Sygn. akt V Ca 2059/11

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 18 listopada 2011 1.

Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny-Odwolawczy
w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Piotr Wojtysiak (spr.)
Sedziowie: SO Maria Dudziuk
SR del. Tomasz Paldyna

Protokolant: str. sekr. sad. Malgorzata Andrychowicz

Ppo rozpoznaniu w dniu 4 listopada 2011 r. w Warszawie
na rozprawie sprawy
ze skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

przeciwko GTS Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie

z udzialem zamawiajacego Skarbu Panistwa - Centralnego Zarzadu Shizby
Wieziennej, Telekomunikacji Polskiej Spotka Akeyjna z siedzibg w Warszawie
iNetia Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

0 zamdwienie publiczne

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie

z dnia 29 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1530/11

zmienia zaskarzony wyrok 1 oddala odwolanie.

Na oryginale whasciwe podpisy
Za zgodnos¢ sekre™rz sadowy

Anrfh Mislejuk
Syen. akt V Ca 2059/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego
na ushige transmisji danych poprzez siec¢ WAN prowadzonego przez Skarb Panstwa -
Dyrektor Generalny Stizby Wieziennej Centralny Zarzad Shizby Wigziennej w Warszawie



zostalo opublikowane w- dniu 8 czerwea 2011 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
201 1I/S 109-180460. W dniu 7 lipca 20lir. zamawiajacy doreczyt GTS Poland sp. z 0.0.
wezwanie do ZoZzenia wyjasnien 1 uzupehien wniosku o dopuszezenie do udziatu w
postegpowaniu tj. pelnomocnictwa dla Marioli M¢karskiej uprawniajacego do oddania do
dyspozycji firmy GTS Poland zdolnosci finansowe;j 1 podpisywania dokumentéw firmy ,,za
zgodnos¢” oraz aktualnego odpisu z whasciwego rejestru z ktorego bedze wynikac, ze osoby
wystawiajace pelnomocnictwo sg do tego uprawnione oraz aktualnego odpisu z wlasciwego
rejestru dla podmiotu, ktory udostepnit GTS swoje zasoby w zakresie wiedzy 1
doswiadczenia.

W dniu 18 lipca 2011 r. odwolujacy - GTS Poland spdtka z ograniczong
odpowiedzalnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Marynarska 15 wniost odwolanie na
czynnos¢ wezwania go do Zozenia wyjasnien 1 uzupeien wniosku o dopuszczenie do
udzatu w postepowaniu 1 zarzuctt zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisoéw: art. 7
oraz art. 26 ust 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1 oraz art. 26 ust 2b ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. t.j. z2010 . nr 113 poz 759 ze zm. -dalej
ustawy) oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009r w sprawie
rodzajow dokumentow, jakie moze zadaé zamawiajacy od wykonawcey, oraz form, w jakich te
dokumenty moga byc¢ skladane (Dz U. Nr 226, poz. 1817) - zwane dalej ,yozporzadzeniem”
poprzez zazadanie od Odwolyjacego dokumentéw, w postaci pelnomocnictwa dla Pani
Marioli Mekarskiej oraz aktualnego odpisu z whasciwego rejestru, z ktorego bedzie wynikaé,
prawidlowa reprezentacja do udzielenia pelnomocnictwa, a takze aktualnego odpisu z
wiasciwego rejestru dla podmiotu ktéry udostepnit swoje zasoby.

‘Whi6st o nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci z dnia 6 lipca 201 k.
wezwania do uzupehienia tych dokumentow.

Wskazal, ze informacje stanowiagcg podstawe do wniesienia odwolania odwolyjacy
powziat w dniu 7 lipca 2011 r., bowiem w tym dniu otrzymat od zamawiajacego faksem
kwestionowane wezwanie. W zakresie interesu w uzyskaniu zamowienia i szkody podal, ze
jest wykonawcg w niniejszym postepowaniu i posiada interes w Zlozeniu odwolania.
Zamawiajacy poprzez zadanie okreslonych dokumentéw, ktorych obowiazek dolgczenia do
wniosku nie wynikat z ogloszenia 0 zamdwieniu, a takze mozliwos¢ ich zadania nie wynika z
przepisdw ustawy ani rozporzadzenia naruszyt przepisy ustawy. Zamawiajacy wezwat do
uzupekienia okreslonych dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, a skutkiem ich nie
uzupekienia jest wykluczenie wykonawcy z postepowania. Wprowadzanie wymogu
przedstawienia okreslonych dokumentdw w trakcie postepowania o udzelenie zamowienia
publicznego moze spowodowac, ze odwolujacy nie bedzie w stanie ich przedstawic w
terminie przewidzianym przez zamawiajacego a tym sanym moze utraci¢ mozZiwo$¢ Zlozenia
oferty i uznania jej za oferte najkorzystniejsza. W ten sposob odwolyjacy moze poniesé
szkodg, gdyz nie uzyska przedmiotowego zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania odwolujacy podniost, ze w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajacego z dnia 7 lipca 2.01 1. wyjasnit, iz Mariola Mekarska byla upowazniona do
dzialania w imieniu i na rzecz Polkomtel SA, w tym do pudpisunia zobowigzania do oddania
do dyspozycji niezbgdnych zasobow oraz do poswiadczenia za zgodnos¢ z orygnalem
dokumentow dotyczacych Polkontel S.A. a takze osoba, ktora podpisala zobowigzanie do

udostepnienia zasobodw w zakresie wiedzy i doswiadczenia byla do tego uprawniona, eo
omacza, ze odwolyjacy w trybie art. 26 ust. 4 Pzp wyjasnit zamawiajagcemu dokumenty
skiadane na potwierdzenie spelniania warunkow udziatu w postgpowaniu. Odwotlujacy
powolal si¢ na tre$¢ art. 25 ust. 1zd. 2 ustawy 1 wskazal, ze zamawiajacy nie jest uprawniony
do zadania od wykonawcow w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
mnnych dokumentow niz te, ktdre zostaly okreslone w ogloszeniu, poniewaz mogloby to
prowadzi¢ do dokonywania arbitralnej oceny spelniania warunkow udziatu w

postepowaniu. Rozporzadzenie natomiast okresla w sposob enumeratywny dokumenty,
jakich zamawiajacy moze zada¢ na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w
postgpowaniu. W przedmiotowym postep zamawiajacy nie zawart w ogloszeniu o
zamdwieniu zadnych wymagan dotyczacych dokumentow przedkiadanych przez podmioty
trzecie udostepniajgce swoje zasoby. Ponadto rozporzadzenie o dokumentach nie przewiduje
moZiwos¢ zadania tego rodzaju dokumentow. Wedlug odwolujacego oznacza to, iz zadanie



zamawiajacego do uzupehienia powyzszych dokumentow nie znajduje odzwierciedlenia

W istniejagcym stanie faktycznym, a takze nie znajduje uzasadnienia prawnego. Na poparcie
swoje stanowiska przywolat wyrok Izby z dnia 18 marca 2011 r. sygn. akr KIO 447/11,
449/11 1KIO 452/11. Odwolanie zostalo podpisane przez prezesa zarzadu odwolujacego
upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do
odwola. Kopia odwolania zostala zamawiajacenmu przekazana w dniu 18 lipca 201 Ir.

W dniu 19 lipca 201 Ir. zamawiajacy przekazat pozostatym wykonawcom informacje o
whiesieniu odwolania, wraz z kopig odwolania listem poleconym i drogg elektroniczng oraz
wezwat do wzigcia udzialu w postgpowaniu odwolawczym.

W dniu 22 lipca 2011 r. do postgpowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego
zglosit swoj udziat wykonawca - Telekomunikacja Polska Spdotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Twarda 18 wnoszac o oddalenie odwolania. Wskazal, ze ma interes w
rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajacego, gdyz w przypadku oddalenia odwolania
odwolujacego, moze on zosta¢ wykluczony z postepowania, co znaczaco zwigksza szanse
na wzyskanie zamowienia przez zglaszajacego przystapienie. W uzasadnieniu podniost, ze
wezwanie do uzupehienia pelnomocnictwa 1 odpiséw z KRS nalezy uzna¢ uzasadnione, gdyz
zobowigzanie do udostepnienia zasobdw, to piserny dokument obejmujacy oswiadczenie
woli. Zgodnie z art. 38 ke do skladania o$wiadczen woli w imieniu osoby prawne;j
upowazniony jest organ lub pelnomocnik - art. 97 kc. Umocowanie do dziatania opiera si¢ na
o$wiadczeniu reprezentowanego tj. oswiadczeniu 0sob uprawnionych do dzialania w imieniu
spotki yjawnionych w KKS. Ulatego dla skutecznosci oswiadczenia woli Zozonego przez
Mariolg Mgkarska w imieniu Polkomtel niezbedne jest istnienie pelhomocnictwa w formie
pisenmej podpisanego przez osoby uprawnione do reprezentowania spotki. Zglaszajacy
przystapienie uwaza, ze obowigzek Zlozenia zadanych przez zamawiajacego
dokumentdw, nalezy wywies¢ z ogdlnej dyrektywy postepowania wyrazonej w art. 26
ust. 2b ustawy, nakazujacej wykonawcy udowodnienie dysponowania zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia. Cigzar dowodu spoczywa na wykonawcy, a gdy dowodem takim
jest zobowigzanie, skutecznos¢ zozonego oswiadczenia musi by¢ oceniania przez pryzmat
nalezytej reprezentacji udostgpniajagcego. Podniost, ze zamawiajacy nie wymagat zalgczania
pelomocnictw dla 0s6b podpisujacych wniosek, co jednak nie ozmacza, ze mozliwe byloby
przyjecie wniosku podpisanego przez osobe, ktorej uprawnienie do dzialania nie zostalo
udokumentowane. Z ostroznosci zglaszajacy przystapienie wskazal, ze potencjat
ekonomiczny nic moze by¢ udostepniony przez osobg trzecia. Zgloszenie zostalo podpisane
przez pelnomocnika dzatajacego na podstawie pelnomocnictwa z dnia 10 marca 2008r.
udzelonego przez dwoch czlonkéw zarzadu yjawnionych w dacie udzielania pelnomocnictwa
do reprezentacji zglaszajacego przystapienie, zgodnie z odpisem zupelnym z KRS, ktorego

kopie zalgczono do zgloszenia. Kopia zgloszenia zostala przekazana zamawiajacemu i
odwolyjacemu faksem w dniu 22 lipca 201 .

W dniu 22 lipca 2011 r. zglosit swoj udziat w postepowaniu odwolawczym po stronie
zamawiajgcego wykonawca Netia Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Poteczki 13,
wnoszac o oddalenie odwolania. Wskazal, ze ma interes w rozstrzygnigciu na korzys¢
zamawiajacego, gdyz dopuszczenie do dalszego etapu postepowania wykonawcey, ktory nie
jest w stanie udowodni¢ zamawiajacemu dysponowania zasobami niezbgdnymi do realizacji
zamdwienia bedzie naruszeniem przepisdw ustawy i moze spowodowac wybor oferty tego
wykonawcy jako najkorzystniejszej, a jednoczesnie pozbawi¢ moZiwosci takiego wyboru
zglaszajacego przystapienie. W uzasadnieniu zglaszajacy przystapienie podniost, ze art. 26
ust. 2 b ustawy postuguje sie dwoma kluczowymi pojeciami tj. ,,zobowigzanie” i
,Jdowodnienie”. Na wykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia pozyskania zasobow.
Wedlug zglaszajacego przystapienie samo pisemne zobowigzanie jest niewystarczajace,
konieczne jest wykazanie, kto to zobowigzanie udzielit. Wskazal, ze przyjmowanie
zobowigzania od 0s6b nieuprawnionych byloby fikcja 1 obejsciem art. 26 ust. 2b ustawy.
Wykazanie dysponowania zasobem w tym przypadku powinno polega¢ na wykazaniu, ze
o$wiadczenie Polkomtel zostalo podpisane przez osobe majaca prawo do reprezentowania
Polkomtel, a wiec przez Zozenie pelnomocnictwa 1 odpisu z KRS, w przeciwnym wypadku
nie mozna uznaé, ze odwolujacy udowodnit dysponowanie zasobem Zglaszajacy
przystapienie przywolat wyrok Izby z dnia 4 lutego 2011 r. sygn. akt KIO 137/11.
Zamawiajacy miat prawo zweryfikowaé, czy wykonawca w rzeczywisto$ci bedzie mogh



skorzysta¢ z zasobow Polkontel, gdyz shizy to ochronie interesu publicznego. Zglaszajacy
przystapienie postawit tezg, ze odwohyjacy nie posiada dokumentéw zgdanych przez
zamawiajacego, bo gdyby je posiadat to by je Zozyl. Wskazal, ze nawet gdyby si¢ okazalo, ze
zobowigzanie zostalo udzielone z przekroczenia granic pelnomocnictwa, to takg czynnosé z
mocy art. 103 1 104 kc mozna konwalidowac. Wskazal, ze samo wyjasnienie odwolyacego w
tej materii nie daje zamawiajgcemu moZiwosci oceny skutecznej waznosci Zozonego
zobowigzania. W ocenie zglaszajacego przystapienie odwolujacy nie uzupehnit zadanych
dokumentow w zakreslonym terminie i dlatego podlega wykluczeniu z postgpowania
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Zgloszenie zostalo podpisane przez pelnomocnika
dzalajac na podstawie pelnomocnictwa z dnia 21 lipca 2011 r. udzielonego przez czonka
zarzadu i prokurenta zgodnie z zasadami reprezentacji uyjawnionymi w KRS, z ktorego odpis
zalgczono do zgloszenia. Kopia zgloszenia zostala przekazana zamawiajacenmu i
odwolyacemu w dniu 22 lipca 2011 r. faksem.

W dniu 22 lipca 2011 r. do Izby wplynela odpowiedZ zamawiajacego na odwolanie, w
ktérej Zozyt oswiadczenie o uwzglednieniu w calo$ci zarzutow stawianych w odwolaniu
poprzez odstapienie od zadania przediozenia przez odwolyjgcego pelnomocnictwa dla Marioli
Mgkarsklej uprawniajac do oddania do dyspozycji dla firmy GTS Poland sp. z 0.0. zdolnosci
finansowej oraz aktualnego odpisu z whasciwego rejestru dla podmiotu, ktory udostepnia
odwolujacemu swoje zasoby w zakresie wiedzy 1 doswiadczenia. Wnidst o umorzenie
postepowania odwolawczego-. Odpowiedz na odwolanie podpisat Dyrektor Generalny Shizby
Wieziennej. Przystepujacy Netia S.A. nie wniosta sprzeciwu. Przystepujacy Telekomunikacja
Polska S.A. wnidst sprzeciw w dniu 28 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem z dnia 29 lipca 2011 r. uwzglednita odwolanie i
nakazata zamawiaj gcemu uniewaznienie czynnosci wezwania GTS Poland Spotke z
ograniczong odpowiedzialnosciq z siedzibg w Warszawie, ul. Marynarska 15 z dnia 6 lipca
2011 r. do uzupeienia dokumentow tj. petnomocnictwa dla Pani Marioli Mekarskiej
uprawniajgcego do oddania do dyspozycji firmy GTS Poland zdolnosci finansowej i
podpisywania dokumentow firmy ,,za zgodnos¢” oraz aktualnego odpisu z wlasciwego
rejestru, z ktorego bedzie wynikac, ze osoby wystawiajgce petnomocnictwo sq do tego
uprawnione oraz aktualnego odpisu z wlasciwego rejestru dla podmiotu, ktory udostepnil
GTS swoje zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia, v pkt 2 kosztami postgpowania
obcigzyt wykonawce Telekomunikacje Polska Spotke Akcyjna z siedziba w Warszawie.

Swouje rozstrzygniecie Izba oparl na nastepujacych ustaleniach faktycznych i
prawnych:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postgpowania tj. ogloszenia o zamowieniu,
wyjasnien tresci ogloszenia z dnia 17 czerwea 201 Ir. 122 czerwcea 20lir, wniosku
odwolujacego, wezwania z dnia 6 lipca 2011 r., wyjasnien odwolijacego z dnia 12 lipca
201 ., pelnomocnictwa Polkomtel dla Marioli Mekarskiej, odpisu pelnego z KRS dla
Polkontel.

Izba ustalil, Ze zamawiajacy w ogloszeniu na swojej stronie internetowej
jak réwniej w Dzienniku Urzgdowym UE w zakresie wymaganych
os$wiadczen lub dokumentéw zawarl nastepujace postanowienia:

W pkt VI ogloszenia na stronie internetowej zawart warunki udziatu w postepowaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny spehiania tych warunkow i wskazal, ze o udzielenie
zamdwienia mogg ubiegac si¢ wykonawcy samodzielnie lub wspolnie, ktdrzy spelniaja
warunki dotyczace:

1. Posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dzialainosci lub czynnosci, jezeh
przepisy prawa nakladaja obowigzek ich posiadania.

Za spelniajacych ten warunek zamawiajacy uzna wykonawcow, ktdrzy sg wpisani
do rejestru przedsigbiorcow telekomumikacyjnych, o ktérymmowa w art. 10 ust. 1 ustawy z
dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz U. Nr 171, poz 1800).

2. Posiadania wiedzy i doswiadczenia.



Za spehiajacych ten warunek zamawiajacy uzna wykonawcow, ktorzy wykonali, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonujg ushigi sieciowe oparte na
technologii [P VPN MPLS, w tym przynajmniej jedng obstugujaca co najmniej 200
lokalizacji, w tym dla punktéw dostgpowych w rézmych miejscowosciach zlokalizowanych w
co najmniej 8 wojewddztwach na terenie Rzeczpospolitej Polskiej lub w odpowiednich
jednostkach admmnistracyjnych innych panstw Unii Europejskiej o lacznej wartosci co
najmniej 12000000 PLN, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania
wnioskow, a jezeli okres prowadzenia dzatalnosci jest krotszy - w tym okresie oraz
potwierdza, Ze uslugi te zostaly wykonane lub sa wykonywane nalezycie.

3. Dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia.

Za spehiajacych ten warunek zamawiajacy uzna:

1) wykonawcow, ktorzy dysponuja osoba, ktdra legitymuje si¢ certyfikatem z zakresu
zarzadzania projektami zgodnie z metodyka PRIMCE2 Iub réwnowazng. Osoba ta winna
posiada¢ doswiadczenie w kierowaniu projektem teleinformatycznym o wartosci co najmniej
5000 000 PLN,

2) wykonawcow dysponujgcych co najmniej 10 osobami legitymujacymi sie
wyksztalceniem oraz do§wiadczeniem zawodowym, niezbednym do wykonania projektu w
zakresie wdrazania 1 utrzymania sieci WAN, w tym co najnniej jedng osoba legitymujaca sig
certyfikatem zawodowym CCNP lub réwnowaznym, wystawionym przez producenta sprzetu,
takiego jak routery, przelaczniki (switch), elementy systemu bezpieczenstwa sieciowego,

3) wykonawcdow, ktdrzy wykaza, Ze na potrzeby realizacji zamowienia dysponuja
infrastrukturg ogdnopolskiej sieci rdzeniowej I[P MPLS z wezlami w minimum 5 miastach, w
ktorych zlokalizowane sa Okregowe Inspektoraty SW, zrealizowang w sieci
telekomunikacyjnej, w ktorej wykonawca dysponuje wylacznymi prawami i mozliwosciami
zarzadzania parametrami logicznymi sieci 1 parametrami fizycznymi urzadzen.

4. Sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Za spehiajacych ten warunek zamawiajacy uzna tych wykonawcow, ktorzy
potwierdza wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnos¢ kredytowa na
poziomie nie nizszymniz. 12000000 PLN, a ponadto w sprawozdaniu finansowym wykazg sie
dodatnig marza EBITDA w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres dzialalnosci jest krotszy
- w tym okresie, poziomem sredniorocznych przychodéw osiagnigtych ze sprzedazy ustug
telekomunikacyjnych nie nizszym niz 240 min PLN netto (bez podatku od towardw i ustig
VAT).

Zamawiajacy wymaga ponadto, aby wykonawcy byli ubezpieczeni od
odpowiedzalnosci cywilnej z tytutu wykonywanej dzatalnosci.

W pkt VII ogloszenia na stronie internatowej zamawiajacy zawart informacje o
os$wiadczeniach lub dokumentach, jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spelnienia warunkow udziatu w postgpowaniu.

1. Aktualny odpis z whasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu do
rejestru, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt. 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz U. z2010 r. Nr 113,
péz 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa” wystawiony nie wczesniej niz 6 miesigcy przed
uplywem terminu skladania wnioskdéw o dopuszczenie do przetargu, a w stosunku do 0s6b
fizycmych oswiadczenie w zakresie art. 24 ust. 1 pkt. 2 ustawy.

2. Aktualne zaswiadczenie whasciwego naczelnika urzgdu skarbowego potwierdzajace,
7e wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow, lub zaswiadczenia, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub rozozenie na raty zalegtych platnosci lub
wstrzymanie w calosci wykonania decyzji wiasciwego organu - wystawione nie wezesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu skiadania wnioskow o dopuszczenie do przetargu.

3. Aktualne zaswiadczenie whasciwego oddziatu Zakladu Ubezpieczen Spolecznych



lub Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajace, ze wykonawca nie zalega z
oplacaniem skladek na ubezpieczenie zdrowotne i spoleczne, lub zaswiadczenia, ze uzyskat
przewidziane zwolnienie, odroczenie lub rozlozenie na raty zaleglych ptatnosci lub
wstrzymanie w calo$ci wykonania decyzji wlasciwego organu - wystawione nie wezesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu skladania wnioskoéw o dopuszezenie do przetargu.

4. Aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art.
24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy, wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiccy przed uptywem terminu
skladania wnioskdéw o dopuszczenie do przetargu.

5. Aktualna nformacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art.
24 ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiccy przed uptywem terminu
skladania wnioskdéw o dopuszczenie do przetargu.

6. Oswiadczenie wykonawcy o spelianiu wymagan okreslonych w art. 22 ust. 1
ustawy wedlug wzoru stanowigcego zalgeznik nr 1 do ogloszenia.

7. Jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej zamiast dokumentow, o ktorych mowa:

a) wpkt. 1-315 - sklada dokument lub dokumenty, wystawione w kraju, w ktérym
ma siedzibe lubmiejsce zamieszkania, potwierdzajace odpowiednio, Ze: ®

- nie otwarto jego likwidacji ani nie ogloszono upadlosci,

- nie zalega z uiszczaniem podatkdw, oplat, skladek na ubezpieczenie spoleczne i zdrowotne
albo Ze uzyskal przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub rozloZenie na raty zalegtych
platnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu,

- nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania si¢ 0 zamowienie;
b) wpkt. 4 - sklada zaswiadczenie wlasciwego organu sadowego lub

administracyjnego miejsca zamieszkania lub zamieszkania osoby, ktorej dokumenty dotycza,
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 ustawy.

8. Oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia wedlug wzoru stanowigcego
zalacznik nr 2 do ogloszenia,

9. Zaswiadczenie, o ktorym mowa w art. 11 ustawy Prawo telekomunikacyjne, o
dokonaniu wpisu do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych prowadzonego przez
Prezesa Urzgdu Komunikacji Elektronicznej.

10.  Wykaz swiadczonych ustug udostepniania sieci WAN, z podaniem ich wartosci i
odbiorcow, opartych na technologii 1P VPN MPLS, z uwzglednieniem okresu swiadczenia
uslugi oraz liczby obslugiwanych lokalizacji i ich polozenia geograficznego, za okres
ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skladania wnioskow o dopuszczenie do przetargy,

a jezeli okres prowadzenia dzatalnosci jest krotszy - w tym okresie oraz dokumenty
potwierdzajace, Ze uslugi te w calym okresie $wiadczenia zostaly wykonane Iub s
wykonywane nalezycie.

11.  Schemat sieci rdzeniowej IP MPLS wykonawcy z zaznaczeniem lokalizacji
wezldw i dokumentacja wskazjaca na podmiot odpowiedzialny za zarzadzanie parametrami
sieci 1 urzadzen nalezacych do sieci rdzeniowe;.

12.  Os$wiadczenie o dysponowaniu co najmniej 10 osobami z wyksztalceniem oraz
doswiadczeniem zawodowym, niezbg¢dnym do wykonania projektu w zakresie wdrazania i
utrzymania sieci WAN, w tym co najmniej jedng osoba legitymujaca sie certyfikatem
zawodowym CCNP Iub réwnowaznym, wystawionym przez producenta sprzgtu, takiego jak
routery, przelaczniki (ang. switch), elementy systemu bezpieczenistwa sieciowego.

13.  Oswiadczenie o dysponowaniu osobg legitymujaca sie certyfikatem z zakresu
zarzadzania projektami zgodnie z metodyka PRINCE2 lub réwnowazng. Ponadto nalezy



zalaczy¢ dokument potwierdzajacy, ze osoba ta posiada wymagane doswiadczenie.

14. Oplacona polisa, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dzialalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia.

15. Informacja banku lub spoldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktdrych
wykonawca posiada rachunek, potwierdzajaca wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych
Iub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy na poziomie nie nizszymniz 12000000 PLN,
wystawiona nie wezesniej niz 3 miesigee przed uplywem terminu skladania wnioskow o
dopuszczenie do przetargu.

16. Sprawozdanie finansowe, a jezeli podlega ono badaniu przez bieglego rewidenta
zgodnie z przepisami o rachunkowosci réwniez z opinia odpowiednio o badanym
sprawozdaniu, a w przypadku wykonawcow niezobowigzanych do sporzadzania
sprawozdania finansowego inne dokumenty okreslajace obroty oraz zobowigzania i
naleznosci za okres ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci
jest krotszy - za ten okres.

Postanowienia te odpowiadaja wymogom zamawiajacego zawartym w sekcji I11.2
Warunki udziati ogloszenia w DZUUE.

W dniu 17 czerwea 201 Ir. zamawiajacy udzelit wyjasnien do tresci ogloszenia:

Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie 1 o tresci ;,,Sekcja II1. 1.3 , forma prawna jaka
musi przyjac grupa wykonawcow, ktorej zostanie udzielone zamowienie” zamawiajacy
wpisat ,nie dotyczy”.

A) Czyw powyzszy zapis nalezy rozumie¢, ze Zamawiajacy uniemozliwia ubieganie
sie 0 zamowienie przez kilku wykonawcoéw w konsorcjum? Jesli tak zaznaczam, iz jest to
niedozwolone prawem ograniczanie konkurencji.

B) Jesli jednak Zamawiajacy przewiduje ubieganie si¢ o zamdwienie przez kilku
wykonawcow w konsorcjum zwracamy si¢ z prosba o wypelnienie powyzej wskazanego
punktu o niezbedne informacje tj.:

-jaka powinna by¢ forma prawna uczestnikow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie

Jakie sg warunki udzialu w postepowaniu dla wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
zmOwienie,

- wjaki sposob powinien zostac przygotowany wniosek skladny przez konsorcjum (czyli
jakie Zozy¢ dokumenty , jak zamawiajacy bedzie oceniat spelienie warunkow udzialn w
postepowaniu p wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie , itd.).

- czy mozma korzysta¢ z podwykonawcow czy ze mozna polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu
nnych podmiotéw ( 0 czymmowa w art. 26 ust. 2 b ustawy PZP ).”

wyjasntt, ze poprzez zapis ,nie dotyczy”” nie mial na celu ograniczania konkurencji. Zgodnie z
art. 23 ust. 1 ustaw'y Prawo zamdwien publicznych (Dz U. 22010 r. Nr 113, poz 759 ze zm)),
zwangj ,ustawa”’, wykonawcy moga wspolnie ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia, a poprzez
powyzszy zapis zamawiajacy nic cheial narzucaé form, jakie winna przyjac grupa
wykonawcdow, ktdra chee sig ubiegac o udzielenie zamowienia. Ustawodawca jednoznacznie
okreslit w art. 26 ustawy, ze wykonawcy sg zobowigzani do wykazania odpowiednio
spelnianie warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy i brak podstaw do wykluczenia
z powodu niespelnienia warunkow, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy. W zaleznosci od
formy, jaka przyjmg wykonawcy ubiegajacy sie wspolnie, zobowigzan powyzsze dotyczy¢
bedzie podmiotéw samodzielie ub wspohnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia
publicznego, a nie podmiotow, na ktorych wiedzy lub doswiadczeniu, potencjale

technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych
polega podmiot ubiegajacy si¢ o udzielenie zamowienia. Niezaleznie od powyzszego do
prerogatyw zamawiajacego nie nalezy udzielanie porad w tej materii 1 ostateczna interpretacja
przepiséw nalezy do wykonawcy.



W dniu 22 czerwea 2011 r. zamawiajacy udzielit dalszych wyjasnien tresci ogloszenia,
jednakZe nie odnostly si¢ one do wymagan dotyczacych dokumentow lub oswiadczen, ktore
powinien Zozy¢ wykonawca korzystajacy z potencjalu innego podmiotu.

We wniosku odwohyjacego znajduja sie nastepujace oswiadczenia 1 dokumenty:

- mna stronie 28 zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobdw, w ktorym firma Polkomtel S.A. zobowigzala si¢ do oddania do dyspozycji GTS
Poland sp. z 0.0. zasobow niezbednych na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamdwienia tj. zdolnosci finansowej oraz dokumentu potwierdzajacego spehienie ww.
wymogu czyli opinii bankowej speliajgcej wymagania zamawiajacego. Zobowigzanie
zostalo podpisane przez Kierownika ds. Ofert Polkomtel S.A. Mariole Mekarska,

- mna stronie 29 znajduje si¢ kserokopia poswiadczona za zgodno$¢ z oryginalem przez
Mariole Mgkarska, wystawiona w dniu 22 czerwca 201 Ir. dla Polkomtel S.A. zaswiadczajaca
o posiadaniu przez Polkomtel S.A. zdolnosci kredytowej na kwotg co najmniej 12 min zk

Od strony 144 do 153 we wniosku odwolyjacego znajduja si¢ dokumenty stanowigce
wedle o$§wiadczenia odwolyjacego jego tajenmice przedsicbiorstwa.

Na stronie 145 znajduje sie zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw podpisane przez
dwoch czlonkow zarzadu udostepniajacego.

Na stronie 146 majduje si¢ wykaz wykonanych uslug na rzecz podmiotow
prywatnych.

Na stronie 147 majduje si¢ referencja wystawiona dla innego podmiotu niz
wykonawca, dotyczaca pozycji 1 wykazu.

Na stronach 149 -150 znajduje siec wykaz osob, gdzie jako podstawe dysponowania
wskazano umowy o pracg w podmiotem, ktdry zlozyt zobowigzanie na stronie 145. Wykaz
zostat podpisany przez dyrektora handlowego.

Na stronie 151 znajduje sie oswiadczenie PRINCE 2 podmiotu, ktory ziozyt
zobowigzanie na stronie 145, podpisane przez dyrektora handlowego.

Na stronie 152 znajduje si¢ oswiadczenie CCNP podmiotu, ktory Zlozyt zobowigzanie
na stronic 145, podpisane przez dyrektora handlowego.

W pismie z dnia 6 lipca 2011 r. przestanym odwolujacemu faksem w dniu 7 lipca
2011 r. zamawiajacy wezwal odwolyjacego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do
uzupekienia dokumentow i oswiadczen;

1. Dokumentu potwierdzajacego, ze osoba legitymujaca sie certyfikatem z zakresu
zarzadzania projektami zgodnie z metodyka PrinceS lub réwnowazng posiada doswiadczenie
w kierowaniu projektem teleinformatycznym o wartosci co najmniej 5 min zt,

2. Schemat sieci rdzeniowej IP MPLS wykonawcy z zaznaczeniem lokalizacji wezlow
dokumentacja wskazujaca na podmiot odpowiedzialny za zarzadzania parametrami sieci
urzadzen nalezacych do sieci rdzeniowe;,

3. Oswiadczenie, ze wykonawca dysponuje infrastrukturg ogdlnopolskiej sieci
rdzeniowej [P MPLE z wezlami w minimum 5 miastach, w ktorych zlokalizowane sg
Okregowe Inspektoraty SW zrealizowang w sieci telekomunikacyjnej, w ktorej wykonawca
dysponuje wylacznymi prawami mozliwosciami zarzadzania parametrami fizycznymi
urzgdzen,

4. Pelnomocnictwa dla Marioli Mgkarskiej uprawniajacego do oddania do dyspozycji
dla firmy GTS Poland zdolhosci finansowej 1 podpisywania dokumentéw firmy ,,za
zgodno$¢” oraz aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru, z ktorego bedze wynika, ze osoby
wystawiajace pelnomocnictwo sg do tego uprawnione.

Jednoczesnie zamawiajacy wezwat odwohyjacego w trybie art. 26 ust. 4 do wyjasnien



Zozonego wniosku tj. do wykazania na podstawie dostarczonych sprawozdan finansowych,
ze marza EBIDTA byla dodatnia w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia
dzalalnosci byt krotszy - w tym okresie, wraz z opisem kalkulacji wskazujacych zrodlo i
maczenie poszczegdlnych danych a takze wyjasnienia czy zalaczenie listu referencyjnego na
stronie 147 jest rownoznaczne z udostepnienie odwolujgcenmu zasobdw posiadania wiedzy 1
doswiadczenia. W przypadku, gdyby tak bylo zamawiajacy wzywat do dofaczenia
o$wiadczenia tego podmiotu o udostepnieniu zasobdw oraz aktualnego odpisu z whasciwego
rejestry, z ktorego bedzie wynika, Zze osoby wystawiajace oswiadczenie sa do tego
uprawnione.

W dniu 12 lipca 201 Ir. odwolyjacy Zozyt pismo, w ktdrym zastrzegl, ze wyjasnienia
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w takim zakresie, w jakim dotycza podmiotu
udostepniajacego swoje zasoby, co zostalo zastrzezone juz we wniosku. Wskazal, ze
przedkiada opis kalkulacji, z ktorej wynika dodatnia marza EBIDT, a takze o$wiadczenie
podmiotu, dla ktorego referencja znajduje si¢ na stronie 147 wniosku o udostgpnieniu
7asobow odwolyjgcenmu. Odnosnie Zadania uzupelienia dokumentéw tj. pelnomocnictwa dla
Marioli Mekarskiej oraz odpisu KRS dla podmiotu udostgpniajacego zasoby, oraz odpis z
KRS dla podmiotu, ktorego referencja zostala zalaczona na stronie 147 wniosku, odwolyjacy
wskazal, ze Mariola Mekarska byla upowazniona dzatania w imieniu i na rzecz firmy
Polkomtel, w tym do podpisania zobowigzania do oddania do dyspozycji niezbednych
7asobow oraz poswiadczania za zgodno$¢ z oryginalem dokumentdéw dotyczacych Polkomtel

S.A., a takze osoba, ktora podpisala oswiadczenie w imieniu podmiotu, ktorego referencja
majduje si¢ na stronie 147 wniosku byla upowazmiona do podpisywania zobowigzania do
udostepnienia zasobdw w imieniu tego podmiotu. Odwolijacy wezwat zamawiajacego do
uniewaznienia wezwania do zozenia dokumentow w postaci pelnomocnictwa, oraz odpisow
z whasciwych rejestrow dla podmiotow udostepniajacych zasoby i w tym zakresie powolat si¢
na wyrok Izby z dnia 18 marca 201 Ir. sygn. akt KIO 447/11, KIO 449/11 1 KIO 452/11.
Jednoczesnie zalaczyt oswiadczenie osoby wskazanej w pozycji 1 wykazu ze stron 149-150
wniosku o posiadaniu doswiadczenia w kierowaniu projektem teleinformatycznym o
wuilosci co najmniej 5 min z, schemat sieci rdzeniowej oraz oswiadczenie dot
dysponowania ogdinopolska siecig I[P MPLS. Wniost o nieudostgpnianie wezwania do
uzupekienia innym podmiotom.

Izba nie dopatrzyla sie przeslanek, ktore skutkowalyby odrzuceniem odwolania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba uznala, ze odwolyjacy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ubiega si¢ o
udzielenie zamowienia, Zlozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu i
ma szans¢ na zakwaliflkowanie si¢ do grupy wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do
skiadania ofert. Odwolujacy moze ponies¢ szkodg w zwigzku z zaskarzona czynnoscia
zamawiajgcego w postaci pozbawienia moZiwosci ozenia oferty 1 utrate moziwosci
uzyskania zamowienia, co oznacza utrate zysku zakladanego w zwigzku z realizacja
zamOwienia. Przeslanka matenalno prawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata przez
odwoluyjacego spelniona.

Zarazut naruszenia przez zamawiajacego art. 7 oraz art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 25
ust. 1 oraz art. 26 ust. 2b ustawy oraz przepiso6w rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 20 sprawie rodzajow dokumentdw, jakie moze zadac¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz U. Nr 226, poz
1817) poprzez zazadanie od odwolyjacego dokumentéw, w postaci pelnomocnictwa dla Pani
Marioli Mekarskiej oraz aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru, z ktorego bedzie wynikac,
prawidlowa reprezentacja do udzielenia pelnomocnictwa, a takze aktualnego odpisu z
wiasciwego rejestru dla podmiotu ktdry udostepnit swoje zasoby.

Zaraut zasliguje na uwzglednienie. Izba ustalita, ze zamawiajacy nie zawart w
ogloszeniu 0 zamdwieniu zadnych wymagan dotyczacych dokumentow lub os§wiadczen, ktore
maja przedkiada¢ wykonawcy korzystajacy z udostepnienia zasoboéw innych podmiotow w
trybie art. 26 ust. 2b ustawy. Izba podziela stanowisko odwolujacego i przystepujacego, iz
zobowigzanie innego podmiotu do udostgpnienia zasob, jest dokumentem skladanym na
potwierdzenie spehniania warunkow udzialu w postepowaniu. Pomiedzy stronami me bylo



sporne, iz zobowigzanie to jest oswiadczeniem woli podmiotu udostgpniajacego zasob.
Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy zamawiajacy moze zada¢ o wykonawcow Zozenia oswiadczen
Iub dokumentow potwierdzajacych m. in. spetianie warunkow udzialu w postgpowaniu,
jednak aby z tej moZiwosci moc skorzysta¢ musi wskazac je w ogloszeniu 0 zamowieniu,
jako Ze postepowanie toczy si¢ w trybie przetargu ograniczonego. Ogloszenie jest zatem
dokumentem, z ktorego wykonawcy uzyskuja wiedzg o warunkach udziatu w postepowaniu
oraz o dokumentach, za pomocg, ktdrych zamawiajacy bedzie dokonywat oceny spehniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie zgodnie z art. 25 ust. 2 ustawy Prezes Rady
Ministrow posiada delegacje ustawowa do okreslenia, jakie dokumenty mogg by¢ przez
zamawiajgcego zadane na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Takie rozwigzanie ustawowe wyklucza dowolnos¢ zamawiajgcego w okreslaniu katalogu
dokumentow, za pomocg ktorych chee oceniaé spehnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,
Prezes Rady Ministrow z tej delegacji ustawowej skorzystat 1 wydal rozporzadzenie z dnia 30
grudnia 2009r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakie moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane (Dz U. Nr 226, p6z
1817). Bezsporne jest, ze wykonawcy mogg korzysta¢ z moziwosci wykazania spelniania
warunkow udzialu w postepowaniu z zasobow nych podmiotow. Wyraznie wskazuje na to
przepis art. 26 ust. 2 b ustawy. Ustawodawca, w tym przypadku, w przeciwienstwie do
zakresu uprawnien zamawiajacego, nie zdecydowat sie na stworzenie zamknictego katalogu
dowodéw za pomocs, ktorych wykonawca ma wykazaé, ze zasob zostal mu udostepniony na
czas niezbedny dla wykonania zamowienia. Ustawodawca okreslit katalog zasobdw, ktore
mogg by¢ udostepnione oraz wskazat jedynie przykladowo, ze dowodem takiego
udostepnienia moze by¢ zobowigzanie podmiotu do oddania wykonawcy do dyspozycji
niezbednego zasobu. Z tym szerokim, otwartym katalogiem dowoddw nie zostaly
skorelowane uprawnienia zamawiajacego w zakresie weryfikacji przediozonych dowodow.
Ustawa nie daje zamawiajacemu w tym zakresie zadnych wytycznych, czy uprawnien.

Natomiast w rozporzadzeniu w sprawie rodzajow dokumentow ustawodawca wskazal
jednoznacmie, ze dokumentami innych podmiotow, jakich zamawiajacy ma prawo zadac od
wykonawcy, ktory korzysta z cudzych zasobow, sa wylacznie dokumenty wskazane w § 2
tegoz rozporzadzenia. Chodzi tu o dokumenty wykazujace brak podstaw wykluczenia z
udziatu w postepowaniu m. in. aktualny odpis w whasciwego rejestru, ktory jednak ma shizy¢
wylacznie wykazaniu braku podstaw wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy tj.
nieznajdowaniu si¢ przez podmiot trzeci w stanie likwidacji czy upadlosci. Warunkiem
jednak wymagania przez zamawiajgcego Zlozenia takiego dokumentu jest pierwotne zadanie
zamawiajgcego, w tym zakresie oraz to czy udostgpniajacy zasob podmiot bedzie brat udziat
w realizacji zamowienia. Biorac pod uwagg dyspozycje art. 25 ust. 1 zd. 2 ustawy zgdanie
zamawiajgcego co do Zozenia przez wykonawceg dokumentow podmiotu trzeciego, o ktorych
mowa w §2 rozporzadzenia, musi zostac przez niego sformutowanie w ogloszeniu o
zamowieniu (dla przetargu ograniczonego). Nie wskazanie tych dokumentow w ogloszeniu
pozbawia zamawiajacego mozliwosci zadania dokumentu na pdzniejszym etapie
postepowania. Byloby to bowiem sprzeczne z zasada rownego traktowania wykonawcow
wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy gdyz wykonawca nie korzystajacy z zasobow podmiotu
trzeciego, bylby w uprzywilejowanej sytuacji wzgledem podmiotu z takich zasobow
korzystajacych, gdyz katalog wymaganych od niego dokumentow bylby mu wiadomy z
ogloszenia, a wykonawca korzystajacy z zasobow o tych wymaganiach mialbby sie
dowiadywac p6zmiej. Stanowisko obu przystepujacych, co do koniecznosci weryfikacji
skutecznosci Zozonych przez podmioty trzecie oswiadczen woli, nie znajduje
odzwierciedlenia w przepisach prawa. Ustawodawca uznat za wystarczajaca dla
zamawiajacego ochrone przed fikcyjnym korzystaniem z cudzych zasobéw w postaci
moZliwosci zadania dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia (§ 1 ust. 2
rozporzadzenia w zwigzku z § 2 rozporzadzenia). Nie sposob nie uznac racjonalnosci
ustawodawcy, ktory zaklada dziatanie wykonawcow zgodne z prawemiw oparciu o to
zalozenie, nie naklada na podmioty nie bedace uczestnikami postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego (podmioty udostepniajace zasoby) dodatkowych obcigzen w postaci
skladania konkretnych dokumentéw. Ograniczenie uprawnien zamawiajacego w tym zakresie
do oceny przedlozonych przez wykonawcow dowodow shuizy takze zapobieganiu
arbitralnosci zamawiajacego, ktory moglby naduzywac swojej pozycji przy okreslaniu jaki
dowdd uzna za wiarygodny, a jaki nie. Izba podziela w tym zakresie 1 uznaje za wlasne
rozwazania poczynione przez Izbg¢ w wyroku z dnia 18 marca 2011 r. sygn. akt KIO 447/1 1,



KIO 449/11 i KIO 452/11, umajac ze zamawiajacy ma jedynie prawo i obowigzek oczekiwac
od wykonawcow wyjasnienia tresci zozonych oswiadczen lub dokumentow w trybie art. 26
ust. 4 ustawy. Jego prawo nie rozcigga sie jednak na uprawnienie zadania uzupehienia
dokumentow lub o$wiadczen podmiotow trzecich w trybie art. 26 ust.3 ustawy, ktore nie
mieszczg si¢ w katalogu dokumentdw przewidzianych w § 2 rozporzadzenia w sprawie

rodzajoéw dokumentdw jak 1ktorych ZoZzenia zamawiajacy nie zadat w ogloszeniu o
zamdwieniu. Podobne stanowisko zajeta Izba w wyroku z dnia 5 listopada 2010r. sygn. akt
KIO 2287/10 1 KIO 2307/10. Izba umala, ze zamawiajacy zadajac zozenia pelnomocnictwa
dla Marioli M¢karskiej, odpisu z KRS dla wykazania uprawnienia do reprezentacji
Polkomtel oséb, ktore udzielaly tego pelnomocnictwa oraz odpisu z KRS dla podmiotu ktory
udzelit referencji na stronie 147 wniosku. Zarzut potwierdzit sie, a zamawiajacy naruszyt art.

7 ust. 1 ustawy, art. 25 ust. 1 zd. 2 ustawy, 26 ust. 2 b 13 ustawy oraz§ 1 ust. 21§ 2
rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow.

Majac na uwadze powyzsze Izba orzekla jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1,
ust. 2 iust. 3 pkt 1 ustawy, uznajac, ze stwierdzone naruszenie moglo mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania w postaci zawezenia kregu wykonawcedw, ktorzy zostang zaproszeni do
skladania ofert, a zatem moglo wplyna¢ na wynik tego postgpowania.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 ustawy w zw. z § 3 pkt 1 oraz pkt. 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, pdz 238) oraz Izba uwzglednila
koszty odwolujacego z tytutu wpisu oraz z tytulu zastepstwa prawnego w maksymalnej
dopuszczalnej rozporzadzeniem wysokosci, zgodnie przedlozong fakturg VAT.

Skarge od powyzszego orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej wnidst Prezes Urzedu
Zamdwien Publicznych.

Na podstawie art. 198b ust. 4 zd. 1 wzw. zart. 198a ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. -Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. 22010 1. Nr 113. poz 759, z pém. zm) - oraz
art. 60 § 1 zd. 213 k.p.c. wzw. zart. 198b ust. 4 zd 3 ustawy PZP zaskarzajac w calosci
wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 29 lipca 2011 r. sygn. akt KIO 1530/11.

Krajowej Izbie Odwolawcze] zarzucajac naruszenie przepisow prawa materialnego, tj.:

1) art. 26 ust. 3 wzw. zart. 26 ust. 2b iart. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez bledna ich
wykladni¢ polegajaca na uznaniu, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do zadania od
wykonawcy ubiegajacego si¢ 0 zamowienie publiczne, ktory w celu wykazania spelniania
warunkow udzialu w postepowaniu powoluje si¢ - na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy PZP - na
zasoby podmiotu trzeciego, uzupelienia dokumentéw (pelnomocnictwa i odpisu z KKS), z
ktorych wynikaloby umocowanie osoby skladajacej podpis pod dokumentem zobowigzania
podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia, do dzialania w imieniu tego podmiotu
trzeciego;

2) § 1 ust. 21§ 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 mogg by¢ skladane (Dz U, Nr 226, p6z 1817) w zw. z art. 25 ust. 1
zd. 2 ustawy PZP poprzez ich zastosowanie, w sytuacji gdy przepisy te nie znajduja
zastosowania do zobowigzania podmioty trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia, jak tez do
mnnych dokumentow skladanych przez wykonawce w celu udowodnienia dysponowania
udostepnionymi mu zasobami podmiotu trzeciego na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy PZP. z
uwagi na fakt, iz Zozenie tych dokumentow, jak tez ich wybdr, zalezy wylacznie od decyzi
samego wykonawcy, a nie decyzji zamawiajacego.

Wskazijac na powyzsze na podstawie art. 198c w zw. z art. 198fust. 2 zd. 2 oraz art.
60 §1zd. 213 kp.c, wzw. zart. 198b ust, 4 zd 3 ustawy PZP wniost o;



1) zmiang zaskarzonego wyroku w calosci poprzez oddalenie odwolania;

2) rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie z art. 198fust. 5
n fine ustawy PZP 1jednoczesnie nicobcigzanie zadnej ze stron kosztami postgpowania
skargowego art. 102 k.p.c.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zastuguje na uwzglednienie
aczkolwiek z innych przyczyn niz w niej wskazane.

Zgodnie 7 trescig art. 179 ust 1. ustawy prawo zamowien publicznych srodki ochrony
prawnej przystuguja wykonawcey, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow niniejszej ustawy. W rozumieniu art. 179
ust. 1 przeslanka posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia pozwala skarzy¢
CZynnosci zamawiajacego.

Szkoda jako przestanka srodka odwolawczego powinna by¢ rozumiana w sposob
cywilistyczny, tj. zardwno jako strata, jak ijako utracone korzysci, przy czym w praktyce
przewazac bedzie ten drugi rodzaj szkody, zas utracone korzysci to utracone przez
wykonawce (lub inng osobg) przychody z uzyskanego zamdwienia. Do wniesienia odwolania
wystarczajaca jest sama mozliwos¢ poniesienia szkody, jako prawdopodobne nastepstwo
naruszenia przez zamawiajacego przepisow. Wystapienie szkody jako takiej nie jest
warunkiem sine qua non zasadnosci srodka odwolawczego. Przenoszac te na grunt niniejszej
sprawy uznac nalezy w ocenie Sadu Okregowego, 1z na dzien orzekania przez Sad
Odwolujacy nie posiadat interesu do wniesienia odwolania. Zgodnie bowiem z trescig art. 316
§ 1 kpc, ktdry to przepis poprzez tres¢ art. 198 a ust. 2 ustawy prawo zamowien publicznych
ma zastosowanie w niniejszej sprawie sad wydaje wyrok biorac za podstawe stan rzeczy
istniejgcy w chwili zamkniecia rozprawy. Jak wynika z materialu zebranego w aktach
odwolyjacy zaskarzyt czynnos¢ zamawiajacego polegajaca na wezwaniu do uzupehienia
dokumentow w postaci:

- pemomocnictwa dla Marioli M¢karskiej uprawniajacego do oddania do dyspozycji
odwolyacego zdolnosci finansowej 1 podpisywania dokumentow firmy ,,za zgodno$¢ oraz
aktualnego odpisu z rejestru, z ktdrego bedzie wynikaé, ze osoby wystawiajace
pelomocnictwo sa do tego uprawnione;

- aktualnego odpisu z rejestru dla podmiotu, ktory udostepnia odwolujgcenmu swoje
zasoby w zakresie wiedzy 1 doswiadczenia.

Mimo zaskarzenia tej czynnosci zamawiajacego, odwolujacy w trakcie rozprawy
przed Sadem Zozyt do akt zadane przez zamawiajacego dokumenty. Nalezy wigc zauwazyc,
1z na dzien orzekania nie zostaly spetione przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy prawo
zamdwien publicznych.

Na marginesie jedynie podnie$¢ nalezy, iz Sad Okregowy podziela w calosci ustalenia
taktyczne i oceng prawng wyrazong w zaskarzonym wyroku przez Krajowa Izbe
Odwolawcza. Bezspornym jest, iz zamawiajacy nie zamiescit w ogloszeniu o zamdwieniu
zadnych wymagan dotyczacych dokumentow lub oswiadczen, ktore maja przedkladaé
wykonawcy korzystajacy z udostepnienia zasobow innych podmiotow w trybie art. 26 ust. 2 b
ustawy prawo zamowien publicznych. Wobec powyzszego w ocenie Sadu Okrggowego uznaé
nalezy, iz nie mogt zadac uzupekienia oferty o takie dokumenty.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci Sad Okregowy na podstawie art. 198 fust. 2
ustawy prawo zamdwien publicznych orzekt jak w wyroku.
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