Sygn. akt KIO 987/12

WYROK
z dnia 23 maja 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowic_:z
Czlonkowie: Agnieszka Bartczak — Zuraw
Renata Tubisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2012 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 maja 2012 r. przez wykonawce NEVIND
Grupa Apator sp. z 0.0., 54 — 413 Wroclaw, ul. Klecinska 125 w postepowaniu
prowadzonym przez Mazowieckie Centrum Neuropsychiatrii spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 05 — 462 Zag6rze, k/Warszawy, Gmina Wigzowna

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy NEWIND
Grupa Apator sp. z 0.0., 54 — 413 Wroctaw, ul. Klecinska 125 oraz uznania jego
oferty za odrzucona, dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty wykonawcy NEWIND Grupa Apator sp. z 0.0., 54 — 413 Wroctaw, ul. Klecinska
125,

2. kosztami postepowania obcigza Mazowieckie Centrum Neuropsychiatrii spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, 05 — 462 Zagérze, k/'Warszawy, Gmina
Wiazowna i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr.

(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce NEWIND Grupa Apator sp. z 0.0., 54 — 413 Wroctaw, ul.
Klecinska 125 tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Mazowieckie Centrum Neuropsychiatrii spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cia, 05 — 462 Zagorze, k/Warszawy, Gmina Wigzowna na
rzecz wykonawcy NEWIND Grupa Apator sp. z 0.0., 54 — 413 Wroclaw,
ul. Klecinska 125 kwote 7 500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy piecset
zlotych zero stanowigcg koszty postepowania odwotawczego groszy)
poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy ..........c.ccveveennnen

Czlonkowie: ......ccccvvevvvnrrnennn

KIO 987/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Mazowieckie Centrum Neuropsychiatrii Sp. z 0. 0. z siedzibg
w Zag6rzu prowadzi postepowanie, ktdrego przedmiotem jest ustuga wsparcia analitycznego
i projektowego podczas realizacji projektu informatyzaciji Mazowieckiego Centrum
Neuropsychiatrii.

Pismem z dnia 11 maja 2012 r., zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty



wskazujac, jako najkorzystniejszg oferte wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: Cotis EU Sp. z 0. 0. Sp. komandytowo-aukcyjna z siedzibg w
Warszawie, EU Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie, Jacek Czernuszenko prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg STRATIS Jacek Czernuszenko z siedzibg w
tomiankach [dalej takze jako ,konsorcjum Cotis”]. Jednocze$nie zamawiajgcy poinformowat
wykonawcéw, iz dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), [dalej takze,
jako ,Pzp], wykluczyt z postepowania wykonawce Newind Grupa Apator Sp. z 0. 0. z
siedzibg we Wroctawiu ze wzgledu na nie wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.

Wobec takich czynno$ci zamawiajgcego w dniu 16 maja 2012 r., odwotanie ztozyt
wykonawca Newind Grupa Apatro Sp. z o. o. z siedzibg we Wroctawiu zarzucajgc
zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez bezpodstawne przyjecie, ze odwotujgcy
nie moze ubiegac sie o udzielenie zamdwienia z uwagi na niespetnianie warunku
dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie wdrozenia co najmniej
jednego systemu zarzgdzania przedsiebiorstwem klasy ERP;

2) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz ust. 4 Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania oraz uznania jego oferty za odrzucong z uwagi na
niespetnianie warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doSwiadczenia w zakresie
wdrozenia co najmniej jednego systemu zarzadzania przedsiebiorstwem klasy ERP;

3) naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wybdr, jako najkorzystniejszej oferty
konsorcjum Cotis, nie bedacej najkorzystniejszg ofertg ztozong w przedmiotowym
postepowaniu;

4) naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej
konkurencji przejawiajacy sie wykluczeniem odwolujgcego i uznania jego oferty za
odrzucong, pomimo wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia z postepowania

(uniewaznienia uznania oferty za odrzucong) odwotujacego,

3) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
4) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci oceny spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu, oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty z

uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

5) nakazanie dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywat, iz nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego, ze przepisy ustawy oraz § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 r., z dnia 30 grudnia 2009 r., w sprawie rodzaju dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) nie przewidujg mozliwo$ci wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia przez podmiot o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp.
Odwolujgcy podkreslat, iz na gruncie prawa europejskiego nie ma przeszkod do
powolywania sie przez wykonawce na doswiadczenie podmiotow trzecich. W ocenie
odwolujacego powotywanie sie na zasoby podmiotdw trzecich nie moze roéwniez stanowi¢
podstawy do wykluczenia z udziatu w postepowaniu, jezeli wykonawca jest w stanie
udowodni¢, ze zasobami tymi bedzie faktycznie dysponowat podczas realizacji zamowienia.
W przedmiotowej sprawie odwotujgcy w wykazie zrealizowanych ustug, na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w rozdziale 4.1. ust. 2.1 SIWZ w
zakresie wdrozenia co najmniej jednego systemu zarzgdzania przedsigbiorstwem klasy ERP
wskazat ustuge zrealizowang przez podmiot trzeci, przedtozyt dokument potwierdzajgcy
nalezytos¢ realizaciji tej ustugi oraz w oryginale przediozyt zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego. W ocenie odwotujgcego nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie moze przediozyé w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi
przez podmiot trzeci i dokument ten winien potwierdza¢ nalezyto$¢ realizacji ustugi przez
samego odwolujgcego. Nie sposob rowniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia publicznego nie moze dysponowac



zasobami podmiotéw innych w zakresie wiedzy i dodwiadczenia, bowiem dokumenty, ktére
wykonawca winien przediozy¢, a ktére nalezg do podmiotu innego i potwierdzajg nalezyto$¢
wykonania wykazanych zaméwien nie mieszczg sie w katalogu dokumentéw
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania. W ocenie odwotujgcego
niemoznos¢ postuzenia sie zasobami podmiotu innego w zakresie wiedzy i doswiadczenia i

udokumentowania posiadania rzeczywiscie tego zasobu stoi w sprzecznosci z dyspozycjg
art. 26 ust. 2b Pzp. W ocenie odwotujgcego, przepis art. 26 ust. 2b Pzp wyraznie wigze
mozliwos¢ skorzystania przez wykonawce z wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 zasobow
nalezacych do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby wykazania tego zasobu w
zwigzku z jego niezbednoscig dla realizacji zamdwienia przez wykonawce ubiegajacego sie
0 udzielenie zamodwienia.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy — Mazowieckie Centrum Neuropsychiatrii Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Zag6rzu prowadzi postepowanie, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem
jest ustuga wsparcia analitycznego i projektowego podczas realizacji projektu informatyzaciji
Mazowieckiego Centrum Neuropsychiatrii.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 19 kwietnia 2012 r., pod numerem 125488.

Zgodnie z rozdziatem 4.1 ust. 2.1 SIWZ zamawiajgcy wymagat aby wykonawcy
wykazali sie m.in. realizacjg co najmniej 4 ustug doradczych lub prowadzenia 4
wewnetrznych programéw /projekiéw wdrozeniowych oraz pomocy technicznej w zakresie
organizacji, realizacji i wdrozenia przedsiewzie¢ informatycznych lub teleinformatycznych,
ktérych taczny budzet przekraczat 1 200 000 PLN, w tym:

- wdrozenia co najmniej jednego systemu zarzgdzania przedsiebiorstwem (klasy ERP),

- wdrozenia co najmniej jednego systemu informatycznego wspomagajgcego dziatalno$¢
placowek opieki medycznej,

- wdrozenia architektury proceséw przedsigbiorstwa,

- realizacji co najmniej jednego projektu wspéifinansowanego ze srodkéw Unii Europejskiej.

Zgodnie z ust. 4 w/w rozdzialu SIWZ zamawiajacy za dyspozycjg art. 26 ust. 2b Pzp
wskazat, iz Wykonawcy mogg polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkdw.
Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany byt udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.

Do uplywu terminu sktadania ofert swoje oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1) konsorcjum Cotis na kwote 227.000,00 zt netto,
2) Newind Grupa Apator Sp. z o. 0., na kwote 58.000,00 zt netto,

3) Europejskie Centrum Technologii Informatycznych i Zarzgdzania ITmed Sp. z 0. 0. na
kwote 129.268,00 zt netto,
4) CT Partners S.A. na kwote 462.500,00 zt netto.

Izba ustalita, iz wykonawca Newind Grupa Apator Sp. z 0. 0., na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w rozdziale 4.1. ust. 2.1 SIWZw
zakresie wdrozenia co najmniej jednego systemu zarzgdzania przedsiebiorstwem (klasy
ERP) postuzyt sie potencjatem podmiotu trzeciego. Na potwierdzenie nalezytego wykonania
ustugi ujetej w zatgczniku nr 5 — wykaz wykonanych ustug — zastrzezonego przez
wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa, odwotujgcy zatgczyt list referencyjny
potwierdzajacy nalezyte wykonanie ustugi. Zaréwno zatgczony wykaz jak i dokument
potwierdzajacy nalezyte wykonanie ustugi potwierdzaty spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wskazanym powyzej.

Pismem z dnia 9 maja 2012 r., zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
zwrocit sie do odwotujacego o uzupetnienia dokumentéw cz.4.3 ust. 1.1 pkt. 2) tj. wykaz
wykonanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie ustug na potwierdzenie spetniania warunku



udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w rozdz.4.1 ust. 2.1. , z podaniem przedmiotu, dat
wykonania, odbiorcow i warto$ci, sporzadzony wg zatgcznika nr 5 do SIWZ, wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi, ze ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie. Wezwanie dotyczylo referencji zatgczonej w ofercie przetargowej w czesci objetej
tajemnica przedsigbiorstwa, ktdra z punktu widzenia Zamawiajgcego nie spetiata wymagan
SIWZ (referencje dotyczg innego niz NEWIND Grupa Apator Sp. z 0.0. podmiotu).

W odpowiedzi na wezwanie, pismem z dnia 10 maja 2012 r., odwotujgcy wskazat, ze
przedtozony uprzednio na stronie 29 i 30 oferty wykaz potwierdza spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu o ktbrym mowa w rozdziale 4.1. ust. 2.1 SIWZ. Jednocze$nie z
ostroznosci odwotujgcy przediozyt nowy wykaz w ktorym wskazat dodatkowg ustuge wraz z
dokumentem potwierdzajgcym jej nalezyte wykonanie.

Pismem z dnia 11 maja 2012 r., zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
wskazujac, jako najkorzystniejszg oferte konsorcjum Cotis. Jednocze$nie zamawiajgcy
poinformowat wykonawcoéw, iz dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, wykluczyt z
postepowania wykonawce Newind Grupa Apator Sp. z o. 0. z siedzibg we Wroctawiu ze
wzgledu na nie wykazanie spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia.

Czynnosci te lezg bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania
odwotawczego.

Jednocze$nie Izba ustalita, iz w dniu 17 maja 2012 r., zamawiajgcy wezwat
wykonawcow do zgtaszania przystapien do przedmiotowego postepowania odwotawczego.

W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 Pzp do Krajowej Izby Odwotawczej nie wptyneto
zadne przystgpienie do postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w szczegolnosci tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz
tres¢ oferty Odwolujacego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia stron ztozone
w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej zwazyt, co nastepuije:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak réwniez Izba uznata, iz odwotujgcy
posiada interes w zfozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz
w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu i uznajac jego oferte za odrzucong oraz dokonujgc czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej wykonawcy konsorcjum Cotis dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy
Pzp wskazanych w treSci odwotania.

Dokonanie wskazanych czynnos$ci przez Zamawiajgcego oparte byto na zakwestionowaniu
przez Zamawiajgcego istoty normy prawnej wyrazonej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Przepis
ten zaktada bowiem, ze wykonawca ubiegajgc sie o udzielenie zamdwienia publicznego
moze oprzec¢ sie na okreslonym, wskazanym w tym przepisie, potencjale podmiotu trzeciego,
w tym co do potencjatu wiedzy i doswiadczenia. Istotne jest, aby tenze wykonawca byt w
stanie udowodni¢ podmiotowi zamawiajgcemu, ze bedzie mogt korzystac z tego
udostepnianego mu potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zaméwienia.
Przyktadowym dowodem potwierdzajgcym powyzsze, jest - zgodnie ze wskazang regulacjg
prawng - pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego o udostepnieniu wykonawcy
okreslonego potencjatu. Rozwigzanie przewidziane w tym przepisie stanowi wiec ustawowo
przewidziany, a zatem legalny, wyjatek od zasady, ze warunki udziatu w postepowaniu,
opisane przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zaméwieniu, a w przypadku trybdw, ktdre nie
wymagajg publikaciji ogtoszenia o zaméwieniu, w zaproszeniu do negocjacji (opis sposobu
dokonywania oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu), ma spetic¢ tylko
wykonawca, czyli podmiot ubiegajacy sie samodzielnie o uzyskanie zamowienia, badz w
grupie podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienia, zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy

Pzp. Wskazany wyjatek od tej zasady opisany w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zostat w sposob
celowy i Swiadomy wprowadzony do regulacji krajowej — ustawy Pzp w oparciu o podstawe



prawng przewidziang w tym zakresie przez regulacje unijne zawarte w dyrektywach
zamowieniowych 2004/17/WE i 2004/18/WE. Tym samym zatem zastosowanie tego
przepisu przez wykonawce, ktéry ubiega sie o zamdwienie i w postepowaniu o udzielenie
zamowienia powotuje sie w celu wykazania spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia na
potencjat podmiotu trzeciego, nie moze by¢ uznane przez Zamawiajgcego za dziatanie
sprzeczne z obowigzujgcymi przepisami prawa, skoro te zaktadajg wprost mozliwos¢
skorzystania z takiej instytucii.
W ocenianym przez Izbe stanie faktycznym sprawy Odwotujgcy przedstawit w swojej ofercie
zaréwno wykaz wykonanych ustug, wskazujgc w nim okreslong ustuge na potwierdzenie
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, opisanego przez Zamawiajgcego w

w sposéb postanowieniach SIWZ, jak
i dokument potwierdzajacy wykonanie tej ustugi
prawidtowy (dokumenty zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa
zostaly tak przez Zamawiajgcego, jak i Izbe ocenione i zweryfikowane). Dokumenty te
wskazuja, ze okreslona ustuga zostata wykonana przez podmiot, co do ktérego w ofercie
Odwolujgcego przedtozone zostato pisemne zobowigzanie tego podmiotu o udostepnieniu
potencjatu wiedzy i doswiadczenia Odwotujgcemu z jednoczesnym wskazaniem, ze
potencjat ten bedzie wykorzystywany w trakcie wykonywania przedmiotowego zamoéwienia
publicznego. Powyzsze dokumenty w sposob jednoznaczny wskazuja, ze Odwolujacy
skorzystat w tym zakresie z instytucji przewidzianej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i czynienie z
tego tytutu zarzutu Odwolujgcemu przez Zamawiajgcego nalezato uzna¢ za pozbawione
jakiejkolwiek podstawy prawnej, zatem niedopuszczalne. Dodatkowo zauwazyc¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy w zaden sposob nie kwestionowat zakresu, czy rodzaju wykazywanej przez
Odwolujgcego jako wypetnienie opisu warunku udziatu w postepowaniu ustugi. Podstawg
uznania przez niego, ze Odwolujgcy nie spetnia wymaganego warunku jest jedynie
mozliwos¢ postugiwania sie w ogole potencjatem wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego
przez wykonawce ubiegajgcego sie o0 zamoéwienie, co nalezato — jak wskazano powyzej -
uzna¢ za niedopuszczalne w Swietle aktualnie obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp. Tym
samym tez — w ocenie Izby — niedopuszczalne bylo skierowanie przez Zamawiajgcego do
Odwolujgcego wezwania do uzupetnienia dokumentéw ze wskazaniem argumentaciji
podniesionej przez Zamawiajgcego (referencje dotyczg innego niz Odwotujgcy podmiotu).
Spetnienie wskazanego warunku udziatu w postepowaniu wynikato bowiem juz z tresci
samej oferty. Przediozone w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp dokumenty jedynie potwierdzajg fakt spetnia opisu tego warunku na
podstawie tresci samej oferty.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy p.z.p.,
tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: .........c.cccveveeniennnnns



