Sygn. akt KIO/UZP 1399 /09

WYROK
z dnia 17 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Czlonkowie: Anna Packo
Matgorzata Rakowska
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez TAKT Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 32-329 Bolestaw,
ul. Wyzwolenia 2 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Telewizja Polska Spétka
Akcyjna Biuro Wspoétpracy Miedzynarodowej i Handlu, 00-999 Warszawa, ul. J.P.
Woronicza 17 protestu z dnia 23 sierpnia 2009 r.

przy udziale GM Logistic Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia, 04-796 Warszawa,
ul. Heliotropdw 45/53 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu — Telewizji Polskiej Spétce
Akcyjnej Biuro Wspolpracy Miedzynarodowej i Handlu, 00-999 Warszawa, ul. J.P.
Woronicza 17 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wezwanie
wykonawcy GM Logistic Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 04-796 Warszawa,
ul. Heliotropow 45/53 do ztozenia w wyznaczonym terminie dokumentéw

potwierdzajacych wykonanie co najmniej 3 ustug odpowiadajacych swoim rodzajem
przedmiotowi zamoéwienia, tj. tloczenia, dottoczenia, konfekcjonowania i foliowania
ptyt DVD, VCD i CD oraz ponowne dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty

2. Kosztami postepowania obcigza Telewizje Polskg Spotke Akcyjng Biuro Wspotpracy
Miedzynarodowej i Handlu, 00-999 Warszawa, ul. J.P. Woronicza 17
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$¢dziesigt dwa ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez TAKT Spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 32-329 Bolestaw, ul. Wyzwolenia 2

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
sze$cdziesigt dwa ziote zero groszy) przez Telewizje Polska Spétke Akcyjna
Biuro Wspotpracy Miedzynarodowej i Handlu, 00-999 Warszawa, ul. J.P.
Woronicza 17 na rzecz TAKT Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia,
32-329 Bolestaw, ul. Wyzwolenia 2 stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesSci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz TAKT Spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 32-329 Bolestaw, ul. Wyzwolenia 2

Uzasadnienie



Zamawiajacy — Telewizja Polska S.A. Biuro Wspétpracy Miedzynarodowej i Handlu,
00-999 Warszawa, ul. J.P. Woronicza 17 - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ustugi tloczenia, dottoczenia, konfekcjonowania i foliowania ptyt DVD, VCD i
CD.

Postepowanie jest prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze
zmianami), zwanej dalej ustawa Pzp.

W dniu 23 sierpnia 2009 roku wykonawca TAKT Sp. z 0.0., 32-329 Bolestaw, ul.
Wyzwolenia 2, wnidst protest na czynno$ci zamawiajacego zarzucajgc mu naruszenie::

1) art.7 ust. 1 ustawy -Prawo zamowien publicznych

2) art. 22 ust. 1 pkt 2) i 3) ustawy -Prawo zamoéwien publicznych

3) art. 24 ust. 1 pkt 2) ustawy -Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 474 k.c.

4) art. 24 ust. 1 pkt. 10) ustawy -Prawo zamoéwien publicznych

5) art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy --Prawo zamoéwien publicznych

6) art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy -Prawo zaméwien publicznych

7) art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy -Prawo zaméwien publicznych

i wniést o wykluczenie wykonawcy GM Logistic Sp. z 0.0. z postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego, odrzucenie oferty wykonawcy GM Logistic Sp. z 0.0., wykluczenie
wykonawcy BAK Audio Video Multimedia Ryszard Bak oraz odrzucenie oferty wykonawcy
BAK Audio Video Multimedia Ryszard Bak, a nastepnie dokonanie powtérnej oceny ofert i
wyboru oferty najkorzystniejszej.

Protestujgcy stwierdzit, iz wybor jako najkorzystniejszej oferty GM Logistic narusza
okreSlong w art. 7 ust. 1 zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.
Zgodnie z oswiadczeniem GM Logistic Sp. z 0.0. cato$¢ zamowienia w zakresie ttoczenia i
dottoczenia plyt DVD, VCD i CD ma by¢ powierzona upadtemu Markowi Grela. Oznacza to,
ze upadly przedsiebiorca, ktory sam z mocy prawa nie moze ubiega¢ sie o udzielenie
zamowienia publicznego ma wykonaé¢ zasadniczg cze$¢ zamowienia (I wartosci ponad 2/3
catej oferty, ztozonej przez GM t.ogistic Sp. z 0.0. Pozostata cze$¢ (niecata 1/3 warto$ci
oferty) ma zosta¢ wykonana przez GM Logistic Sp. z 0.0 Jednoczesnie wedtug formularza
cenowego 1 czes¢ e) (ustuga konfekcjonowania i foliowania ptyt DVD) wykonawca GM
Logistic Sp. z 0.0. twierdzi, iz konfekcjonowanie i foliowanie ptyty DVD wyraza sie kosztem
0,01 PLN brutto. Tolerowanie przez zamawiajgcego faktycznego uczestnictwa upadtego
przedsiebiorcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz tolerowanie
stosowania przez GM Logistic Sp. z 0.0. praktyk dumpingowych zakazanych przez prawo

przesgdza o naruszeniu zasady rownego traktowania wykonawcow i zasady uczciwej
konkurencji w postepowaniu, a zatem stanowi to o naruszeniu art. 7 ust. 1 PZP.

Ponadto to podwykonawca Marek Grela, a nie GM Logistic jest strong umow
licencyjnych. Tolerowanie przez zamawiajgcego sytuaciji, w ktorej jest on narazony na
skuteczng erga omnes z tytutu naruszenia praw patentowych na skutek nie uiszczenia optat
licencyjnych przez upadty podmiot, co znaczaco wptywa na mozliwos¢ zaoferowania razgco
niskiej ceny przez wykonawce GM Logistic Sp. z 0.0. narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcow i zasade uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy toleruje bowiem stan, w ktorym
wykonawca z najnizszg ofertg nie posiada stosownych licenciji, zas jego podwykonawca,
ktory takie licencje posiada bezprawnie nie uiszcza optat licencyjnych na kwoty
przekraczajace 7,5 miliona zfotych i znajdujac sie w upadtosci nie bedzie w stanie uiscic¢
optat licencyjnych od no$nikéw wytworzonych w ramach niniejszego zamowienia. Mamy tu
do czynienia nie tylko z brakiem jakiejkolwiek gwaranciji dla interesu zamawiajgcego, ale
rowniez z bardzo istotnym "udogodnieniem" dla GM Logistic i upadtego Marka Greli, ktorzy
moga uzyskac¢ przedmiotowe zamédwienie publiczne dzieki dziataniu niezgodnemu z prawem.
"Udogodnienie" to, polegajace na braku koniecznosci uwzglednienia opfat licencyjnych w
cenie ofertowej (z powodu ich bezprawnego nieuiszczania) stanowi przejaw naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji, fundamentu rzetelnego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Ponadto w ocenie protestujgcego wykonawca, ktory zgtosit jako podwykonawce
podmiot znajdujgcy sie w upadto$ci powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Protestujgcy podniost, ze analiza zalgczonych do oferty dokumentow prowadzi
roéwniez do wniosku, ze oferta GM Logistic Sp. z 0.0. nie speiita wymagan SIWZ odnos$nie
do okre$lonego w art. 22 ust. 1 pkt 2 doSwiadczenia i wiedzy niezbednych do nalezytego



wykonania zamoéwienia publicznego. Zwrécit uwage, ze SIWZ wymaga w pkt 7 wykazania, iz
wykonawcy "w okresie 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia
(...) zrealizowali badz realizujg z nalezytg staranno$cig co najmniej 3 ustugi odpowiadajgce
swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia, tj. ttoczenia, dottoczenia, konfekcjonowania i
foliowania ptyt DVD, VCD i CD". Ztozony przez GM Logistic Sp. z 0.0. wykaz wykonanych
ustug stwierdza tymczasem, iz wykonawca ten wykonat:
-w dniu 27 stycznia 2009 r. ustuge ttoczenia oraz konfekcjonowania i foliowania ptyt CD na
rzecz City Interactive (fragment ustugi produkciji DVD Sox) oraz
-w dniach 16 listopada 2007 r., 03 pazdziernika 2008 r. i 18 marca 2009 r. ustugi ttoczenia
ptyt DVD.

Oznacza to, ze wykonawca GM Logistic Sp. z 0.0. nie wykonat trzech ustug
odpowiadajgcych rodzajowo przedmiotowi niniejszego zamowienia, albowiem:

1) nie wykonat jakiekolwiek ustugi ttoczenia ptyt VCD;

2) wykonat jedng ustuge ttoczenia i konfekcjonowania ptyt CD (na rzecz City Interactive
jako podwykonawca);

3) wykonat jedng ustuge foliowania ptyt CD (na rzecz City Interactive jako
podwykonawca);

4) wykonat jedng ustuge ttoczenia ptyt DVD 9 i DVD 5 (na rzecz TIM);

5) wykonat dwie ustugi dottoczenia ptyt DVD g i jedng DVD 5 (na rzecz TIM).

W zwigzku z faktem, iz wykonawca GM Logistic Sp. z 0.0. nie wykonat trzech ustug
rodzajowo odpowiadajgcych przedmiotowi niniejszego zamowienia, a jedynie niektore (nie
wszystkie) rodzajowe elementy takich zamowien oraz ilos¢ wykonanych ustug kazdorazowo
nie osiggneta (nawet we fragmentach) trzech ustug wymaganych przez pkt 7 S/WZ, nie
ulega zadnej watpliwosci, ze wykonawca GM Logistic Sp. z 0.0. nie dysponuje niezbedng
wiedzg; doswiadczeniem, wymaganym przez art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wobec
powyzszego wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, za$ ztozona przez
niego oferta podlega obligatoryjnemu odrzuceniu.

Zamawiajgcy zaniechat réwniez dokonania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy
BAK Audio Video Multimedia Ryszard Bak, ktora to oferta podlega odrzuceniu jako ze jest
ona niezgodna z SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Oferta tego wykonawcy nie
odpowiada tresci SIWZ w zakresie zmodyfikowanego wzoru urnowy, gdzie w postanowieniu
§ 4 pkt 2 umowy zawarte jest nastepujgce oswiadczenie: "Wykonawca o$wiadcza, ze
posiada licencje lub inne prawa patentowe uprawniajgce do $wiadczenia ustugi stanowigcej
przedmiot niniejszej umowy". Tymczasem wykonawca BAK Audio Video Multimedia Ryszard
Bak nie posiada uprawnien z licencji udzielanych przez MPEG.LA.LLC oraz Sony
Corporation.

Pismem z dnia 3 wrze$nia 2009 roku zamawiajgcy oddalit protest. W uzasadnieniu
wskazat, ze w orzecznictwie panuje poglad, ze zamawiajgcy oceniajac oferte pod katem
razgco niskiej ceny, winien uwzglednic¢ catkowitg cene za przedmiot zaméwienia, a nie ceny
za poszczegolne pozycje lub ceny jednostkowe. Tym samym zarzut protestujgcego odnosnie
razgco niskiej ceny zaoferowanej przez GM Logistic Sp. z 0.0. jest niezasadny.

W ocenie zamawiajgcego protestujacy btednie zinterpretowat przepis art. 24 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, ktory wprost moéwi, iz z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawcow, w stosunku, do ktdrych otwarto likwidacje lub ktoérych upadto$¢ ogtoszono, z
wyjatkiem wykonawcow, ktorzy po ogtoszeniu upadiosci zawarli uktad zatwierdzony
prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie przewiduje zaspokojenia wierzycieli
poprzez likwidacje majatku upadtego. W Swietle powyzszego jasnym jest, ze ustawa Pzp nie
wyklucza udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktéry bedzie realizowat zamdwienie z

udziatem podwykonawcy, nawet podwykonawcy wobec ktérego ogtoszono upadto$¢. Przepis
ten wprost okresla, ze istotny jest nie status podwykonawcy, a wykonawcy, poniewaz to
wytgcznie on pozostaje strong umowy zawieranej z zamawiajgcym, a jednoczesnie jedynie
wykonawca jest strong umowy z podwykonawca. Dodatkowo nalezy mie¢ na wzgledzie, iz
zgodnie z art. 474 Kodeksu cywilnego wykonawca odpowiada za dziatania podwykonawcy
jak za swoje wiasne, a wiec to wykonawca jest gwarantem prawidtowego wykonania
zamoéwienia i to on ponosi pethg odpowiedzialno$¢ prawng wobec zamawiajgcego.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezy odczytywa¢ literalnie i bezspornym jest,



ze odnosi sie on do wykonawcy, a nie podwykonawcy. Ponadto kwestie podwykonawstwa
reguluje przepis art. 36 ust. 4 i 5 ustawy Pzp, ktéry wprost okresla, iz mozliwe jest
powierzenie podwykonawcom wykonania cze$ci, a nawet catosci zamoéwienia, pod
warunkiem, ze zamawiajacy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamowienia nie zastrzegt
w SIWZ takiej mozliwosci, a czego zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie
uczynit. Powierzanie wykonania czesci, a nawet cato$ci wykonania zaméwienia jest wiec
praktykg dopuszczalng przepisami ustawy Pzp i nie mozna na tej podstawie wywodzic¢, iz
praktyka taka prowadzi do rzekomego obejScia przepiséw ustawy.

Nalezy rowniez obali¢ argument protestujgcego o tym, iz podmiotowi upadtemu
"powierzono" uiszczenie optat licencyjnych. Do posiadania licencji i uiszczania optat
licencyjnych zobowigzany jest podmiot, ktory dokonuje faktycznego ttoczenia no$nikow
optycznych wykorzystujgc w tym celu opatentowang technologie. W tym wypadku
podmiotem tym jest podwykonawca wskazany przez GM Logistic Sp. z 0.0., czyli GM
Records Marek Grela (w upadtosci uktadowej). W zwigzku z tym, ze to podwykonawcy
powierzono faktyczng czynno$¢ ttoczenia nosnikdéw optycznych, to wtasnie on zobowigzany
jest do uiszczania stosownych opfat licencyjnych oraz posiadania stosownych licenciji.
Dlatego tez nie moze by¢é mowy o "powierzaniu" uiszczenia optat, poniewaz koniecznosc¢ ich
uiszczania cigzy w tym przypadku na podwykonawcy jako podmiocie faktycznie
korzystajgcym z opatentowanej technologii.

Ponadto w przystgpieniu do protestu z dnia 31 sierpnia 2009 r. firma GM Logistic Sp.
z 0.0. odnoszac sie do zarzutu protestujgcego dotyczacego zagrozenia terminowosci
uiszczania optat licencyjnych oraz rzekomego zadtuzenia GM Records Marek Grela wobec
licencjodawcéw, oswiadczyta, ze "w chwili obecnej wszelkie optaty licencyjne sg przez GM
Records uiszczane terminowo i GM Records pozostaje nadal strong wszystkich umow
licencyjnych. $adna z tych uméw nie zostata rozwigzana na skutek jakichkolwiek zalegtosci,
a jako dowdd potwierdzajgcy prawdziwos¢ powyzszego oswiadczenia, przystepujacy
wskazat wykazy podmiotéw posiadajgcych licencje zamieszczane na stronach internetowych
odpowiednich licencjodawcow.

Co do analogicznego zarzutu w stosunku do wykonawcy BAK Audio Video Multimedia
Ryszard Bak. Protestujgcy jednak nie przedtozyt Zzadnych dokumentéw, czy wiarygodnych
dowoddw na poparcie swoich zarzutéw, twierdzgc dodatkowo, iz "Zamawiajacy jest w
posiadaniu wykazu podmiotow uprawnionych z licencji MPEG.LA.LLC i Sony Corp" co nie
jest zgodne z prawdg. Ponadto firma BAK Audio Video Multimedia Ryszard Bak w
przystgpieniu do protestu wniesionego w dniu 28 sierpnia 2009 r. ponownie o$wiadczyta, iz
posiada niezbedne do wykonania przedmiotu zamoéwienia umowy licencyjne, jednoczesSnie
informujac, ze tresci tych umow nie zostaty udostepnione osobom trzecim, a fakt ich
zawarcia nie zostat w zaden sposéb upubliczniony. Dlatego tez brak jest obiektywnych
przestanek potwierdzajgcych zarzut protestujacego, a tym samym zamawiajgcy w zaden
sposob nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP jak twierdzi protestujgcy.

Zamawiajacy podkreslit, ze posiadanie uprawnien z licencji nie jest wymogiem
ustawowym w rozumieniu przepisu art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Powyzsze wynika z faktu,
iz dziatalno$¢ polegajgca na ttoczeniu no$nikéw optycznych (DVD, VCD, CD), ich
konfekcjonowaniu i foliowaniu nie jest dziatalnoScig w zaden sposob reglamentowang przez
panstwo, a podlega regutom swobody dziatalnosci gospodarczej, co oznacza, ze moze jg
podejmowac i wykonywac kazdy. Z tego powodu, a zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane,
zamawiajgcy nie mogt i nie zgdat w przedmiotowym postepowaniu przediozenia
jakichkolwiek licencji.

Protestujgcy podniost takze, ze firma GM Logistic Sp. z 0.0. nie spetnia wymagan z
art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz nie wykonata trzech ustug odpowiadajgcych rodzajowo
przedmiotowi zamdwienia w niniejszym postepowaniu, gdyz "nie wykonat jakiejkolwiek ustugi
ttoczenia pltyt VCD, wykonat jedng ustuge ttoczenia i konfekcjonowania ptyt CD (na rzecz City
Interactive jako podwykonawca), wykonat jedng ustuge foliowania ptyt CD (na rzecz City
Interactive jako podwykonawca), wykonat jedng ustuge ttoczenia ptyt DVD g i DVD 5 (na
rzecz TIM), wykonat dwie ustugi dottoczenia ptyt DVD g i jedng DVD 5 (na rzecz TIM)

Zarzut ten jest w ocenie zamawiajgcego nieprawdziwy, gdyz przyjmujgc
argumentacje protestujgcego dochodzi sie do nielogicznych wnioskéw, ze wykonawca
zobowigzany byt do legitymowania sie w niniejszym postepowaniu wykonaniem co najmniej



trzech ustug z kazdego rodzaju ustug odrebnie dla wszystkich rodzajow nosnikow
optycznych, bedgcych przedmiotem zamdéwienia. Oznaczatoby to zatem koniecznos¢
wykonania ustug tloczenia wszystkich rodzajoéw nosnikéw optycznych, odrebne ich
wszystkich dotloczenie, odrebne konfekcjonowanie dla wszystkich rodzajow nosnikdw oraz
odrebne ich foliowanie. Oznacza to, wiec konieczno$¢ wykonania 12 ro6znych rodzajowo
ustug (4 ustugi dla kazdego z 3 rodzajow no$nikéw optycznych), a dodatkowo przy

uwzglednieniu faktycznego wymogu postawionego przez zamawiajgcego wykonania trzech
ustug, argumentacja protestujgcego prowadzi do btednej konkluz;ji, iz kazdy z wykonawcow
winien de facto legitymowac sie wykonaniem az 36 ustug, co oczywiscie nie znajduje
faktycznego odzwierciedlenia w wymogu postawionym przez zamawiajgcego w pkt 7 SIWZ

Od rozstrzygniecia protestu protestujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych. W odwotaniu podtrzymat zarzuty, argumenty i wnioski wyrazone w
protescie za wyjagtkiem zarzutu zastosowania przez przystepujacego ceny dumpingowe;.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie
zamawiajgcego przystgpit wykonawca GM Logistic Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, 04-796 Warszawa, ul. Heliotropdw 45/53.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego poste powania, w tym specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, ztozonych ofert, a takze biorac pod uwage
wyjasnienia i stanowiska stron ztozone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza
zwazyla, co nastepuije:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy sie ma interes prawny w
uzyskaniu zamoéwienia uprawniajgcy go do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie podziela tu argumentaciji przystepujacego, jakoby odwotujacy sie nie
legitymowat sie posiadaniem interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia z uwagi na fakt, iz
jego oferta zostata sklasyfikowana na trzecim miejscu. W ocenie przystepujgcego interes
prawny odwotujgcego sie materializuje sie wytgcznie w wypadku uznania przez Izbe, iz
odwotanie zastuguje na uwzglednienie w catosci, tj. uznania, ze zarébwno przystepujacy jak i
wykonawca BAK Audio Video Multimedia Ryszard Bak (sklasyfikowany na drugim miejscu)
podlegaja wykluczeniu z postepowania, a w rezultacie obydwie oferty konkurencyjne wobec
odwotujacego sie podlegajg odrzuceniu.

W ocenie Izby wyktadnia art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp nie moze pozostawac w
sprzecznosci z przepisem art. 1 ust. 3 zd. 1 Dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia
1989 roku w sprawie koordynaciji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane. Stosownie do wzmiankowanego przepisu
Panstwa Cztonkowskie zapewniaja, ze procedury odwotawcze, zgodnie ze szczegotowymi

przepisami, ktore Panstwa Cztonkowskie mogg wprowadzi¢, dostepne sg, co najmniej
kazdemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia
publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku gdy taki podmiot doznat
uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku domniemanego naruszenia
przepiséw. Artykut 1 ust. 3 dotyczy przede wszystkim niezadowolonych przedsiebiorcéw,
ktérzy uczestniczyli w przetargu prowadzonym z naruszeniem norm prawnych i nie wygrali
kontraktu lub ktorzy nie zostali dopuszczeni do uczestnictwa w przetargu w wyniku
niezgodnego z prawem dziatania zamawiajgcego, polegajgcego rowniez na nieprawidiowym
wykluczeniu oraz odrzuceniu oferty (vide: Aleksandra Sottysinska Europejskie Pranwo
Zamdwien Publicznych. Komentarz Zakamycze 2006 str. 774).

Artykut 1 ust. 3 dyrektywy okresla minimalny krag oséb uprawnionych do wnoszenia
Srodkéw odwotawczych, natomiast poszczegoélne panstwa czionkowskie moga przyznac
takie prawo réwniez innym podmiotom, ale w zadnym razie nie mogg zawezac kregu
podmiotom uprawnionym.



W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy w pkt 7 specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia postawit warunek, iz wykonawcy, ktérzy bedg ubiegali sie o
zamowienie ,w okresie 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia
(...) zrealizowali badz realizujg z nalezyta staranno$ciag co najmniej 3 ustugi odpowiadajgce
swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia, tj. ttoczenia, dottoczenia, konfekcjonowania i
foliowania ptyt DVD, VCD i CD.”

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy — Pzp, specyfikacja istotnych warunkéw
zamobwienia powinna zawiera¢ opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkdw.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia powinna zatem zawiera¢ opis
warunkdw, jakie stawia zamawiajgcy w granicach art. 22 ust. 1 ustawy — Pzp w celu
zapewnienia, ze wybrany wykonawca bedzie zdolny do wykonania zaméwienia - bedzie
posiadat uprawnienia do wykonywania czynnosci objetych przedmiotem zamowienia (jezeli
ustawy nakiadajg obowigzek posiadania takich uprawnien), odpowiednie doswiadczenie i
wiedze, potencjat techniczny, ekonomiczny i finansowy, a takze bedzie dysponowat osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia oraz Ze nie zachodzg w stosunku do niego okolicznosci
skutkujgce wykluczeniem z postepowania (art. 24). W specyfikacji zamawiajgcy powinien
sprecyzowac warunki zamowienia na tyle doktadnie, zeby wykonawca przed przystgpieniem
do sporzadzania oferty mégt zweryfikowaé, czy spetia warunki. Ustawa w zakresie
merytorycznego ksztattowania warunkéw pozostawia zamawiajgcemu pewng swobode,
jednak wyraznym ograniczeniem tej swobody jest nakaz przestrzegania zasady uczciwej

konkurencji, a w zwigzku z tym obowigzek takiego ksztattowania warunkéw, aby
zagwarantowac dostep do zaméwienia podmiotom zdolnym do jego wykonania.

Okres$lenie warunkéw udziatu w postepowaniu jest jedng z najwazniejszych czynnosci
zamawiajgcego, ktéra ma bezposredni wptyw na wynik postepowania i musi by¢ precyzyjnie
okreslona juz w ogtoszeniu.

Zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu w sposéb, ktéry wymagat od
wykonawcow wykazania sie co najmniej trzema ustugami ttoczenia, dottoczenia,
konfekcjonowania i foliowania ptyt DVD, VCD i CD. Nie oznacza to, ze wykonawca, by
spetni¢ sporny warunek, winien wykazac sie wykonaniem trzech ustug obejmujgcych co
najmniej jeden ze wskazanych rodzajow ustug. Przeczy temu przyjeta przez zamawiajgcego
konstrukcja warunku, gdzie zamawiajgcy wyliczyt poszczegolne rodzaje ustug oddzielajac je
od siebie przecinkami oraz uzywajgc spojnika ,i” pomiedzy przedostatnim a ostatnim
czfonem sformutowania.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz tak sformutowany warunek oznacza, ze wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia powinien wykonac co najmniej 3
ustugi obejmujgce ttoczenie, dottoczenie, konfekcjonowanie i foliowanie ptyt DVD, VCD i CD.
Wymaganie to odpowiada wykonaniu przez wykonawce trzech standardowych kontraktéw na
kazdy z rodzajow nosnikow.

O ile zamiarem zamawiajgcego byto ustalenie bardziej liberalnego warunku
uczestnictwa w postepowaniu, winien warunek ten sformutowa¢ w sposéb precyzyjny, nie
dajgcy mozliwosci innej jego interpretaciji. §aden z wykonawcdw nie moze ponosi¢
negatywnych konsekwencji braku skonkretyzowania warunku udziatu w postepowaniu przez
zamawiajgcego, a takze subiektywnej oceny jego spetniania.

W ocenie Izby brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Zgodnie ze wskazanym przepisem z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie wykonawcow, w stosunku do ktorych otwarto likwidacje lub ktorych upadios¢
ogtoszono, z wyjatkiem wykonawcow, ktorzy po ogtoszeniu upadtosci zawarli uktad
zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sgdu, jezeli uktad nie przewiduje zaspokojenia
wierzycieli poprzez likwidacje majatku upadtego.

Wykfadnia gramatyczna przepisu pozwala na wniosek, iz otwarcie likwidacji lub
ogtoszenie upadtosci dotyczy wytacznie wykonawcy, nie za$ podwykonawcow, ktorym
wykonawca zamierza powierzy¢ wykonanie zamowienia. Brak jest bowiem podstaw
prawnych do interpretacji rozszerzajgcej dyspozycje wskazanego artykutu réwniez na inne
podmioty, nie wskazane w tym przepisie. Strong umowy o wykonanie zamowienia
publicznego jest wykonawca i to on ponosi odpowiedzialnos¢ wobec zamawiajgcego za
nalezyte wykonanie przedmiotu umowy.



Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego naruszenia art. 22 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp poprzez dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcow nie
posiadajacych odpowiednich licencji uprawniajgcych ich do wykonania przedmiotu
zaméwienia Izba uznata podniesiony zarzut za niezasadny. Brak stosownych uprawnienh
dotyczy w ocenie odwotujgcego sie przystepujgcego oraz wykonawcy BAK Audio Video
Multimedia Ryszard Bak.

Zgodnie z trescig § 4 ust. 2 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik do specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia ,WWykonawca o$wiadcza, ze posiada licencje lub inne prawa
patentowe uprawniajgce do Swiadczenia ustugi stanowigcej przedmiot niniejszej umowy”. W
ocenie odwotujgcego sie sformutowanie ,posiada” oznacza, ze to wykonawca w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego powinien by¢ strong umowy licencyjnej
lub innej umowy, z ktorej wynikajg prawa patentowe uprawniajgce do $wiadczenia
przedmiotu umowy.

Izba podziela stanowisko odwotujgcego sie. Ztozenie oSwiadczenia o tresci
~wWykonawca o$wiadcza, iz posiada licencje lub inne prawa patentowe (...)" nalezy rozumie¢
w ten sposob, iz prawa te przystugujg bezposrednio osobie sktadajgcej takie oswiadczenie,
czyli osobie, ktéra zawarta umowe o udzielenie przedmiotowego zamédwienia publicznego.

Mozliwos¢ powierzenia wykonania zamdwienia podwykonawcom jest w Prawie
zamoéwien publicznych zasadg i wynika z art. 36 ust. 5 ustawy Pzp. W ocenie Izby rowniez
dopuszczalna jest sytuacja, w ktorej to nie wykonawca a podwykonawca legitymuje sie
stosownymi licencjami lub innymi podobnymi prawami. Zamawiajgcy jednakze sformutowat
tre$¢ cytowanego postanowienia umownego w sposéb wskazujgcy na wymaog posiadania
takich uprawnien przez wykonawce zaméwienia.

Niemniej jednak Izba nie uwzglednita podniesionego zarzutu. Warunki udziatu w
postepowaniu zostaty bowiem przez zamawiajgcego zawarte w pkt 7 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, zgodnie z ktérym w postepowaniu mogg wzigé udziat wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy:

- wykazg, iz w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o
udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
zrealizowali badz zrealizujg z nalezytg staranno$cig co najmniej 3 ustugi odpowiadajgce
swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia, tj. ttoczenia, dottoczenia, konfekcjonowania i
foliowania ptyt DVD, VCD i CD o wysokosci naktadu co najmniej 5.000 sztuk kazdy,

- posiadajg srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowag w kwocie minimum 90.000 zt.

Poza tym w pkt 9 i 10 specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia zamawiajacy
wskazat, jakie dokumenty winna zawiera¢ oferta.

W zadnym ze wskazanych punktow specyfikacji nie ma obowigzku wykazywania
posiadania stosownych licenciji i uprawnien. W ocenie Izby obowigzku takiego nie kreuje

roéwniez tre$¢ oSwiadczenia stanowigcego zatgcznik nr 3 do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, ktdry winni zatgczy¢ wykonawcy do sktadanych ofert, a zgodnie z ktorym
wykonawca oswiadcza miedzy innymi, ze posiada uprawnienia do wykonywania okreslonej
dziatalno$ci lub czynnosci, jezeli ustawy nakiadajg obowigzek posiadania takich uprawnien.
Jak juz wyzej wskazano okoliczno$¢ braku doprecyzowania w specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia stosowanych wymogdw nie moze negatywnie skutkowac dla
wykonawcy.

Wymaog ztozenia przez wykonawce oswiadczenia o posiadaniu uprawnien lub praw
patentowych zaistnieje w chwili zawierania umowy o zaméwienie publiczne, gdyz dopiero w
treSci umowy znajdzie sie oSwiadczenie o takiej treSci. Tym samym nie mozna przyjac, iz w
tej sytuacji zaszta przestanka, o ktorej stanowi art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik postepowania. Dopiero ztozenie
oswiadczenia moze spowodowac jego niezgodnos¢ z rzeczywistym stanem rzeczy. W tej
sytuacji zarzut ztozenia nieprawdziwych informaciji nalezy uzna¢ za przedwczesny.

Powyzsze rozwazania konsumujg wszystkie wskazane w odwotaniu zarzuty.

Poniewaz w przedmiotowym postepowaniu Izba stwierdzita naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére mogto miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania,

orzekia jak w sentencji wyroku stosownie do tresci art. 191 ust. 1a ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7



ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a, ust. 2 i
ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze
zmianami). Izba nie przyznata odwolujgcemu sig kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
pomimo zgtoszenia takiego wniosku, gdyz odwotujgcy nie przedtozyt do akt sprawy
rachunkéw obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika, do czego obowigzany byt na
podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b wskazanego rozporzgdzenia.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



