwierdzajg teze Zamawiajacego, iz zobowigzanie tego podmiotu nie istniato w dniu 12
marca 2015 r. Bezsprzecznie w dniu ztozenia oferty Odwotujgcy dysponowat potencjatem
podwykonawcy — ,Musan” i dopiero w momencie negatywnej oceny przez Zamawiajgcego
tego potencjatu, Odwotujgcy przediozyt oswiadczenie innego podmiotu sporzgdzone w dacie
po wezwaniu. Powyzsze wskazuje zgodnie z doSwiadczeniem zyciowym, iz na etapie
przygotowania oferty Odwotujgcy prowadzit rozmowy z podmiotem, ktérego potencijat w jego
przekonaniu pozwalat na ztozenie waznej oferty. Takie przekonanie towarzyszyto



Odwotujgcemu, az do momentu otrzymania wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentdw, co sam przyznat w wyjasnieniach ztozonych w pi$émie z dnia 18 marca 2015r.
Nie wydaje sie przekonywujgcym, aby wykonawca dziatajgc w Swiadomosci, iz podmiot z
ktérego udziatem zamierzat wykona¢ zamowienie w charakterze podwykonawcy, poszukiwat
innych mozliwosci pozyskania dodatkowego podwykonawcy. Sprzeczne z doSwiadczeniem
zyciowym byty deklaracje Odwotujacego o tym, iz przewidywat mozliwos¢ zakwestionowania
potencjatu ,Musan”, gdyz w takiej sytuacji racjonalnym bytoby przedstawienie w ofercie
potencjatu ,Emilab”. Na prowadzenie przed 16 marca 2015 r. przez Odwolujgcego z ,,Emilab”
uzgodnien co do jego udziatu w realizacji zamowienia jako podwykonawcy udostepniajagcego
jednocze$nie swoj potencjat, nie wskazuje réwniez oswiadczenie ,Emilab”. Takiego ustalenia
nie mozna bowiem dokona¢ w oparciu o samo stwierdzenie aktualno$ci oSwiadczenia na
dzien 12 marca 2015r.

Izba uznata, iz w $wietle tych okolicznosci nie bylo mozliwe przyjecie, aby Odwotujgcy
wykazat spefnienie warunku udziatu w postepowaniu na dzieh ziozenia oferty. W przypadku
korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego, okoliczno$¢ jego dysponowaniem na dzieh
ztozenia oferty nie moze budzi¢ watpliwosci rowniez w przypadku korzystania z
dobrodziejstwa instytucji uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. W
niniejszej sprawie nie budzito watpliwosci, iz podmiot trzeci posiadat wymagany potencjat w
dniu 12 marca 2015r., Odwotujgcy nie wykazat jednak, aby udostepnit go wykonawcy w dniu
ztozenia oferty.

W Swietle powyzszego Izba uznata, iz Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy dokonat
oceny uzupetnionego zobowigzania i wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, co prowadzito do oddalenia odwotania w catosci.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 rozporzgdzenia 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). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpisy oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego stwierdzone okazanym
biletem PKP potwierdzajgcym koszt dojazdu petnomocnika na posiedzenie i rozprawe i
obcigzyta nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .........c.cceveveenieennn
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