Syen. akt XII Ga 412/11

WY ROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITE] POLSKIEJ

Dnia 21 wrzesnia 20! 1 roku

Sad Okregowy w Gdansku XII Wydziat Gospodarczy Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Grazyna Tarkowska (spr.)

Sedziowie: SSO Dariusz Janiszewski
SSO Rafat Terlecki
Protokolant: sek. sad. Malgorzata Wotejszo- Haner
po rozpoznaniu w dniu 09 wrzesnia 2011 roku, w Gdansku,
na rozprawie

sprawy ze skargi wykonawcow wspdhnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia-
Konsorcjum firm: Unia Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie (lider),
Infover Spotka Akcyjna w Kielcach, z siedzbg dla lidera Konsorcjum w Warszawie

z udzialem zamawiajacego- Energa- Operator Spolki Akcyjnej w Gdansku

oraz z udzialem wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzelenie zamowienia-
Konsorcjum firm: Systemy Pomiarowe Elgama Spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Swidnicy (lider), UAB , Elgama- Elektronika” w Wilnie, UAB “Sigma Telas Energy"
w Wilnie, z siedziba dla lidera Konsorcjumw Swidnicy

W przedmiocie zamowienia publicznego

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie z dnia 20 czerwea 2011 roku,
sygnatura akt KIO 1200/11
1. zmienia zaskarzony wyrok:

1. w punkcie 1 (pierwszym) w ten sposob, ze uwzglednia odwolanie i stwierdza
naruszenie przez zamawiajgcego- Energa- Operator Spotke Akcyjng w Gdansku
w stosunku do odwolyjacego 'wykonawcy- Konsorcjum firm: Unia Spétka

z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie (lider), Infover Spotka Akcyjna

w Kielcach, z siedzibg dla lidera Konsorcjum w Warszawie przepisow art. 24 ust.2
pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawu
zamdwien publicznych (tekst jednolity Dz U. 22010 roku, Nr 113, poz.759),
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UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 20 czerwca 2011 r. Krajowa Izba Odwolawcza w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Energa- Operator S.A. w Gdanisku w punkcie I oddalila
odwolanie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia- Konsorcjum
firm: Unia Spdtka z 0. 0. w Warszawie (lider) 1 Infover S.A. w Kielcach z siedziba dla lidera
Konsorcjum w Warszawie, w punkcie Il kosztami postepowania obcigzyla odwolyjacego
izaliczyla w poczet kosztdw postgpowania odwolawczego kwote 15.000,00 7t uiszczong
przez odwolyjacego tytufem wpisu od odwolania.

Ustalajac stan faktyczny Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze wykonawca



Konsorcjum Firm: Unia Sp. z 0.0. w Warszawie i Infover S.A. w Kielcach z siedzbg dla
lidera Konsorcjumw Warszawie podnidst zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 13 ustawy
P.zp.. gdyz jego zdaniem zawiadomienie o wykluczeniu Odwohyjacego i odrzuceniu jego
oferty nie zawiera uzasadnienia prawnego takiej czynnosci, a w szczegdinosci podstawy
prawnej wykluczenia oraz zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy
P.zp., poprzez bledne ich zastosowanie i przyjecie, ze odwolujacy nie wykazat spehnienia
warunkow udzialu w postepowaniu, takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkti5 ustawy P.zp.
poprzez bezpodstawne zastosowanie tego przepisu i uznanie, ze oferta odwolyjacego podlega
odrzuceniu, a w ich wyniku naruszenie zasad uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania
wykonawcow okreslonych w art. 7 ustawy P.zp.

Izba ustalila, zc w uzasadnieniu odwolujacy powolat si¢ na pismo z dnia 26 maja
2011 r. stwierdzajac, ze w tym pismie zostat powiadomiony o wykluczeniu z postgpowania
oraz odrzuceniu jego oferty. Przyzmat takze, ze w tym powiadomieniu Zamawiajacy
stwierdzit, ze wykluczenie jest nastepstwem wydanego w dniu 20 maja 2011 r., sygn.
akt KI10/945/11 wyroku KIO. Tak jak ustalita Izba rozpoznajaca niniejsze odwolanie,
w odwolaniu, ktérego dotyczy wskazany wyrok wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia - Action S.A. oraz BMCG Spolka z 0.0. w Warszawie podniesl
zarzuty wzgledem oferty wykonawey LOGON S.A. z Bydgoszczy, stwierdzajac, ze dla
potwierdzenia warunku z pkt 1 dzialu XIII specyfikacji wykonawca - LOGON S.A. Zozyt
wykaz dostaw wraz z referencjami oraz zobowigzanie do udostgpnienia zasobow przez firme
Sagemcom Energy & Telecom SAS, ktére to dokumenty nie potwierdztly spelienia
wskazanego warunku specyfikacji.

Powolanym wyrokiem Krajowa Izba Odwolawcza, uwzglgdniajac odwolanie
nakazala Zamawiajacenmu uniewaznienie czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych,
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych
w uzasadnieniu, w tym wykluczenie z udzialu w postepowaniu wykonawcy LOGON S.A
Rozstrzygniecie, co do wykluczenia z postgpowania wykonawcy LOGON S.A oparte zostalo
na ustaleniu, ze wykonawca ten (...) wykazujac spehianie opisanego przez zamawiajacego
w pkt 1 Dzat XIII SIWZ warunku udzialu w postepowaniu opart si¢ wylacznie na wiedzy
1 doswiadczeniu, udostepnionej przez podmiot trzeci na podstawie art. 26 ust 2b ustawy P.zp.
W uzasadnieniu wyroku KIO w szczegdlnosci stwierdzila, e (...) przywolywany przepis
wyraznie wigze mozZiwo$¢ skorzystania przez wykonawcg z wymienionych w art. 22 ust. 1
pkt 2- 4 ustawy P.zp. zasoboéw nalezacych do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistej
potrzeby wykazania tego zasobu w zwigzku z jego niezbednoscig dla realizacji zamowienia
przez wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia. Niezbednos¢ ta nie dotyczy,
zatem zlozenia jedynie samych referencji podmiotu trzeciego, potwierdzajacych posiadanie
wiedzy 1 doswiadczenia w celu Zozenia oferty, ale takze koniecznosci zapewnienia przez
wykonawce wiedzy i doswiadczenia potrzebnych do wykonania zamowienia. Z kolei przepis
art. 22 ust. 1 ustawy P.zp. stanowi, Ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegad sie
wykonawcy, ktorzy spelniajg warunki dotyczace min. posiadania wiedzy i doswiadczenia.
Zatem ta regulacja shizy wykazaniu, Zze zamowienie uzyskaja wykonawcy, ktorzy ze wzgledu
min. na posiadang wiedze i doswiadczenie beda w stanie nalezycie wykona¢ zamowienia.
Krajowa Izba Odwolawcza wskazujac na doktryne oraz orzecznictwo Europejskiego
Trybunatli Sprawiedliwosci w zakresie moZiwosci powolywania si¢ na zasoby podmiotow
trzecich stwierdzita, ze powolanie si¢ na korzystanie z zasobow podmiotu trzeciego musi
mie¢ charakter rzeczywisty i konieczno$¢ wykazania, ze wykonawca (...) faktycznie moze
korzystaé z zasobow tych podmiotow’ lub przedsiebiorstw, ktére nie naleza do niej samej, a s3
niezbedne do wykonania zamowienia". Oceniajac zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy KIO stwierdzila, ze Zozone w pismie wykonawcy - LOGON S.A. z dnia 21 marca
2011 r.. zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania przystepujacemu zasobu w postaci
wiedzy 1 doswiadczenia nie pozwala uznaé, ze wykonawca ten udowodnit zamawiajacemy,
iz oddano mu wymagane trescig specyfikacii istotnych warunkow zamdwienia wiedze
1 doswiadczenie, albowiem (...) tre$¢ tego zobowigzania ani zadnego innego dokumentu nie
nawigzuje w zadnym stopniu do osobistego uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu
zamdwienia. Odpowiedz, w jaki sposdb zasdb zostanie wykorzystany przy realizacji
zamdwienia daje dopiero pismo przystepujacego z dnia 20 kwietnia 2011 r.

W pismie tym wykonawca oswiadczyt jednoznacznie, ze podmiot trzeci tj. Sagemcom



Energy & Telecom, na ktdrego zasob w zakresie wiedzy i doswiadczenia si¢ powolywal,
nie bedzie wykonywaé zadnych §wiadczen na rzecz zamawiajacego 1 nie wezmie udzialu
w realizacji zamowien realizacyjnych, jako podwykonawca. Taki stan, w ocenie KIO.
stanowit uzyczenie jedynie dokumentu w postaci referencji tylko dla formalnego wykazania
spelniania warunku udzialu w postgpowaniu, czemu sprzeciwia si¢ zarowno cel
wprowadzenia przepisu art. 26 ust 2b ustawy p.zp. jak 1jego brzmienie (wyrazona w tym
przepisie niezbednos¢ do realizacji zamowienia oddanego przez podmiot trzeci zasobu)".

Dalej Izba wskazala, ze skiad orzekajacy [zby rozpoznajacy w niniejszej sprawie
odwolanie z dnia 06 czerwca 2011 r. Konsorcjum Firm: Unia Spétka z 0.0. oraz Infover S.A.
po analizie tresci o§wiadczenia Sagemcom Energy & Telecom SAS z dnia 18 lutego 2011 r.,
zalgczonego do oferty Odwolujacego - Konsorcjum firm - Unia Sp. z 0.0. i Infover S.A,

a takze wezwan Zamawiajacego z dnia 15 marca 2011 r. iz dnia 18 kwietnia 2011 r.
skierowanego do Odwolujacego o Zozenie wyjasnien oraz wyjasnien wykonawcy z dnia

24 marca 2011 r. 119 kwietnia 2011 r. stwierdzt bezspornie, ze Odwolyjacy -podobnie jak
wykonawca LOGON S.A. - powolat si¢ na wiedz¢ i doswiadczenie Sagemcom Energy

& Telecom SAS, przedlozyt zobowigzanie tego podmiotu do oddania do dyspozycji
wykonawcy niezbgdnych zasobow, a nastgpnie skladajac wyjasnienia o§wiadczyt - podobnie
jak LOGON S.A - ze Sagemcom Energy & Telecom SAS (...). nie bierze udziatu w realizacji
Zamowien Realizacyjnych, ani w roli podwykonawcy, ani w innej roli. Tym samym
Odwolyjacy 1 wykonawca LOGON S.A. Zozyli dokumenty na potwierdzenie spelnienia w/w
warunku - analogiczne w swej tresci. [zba stwierdzila takze, ze Odwolujacy nie przystapit

do postgpowania odwolawczego w sprawie o sygn. akt; KIO 945/11, mimo stosownego
wezwania na podstawie art. 185 ust.2 13 ustawy P.zp.

Rozwazajac Krajowa Izba Odwolawcza podniosla, Ze nie podlega rozpoznaniu zarzut
naruszenia art. 24 ust 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy P.zp. dotyczacy wykluczenia
Odwolujacego z postepowania, z uwagi na odpowiednie zastosowanie przepisu art. 189 ust.2
pkt 5 tej ustawy P.zp. Zgodnie z art. 189 ust.2 pkt 5 ustawy P.zp. odwolanie podlega
odrzuceniu, jezeli dotyczy czynnosci, ktora zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku
Izby. W tym przypadku Izba stwierdzila, ze podnoszony zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy p.zp. dotyczy czynnosci wykonanej zgodnie z trescig wyroku
Izby z dnia 20 maja 2011 r. sygn. akt KIO/945/11. Wyrokiem tym KIO. uwzgledniajac
odwolanie przede wszystkim nakazala Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
ofert najkorzystniejszych, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem
okolicznosci wskazanych w uzasadnieniy, 1ak jak podniesiono powyzej rozwazania [zby
w wyroku w sprawie KIO 945/11 dotyczyly takze bezposrednio wykluczenia z udzialu
w postepowaniu wykonawcy LOGON S.A., jednakze przedstawiona argumentacja
w uzasadnieniu wyroku odnosila si¢ rowniez do sytuacji faktycznej i prawnej pozostatych
wykonawcow, w tym Odwolujacego w niniejszej sprawie. Tak jak ustalila Izba, wykonawca
ten, Zozyt w tym postepowaniu o zamowienie publiczne analogiczne dokumenty
1 wyjasnienia, dotyczace zasad korzystania z zasobow Sagemcom Energy & Telecom SAS.
Tym samym sformuowany w sentencji wyroku nakaz powtorzenia czynnosci badania i oceny
ofert, z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w odwolaniu, a zwigzanych z podstawami
wykluczenia wykonawcy Logon S A dotyczyt de facto takze oferty Odwolyjacego.

Izba wzigla réwniez pod uwage, ze Odwolyjacy - Konsorcjum firm: Unia Spétka
70.0. 1 INFOVER S.A. pomimo skutecznego wezwania do zgloszenia przystapienia
w toczacym sie postepowaniu odwolawczym zakonczonym wyrokiem z dnia 20 maja 2011 r.
nie skorzystat z przyslugujacego prawa do zgloszenia przystapienia, a tym samym w swietle
art. 185 ust 6 ustawy P.zp. nie moze korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci
zamawiajacego wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby. Odwoluyjacy - wbrew jego
twierdzeniom - miat oczywisty interes, podobnie jak wykonawca LOGON S.A,
W przystapieniu do postepowania odwolawczego o sygn. akt; KIO 945/11 po stronie
Zamawiajgcego. Odwolanie bowiem z dnia 02 maja 2011 r. wniesione przez Action S.A. oraz
BMCG Spolke z 0.0. wobec oferty wykonawcy - LOGON S.A dotyczylo tych samych
okolicznosci, ktore stanowily podstawe do wykluczenia Odwolujacego decyza z dnia
26 maja 201 1 r w zwigzku z wyrokiem KIO z dnia 20 maja 201 1 1.

Jednoczesnie 1zba stwierdzita, Ze przepis art. 189 ust 2 pkt 5 ustawy P.zp. ma
W niniejszej sprawie odpowiednie zastosowanie, albowiem ustawa - Prawo zamowien



publicznych nie zna instytucji odrzucenia odwolania w czgscl. Z tych tez wzgledow zarait
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy P.zp., Izba pozostawila bez
roZpoznania.

Rozpoznajgc na rozprawie zarzuty w pozostalym zakresie, a dotyczace naruszenia
art. 92 ust 1 pkt. 2 13 ustawy P.zp., oraz art. 39 ust. 1 pkt 5 ustawy P.zp. iart. 7 ustawy
P.zp.. Izba stw ierdzila, ze podlegaja one oddaleniu.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt. 2 13 ustawy P.zp., Izba
stwierdzia, ze w piSmie z dnia 26 maja 2011 r. w zakresie pkt. IV lit. g. Zamawiajacy
niewatpliwie podat okolicznoscei stanowigce uzasadnienie faktyczne i prawne dla wykluczenia
Odwolujacego z postepowania.

W tym przypadku Izba podzelita poglad Zamawiajacego, Zze brak powolania przepisu
(jednostki redakcyjnej) w tresci rozstrzygnigeia nie jest ani przeslanka, niewaznosci
postepowania w procedurze cywilnej, ani podstawa niewaznosci decyzji w procedurze
administracyjnej. Takze na gruncie przepisow ustawy P.zp. nie mozmna wywies¢ takiego
wniosku. Tym samym, nawet przyjmujac, zc zarzut Odwolujacego jest trafiny, nie ma podstaw
do uznania, ze powyzsze skutkuje wadliwoscia czynnosci oceny ofert i tym samym brak jest
podstaw do uwzglednienia odwolania na tej podstawie. Brak powolania podstawy prawnej
decyzji o wykluczeniu wykonawcy nie pozbawia takiej decyzji bytu prawnego, bowiem
powolanie wiasciwego przepisu nie jest warunkiem zaistnienia wykluczenia konkretnego
wykonawcy z postepowania, lecz shizy, co najwyzej ocenie prawidlowosci dokonanego
wykluczenia w znaczeniu formalnym. Izba stwierdzila takze, ze brak wskazania w decyzji
o wykluczeniu konkretnego wlasciwego przepisu nie stanowi rowniez naruszenia przepisow,
ktore ma wplyw na wynik postepowania, jak rowniez - co podnosit Zamawiajacy - nie
stanowi wady postepowania uniemoZliwiajacej zawarcie waznej umowy. Tym samym wobec
brzmienia art. 192 ust. 2 ustawy P.zp.. nie moze stanowi¢ podstawy uwzglednienia
odwolania. Na marginesie Izba zauwazyla, iz zgodnie ze wskazanym przepisemart. 92 ust. 1
pkt. 2 13 ustawy P.zp. zawiadomienie powinno zawiera¢ uzasadnienie prawne, przy czym
ustawodawca jednoznacznie nie rozstrzygnal, iz takie uzasadnienie ma by¢ wyrazone poprzez
wskazanie konkretnego przepisu prawnego.

Izba zwazyla nadto, ze nie podlega uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
5 ustawy P.zp.. albowiem jego zastosowanie jest konsekwencja decyzji o wykluczeniu
Odwolujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy P.zp., z uwagi na nie
wykazanie spelienia warunkow udzialu w postepowaniu, co wynika z literalnego brzmienia
powolanego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy P.zp. W konsekwencji, brak jest takze
podstaw do uwzglgdnienia zarzutu naruszenia art. 7 ustawy P.zp., wobec oddalenia zarzutow
rozpoznawanych na rozprawie z uwzglednieniem zarzutu pozostawionego bez rozpoznania.

Majac powyzsze na wzgledzie [zba orzekla jak w sentencji. O kosztach postepowania
Izba orzekla na podstawie przepisu art. 192 ust 9 i 10 ustawy P.zp.

Na powyzszy wyrok skarge zozyt odwolujacy sie - wykonawcy wspolnie ubiegajacy
si¢ 0 udzielenie zamowienia- Konsorcjum firm: Unia Spélka z o. 0. w Warszawie (lider)
iInfover S.A. w Kielcach z siedziba dla lidera Konsorcjum w Warszawie, zaskarzajac go
w calosci oraz zarzucajac:

- naruszenie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy P.zp., poprzez blgdne zastosowanie

iprzyjecie, iz w zakresie podniesionego przez Skarzacego w odwolaniu z dnia 06 czerwca
2011 roku zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw.

zart. 26 ust. 2b ustawy P.zp., odwolanie winno by¢ odrzucone, a sam zrzut nierozpoznany,

ze wzgledu na tre$¢ wyroku KIO z dnia 20 maja 2011 roku o sygn. akt KIO 945/11, podczas
gdy wyrok ten dotyczyt inmmego wykonawcy i oparty byl na innych okolicznosciach,

niz zawarte w odwolaniu Skarzacego.

- naruszenie art. 185 ust. 6 ustawy P.zp., poprzez bledne zastosowanie i przyjecie,
1z Skarzgce Konsorcjum nie moze korzysta¢ ze srodkdw ochrony prawnej wobec czynnosci
Zamawiajacego w zakresie wykluczenia go z postepowania, w sytuacji, gdy zapadt wyrok



dotyczacy innego wykonawcy i nie ingerujacy bezposrednio w jego sfere prawng, a on sam
nie miat obowigzku uczestniczenia w tym postepowaniu, ze wzgledu na odrgbny stosunek
prawny faczacy go z podmiotem udostgpniajgcym potencjat w rozumieniu art. 26 ust. 2b,

- naruszenie przepisu postepowania majacego wplyw na rozstrzygniecie sprawy tj. art. 190
ust. 1 ustawy P.zp., poprzez niedopuszczenie Skarzacego do przediozenia przed KIO
dowoddw na okolicznosci potwierdzajace zdolnos¢ do wykonania zamowienia publicznego

i spehnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu.

- naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy P.zp. poprzez bledne
ich zastosowanie 1 przyjecie, ze Skarzacy nie wykazat spelnienia warunkéw udzialu
W postepowaniu,

- naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy P.zp. poprzez jego bezpodstawne
zastosowanie 1uznanie, ze oferta Skarzacego podlega odrzuceniu.

W konkluzji skarzacy wniost o zmiang zaskarzonego wyroku w calo$ci oraz
orzeczenie, co do istoty sprawy tj. co do zasadnosci odwolania Skarzacego Konsorcjum z dnia
06 czerwca 2011 roku oraz nakazanie Zamawiajgcen:

- uniewaznienia czynno$ci badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowani,

- uniewaznienia czynnosci wy kluczenia Skarzacego z postepowania i odrzucenia jego oferty,
-dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Skarzagcego Konsorcjum i wybor
jako jednej z trzech najkorzystniejszych ofert Skarzacego Konsorcjum

Nadto Skarzacy wnidst o zasadzenie na jego rzecz koszdw postgpowania, w tym
kosztéw pelnomocnika reprezentujacego Skarzacego, wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu podnidst, Ze majac na uwadze stan faktyczny sprawy wynikajacy
z dokumentacji postepowania wyrok Krajowej Izby Odwolawczej jest sprzeczny z prawem.

Wskazal na wstepie, iz zardwno z sentencji orzeczenia Krajowej [zby Odwolawczej
z dnia 20 maja 2011 1. (sygn. akt KIO 945/11), jak réwniez z uzasadnienia powyzszego
orzeczenia nie wynika obowigzek wykluczenia przez Zamawiajacego z postepowania
Skarzacego Konsorcjum lecz Spokki Logon. Skarzacy podniost, iz w zadnym razie nie nalezy
interpretowac tresci i uzasadnienia orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 20 maja
2010 roku w taki sposob, ze Izba dokonala w tym orzeczeniu oceny wiarygodnosci
os$wiadczen przedlozonych przez Skarzacego w toku postepowania o0 zamowienie publiczne.
Nalezy podkreslic, iz zdolnos¢ Skarzacego do uczestnictwa w przedmiotowym zamowieniu,
nie byla w ogdle przedmiotem badania Krajowej Izby Odwolawczej w sprawie KIO UZP
1200/11. co bylo przeciez istota tego odwolania. W konsekwencji wyroku KIO z dnia
20 maja 2011 roku o sygn. akt 945/11 (dotyczacego innego wykonawcy, to jest Spotki Logon)
oraz po uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszych ofert oraz czynnosci badania
ofert. Zamawiajacy dokonat wykluczenia z postepowania Skarzacego w niniejszej sprawie.

W takim stanie faktycznym w postepowaniu prowadzonym przed Krajowa Izba
Odwolawcza pod sygn. akt KIO UZP 1200/11 nierozpoznanie przez KIO zarzutu Skarzacego
zawartego w odwolaniu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy P.zp.
realnie narusza prawo skarzacego do obrony swoich praw w tym postepowaniu. Zawarte
w uzasadnieniu wyroku KIO lakoniczne twierdzenie, iz Skarzacy ..Zozyt w tym
postepowaniu te same dokumenty”, co mialoby jakoby uzasadni¢ ten sam stan faktyczny
i prawny wykluczonego z postepowania na podstawie wyroku KIO z dnia 20 maja 2011 r.
oraz Skarzacego, jest catkowicie nielogiczny, w kontekscie zawartych w uzasadnieniu tego
wyroku twierdzen, iz Logon S.A. w Bydgoszczy nie udowodnit spehienia warunkow
uczestnictwa w tym postepowaniu podmiotu trzeciego udostgpniajacego potencijat niezbedny
do realizacji zamowienia, co w konsekwencji przesadzilo o wykluczeniu twego wykonawcy.
Jezeli zatem uczestnictwo Logon S.A. w Bydgoszczy w ocenie KIO zawartej
w przedmiotowym wyroku zalezalo od udowodnienia, to nalezy uzna¢, po pierwsze, ze KIO
dopuscita na etapie postepowania odwolawczego mozliwos¢ udowodnienia okolicznosci
uczestnictwa w postepowaniu 0 zamowienie publiczne tego podmiotu, a po drugie, nawet
ewentualne uczestnictwo Skarzacego w postepowaniu odwolawczym o sygn. akt KIO 945/11.



nie moglo mie¢ wplywu na wynik tego postepowania, bowiem ciezar dowodu warunkow
uczestnictwa spoczywat na LOGON S.A.. a nie na Skarzgcym w niniejszej sprawie, ktory ma
swoj odrebny interes prawny w uzyskaniu zamowienia. Skarzacy jako ewentualny uczestnik
postgpowania nie mogl, bowiem udowodni¢ okolicznosci potwierdzajacych spekienie przez
Logon S.A. warunkow uczestnictwa w postepowaniu, ktore wynikaja z jego niezalenego
stosunku prawnego laczacego go z podmiotem udostgpniajgcym potencjat w rozumieniu

art. 26 ust. 2b ustawy P.zp.

Zatem niedopuszczenie przez KIO do rozpoznania zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy P.zp.. pozbawilo Skarzacego mozliwosci udowodnienia
swojego dostepu do wiedzy i doswiadczenia podmiotu udostepniajacego potencjal. Skarzacy
stwierdzt nadto, ze nawet fakt przedloZenia analogicznych dokumentéw nie moze
przesadzaé, ani o tozsamosci stron, ani tozsamosci podstawy faktycznej rozstrzygniccia
ze wzgledu na fakt, iz stany faktyczne obu postgpowan tj. KIO 945/11 oraz KIO UZP 1200/11
sg rozme, takze ze wzgledu na brak tozsamosci pomiedzy Skarzacym, a Logon S.A.
Powolywanie si¢ na ustalenia w mnych postepowaniach, nie moze by¢ uzmane przez Izb¢ za
dostateczny 1 jedyny dowdd w sprawie (tak: wyrok KIO przy Prezesie Urzedu Zamdwien
Publicznych z dnialS marca 2011 r., KIO 454/11). W niniejszej sprawie nie doszo jednak
nawet do postgpowania dowodowego, co oczywiscie narusza art. 190 ust. 1. ustawy P.zp.

Dalej skarzacy wskazal, ze Izba w zaskarzonym wyroku uznala, iz zostala wypehiona
przestanka do odrzucenia odwolania okreslona w przepisie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy P.zp..
Zastosowanie tej przestanki uzaleznione jest od potwierdzenia zgodnosci czynno$ci
zamawiajacego z wyrokiem Izby ub sadu. Merytoryczne rozstrzygniecie KIO zawarte
w wyroku z dnia 20 maja 2011 roku, mowi o tych okolicznosciach, ktére byly przedmiotem
rozstrzygniecia, a wiec byly przedmiotem merytorycznej oceny i zostaly wskazane
w uzasadnieniu wyroku. Sytuacja prawna Skarzacego po wykluczeniu z postgpowania w dniu
26 maja 2010 roku nigdy nie byla poddana takiej ocenie. Nie ma takze mowy o niej
w uzasadnieniu tego wyroku. Z tego tez powodu twierdzenie uzasadnienia zaskarzonego
wyroku, iz wyrok ten ,.de facto dotyczyt takze oferty Odwotlujacego" jest za daleko idacym
stwierdzeniem. Tres¢ wyroku powinna by¢ interpretowana za pomoca wykladni gramatycznej
oraz, raczej zawezajaco niz rozszerzajaco (tak: postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej
przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 4 Tutego 2011 r. KIO 160/11). Zatem
odczytywanie sentencji wyroku z dnia 20 maja 2011 roku, w ten sposob, iz powtorzenie przez
Zamawiajacego czynnosci badania 1 oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych
w uzasadnieniu tego wyroku, w tym wykluczenia Logon S.A. w Bydgoszczy, mozna
rozszerzy¢ na iy podmiot, w kontekscie braku mozliwosci obrony przez Skarzacego,

w kolejnym postepowaniu odwolawczym jest calkowicie bezzasadne.

Podsumowujac skarzacy, stwierdzt, iz odrzucenie odwolania powinno nastapic tylko
wowczas, gdy dotyczy czynnosci wykonanej zgodnie z wyrokiem KIO czy sadu, natomiast,
jezeli dana czynno$¢ zostala dokonana odmiennie, wowczas podlega ona zaskarzeniu
odwolaniem bez zadnych ograniczen. Rozumowanie KIO wyrazone w zaskarzonym wyroku,
sprowadzajace sie do przyjecia, ze skoro orzeczenie Izby nakazywalo powtorzenie czynnosci
badania ofert i ze skoro takie badanie zostalo dokonane, to wynik tego badania nie moze by¢
juz poddany ponownej ocenie [zby, jest oczywiscie sprzeczne z trescig przepisu art. 189 ust. 2
pkt 5 ustawy P.zp., w sytuacji, gdy orzeczenie to dotyczylo innego podmiotu.

Zdaniem skarzacego bledne jest twierdzenie KIO zawarte w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku, ze zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy P.zp.. Skarzacy byt uprawniony,
aby zglosi¢ przystapienie do toczacego si¢ postgpowania w wyniku odwolania wykonawcow:
Action S. A. w Warszawie oraz BMCG sp. z 0. 0. w Warszawie, wy kazujac swoj interes
prawny w przystapieniu oraz okreslajac swoje zadanie w zakresie zarzutdw zawartych w tym
odwolaniu. Twierdzenie takie nie moze w tej konkretnej sytuacji zamykac¢ Skarzacenu drogi
do Zozenia, we whasciwym terminie, wiasnego odwolania na czynnosci wykluczenia go
z postgpowania. Skarzacy jako wykonawca, ktory zozyt oferte w niniejszym postgpowaniu,
winien samodzielnie oceni¢ swoje szanse na uzyskanie zamowienia oraz zdecydowac o tym
czy podejmowac czynnosci prawne wobec odwolan, zwlaszcza w sytuacji, gdy wskazane
przedmiotowe odwolanie w Zadnym zakresie nie dotyczylo go bezposrednio. Skarzacy nie
mial, zatem interesu uczestnictwa po stronie Zamawiajacego w sytuaciji, gdy jego oferta
zostala wybrana z trzech najkorzystniejszych, a Zlozenie ww. odwolania mialo na celu



wykluczenie z postepowania innego wybranego wykonawcy - Logon S.A w Bydgoszczy.
Konkurent, ktéry zozyt odwolanie podnosit zarzuty skuteczne za odrzuceniem oferty innego
wykonawcy, co w niniejszym przypadku faktycznie nastapio.

Odnoszac sie do meritum sporu. Skarzacy podtrzymat swoje dotychczasowe
stanowisko w sprawie w zakresie interpretacji art. 26 ust. 2b ustawy P. z p. wyrazone pismem
procesowym z dnia 20 czerwca 2011 roku. Wskazal, Ze rozstrzygnigcie w niniejszej sprawie
Wwinno rozstrzygna¢ problem zwigzany z uczestnictwem podmiotu trzeciego w realizacji
zamdwienia. Skarzacy podtrzymat stanowisko, iz z wy kladni przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy
P.zp. nie wynika obowigzek uczestniczenia (lub oddelegowania pracownikow) przez podmiot
udostepniajacy wiedze 1 doswiadczenie. Nadto Skarzacy wskazal, ze nie zawsze konieczne
jest uczestnictwo podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia, gdy udostepnit on wykonawcy
swoja wiedze 1 doswiadczenie, (tak: wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 22 grudnia
2010 r., KIO/UZP 2643/10). Przy dokonywanej ocenie spelniania warunku udziatu
W postgpowaniu w sytuacji poshzenia si¢ przez wykonawce wiedza 1 do§wiadczeniem
pochodzacym od podmiotu udostepniajacego, najistotniejszym elementem jest przedmiot
$wiadczenia, do jakiego zobowigzuje sic Wykonawca wobec Zamawiajacego. Podkreslit
takze, Ze ustawa nie przewiduje takiego obowiazku. Wynika to nie tylko z literalnego
brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy p.zp.. ale réwniez z zestawienia art. 26 ust. 2b p.zp. 1§ 1 pkt
2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w' jakich te
dokumenty moga byc¢ skladane (Dz U. Nr 226. poz. 1817). Podkreslit takze, ze § 1 pkt 2
rozporzadzenia odwolyje si¢ do calego art. 26 ust. 2b ustawy P.zp. Przepis ten dopuszcza
zatem, ze przedsigbiorca udostepniajacy wiedze i doswiadczenie moze nie bra¢ udzialu
w wykonywaniu umowy. Zatem w sytuacji, w ktorej podmioty takie nie beda braly udziatu
w realizacji zamowienia (a zgodnie z przepisemart. 26 ust.2 b ustawy P.zp. nie muszg)
dokumentow takich przedstawia¢ nie trzeba. Skarzacy wskazal, ze nie wynikajace z art. 26
ust. 2b ustawy P.zp. twierdzenie, ze podmiot udostepniajacy wiedze 1 do§wiadczenie musi
zawsze uczestniczy¢ w realizacji zamowienia w rzeczywistosci sprowadza brzmienie § 1 pkt
powolanego rozporzadzenia do wyzej wskazanego, a taka interpretacje art. 26 ust. 2b ustawy
P.zp. nalezy umac za sprzeczng z prawem

Skarzacy wskazujac na podstawy jego wykluczenia z postgpowania zauwazyt,
7e Zamawiajacy w rozstrzygnieciu z dnia 26 maja 2011 roku za przyczyng uznania,
ze Skarzacy nie udowodnit dysponowania zasobami, nie uznat braku wskazania Sagemcom
Energy & Telecom SAS w realizacji Zamowien Realizacyjnych w roli podwykonawcey i co za
tymidzie, nie Zlozenia dla tego podmiotu tzw. dokumentéw podmiotowych, ale ..brak tego
udziatu w ogole". Z pogladem takim skarzacy nie zgodzit si¢, juz z tego powodu, Ze przecza
temu fakty zaistniale w postepowaniu, skoro Skarzacy, co nie moze budz¢ watpliwosci
Zamawiajacego, wyjasniajac watpliwosci, co do udzialu Sagemcom Energy & Telecom SAS
w realizacji zamowienia w pismie z dnia 19 kwietnia 2011 r. wskazal, ze udostepniajacy
doswiadczenie 1 wiedze przekaze w postaci szkolen dla pracownikéw oraz udostepni im
wszelkie materialy szkoleniowe. Juz to $wiadczy o posrednim udziale Sagemcom Energy
& Telecom SAS udostepniajacym zasoby w realizacji umow wykonawczych, gdyz szkolenia
takie (szkolenia team ledardw) pozwolg nastgpnie wykona¢ objete umowa szkolenia
personelu Zamawiajacego (W opisie przedmiotu zamdwienia wystepujace pod nazwa
»Warsztaty" - Produkt P 1.5 str. 7 zat. Nr 1) i obalaja podstawe wykluczenia jako brak udzat
udostepniajacego wiedze i doswiadczenie ,,w ogdle". Skarzacy nadto podnidst, ze wskazany
zakres nie wyczerpuje innych form wspoldzialania Sagemcom Energy & Telecom SAS
ze Skarzacym w realizacji umow realizacyjnych, wynikajacych wprost ze specyfiki produktu
(Ticzniki 1 koncentratory) i zasad realizacji wsparcia takich produktow, a tym samym ich
dystrybutorow w Polsce.

W ocenie skarzacego przyjeta przez Zamawiajacego ocena zobowigzania Sagemcom
Energy & Telecom SAS z dnia 18 lutego 2011 r. oddania do dyspozycji Skarzacemu zasobow’
niezbednych do realizacji Zamowien Realizacyjnych, tj. wiedzy i doswiadczenia w zakresie
odpowiadajacym przedmiotowi zamowienia nie uwzglednia faktu, ze Sagemcom Energy
& Telecom SAS jest producentem urzadzen zaoferowanych dla spehienia oczekiwan
Zamawiajacego, co do przedmiotu zamdwienia opisanych w SIWZ. Tym samym Sagemcom
Energy & Telecom SAS wystapi na etapie realizacji uméw wykonawczych jako gwarant,
a wezesniej jako faktyczny dostawca zamawianych urzadzen .



Wobec powyzszego nieprawda jest brak udzialu udostgpniajacego w realizacji
-zamdwienia bedacy podstawg wykluczenia, a tym samym za nieuprawnione nalezy uznac
wykluczenie Skarzacego z postepowania.

Skarzacy nie uznat rowniez, aby udziat Sagemcom Energy & Telecom SAS
w przedmiotowym postgpowaniu wymagat podwykonawstwa. Wskazal, ze w swietle
orzecmictwa KIO (m.in. wyrok KIO KIO/E1ZP 84/08 ) nadinterpretacijg byloby utozsamianie
pojecia ..podwykonawcy" z ..producentem sprzetu' - w tym wypadku udostepniajagcym
wiedze 1 doswiadczenie immanentnie zwigzane ze sprzetem firmy Sagemcom Energy
& Telecom SAS. Za podwykonawcg nalezy uzna¢ podmiot, czy osobg, ktorej wykonawca
bedze powierzat (zlecat) wykonanie okreslonej dostawy, czy ushugi, natomiast za producenta
nalezy uzna¢ osobg lub przedsigbiorstwo produkujace jakies dobra materialne. Producentem,
zatem jest kazdy podmiot, ktory produkuje okreslone towary w celu sprzedazy ich na rynku.
Stawianie znaku rownosci pomiedzy podwykonawca, a producentem sprzetu w $wietle
przytoczonych definicji nie jest zasadne.

Podsumowujac powyzsze skarzacy podkresht, ze w przypadku zamdwienia na
dostawe oraz uruchomienie Infrastruktury Licznikowej dla ENERGA - OPERATOR S.A.
(postepowanie nr: ZP/48/R.ZU/2010), abstrahujac juz. od braku koniecznosci
podwykonawstwa dla spehnienia wymagan art. 26 ust. 2b P.zp. w postugiwaniu si¢
potencjatem udostepnionym, nie ma czesei tej dostawy, ktdra mozna Zleci¢ do wykonania
w ramach podwykonawstwa. a takowe wydzielenie mialoby charakter sztuczny
1 nierzeczywisty, co bylo zarzucone Skarzacemu w kontekscie poshuizenia si¢ udostepnionymi
zasobami. Wobec zatem opisanej specyfiki zamdwienia. Skarzcy nie mial podstaw
wskazywad. Sagemcom Energy & Telecom SAS jako podwykonawcy.

Dalej skarzacy uzmal, ze o ile poslugujac sie uzyczonymi zasobami firmy Sagemcom
Energy & Telecom SAS dla wykazania spehienia warunku wiedzy i doswiadczenia nie
musiat wskazywac tej firmy jako podwykonawcy, to nie sposob uznac, ze w zaistnialej
sytuacji Zlozenia oswiadczenia udostepniajacego z dnia 18 lutego 2011 roku o oddaniu
Skarzacemu wiedzy i doswiadczenia w zakresie niezbednym do wykonania zamowien
realizacyjnych, dysponowanie takie nie miato charakteru rzeczywistego i wystarczajacego
do realizacji przedmiotu zamowienia, skoro pochodzi od producenta oferowanego sprzetu,
a dodatkowo cho¢ wymog taki nie wynika z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy P.zp. producent
ten bedzie bratudziat w realizacji zamowienia (zamdwien realizacyjnych), bezposrednio jako
dostawca urzadzen, gwarant, dostawca makiety, instrukcji etc. oraz posrednio co zostalo
wskazane w wyjasnieniach poprzez przekazanie wiedzy i doswiadczenia Skarzacenm
w trakcie szkolen, oraz sw iadczac pelne wsparcie produktu.

Skarzacy nadto stwierdzit, iz Zamawiajacy zdefiniowat (w SIWZ) ogdlny w tresci
formularz, dotyczacy zobowigzania innego podmiotu do udzielenia zasobow - zal. Nr 6 do
SIWZ. Skarzacy natomiast udowodnit oddanie mu do dyspozycji niezbednych do realizacji
zamdwien realizacyjnych zasobow Sagemcom Energy & Telecom SAS wypehiajac ten
formularz i przedkiadajac odpowiednie os§wiadczenie Sagemcom Energy & Telecom SAS -
okreslone w SIWZ. Odwolujacy, znajac swoje mozliwosci oraz wypehiajac wymagania
Zamawiajacego okreslone w SIWZ. a takze oferujac produkt Sagemcom Energy & Telecom
SAS. poinformowat - Ze poprzez szkolenia, gdyz bedzie to jedyny element udostepniania
..zywej wiedzy i doswiadczenia" - reszta jest zawarta w kontraktach dostaw (wsparcie
produktow) oraz w inteligentnych produktach (know-how zaszyte w produkcie). Ponadto
w umowie realizacyjnej okreslonej w SIWZ nie ma w zasadzie miejsca dla podwykonawcy,
w sytuacji gdy faktycznym dostawca jest Producent (Sagemcom Energy & Telecom SAS),
bo wiedze 1 doswiadczenie przekazuje na zasadach wsparcia i gwarancji dla whasnych
rozwigzan poprzez Wykonawcg, a instalacje licznikow moze wykonywac po certyfikowanym
szkoleniu tylko ekipa zamawiajacego.

W odpowiedz na skargg wykonawcy wspolnie ubiegajacy si¢ o udzielenie
zambwienia - Konsorcjum firm: Systemy Pomiarowe Elganma Spolka z 0.0. w Swidnicy
(tider). UAB ..Elgama - Elektronika” w Wilnie i UAB ..Sigma Telas Energy” w Wilnie,
zsiedziba dla lidera Konsorcjum w Swidnicy dormagat sie sprawdzenia wartoéci przedmiotu
sporu wskazanej w skardze, a ponadto domagat si¢ odrzucenia skargi, w razie



nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie, oddalenie skargi, a nadto dopuszczenie dowodow
wskazanych w odpowiedz na skargg oraz wnostit o zasadzenie od Skarzacego kosztow
postgpowania, w tym kosztdw zastgpstwa procesowego wg norm przepisanych.

W uzasadnieniu w/w Konsorcjum wskazalo, ze okreslona warto$¢ przedmiotu sporu
jest nieprawidlowa, a w konsekwencji takze oplata sagdowa zostala uiszczona w niewlasciwej
WySokoSci.

Uczestnik wniost o wezwanie skarzacego do uiszczenia wpisu w wysokosci 5% od kwoty
890.015.000.00 7. z ograniczeniem wynikajacym z art. 34 ust. 2 ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych.

Dalej uczestnik wskazal, ze skarga zostala podpisana przez Prezesa Zarzadu Spotki
Unia - Krzysztofa Chrystowskiego. ktory ze wzgledu na tres¢ art. 87 k.p.c. nie miesci si¢
w kategorii 0sob wymienionych w art. 87 k.p.c. Zalaczone pelnomocnictwo jest
pelnomocnictwem materialnym i w zaden sposob nie moze stanowi¢ podstawy
do wystepowania Krzysztofa Chrystowskiego w imieniu obu podmiotéw przed sgdem
i poswiadczania za zgodno$¢ z oryginalem zalaczonych do skargi dokumentow.

Nastepnie uczestnik podniost, ze skarga podlega odrzuceniu z uwagi na brak
zdolnosci sadowej wskazanego przez skarzacego przeciwnika skargi tj. Konsorcjum firm:
Systeny Pomiarowe Elgama Spélka z 0.0. w Swidnicy (lider). UAB , Elgama - Elektronika"
w Wilnie 1 UAB ..Sigma Telas Energy" w Wilnie. Z ostroznosci procesowe;j uczestnik
wskazal, iz nawet gdyby przyjac, ze skarzacy jedynie nieprecyzyjnie okreslit przeciwnika
skargi to i tak podlega ona odrzuceniu jako niedopuszczalna, bowiem skarzacy w dniu
08 lipca 2011 r. przestat faksem odpis skargi do Spoiki Systemy Pomiarowe Elgama.
natomiast odpisu nie otrzymaly Spolki: UAB ..Elgama - Elektronika" w Wilnie i UAB
..Sigma Telas Energy" w Wilnie.

Uczestnik nastgpnie wskazal, ze skarga podlega oddaleniu z nastepujacych powodow:
skarga zostala skierowana przeciwko podmiotowi niebedacemu przeciwnikiem skargj, a co za
tymidzie podmiot ten nie bedzie mogt wykonac zadan zawartych w skardze albowiem nie
jest zamawiajacym, skarzone orzeczenie KIO 1200/11 nie narusza przepisow' wskazanych
przez skarzacego j. art. 189 ust.2 pkt 5. 185 ust. 6. 190, a nadto zamawiajacy nie naruszyt
art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. zart. 26 ust. 2b iart. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy P.zp. wykluczajac
Konsorcjum Unii z udzialu w postepowaniu.

W pismie procesowym z dnia 26 lipca 2011 r. Zamawiajacy Energa - Operator Spotka
Akcyjna w Gdansku wnidst o odrzucenie skargi na podstawie art. 198 e ust. 1 ustawy P.zp.,
jako niedopuszczalnej ze wzgledu na jej wniesienie przez podmiot nieuprawniony.

W przypadku nieuwzglednienia tego wniosku, domagat si¢ sprawdzenia wartosci przedmiotu
zaskarzenia, oznaczonej przez Skarzacego oraz uzupehienia oplaty stosunkowej od skargi

w wysokosci 4.999.260 zL, na podstawie art. 25 § 1 k.p.c. wzw. zart. 368 § 2 k.p.c. oraz
w zw. art. 198a ust. 2 p.zp., ewentualnie przedstawienie, na podstawie art. 390 § 1 k.p.c.
w zw. 198a ust.2 p.zp.. do rozstrzygniccia Sadowi Najwyzszemu zagadnienia prawnego
budzacego powazne watpliwosci, dotyczacego zasad obliczenia wartosci przedmiotu
zamowienia oraz obliczenia oplaty sadowej od skargi od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
wnoszonej wobec czynnosci zamawiajacego podjetej po otwarciu ofert w postgpowaniu
prowadzonym na podstawie przepisdw ustawy - Prawo zamdwien publicznych w celu
zawarcia umowy ramowej, na podstawie argumentacji przedstawionej w pkt. Il niniejszego
pisma. W przypadku nieuwzglednienia Zzadnego z powyzszych wnioskdw Zamawiajacy
wniost o oddalenie skargi z uwagi na brak legitymacji procesowej biermnej przeciwnika skargj;
oddalenie skargi w calo$ci z uwagi na bezzasadno$¢ podnoszonych w niej zarzutow,
zasgdzenie od skarzacego na rzecz zamawiajacego koszow postgpowania przed Sgdem
Okregowym w Gdansku wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazal, ze skarga winna zosta¢ odrzucona jako
niedopuszczalna, poniewaz zostala wniesiona przez podmiot nieuprawniony. Skarzacym
W postepowaniu s3 podmioty wspolnie ubiegajace si¢ 0 zawarcie umowy ramowej - Unia Sp.
7 0.0. oraz Infover S.A. Whniesiona skarga zostala podpisana natomiast przez Prezesa Zarzadu



Spoétki Unia Krzysztofa Chrystowskiego. uprawnionego do samodzielnej reprezentacii przed
Sadem tylko tej Spotki. Osoba ta nie moze by¢ pelnomocnikiem Spokki Infover

w cywilnym postgpowaniu sadowym, zgodnie z trescig art. 87 § 1 k.p.c. Tym samym po
stronie Skarzacego zachodz nieusuwalny brak w czynnej legitymacji procesowe;.

Nadto Zamawiajacy Wskazat takze, ze skarga zostala nieprawidlowo oplacona.
Skarzacy bezpodstawnie przyjat, ze wartoscia przedmiotu zamowienia, ktora decyduje
o wysokosci oplaty stosunkowej zgodnie z art. 34 ust. 2 w.k.s.c., jest suma cen jednostkowych
zawartych w ofercie. Poniewaz Zamawiajacy prowadzit postepowanie w przedmiocie
zawarcia umowy ramowej, warto$¢ przedmiotu zamowienia powinna byc¢ ustalona
w odniesieniu do warto$ci umowy ramowej, czyli facznej wartosci wszystkich zamowien
realizacyjnych, a ta wynosi 890.015.000 zt. Uzasadniony jest zatem wniosek o sprawdzenie
wartosci przedmiotu zaskarzenia 1 wezwanie Skarzacego do uzupehienia brakow fiskalnych
przez dokonanie wplaty kwoty 4.999.260.00 z.

Zamawiajacy ponadto wskazal, ze podmiot wskazany przez skarzacego jako
przeciwnik skargi - wykonawcy wspdlnie ubiegajacy si¢ o udzielenie zamowienia
Konsorcjum firm: Systemy Pomiarowe Elgama Spélka z 0.0. w Swidnicy (lider), UAB
»Elgama - Elektronika” w Wilnie i UAB ,.Sigma Telas Energy” w Wilnie, z siedzibg dla
lidera Konsorcjum w Swidnicy nie posiada statusu przeciwnika skargi w rozumieniu art. 198b
ust 2 ustawy p.zp. Jako przeciwnik skargi winien by¢ oznaczony Zamawiajacy - Energa -
Operator S.A. w Gdansku. Tym samym przeciwnik skargi nie ma legitymacji biernej, a brak

ten nie moze by¢ konwalidowany.

Zdaniem Zamawiajacego nie maja podstaw' takze zarzuty formuowane wobec
zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej. Zdaniem Zamawiajacego KIO trathie
uznala, ze skoro Skarzacy i Logon S.A. Zlozyli w postepowaniu identyczne dokumenty
dotyczace wiedzy i doswiadczenia, jak réwniez identyczne oswiadczenie o braku udziatu
podmiotu udostepniajacego wiedze i doswiadczenie w realizacji zamowien, to wyrok
w sprawie KIO 945/11 dotyczyt w réwnym stopniu Logon S.A. i skarzacego, a czynnos¢
wykluczenia Skarzacego z postepowania byla czynnoscig wykonywang zgodnie z trescig
wyroku. Trafhie, zatem KIO nie rozpoznala zarzutéw zwigzanych z ta czynnoscia zgodnie
zart. 189 ust. 2 pkt 5 p.zp.

Skarzacy powinien byt podja¢ obrong swoich interesdw wezesniej, przystepujac do
postepowania odwolawczego w sprawie KIO 945/11. Wbrew twierdzeniom skarzacego
Krajowa Izba odwolawcza przed wydaniem zaskarzonego wyroku w niniejszej sprawie
nie przeprowadzita postepowania dowodowego 1 nie oparta si¢ tylko na materiatach
ze sprawy KIO 945/11. Izba trafnie oddalita wnioski dowodowe skarzacego, poniewaz
dotyczyly one zarzutu niepodlegajacego rozpoznaniu, a nawet gdyby zarzut ten byt
rozpoznany merytorycznie, dowody byly nieprzydatne, poniewaz na etapie postgpowania
odwolawczego wykonawca nie moze , przywrocic” terminu na udowodnienie spelnienia
warunkow udzialu w postepowaniu, wynikajacego z art. 26 ust. 2a iart. 26 ust. 3 p.zp.

Wreszcie Zamawiajacy wskazal, ze skarzacy w pismach skladanych w toku
postepowania jednoznacznie oswiadczyl, ze Sagemcom Energy & Telecom S.A. nie wezmie
udzialn w realizacji zamowien realizacyjnych. Skoro tak. to zgodnie z dominujaca linia
orzecicza dotyczacg art. 26 ust. 2b p.zp. nie mogh skutecznie powolad sie na wiedze
1 doswiadczenie udostepnione przez ten podmiot. Na etapie postgpowania odwolawczego
1 postepowania skargowego nie ma mozliwosci zmiany czy uzupehienia tego o$wiadczenia,
ani przedstawienia nowych dokumentéw majacych potwierdzac spekienie warunkéw udzialu
W postepowanil.

Sad Okregowy ustalil i zwazyl, co nastepuje:

Sad Okregowy w Gdansku w niniejszej sprawie rozpoznat skargg na wyrok KIO
720 czerwca 2011 roku sygnatura akt KIO 1200/11 Zozong przez wykonawcow wspoinie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia- Konsorcjum firm: Unia Spélka z 0.0.
w Warszawie (lider) 1 Infover S.A. w Kielcach z siedziba dla lidera Konsorcjum w Warszawie



z udzialem Zamawiajacego Energa - Operator S.A. w Gdansku oraz z udziatem wykonawcow
wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum firm: Systemy Pomiarowe
Elgama Spokka z 0.0. w Swidnicy (lider), UAB ..Elgama - Elektronika" w Wilnie i UAB
,Signm Telas Energy" w Wilnie z siedziba dla lidera Konsorcjum w Swidnicy, ktory to
wykonawca skutecznie przystapit do postgpowania odwolawcezego po stronie zamawiajacego
na podstawie przepisu art. 185 ust. 2 p.zp. ina podstawie art. 185 ust. 3 stal si¢ uczestnikiem
postepowania odwolawczego. Status uczestnika postepowania wykonawca ten zachowat takze
w postepowaniu skargowym przed Sagdem Okregowym w Gdansku. Zwazy¢ nalezy,

Ze ustawa Prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 1. (t,j. Dz U. 22010 .,

Nr 113, poz 759 ze zm., daje ustawa p.zp.) nie przesadza statusu procesowego
wykonawcow, ktorzy przystapili do postgpowania odwolawczego. W pisSmiennictwie przyjgto
jednak jednolity poglad, iz taki uczestnik posiada status interwenienta ubocznego, musi
bowiem wykaza¢ interes prawny w przystapieniu, a ustawa nakazije dorecza¢ mu orzeczenie
na podstawie art. 196 ust. 5 ustawy P.z.p. Wobec powyzszego, w sytuaciji gdy wszystkie
prawa w postepowaniu sagdowym uczestnika postepowania zostaly zachowane (tres¢ skargi
traktuje uczestnika jak uczestnika, a nie jak przeciwnika skargi, uczestnik otrzymat odpis
skargi, skutecznie Zlozyt odpowiedz na skargg 1 zostat zawiadomiony o terminie rozprawy
przed Sadem Okregowym w Gdansku) jedynie samo nieprawidlowe okreslenie w skardze
uczestnika jako przeciwnika skargi nie moze powodowaé oddalenia skargi z uwagi na brak
legitymacji tego blednie oznaczonego przeciwnika skargi.

Nie mogt takze zostaé uwzgledniony zarzut dorgezenia odpisu skargi bezposrednio
zamawiajgcemu i uczestnikowi, a nie ich pelnomocnikom, bowiem tres¢ pelnomocnictw
zamawiajacego iuczestnika zozonych przed KIO jednoznacznie wskazuje, ze upowaznialy
one wskazane osoby do wystgpowania przed KIO, a nie w postgpowaniu skargowym. Zwazy¢
jednak nalezy, iz nawet gdyby pelnomocnictwa te obejmowaly postgpowanie skargowe,
to 1tak zarzut powyzszy nie moglby by¢ uwzgledniony z uwagi na fakt, ze zamawiajacy
iuczestnik otrzymali odpis skargi i ich pelhnomocnicy skutecznie Zozyli odpowiedz na skargg
(skladajac pelnomocnictwa w postgpowaniu skargowym).

W ocenie Sadu Okregowego skarzacy wskazat rowniez prawidlowa wartos¢
przedmiotu zaskarzenia 14.789.19 zt i uisct w prawidlowej wysokosci oplate sagdowa od
skargi w kwocie 740.00 zt (5% od kwoty 14.789.19 ). Jest to zgodne z przepisem art.34
ust.2 ustawy z dnia 28 lipca 2005 1. 0 kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz.U.

Nr 167, poz. 1398 ze zm.). ktéry mowi o ,,5% wartosci przedmiotu zamowienia

w postepowaniu, ktorego skarga dotyczy, jednak nie wiecej niz 5.000.000.00 z". Powyzsza
ustawa o kosztach sadowych w sprawach cywilnych nie wskazuje jak nalezy rozumie¢
pojecie ,,wartosci przedmiotu zamowienia'* przy umowie ramowej zawartej miedzy
zamawiajagcyma trzema wykonawcami, ktorej celem bylo ustalenie warunkéw dotyczacych
zmowien publicznych, jakie mogg zostac udzielone w danym okresie, w szczegdnosci cen

i przewidywanych ilosci. Umowa ramowa okresla warunki przysztych zamowien. Dopiero na
etapie wykonania umowy ramowej bedzie wiadomo ile zostanie udzielonych zmdwien. konmu
ijakiej wielkosci. Zwazy¢ nalezy, iz w niniejszym postepowaniu w przedmiocie zawarcia
umowy ramowej, ktdrego dotyczy skarga, wykonawcy byli zobowigzani do wskazania

w ofercie cen jednostkowych dla licznikdw 1- fazowych, licznikéw 3-fazowych
bezposrednich i licznikow 3-fazowych polposrednich. koncentratoréw, warsztatoéw oraz
wsparcia uruchomieniowego. Skarzacy zaoferowat konkretne ceny jednostkowe brutto i netto
szesciu elementdw. Zawarcie umowy ramowej nie gwarantowalo skarzacenmu zawarcia
wszystkich umow tylko z nim, bowiem umowa ramowa dotyczyla trzech wykonawcow

1 okreslala warunki przysztych ewntualnych zamowien. W tej sytuacji Skarzacy prawidlowo
okreslit wartos¢ przedmiotu zaskarzenia na kwote 14.789.19 7t stanowigcg sume cen
jednostkowych brutto tych szesciu elementow (50.18 zk 75,28 . 5.114.01 2. 9,123.40 2L
414.02 1 12.30 2b) 1 uiscit oplate sadowa od tej kwoty w wysokosci 740.00 zt (5%).

Niezasadny jest takze zarzut zamawiajacego iuczestnika, ktorzy wskazali, ze skarga
zostala podpisana przez Prezesa Zarzadu Spolki Unia - Krzysztofa Chrystowskiego, ktory ze
wzgledu na tres¢ art. 87 k.p.c. nie miesci si¢ w kategorii 0s6b wymienionych w art. 87 k.p.c.,
a w zwigzku z tym skarga powinna by¢ odrzucona. W ocenie Sadu Okregowego stanowisko
zamawiajacego 1 uczestnika w tym przedmiocie jest bledne bowiem, zgodnie z przepisem
art.8781 k.p.c. pelnomocnikiem procesowym moze by¢ takze wspoluczestnik sporu, ktorym
w tym przypadku w imieniu Spolki Inover byla Spdtka Unia (lider Konsorcjum). Zwazy¢



przy tymnalezy, iz na mocy pelnomocnictwa z dnia 23 maja 2011 roku Infover Spotka
Akcyjna w Kielcach umocowata Unia Spokke z 0.0. w Warszawie (lidera konsorcjum tych
dwoch Spétek) do wnoszenia w imieniu Konsorcjum (a wige i w imieniu Spolki Infover)
wszelkich pism procesowych, a takze reprezentowania, w tym takze przed Sadem
Okrggowym. Zalgczone pelnomocnictwo nie zostato udzielone Prezesowi Zarzadu Spotki
Unia, lecz Spdlce Unia, czyli osobie prawnej wehodzacej w sklad Konsorcjum. Zatem na
podstawie przepisu art.87§1 k.p.c. opisane wyzej pelnomocnictwo procesowe udzielone
Spotce Unia jest skuteczne, jak rowniez skuteczne jest wniesienie i podpisanie skargi przez,
osobge uprawniong do reprezentacji Unia Spokki z 0.0. w Warszawie - Krzysztofa
Chrystowskiego.

Odnoszac si¢ do zarzutdow skargi Sad Okregowy stwierdzit, ze skarga jest uzasadniona.

Zgodnie z art. 198 a ust. 2 ustawy p.zp. w postepowaniu toczagcym sie wskutek
whiesienia skargi stosuje si¢ odpowiednio przepisy ustawy K.p.c. o apelacji, jezeli przepisy
p.zp. Dzalu VL. rozdziat 3 nie stanowig inacze;.

Zgodnie z art. 382 k.p.c. Sad drugiej instancji orzeka na podstawie materiatu
zebranego w postepowaniu w pierwszej instancji oraz w postepowaniu apelacyjnym, a na
podstawie art. 316 § 1 k.p.c. w zw. zart. 391 k.p.c. po zamknieciu rozprawy sad wydaje
wyrok biorgc za podstawe stan rzeczy istniejacy w chwili zamkniecia rozprawy.

Wobec powyzszego zwazy¢ nalezy, ze na dzien zamknigcia rozprawy w niniejszej
sprawie przed Sadem Okregowym w Gdansku, wyrok Krajowej Izby Odwolawczej (dalej
KIO) z dnia 20 maja 2011 r., sygn. akt KIO 945/11, uwzgledniajacy odwolanie wykonawcow
wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia Action S.A. w Warszawie i BCMG Sp.
70.0. w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Energa - Operator S.A.

w Gdansku, w ktérym KIO uwzglednila odwolanie i nakazata zamawiajgcenmu uniewaznienie
czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych, powtorzenie czynnosci badania 1 oceny ofert

z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu, w tym wykluczenie z udzialu

w postepowaniu wykonawcy LOGON S.A. w Bydgoszczy, zostal wyeliminowany z obrotu
prawnego. Wynika to z tego, ze Sad Okregowy w Gdansku wyrokiem z dnia 25 lipca
2011 r. sygn. akt XII Ga 315/11 zmienil wyzej opisany wyrok KIO z dnia 20 maja 2011 r.
w ten sposob, ze oddalil odwolanie. Podkreslic nalezy, ze Sad Okregowy wyrok ten wydat
uwzgledniajac skarge wykonawcy Logon S.A. w Bydgoszczy.

Jak wynika z akt niniejszej sprawy. Zamawiajacy Energa - Operator S.A. w Gdansku
wykonat czynnosci zgodnie z trescig nieprawomocnego wyroku KIO z20 maja 2011 r.
sygn. akt KIO 945/11, to jest uniewaznit czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych
dokonanych w dniu 22 kwietnia 2011 r. i ponownie dokonat oceny ofert w dniu 26 maja
2011 r., wykluczajac skarzacego w niniejszej sprawie i Logon S.A. w' Bydgoszczy na tej
samej podstawie prawnej, ktorych oferty wezesniej, to jest 22 kwietnia 2011 r. zostaly
wybrane jako najkorzystniejsze.

W ocenie Sadu Okregowego, skoro zamawiajacy Energa - Operator S.A. w Gdansku
zdecydowal si¢ zastosowac do zalecen nieprawomocnego wyroku KIO z 20 maja 2011 r.
sygn. akt KIO 945/11, a po wykonaniu tych zalecen, wyrok ten zostat wyelimnowany
z obrotu prawnego, to musi ponie$¢ konsekwencje swojej decyzji.

Sad Okregowy w tej sprawie na dzien zamkniecia rozprawy 09 wrzesnia 2011 r. miat
do czynienia ze stanem prawnym, w ktorym odwolanie Konsorcjum firm: Action S.A.

w Warszawie i BCMG Sp. z 0.0. w Warszawie zostalo oddalone przez KIO. wobec zmiany
wyroku KIO przez Sad Okregowy w Gdansku opisanym wyzej wyrokiem z dnia 25 lipca
2011 r.

Zatem oceniajac zaskarzony wyrok KIO z20 czerwca 2011 r. w niniejszej sprawie Sad
Okregowy badat uchybienia proceduralne popelnione przez KIO w' postepowaniu
odwolawczym i naruszenie przepisdw ustawy wskazanych przez skarzacego, majac na
uwadze fakt oddalenia odwolania Konsorcjum Action S.A. w Warszawie i BCMG Sp. z o.0.
w Warszawie wyrokiem KIO z dnia 20 maja 2011 r. sygn.. akt KIO 945/11 i wyelimmnowania
z obrotu prawnego zalecen KIO dla zamawiajacego wynikajacych z wyroku KIO sprzed jego



Zmiany.

W tej sytuacji w ocenie Sadu Okregowego. KIO niezasadnie stwierdzita, ze nie
podlega rozpoznaniu zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy P.zp.
dotyczacy wykluczenia odwolujacego z postepowania z uwagi na odpowiednie zastosowanie
przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy p.zp.. ktdry stanowi, ze odwolanie podlega odrzucenu,
jezeli dotyczy czynnoscei ktora zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby z dnia
20 maja 2011 r. sygn. akt KIO 945/11.

Negatywna przeslanka procesowa z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy P.zp. oznacza,
zdaniem Sadu Okregowego, ze dana czynno$¢ zamawiajgcego, nie moze by¢ dwukrotnie
zaskarzana przez tego samego wykonawce do KIO Iub Sadu. Taka sytuacja nie miata miejsca
w tej sprawie, bowiem skarzacy Konsorcjum firm: Unia Sp. z 0.0. w Warszawie (lider)

i Infover SA w Kielcach, z siedziba dla lidera Konsorcjum w Warszawie nie przystapit

do postgpowania odwolawczego po stronie zamawiajacego w sprawie sygn. akt KIO 945/1 1,
a uczynila to jedynie Logon S.A. w Bydgoszczy, ktora pozniej wniosta skarge do Sadu
Okregowego od wyroku KIO w tej sprawie z dnia 20 maja 2011 .

Zamawiajacy w odpowiedz na skarge Konsorcjum firm: Unia Sp. z 0.0.
w Warszawie 1 Infover S.A. w Kielcach podkreslit, ze zgodnie z zasada wynikajaca z przepisu
art. 7 ustawy P.zp. réwnego traktowania wykonawcow, nie mogt inaczej oceni¢ dokumentow
dotyczacych spehienia warunkow udzialu w postepowaniu, polegajacym na wykazaniu
przestanek wynikajacych z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy P.zp. Zozonych przez skarzacego
oraz Logon S.A. w Bydgoszczy, skoro obaj wykonawcy Zlozyli identyczne dokumenty
w tym przedmiocie.

W ocenie Sadu Okregowego fakt ten nie ma znaczenia przy ocenie uprawnien
skarzacego Konsorcjum firm: Unia Sp. z 0.0. w Warszawie i Infover SA w Kielcach
do Zlozenia w odwolaniu zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy

P.zp.. bowiem skarzacy czyni to dopiero pierwszy raz
Zdaniem Sadu Okregowego negatywna przestanka procesowa wynikajaca z przepisu

art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy P.zp. nie moze by¢ interpretowana rozszerzaj aco. jak wskazala to
KIO w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia i obejmowac skarzacego tytko dlatego,

7e zamawiajacy stosujac sie do zalecen nieprawomocnego wyroku KIO z20 maja 2011 r.
réwno traktowal wykonawcow, przy czym zalecenia z tego wyroku KIO zostaly
wyelimnowane z obrotu prawnego wyrokiem Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 25 lipca
2011 r.( sygn. akt XII Ga 315/11).

W tej sytuacji Sad Okregowy, wskazujac na nieprawidlowos¢ postgpowania KIO
w zakresie zastosowania art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy P.zp., musiat oceni¢ zasadnos¢
podniesionego w odwolaniu przez Konsorcjum firm: Unia Sp. z 0.0. w Warszawie i Infover
SA w Kielcach zarzutu dotyczacego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b
ustawy P.zp., (ktory zdaniem Izby nie podlegal rozpoznaniu), majac na uwadze stan rzeczy
istniejagcy w chwili zamkniecia rozprawy przed Sadem Okregowym w Gdansku, czyli w dniu
09 wrzesnia 2011 .

Zaraut podniesiony przez skarzacego w odwolaniu i powtdrzony w skardze dotyczacy
naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy
P.zp. jest zasadny.

Przepis art.26 ust.2b ustawy P.zp. stanowi, Ze wykonawca moze polegac na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub
zdolnosciach finansowych nnych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacego
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacii jest zobowigzany udowodni¢
zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia,
w szczegdinosei przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow
do oddania mu do dyspozycji niezbgdnych zasobow' na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia. Art.24 ust.2 pkt 4 p.zp. stanowi, ze z postgpowania
0 udzelenie zamowienia wyklucza si¢ wykonawcow, ktorzy nie wykazali spelnienia



warunkow udzialu w postepowaniu.

Z powyzszego przepisu wynika, ze odwolywanie si¢ do zasobow innych podmiotéw
jest ustawowym uprawnieniem wykonawcy i nie mozna tego uprawnienia ograniczac.
Skorzystanie przez wykonawce z tego uprawnienia skutkuje koniecznoscia udowodnienia
zamawiajacemy, iz wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow, przy czym
cytowany przepis art. 26 ust 2b p.zp. uznaje, iz wystarczajagcym dowodem jest zalgczenie do
oferty pisemnego zobowigzania innych podmiotow do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobdw na czas korzystania z nich przy realizacji zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, ze podmiot, ktory udostepnia swoj potencjal, nie jest zwigzany

stosunkiem prawnym z zamawiajacym, nie ma statusu wykonawcy w postepowaniu. Zwigzek
tego podmiotu z postepowaniem jest jedynie taki, ze godzi si¢ on na wykorzystanie swoich
zdolnosci przez wykonawce w celu przedstawienia ich do oceny spehienia warunkdw udzatu
w postgpowaniu. Podstawa do udostepnienia potencjatu jest stosunek prawny pomiedzy
wykonawcg a tym podmiotem, przy czym ustawa nie stawia zadnych ograniczen czy
wymogdw wobec tego stosunku. Podmiot taki moze wige by¢ podwykonawca wykonawcy,
mogg go wigza¢ stosunki korporacyjne lub umowy cywilnoprawne. Przepisy ustawy

nie przesadzaja, ze wykazanie si¢ dla celow’ spehienia warunkdw udzialu w postgpowaniu
przez wykonawcg cudzym potencjalem oznacza uczestnictwo innego podmiotu w wykonaniu
zamdwienia. Wykonawca pomimo tego, Ze postuguje si¢ na etapie wniosku o dopuszczenie
do udzatu w postepowaniu innym podmiotemm, nie jest zobowigzany do wykorzystania tego
potencjalu na etapie realizacji umowy. ( Prawo Zamdwien Publicznych. Komentarz Jerzy
Pierog, 2010 r.. wyd.10 Wydawnictwo C.H. Beck. Komentarz do Prawa Zamdwien
Publicnych Wiodzimierz Dzierzanowski. Jaroslaw Jerzykowski, Malgorzata Stachowiak
LEX 2010).

W niniejszej sprawie Zamawiajacy jednoznacznie wskazal w SIWZ. ze wykonawcy
muszg wykaza¢ swoje doswiadczenie, opierajac si¢ na przepisie art. 26 ust. 2b ustawy P.zp.
skiadajac oswiadczenie wskazane w zalaczniku Nr 6 SIWZ (zobowigzanie do oddania do
dyspozycji wy konawcy niezbgdnych zasobow).

Dokladnie takiej tresci zobowigzanie ozyt skarzacy jak w zalgczniku Nr 6 SIWZ.
W ocenie Sadu Okregowego KIO w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku (w niniejszej
sprawie) zasadnie stwierdzila, ze tre$¢ o$wiadczenia Sagemcom Energy & Telecom SAS
zdnia 18 lutego 2011 r., zalaczonego do oferty odwolujacego - Konsorcjum firm: Unia Sp.
z0.0. iInfover S.A., a takze treS¢ wezwan zamawiajacego z dnia 15 marca 2011 1. i
18 kwietnia 2011 r. skierowanych do odwolujacego o Zozenie wyjasnien oraz wyjasnienia
wykonawcy z dnia 24 marca 2011 r. i 19 kwietnia 2011 r., wykazuja, ze odwolujacy sie
(podobnie jak Logon S.A. w Bydgoszczy) skutecznie powolat si¢ na wiedzg i doswiadczenie
Sagemcom Energy & Telecom SAS. przedlozyt zobowigzanie tego podmiotu do oddania
do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow a nastepnie skladajac wyjasnienia
oswiadczyl, ze Sagemcom Energy & Telecom SAS nie bierze udziatu w realizacji Zamowien
Realizacyjnych ani w roli podwykonawcy, ani w innej roli. Tym samym odwohyjacy Zlozyt
dokumenty na potwierdzenie spetienia w/w warunku (analogicznie w swej tresci do

dokumentow wykonawcy Logon S.A. w Bydgoszczy).

Wobec powyzszego KIO powinna uwzgledni¢ odwolanie Konsorcjum firm: Unia Sp.
z0.0. w Warszawie (lider) i Infover S.A. w Kielcach z siedziba dla lidera Konsorcjum
w Warszawie, a nie oddali¢ to odwolanie, bowiem Zamawiajacy Energa - Operator Spotka
Akcyjna w Gdansku naruszyt przepis art.24 ust.2 pkt 4 w zwigzku z art.26 ust.2b ustawy
P.zp. Naruszenie to miao istotny wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego przez Zamawiajacego dlatego, ze gdyby Zamawiajacy
prawidlowo zastosowal te przepisy, to skarzacy bylby jednym z trzech wybranych
wykonawcow, ktorzy najlepiej spelniaja warunki, jak to bylo przy pierwszym wyborze ofert
22 kwietnia 2011 roku.

Zatem zarzut skarzacego podniesiony w skardze dotyczacy naruszenia przez KIO
art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2 b ustawy P.zp. oraz art. 189 ust.2 pkt 5 p.zp., a takze
art. 185 ust 6 p.zp. jest zasadny.



Zarzut naruszenia art. 190 ust.1 p.zp. przez niedopuszczenie skarzacego do
przediozenia przed KIO dowoddw na okolicznoéci potwierdzajace zdolnos$¢ do wykonania
zamdwienia 1 spetnienia warunkow udzialu w postgpowaniu jest niezasadny, bowiem brak
jest adnotacji w protokole KIO dotyczacej wnioskow dowodowych odwolujgcego. Natomiast
pismo Sagemcom Energy & Telecom SAS z 17 czerwca 2011 roku, dolaczone do skargi Sad
Okregowy potraktowat jako wyjasnienie tej Firmy co do tego jak rozumie swoje
o$wiadczenie z 18 lutego 2011 roku, bowiem zostalo ono wystawione po wydaniu
zaskarzonego wyroku KIO.

W tej sytuacji Sad Okregowy miat obowigzek na podstawie przepisu art. 198fust 2
ustawy P.zp. zmieni¢ zaskarzony wyrok KIO stosujac odpowiednio przepisy art. 192-195
ustawy P.zp. W zwigzku z tym zgodnie z przepisemart. 192 ust.3 pkt 3 p.zp. Sad Okregowy
uwzgledniajac skarge, jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostala zawarta
w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie- mogt stwierdzi¢ naruszenie przepisdw ustawy.

Sad Okregowy ustalit bowiem, Zze zmawiajacy w dniu 28 czerwcea 2011 roku zawart
umowy ramowe z trzema wykonawcam, ktorych wyboru dokonat zaskarzong czynno$cia
wyboru ofert z 26 maja 2011 roku, to jest z wykonawcami wspdlnie ubiegajacymi sie
0 zawarcie umowy ramowej: Konsorcjum Firm'T- matic Systens Sp. z0.0. 1 Arcus S.A.,
wykonawcami wspdlnie ubiegajacymi si¢ o zawarcie umowy ramowej: Konsorcjum Firm:
Action S.A. iBMCG Sp. z0.0. oraz wykonawcami wspohnie ubiegajacymii si¢ o zawarcie
umowy ramowej: Konsorcjum firm: Systemy Pomiarowe Elgama Sp6kka z 0.0. w Swidnicy
(lider), UAB ..Elgama - Elektronika" w Wilnie 1 UAB ,,Sigma Telas Energy" w Wilnie,
zsiedziba dla lidera Konsorcjum w Swidnicy W dniu 28 czerwca 2011 r. z wykonawcami,
ktorych wyboru dokonat zaskarzong czynnoscia wyboru ofert z 26 maja 2011 r., wszczat
réwniez postepowanie zmierzajace do zawarcia umow realizacyjnych w oparciu o zawarte
UMOWY ramowe.

W zwigzku z powyzszym Sad Okregowy ponownie majac na uwadze stan rzeczy
istniejgcy na dzien zamkniecia rozprawy tj. 09 wrzesnia 20121 r.. chcac zmieni¢ zaskarzony
wyrok KIO stwierdzi, iz uwzglednienie odwolania moze ograniczy¢ si¢ tylko do stwierdzenia
naruszenia przez zamawiajacego Energa - Operator S.A. w Gdansku przepisow art. 24 ust. 2
pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy P.zp., bowiem skarga Konsorcjum Firm: Unia Sp. z 0.0.
w Warszawie (lider) i Infover S.A. w Kielcach z siedziba dla lidera Konsorcjum w Warszawie
W niniejszej sprawie zostala rozpoznana po prawidlowym zawarciu umow przez
zamawiajgcego (art. 192 ust.3 pkt 3 p.zp.), czyli w sytuacji, gdy podpisane umowy nie
podlegaja uniewaznieniu ze wzglgdu na brak przestanek o ktorych mowa w art. 146 ust. 1
ustawy P.zp. (art. 192 ust.3 pkt 2 p.zp.)

Wobec powyzszego Sad Okregowy zmienit zaskarzony wyrok KIO jak w punkcie
(pierwszym) sentencji wyroku na podstawie art. 192 ust. 3 wzw. zart. 198fust. 2 ustawy
P.zp. oraz na podstawie art. 192 ust. 9110 w zw. zart. 198 fust. 5 ustawy p.zp. 1§ 5 ust. 2
pkt 1 wzw. z § 3 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

W' sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow
W postepowaniu odwolawczym (Dz U. Nr 41, poz 238). Koszty poniesione w postepowaniu
odwolawczym przez skarzacego to koszty wpisu od odwolania uiszczone zgodnie z cyt. wyzej

rozporzadzen iem.

O kosztach postepowania skargowego Sad Okregowy orzekt jak w punkcie 11
(drugim) sentencji wyroku na podstawie przepisu art. 198 fust. 5 ustawy P.zp. Koszty
poniesione przez skarzacego w postepowaniu skargowym to oplata sadowa w wysokosci
740,00 zL oraz koszty zastgpstwa procesowego przed Sadem Okregowym w postaci
wynagrodzenia zawodowego pelnomocnika w wysokosci 1.200,00 7. zgodnie z przepisem
§ 6 pkt 5 wzw. z§ 12 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci w sprawie oplat za
czymosci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosz6w pomocy prawnej
udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu z dnia 28 wrzesnia 2002 r. (Dz U.
Nr 163. poz 1349 ze zm.).
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