Sygn. akt: KIO 421/14

WYROK
z dnia 20 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 3 marca 2014 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: InfoSoftware Sp. z o0.0. z siedzibg w Kroscienko Wy ne oraz Zaktad
Systemow Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Kroscienko Wy ne

przy udziale STIMO N........... Sp. J. z siedziba w Krosnie zglaszajgcego przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcig a wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: InfoSoftware Sp. z o.0. z siedzibg w Kroscienko Wy ne
oraz Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy), uiszczong przez
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wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
InfoSoftware Sp. z o0.0. z siedzibg w Kroscienko Wy ne oraz Zaktad
Systemow Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie tytutlem
wpisu od odwotania;

2) zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: InfoSoftware Sp. z 0.0. z siedzibg w Kroscienko Wy ne oraz
Zaktad Systemow Komputerowych ZSK Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie
kwote 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) na rzecz
Gminy Kroscienko Wy ne tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krosnie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 421/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Kroscienko Wy ne prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pdzn. zm.) (zwanej dalej
réwnie ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,Dostawe sprzetu
komputerowego, organizacje szkoler i petnienie funkcji Operatora Informatycznego w
ramach realizacji projektu ,Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfromemu w Gminie Kro$cienko
Wy ne".



Wartos¢ zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 24 stycznia 2014 r. pod numerem 16031-2014.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: InfoSoftware Sp. z o.0.
z siedzibg w Kroscienko Wy ne oraz Zaktad Systemoéw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z
siedzibg w Krakowie (zwani dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 3 marca 2014 r. (data wptywu do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) zto yt odwotanie na czynno$¢ wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty.

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepiséw:
- art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp poprzez niezgodne z prawem dokonanie czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego i art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez niezgodne z prawem
dokonanie czynnosci odrzucenie jego oferty;
-art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 4) ustawy Pzp poprzez bezprawne wykluczenie
Odwotujgcego, a nastepnie odrzucenie jego oferty, pomimo tego, i oferta Odwolujgcego
spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powy szym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewa nienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) uniewa nienie czynnosci oceny ofert;

3) powtdrzenia czynnosci oceny ofert, a w jej wyniku uznania za prawidiowg oferty
Odwolujgcego;

4) powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

5) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z dnia 26 lutego 2014 r. stata
sie przedmiotem odwotania, wniesionego przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: InfoSoftware Sp. z 0.0. z siedzibg w Kroscienko Wy ne oraz Zaktad
Systemoéw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

Nastepnie Izba ustalita, e do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w niniejszym
postepowaniu zgtosit przystgpienie wykonawca STIMO N........... Sp. J. z siedzibg w
Krosnie.

Pismem z dnia 11 marca 2014 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, nie
zgadzajgc sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu oraz wnoszgc o oddalenie przedmiotowego
odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: InfoSoftware Sp. z 0.0. z siedzibg w Kroscienko Wy ne oraz Zaklad
Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z o.0. z siedziba w Krakowie - jak rownie
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania zto one w trakcie
rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwa yt, co nastepuije:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, e Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.

Izba stwierdzita, e Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Izba ustalita rownie , e wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 4 marca 2014 r.
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Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego (ktére wplyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7
marca 2014 r.) wykonawcy STIMO N......... Sp. J. z siedzibg w Krosnie (zwanego dalej:
~Przystepujacym”).

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oSwiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba
uznata, i odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty
potwierdzity sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuije:

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (zwana dalej réwnie ,SIWZ’)
zawierata, miedzy innymi nastepujgce postanowienia:

Zgodnie z pkt. 1 ppkt 1.2. Rozdziatu 5 SIWZ Wykonawca musi wykazac, e w ciggu
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a je eli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat:

- co najmniej dwa zamdwienia polegajgce na dostawie, instalacji i uruchomieniu w miejscu
eksploatacji min. 60 zestawéw komputerowych wraz z oprogramowaniem i drukarkami,

- co najmniej jedno zamoéwienie polegajgce na zapewnieniu dostepu do szerokopasmowego
Internetu dla min. 60 gospodarstw domowych, przez okres minimum 1 roku,

- co najmniej jedno zamoéwienie polegajgce na przeprowadzeniu szkolen z zakresu podstaw
obstugi komputera dla grupy min. 60 oséb.

W przypadku, gdy o udzielenie zamdwienia Wykonawcy ubiegajg sie wspolnie wéwczas
dopuszczalne jest, aby Wykonawcy tgcznie spetniali powy szy warunek.

Natomiast zgodnie z pkt. 1 ppkt 2) Rozdziatu 6 SIWZ, Wykonawca wraz z ofertg
sktada nastepujgce dokumenty: wykaz wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych
lub ciggtych rownie wykonywanych, gtéwnych dostaw i ustug w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a je eli okres prowadzenia jest krotszy - w tym
okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane (wzo6r dokumentu stanowi zatgcznik nr 5 do
SIWZ), oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nale ycie.
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Wraz z ofertg Odwotujacy zto yt m. in. nastepujace dokumenty:
- upowa nienie z dnia 3 lutego 2014 r;
- oSwiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu zfo one przez podmioty: InfoSoftware Sp. z o.0.
z siedzibg w Kroscienko Wy ne oraz Zaktad Systemoéw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z
siedzibg w Krakowie;
- petnomocnictwo z dnia 3 lutego 2014 r;
- dokumenty rejestrowe InfoSoftware Sp. z 0.0. z siedzibg w Kro$cienko Wy ne oraz Zaktadu
Systemoéw Komputerowych ZSK Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie;
- pusty wykaz wykonywanych dostaw/ustug.

Zamawiajgcy pismem z dnia 10 lutego 2014 r. wezwat wykonawcow wspodlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: InfoSoftware Sp. z 0.0. z siedzibg w Kroscienko
Wy ne oraz Zaktad Systemédw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do zto enia wykazu wykonanych gtdwnych dostaw i
ustug wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ

Wykonawcy wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: InfoSoftware Sp. z
0.0. z siedzibg w Kroscienko Wy ne oraz Zaktad Systemow Komputerowych ZSK Sp. z o.0.
z siedzibg w Krakowie pismem z dnia 12 lutego 2014 r. zto yli wykaz wykonywanych dostaw.

Zamawiajgcy pismem z dnia 26 lutego 2014 r. wykluczyt Odwotujacego z



postepowania uzasadniajgc swojg czynnos¢ w nastepujgcy sposéb. Zamawiajacy wskazat,
e w odniesieniu do zamowien wykonanych przez wykonawce InfoSoftware Polska sp. z o.0.
nale y stwierdzi¢, e brak jest potwierdzenia spetnienia warunku wykonania co najmniej
jednego zamowienia polegajgcego na zapewnieniu dostepu do szerokopasmowego Internetu
dla min. 60 gospodarstw domowych, przez okres minimum 1 roku (zakres przywotanego
przez Wykonawce zaméwienia wykonanego na rzecz Gminy Kunéw obejmowat dostawe
Internetu dla 30 beneficjentéw, ponadto ww. zamdwienie nie spetnia wymaganego minimum
1-rocznego okresu trwatosci Swiadczenia ustug — dostawa sprzetu zrealizowana w
pazdzierniku i listopadzie 2013 r.). W odniesieniu do dokumentéw dotyczgcych doswiadczenia
podmiotu Zaktadu Systemow Komputerowych ,ZSK" Sp. z 0.0. Zamawiajgcy zauwa yi, e nie
przedto ono dokumentu potwierdzajacego udostepnienie Wykonawcy InfoSoftware Polska
Sp. z 0.0. niezbednych zasob6éw w celu korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

Ponadto Zaktad Systeméw Komputerowych ,ZSK" Sp. z 0.0. nie mo e byé te uznany
za uczestnika niniejszego postepowania, albowiem z tresci formularza ofertowego wynika, e
oswiadczenie woli, jakim jest oferta zostato zto one wylgcznie w imieniu InfoSoftware Polska
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Sp. z 0.0., nie zas wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. Mimo
zatem zto enia peinomocnictwa dla Infosoftware Polska Sp. z 0.0. nie mo na uznac, i oferta
zostata zfo ona przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w
rozumieniu art. 23 ust. 1 ustawy Pzp. Osoba, ktorg podpisata oferte zostata umocowana
jedynie do dziatania w imieniu i na rzecz wykonawcy InfoSoftware Polska Sp. z 0.0., nie za$
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. W
konsekwenciji korzystajac z zasobow Zaktadu Systeméw Komputerowych ,ZSK" Sp. z 0.0.
Wykonawca musiatby posiada¢ dokumenty uprawniajgce go do dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Ponadto -
niezale nie od braku formalnych podstaw do dysponowania zasobami podmiotéw, na
doswiadczenie ktérych wykonawca powotuje sie w celu wykazania spetniania warunkoéw
udziatu w postepowaniu, Wykonawca InfoSoftware Polska Sp. z 0.0. nie wskazat tych
podmiotéw jako podwykonawcow, na zasobach ktérych zamierza polega¢ w celu korzystania
z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. W treSci formularza oferty Wykonawca nie wskazat, e
zamierza korzysta¢ z podwykonawcow, ani nie wskazat nazw (firm) podwykonawcéw, na
zasoby ktorych powoluje sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Nie jest
zatem mo liwe udostepnienie doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia
wzgledow dla przedsigbiorstwa, z
ktérym to doswiadczenie jest zwigzane. Z tych te
wykazania dysponowania zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie spetniania warunkow
wiedzy i doswiadczenia niezbedne jest powotanie sie na udziat podmiotu trzeciego w
wykonaniu zamoéwienia. W Swietle powy szego - Wykonawca powotat sie na doswiadczenie
podmiotoéw trzecich, kidre nie bedg braty udziatu w realizacji zamoéwienia, a ponadto
wykonawca nie dysponowat dokumentami, ktére w spos6b zgodny z obowigzujgcymi
przepisami potwierdzaty, e bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w celu korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia. Zatem Wykonawca InfoSoftware Polska Sp. z 0.0. nie
wykazat — w ocenie Zamawiajgcego - spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i w
konsekwenciji podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza zwa yta, co nastepuije:

Izba oceniajgc zarzut bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp dotyczgcy niewykazania spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu — uznata, e zarzut Odwotujgcego nie potwierdzit sie. Krajowa Izba
Odwotawcza dokonujac oceny stanu faktycznego wzigta pod uwage nastepujgce
okolicznosci.

Po pierwsze niezale nie od argumentacji przedstawionej przez Zamawiajagcego
Krajowa Izba Odwotawcza przypomina, i to wykonawca w celu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu - powotujgc sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego, niezale nie



od charakteru tgczacych go stosunkdw - powinien przedstawi¢ pisemne zobowigzanie tego
podmiotu co do faktycznego umo liwienia wykonawcy korzystania z jego zasobow. To na
wykonawcy w postepowaniu spoczywa cie ar wykazania spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu, co wynika z treci art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W przedmiotowej sprawie
Izba uznata, e wykonawca pierwotnie — wraz z ofertg — zto yt pusty, nie wypetniony wykaz
dostaw, a nastepnie wezwany do uzupetienia, uzupetnit wykaz jednocze$nie powotujgc sie -
w zto onym wykazie na potencjat podmiotu trzeciego oraz zto yt niewtasciwe — w ocenie
Izby - pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego (m. in. MEGA.NET Sp. c.), na ktdérego
wiedze i doSwiadczenie powotat sie w uzupetnionym wykazie. Izba — w tak zaistniatym stanie
faktycznym - uznata, e w takim wypadku wykluczenie wykonawcy z postepowania nale y
uzna¢ w petni za zasadne, gdy to na wykonawcy, a nie na Zamawiajgcym, cig y obowigzek
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie mo e narzucic
wykonawcy, czy te cho¢by wskazywaé w wezwaniu do uzupetienia, sposobu, w jaki mo na
wykazaé¢ spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu. To do wykonawcy nale y decyzja,
czy bedzie on - spetianie warunkow - wykazywat polegajgc na wtasnym potencjale, czy te
bedzie positkowat sie potencjatem podmiotu obcego. W przypadku za$ polegania na
potencjale podmiotu trzeciego, jak wynika wprost z ustawy, to tak e wykonawca
zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, i takim potencjatem mo e dysponowac.
Skoro zatem wykonawca wezwany do uzupetnienia odpowiedniego wykazu, majgcego
potwierdzi¢ spetnianie wymagan Zamawiajacego, zdecydowat sie polega¢ na potencjale
podmiotu trzeciego, to do niego nale at obowigzek udowodnienia spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, poprzez zto enie wiasciwego w swej tresci zobowigzania.
Powy sze nie miato miejsca w niniejszym stanie faktycznym. Dokument na ktory powotat sie
wykonawca nie zawierat podstawowych elementéw takiego zobowigzania. W tytule mo na
byto odczytaé, e jest to jedynie u yczenie referencji, w tresci wskazano nazwe
postepowania. Z dokumentu tego nie dato sie odczyta¢ m. in. kluczowych dla
Zamawiajgcego informaciji, t.j. czy jest to faktycznie zobowigzanie do oddania do dyspozycji
(nie za$ jak w tytule u yczenie samych referenciji), jaki podmiot u ycza potencjatu i na jaki
okres u yczenie potencjatu nastapi. Zatem wobec tak zaistniatego stanu rzeczy — w ocenie
Izby — niedopuszczalnym bytoby uznanie takich dokumentéw za wiasciwe w Swietle
przepiséw ustawy Pzp. W konsekwencji, po wyczerpaniu ju procedury z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nie bedzie mo liwe ponowne wezwanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia: InfoSoftware Sp. z 0.0. z siedzibg w Kroscienko Wy ne oraz
Zaktadu Systemoéw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie do uzupetnienia
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zobowigzania MegaNET s.c, gdy w $wietle literalnego brzmienia ww. przepisu wezwanie do
uzupetnienia mo e nastgpi¢ tylko raz — co miato miejsce pismem z dnia 10 lutego 2014 r., a
jego efektem powinno by¢ zfo enie przez wykonawce takich dokumentow, z ktérych wynika¢
bedzie w sposob niebudzgcy watpliwosci, e spetnia on warunki udziatu w postepowaniu,
czego wykonawca w niniejszym postepowaniu nie wykazat. Zatem zasadnym byto
wykluczenie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: InfoSoftware
Sp. z 0.0. z siedzibg w Kroscienko Wy ne oraz Zaktad Systemow Komputerowych ZSK Sp. z
0.0. z siedzibg w Krakowie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Po drugie odnoszac sie do drugiego z zarzutéw — dotyczgcego bezpodstawnego
wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z uwagi, e oferta
zostata zto ona wytgcznie przez podmiot InfoSoftware Sp. z 0.0. z siedzibg w Kroscienko
WYy ne, nie za$ wspdlnie z wykonawcg Zaktady Systemow Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z
siedzibg w Krakowie — Izba uznata, e powy szy zarzut nale y uzna¢ za zasadny.

W pierwszej kolejnosci, nale y przypomnie¢, e na podstawie art. 14 ustawy Pzp do
czynno$ci podejmowanych przez Zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.). Zatem w przedmiotowym postepowaniu,
w ocenie Izby majg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku (Dz. U. Nr
16, poz. 93 ze zm.) Kodeks cywilny, w szczegdlnosci przepis art. 65 § 1, ktdry stanowi
wyktadnie oSwiadczenia woli. Przepis art. 65 Kc. stanowi, i ,O0$8wiadczenie woli nale y tak
ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okoliczno$ci, w ktérych zto one zostafo,
zasady wspot ycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje’.



Nale y pamietac, e wyktadnia odwiadczenia woli stanowi zespdt czynnosci
prowadzgcych do ustalenia znaczenia danej wypowiedzi (P. Machnikowski (w:) Kodeks
cywiny... , red. E. Gniewek, s. 153). Zgodnie z art. 60 k.c., oSwiadczenie woli stanowi ka de
zachowanie sie osoby dokonywajgcej czynnosci prawnej, ktdre ujawnia jej wole w sposéb
dostateczny.

Powy sze potwierdza orzecznictwo Sgdu Najwy szego, odnoszgce sie do wyktadni
oswiadczenia woli. | tak Sad Najwy szy — Izba Cywilna w wyroku z dnia 23 stycznia 2008
roku, sygn. akt V CSK 474/07 orzekt, e Je eli wyktadnia tekstu umowy budzi watplinosci,
zachodzi potrzeba ustalenia rzeczywistej tresci umowy przy uwzglednieniu o$wiadczen woli
stron skfadanych przed i wtrakcie zawierania umowy, wedfug ich rozumienia przez ka dg ze
stron. Na tym etapie wyktadni ma tak e znaczenie zachowanie sie stron po zawarciu umowy
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oraz wtrakcie jej wykonywania, oraz w wyroku z dnia 21 czerwca 2007 roku, sygn. akt IV
CSK 95/07, gdzie SN orzekt, e Ustalajgc znaczenie oswiadczenia woli nale y zaczgc¢ od
sensu wynikajgcego z regut jezykowych, z tym, e przede wszystkim nale y uwzglednic
zasady, zwroty i zwyczaje jezykowe u ywane wSrodowisku, do ktérego nale g strony, a
dopiero potem ogdine reguty jezykowe. Trzeba jednak przy tym mie¢ na uwadze nie tylko
interpretowany zwrot, ale tak e jego kontekst. Dlatego nie mo na przyjgc takiego znaczenia
interpretowanego zwrotu, ktdry pozostawatby w sprzecznosci z pozostatymi sktadnikami
wypowiedzi. Ktécitoby sie to bowiem z zafo eniem o racjonalnym dziataniu uczestnikéw
obrotu prawnego. Przy wyktadni oswiadczenia woli nale y - poza kontekstem jezykowym -
brac pod uwage tak e okolicznosci zto enia o$wiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny
(art. 65 § 1 KC). Obejmuje on w szczegodlnosci przebieg negocjacji, dotychczasowe
doswiadczenie stron, ich status (wyra ajgcy sie, np. prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej).

Nie ulega watpliwosci, e z catoksztattu okolicznosci wynika, i oferta w niniejszym
postepowaniu zostata zto ona przez konsorcjum — t.j. wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia: InfoSoftware Sp. z 0.0. z siedzibg w Kroscienko Wy ne oraz
Zaktad Systemow Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, nie zas wylgcznie
przez wykonawce InfoSoftware Sp. z 0.0. z siedzibg w Kro$cienko Wy ne. Owszem — jak
wskazat Zamawiajacy w zfo onej ofercie, w miejscu — piecze¢ wykonawcy — znajduje sie
pieczatka wykonawcy InfoSoftware Sp. z 0.0. z siedzibg w Kroscienko Wy ne, jednak po
dalszej lekturze zto onej oferty, mo na — bez wigkszych watpliwosci — odczyta¢ zamiar
wykonawcow InfoSoftware Sp. z 0.0. oraz Zaktadu Systemow Komputerowych ZSK Sp. z
0.0. wystepowania wspoélnie w postepowaniu na ,Dostawe sprzetu komputerowego,
organizacje szkolen i petnienie funkcji Operatora Informatycznego w ramach realizacji
projektu Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu w Gminie Kroscienko Wy ne " w oparciu o
dyspozycje art. 23 ustawy Pzp.

Na powy sze wskazuje konsekwentnie m. in. petnomocnictwo z dnia 3 lutego 2014 r.,
- z ktérego wynika wola wykonawcow: InfoSoftware Sp. z 0.0. oraz Zaktadu Systemow
Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. wystepowania wspdlnie - powolujgce sie w swej tresci na
umowe konsorcjum zawartg pomiedzy tymi wykonawcami w dniu 3 lutego 2014 r.
Dodatkowo — co zostalo wskazane przez Odwotujgcego - wykonawcy ci zto yli rownie wraz
z ofertg o$wiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu (zaréwno: InfoSoftware Sp. z 0.0. jak
rownie Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0.), inne dokumenty podmiotowe
oraz dokumenty rejestrowe, wskazujgce na wlasciwe znaczenie zto onego o$wiadczenia
woli — jakim byto zto enie oferty wspolnie w oparciu ukonstytuowane umowa z dnia 3 lutego
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2014 r. konsorcjum, sktadajace sie z dwéch wykonawcow: t.j. InfoSoftware Sp. z 0.0. oraz
Zaktadu Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z o.o.

Nale y pamieta¢, e formalizm postepowania — nie mo e wykraczac poza cel,
ktéremu stu y, a ktéry sprowadza sie do gwarantowania realizacji wyra onych w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zasad rownego traktowania wykonawcoéw oraz zachowania uczciwej konkurencij,
i w konsekwenciji zawarcia wa nej umowy w sprawie zaméwienia publicznego.



W niniejszym postepowaniu sam Zamawiajgcy — przeczgc jednoczesnie zbyt daleko
idgcemu formalizmowi postepowania - dostrzegat, i faktycznym zamiarem wykonawcow:
InfoSoftware Sp. z 0.0. z siedzibg w Kroscienko Wy ne oraz Zaktadu Systemoéw
Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie bylo zto enie wspolnej oferty na
podstawie art. 23 ustawy Pzp, gdy wezwanie do uzupetnienia z dnia 10 lutego 2014 r.
przekazat rownie do wiadomosci wykonawcy: Zaktadu Systeméw Komputerowych ZSK Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

Powy sze argumenty przemawiajg za tym, e w tak zaistniatym stanie faktycznym
mo na bylo odczyta¢ znaczenie oSwiadczenia woli wykonawcow: InfoSoftware Sp. z 0.0. z
siedzibg w Kroscienko Wy ne oraz Zaktadu Systemoéw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z
siedzibg w Krakowie. Wobec potwierdzenia sie powy szego zarzutu, nale atoby nakaza¢
Zamawiajgcemu wezwanie do uzupetnienia pethomocnictw upowa niajgcych do sktadania
oswiadczen woli w imieniu wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
InfoSoftware Sp. z 0.0. z siedzibg w Kroscienko Wy ne oraz Zaktadu Systemoéw
Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, gdy m. in. zto one petnomocnictwo z dnia 3 lutego 2014 r. nie zawiera chocia by
upowa nienia do udzielania dalszych pethomocnictw. Biorgc jednocze$nie pod uwage, e
istniaty przestanki do wykluczenia Odwotujacego z postepowania, z uwagi na niewykazanie
spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu, nale ato uznac e - potwierdzenie sie zarzutu
dotyczgcego podmiotu sktadajgcego oferte t.j. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: InfoSoftware Sp. z 0.0. z siedzibg w Kroscienko Wy ne oraz Zaktadu
Systemoéw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, nie zas wykonawcy
InfoSoftware Sp. z 0.0. - nie ma wplywu na wynik tego postepowania.

Nale y przypomnie¢, e zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa
Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacii, je eli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wplyw lub mo e mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Z przepisu tego wynika zatem, e nie ka de naruszenie przepisow ustawy Pzp
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prowadzi do uwzglednienia odwotania. Musi by¢ to bowiem naruszenie kwalifikowane,
skutkujgce zmiang lub mo liwo$cig zmiany wyniku postepowania. Zas za wynik
postepowania nale y uzna¢ jego rezultat (tj. wybdr danej oferty jako najkorzystniejszej, badz
uniewa nienie postepowania). W ocenie Izby potwierdzenie sie zarzutu dotyczacego
podmiotu skladajgcego oferte oraz naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
nie ma i nie mo e mie¢ adnego wptywu na wynik tego postepowania. Jak bowiem
wyjasniono wczesniej, Odwotujgcy podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp. (analogicznie orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14marca 2013 r.,
sygn. akt KIO 467/13).

Po trzecie Zamawiajgcy na rozprawie oraz w odpowiedzi na odwotanie podnosit, e
wykonawca InforSoftware Polska Sp. z 0.0. btednie dokonat obliczenia ceny w kosztorysie
ofertowym (zat. nr 3 do SIWZ), w ktérym Zamawiajgcy podat sposob obliczenia ceny.
Pierwszy etap wycenit na 578 795,95 zt brutto, natomiast po zsumowaniu wartosci catosSci
zamowienia powinien byt zaoferowac¢ kwote 652 594,95 zt brutto. Btad wynikat — w ocenie
Zamawiajgcego - z faktu, i w kosztorysie ofertowym w wierszu 7 etapu pierwszego
wykonawca wpisat 30 000,00 zt netto, po czy zostato ono poprawione na 80 000,00 zt netto.
Wobec powy szego oferta Odwotujgcego podlegataby rownie odrzuceniu.

Izba wskazuje, e uzasadnienie wykluczenia wykonawcy — czy te odrzucenia jego
oferty - warunkuje zakres sktadanych przez wykonawce $rodkéw ochrony prawnej. W
oparciu o jego tres¢ wykonawca formutuje zarzuty i wskazuje ich uzasadnienie. Nale y
wskazaé, e sformutowane na etapie sktadania odwotania zarzuty sg jedynymi jakie moga
by¢ rozstrzygane przez Izbe, zwigzanie Izby granicami zarzutéw odwotania ma bezposrednie
znaczenie dla umo liwienia wykonawcom zachowania swoich praw w postepowaniu. Tym
samym wykonawca ma peine prawo aby posiada¢ peing wiedze jakimi przestankami
kierowat sie Zamawiajgcy wykluczajgc go z postepowania. Ustalenie zarzucanych przez
Zamawiajgcego uchybien zto onej oferty nie mo e by¢ uzale nione od aktywnosci
wykonawcy. Obowigzek wskazania precyzyjnych i wyczerpujgcych podstaw faktycznych i



prawnych wykluczenia wykonawcy z postepowania spoczywa w cato$ci na Zamawiajgcym.

Izba podziela zatem w catej rozciggtosci stanowisko wyra one w wyroku Sgdu
Okregowego z dnia 15 lipca 2011 r., XXlll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt
sygn. akt XXIll Ga 416/11, i ,(...) Z punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to e nie
mo e on zmieni¢ ani rozszerzac podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania po wniesieniu przez tego drugiego odwofania. W Swietle zwigzania KIO, Sgdu
Okregowego i Odwotujgcego zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng
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zasadg postepowania cywilnego, jakg jest zasada rownouprawnienia stron, bytoby
dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego.
Wobec zwigzania swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie mégtby bowiem odnies¢ sie do nowych
okoliczno$ci przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwofania. Z tych
wzgleddw postepowanie Zamawiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowodow
w odpowiedzi na odwotanie i skardze, nie mo na traktowac jedynie jako rozszerzenia
argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powy szej wykfadni nie podwa a zasada
ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjno$ci formalnej czyli rozporzgdzania przez
strone czynnosciami procesowymi. Zasady te aczkolwiek wa ne, nie mogg miec charakteru
dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad postepowania cywilnego z pewno$cig

wa hiejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a doktfadniej zasada réwnosci
Srodkéw procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi
zarzutami zawartymi w odwotaniu to rownie Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng
decyzji od ktdrej to odwotanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej
decyzji przez Zamawiajgcego uniemo linifoby jednoczes$nie Odwotujgcemu — wykonawcy
przedstawienie zarzutéw, co do tych nowych okolicznosci. Wobec tego dowody zgfoszone
przez Zamawiajgcego jako dotyczgce okoliczno$ci zwigzanych z rozszerzong podstang
faktyczng decyzji o wykluczeniu, nie mogty zostac uwzglednione (...)".

Zasadnym wydaje w tym miejscu przywotanie réwnie wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskie z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex,
ktéry wskazuije, i : ,\W tym wzgledzie nale y przypomniec, e zgodnie z art. 1 ust. 1
dyrektywy 89/665 paristwa cztonkowskie sg zobowigzane do zapewnienia, i Sprzeczne z
prawem decyzje instytucji zamawiajgcych moga skutecznie i mo linie szybko podlegac
odwofaniu. Tymczasem fakt, e kandydat lub oferent dowiaduje sie, e jego kandydatura lub
oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwotania. Takie
informacje nie sq wystarczajgce, aby umo liwi¢ kandydatom lub oferentom wykrycie
wystagpienia naruszenia prawa, ktére mo e by¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie po
poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go z
postepowania o udzielenie zamowienia, mo e on nabrac¢ wyraznego przekonania co do
wystepowania ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepisoéw, jak te co do
mo lino$ci wniesienia odwotania. Wynika z tego, e cel zato ony wart. 1 ust. 1 dyrektywy
89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych $rodkow odwotawczych wrazie naruszenia
przepiséw obowigzujgcych w zakresie zamdwien publicznych, mo e zostac osiggniety,
wytgcznie jesli bieg termindw wyznaczonych do wniesienia takich Srodkéw odwotawczych
rozpoczyna sie od dnia, w ktorym skar acy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o
podnoszonym naruszeniu rzeczonych przepisow’.
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Wobec powy szego argument Zamawiajgcego, e istniaty réwnie inne podstawy do
wykluczenia Odwotujgcego, czy te odrzucenia jego oferty nie byty przedmiotem
rozstrzygniecia przed Krajowg lzbg Odwotawczg a powolujgc sie na tre$¢ art. 92 ust. 1 pkt 2 i
3 ustawy Pzp nale y pamietac, e przepis ten ma dawac¢ wykonawcom mo liwosc¢
zweryfikowania oraz skontrolowania dziatan Zamawiajgcego i by¢ gwarancjg dla wykonawcy
obrony jego praw w postaci zapewnienia skorzystania ze $rodkdéw ochrony prawne;.

W konsekwencji majgc na wzgledzie wszystkie okolicznosci niniejszej sprawy,
orzeczono jak w sentenciji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na



podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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