Sygn. akt: KIO 1175/16

KIO 1181/16

WYROK

z dnia 15 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lipca 2016 r. przez:

A. TTcomm Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (KIO 1175/16)
B. Megmar Logistics & Consulting Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Kutnie (KIO 1181/16)
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Skarb Panstwa —

Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie,

przy udziale:

A. Megmar Logistics & Consulting Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Kutnie zgtaszajacej przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
1175/16 po stronie zamawiajgcego i wnoszacej sprzeciw wzgledem uwzglednienia
zarzutéw odwotania przez zmawiajgcego,

B. Thales Polska Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
zgtaszajacej przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1181/16
po stronie zamawiajgcego i wnoszgcej sprzeciw wzgledem uwzglednienia zarzutéw
odwotania przez zmawiajgcego,

C. KenBIT K. i Wspolnicy Spétka jawna z siedzibg w Warszawie zgtaszajacej

przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1181/16 po stronie
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zamawiajgcego i wnoszacej sprzeciw wzgledem uwzglednienia zarzutéw odwotania
przez zmawiajgcego,

. SILTEC Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1181/16
po stronie zamawiajgcego i nie wnoszacej sprzeciw wzgledem uwzglednienia zarzutow

odwotania przez zmawiajgcego,

orzeka:

. oddala odwotanie KIO 1175/16 w zakresie zarzutdow dotyczacych oceny wniosku
Megmar Logistics & Consulting Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Kutnie,

. oddala odwotanie KIO 1181/16 w zakresie zarzutéw dotyczacych oceny wnioskow
Thales Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i
KenBIT K. i Wspdlnicy Spétka jawna z siedzibg w Warszawie,

3. umarza postepowania odwotawcze KIO 1175/16 i KIO 1181/16 w pozostatym zakresie,

4. kosztami postepowania obcigza TTcomm Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz
Megmar Logistics & Consulting Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Kutnie i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez TTcomm Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Megmar Logistics & Consulting Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kutnie tytutem wpiséw od odwotan,

4.2. zasgdza od TTcomm Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie na rzecz Megmar
Logistics & Consulting Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Kutnie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z  tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

4.3. zasadza od Megmar Logistics & Consulting Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kutnie na rzecz KenBIT K. i Wspdlnicy Spotka
jawna z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
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ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......ccorevuvevminnnnnnrane.



Sygn. akt: KIO 1175/16
Sygn. akt: KIO 1181/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie, prowadzi w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe dla Sit Zbrojnych RP 29 kpl.
Srednich Terminali Satelitarnych (STS).

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w Dz. Urz. UE nr 2015/S 044-076154 z dnia 4
marca 2015.

W dniu 21.06.2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o wynikach oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Sygn. akt: KIO 1175/16

W dniu 1 lipca 2016 TTcomm S.A. w Warszawie wniosta do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wzgledem:
l. niezgodnej z przepisami PZP czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na btednej ocenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego, przez Wojskowe Zaktady
tacznosci Nr 1 S.A. (w odwotaniu jako ,Uczestnik 17), przez Konsorcjum firm: Wojskowy
Instytut £acznosci im. prof, dr hab.Janusza Groszkowskiego, W.Z. Wood System Integrator
oraz Enamor sp. z 0.0. (w odwotaniu jako ,Uczestnik 2”), przez Magmar Logistics & Consulting
sp. z 0.0. (w odwotaniu jako ,Uczestnik 3”) i tym samym btednej ocenie wnioskéw:
Odwotujgcego, Uczestnika 1, Uczestnika 2 i Uczestnika 3 o dopuszczenie do udziatu w
Postepowaniu, jak i btednie przyznanej punktacji i dokonanej klasyfikacji Wykonawcow
biorgcych udziat w Postepowaniu.
1. niezgodnego z przepisami PZP zaproszenia Uczestnikbw 1-3 do ztozenia ofert
wstepnych w Postepowania, przy naruszeniu postanowien sekcji IV. 1.2. Ogtoszenia o

zamoéwieniu;



1. niezgodnego z przepisami PZP zaniechania zaproszenia Odwotujgcego do ztozenia
oferty wstepnej w Postepowaniu, z naruszeniem postanowien sekcji IV. 1.2. Ogtoszenia o

zamowieniu.

Powyzszym czynnosciom Odwotujgcy zarzucit:

A. naruszenie art. 57 ust. 2 i 3 PZP poprzez zaproszenie do sktadania ofert wstepnych
Wykonawcow, ktérzy nie spetniajg warunkéw udziatu w Postepowaniu lub ktorych klasyfikacja

rankingowa zostata btednie dokonana, w tym w szczegolnosci:
wobec Uczestnika 1:

1. niezgodnym z PZP oraz zapisami z sekcji IV. 1.2) ust.| oraz sekcji I11.2.3) ust. 1
Ogtoszenia o zamowieniu przyznaniu Uczestnikowi 1 maksymalnej liczby 4 pkt za wykazane
dostawy, w sytuacji gdy przedtozone przez Uczestnika 1 zobowigzanie innego podmiotu do
oddania Uczestnikowi 1 do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia nie okresla sposobu wykorzystania przez Uczestnika 1 zasobdw,
zakresu udziatu innego podmiotu przy wykonaniu zaméwienia, jak i zastato podpisane przez
osobe do tego nienalezycie umocowang tj. T.C. — poprzez co doszto do naruszenia art. 57
ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp.

2. niezgodnym z PZP uznaniu, iz Uczestnik 1 dysponuje odpowiednig wiedzg techniczng i
doswiadczeniem oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, w sytuacji gdy Uczestnik
1 wskazat jako swego podwykonawce podmiot trzeci, ktoéry nieskutecznie oddat mu do
dyspozycji swoje zasoby nierozerwalnie zwigzane z przedmiotem zamoéwienia — poprzez co
doszto do naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 PZP w zw. z art. 36b ust. 2 PZP.

wobec Uczestnika 2:

3. niezgodnym z PZP oraz zapisami z sekcji IV. 1.2) ust.| oraz sekcji 111.2.3) ust. 1
Ogtoszenia o zamowieniu przyznaniu Uczestnikowi 2 maksymalnej liczby 4 pkt za wykazane
dostawy, w sytuacji gdy przediozone przez Uczestnika 2 zobowigzanie innego podmiotu tij.
ASC Signal Corporation do oddania Uczestnikowi 2 do dyspozycji niezbednych zasobdéw na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia nie okresla sposobu wykorzystania
przez Uczestnika 2 zasobdw, zakresu udziatu innego podmiotu przy wykonaniu zaméwienia,
jak i zastato ztozone dla pozoru o czym $wiadczy jego tres¢ — poprzez co doszio do
naruszenia art. 57 ust. 21 3 PZP w zw. z art. 26 ust. 2b PZP.

4. niezgodnym z PZP uznaniu, iz Uczestnik 2 dysponuje odpowiednig wiedzg techniczng i
doswiadczeniem, jak i sytuacjg ekonomiczng, w sytuacji gdy przedtozone przez Uczestnika 2
zobowigzanie innego podmiotu tj. Cenrex sp. z 0.0. do oddania Uczestnikowi 2 do dyspozyciji

niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia nie okresla
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sposobu wykorzystania przez Uczestnika 2 zasobow, zakresu udziatu innego podmiotu przy
wykonaniu zamowienia, jak i zastato ztozone dla pozoru o czym $wiadczy jego tres¢ —
poprzez co doszto do naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 PZP w zw. z art. 26 ust. 2b PZP w zw. z art.
22 ust. 1 pkt 4 PZP.

5. Niezgodnym z PZP oraz zapisami z sekcji V1.3) ust. 9 Ogtoszenia 0 zamdéwieniu, jak i
§ 7 ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie
rodzajéw dokumentow jakich moze Zamawiajgcy zgda¢ od Wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (dalej ,Rozporzgdzenia”), przyzwolenie na ominiecie prawa
przez Uczestnika 2 i poswiadczanie za zgodnos¢ z oryginatem kopii dokumentéw dotyczgcych
podmiotéw (ASC Signal Corporation i Cenrex sp. z 0.0.) na zasobach ktérych Uczestnik 2
polega na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b PZP — poprzez co doszto do naruszenia
art. 7 ust. 1 PZP w zw. z § 7 ust. 2 Rozporzgdzenia.

6. Niezgodnym z PZP oraz zapisami IV. 1.2) ust.| oraz sekc;ji 111.2.3) ust. 1 Ogtoszenia o
zamoOwieniu przyznaniu Uczestnikowi 2 maksymalnej liczby 4 pkt za wykazane dostawy, w
sytuacji gdy jedna i ta sama dostawa tj. dostawa mobilnego systemu tgcznosci satelitarnej
Swe-Dish DA 150 K zostata umieszczona zarowno w wykazie czionka Uczestnika 2 - W.Z.
Wood Integrator, jak i w wykazie podmiotu udostepniajacego zasoby Uczestnikowi 2 tj. Cenrex
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - poprzez co doszto do naruszenia art. 57 ust. 21 3 PZP w
zw. z art. 7 ust. 1 PZP.

7. Niezgodnym z PZP oraz zapisami 1V.1.2) ust.| oraz sekcji 111.2.3) ust. 1 Ogtoszenia o
zamoOwieniu przyznaniu Uczestnikowi 2 maksymalnej liczby 4 pkt za wykazane dostawy, w
sytuacji gdy jedna z dostaw tj. dostawa okretowego terminala satelitarnego SHF SATCOM z
dwoma antenami 1,15 m na OPU SLAZAK — jest planowang jednorazowg dostawg (w toku) a
nie swiadczeniem okresowym lub ciggtym realizowanym na rzecz Zamawiajgcego - poprzez

co doszio do naruszenia art. 57 ust. 2i 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP.
wobec Uczestnika 3:

8. Niezgodnym z PZP oraz zapisami 1V.1.2) ust.| oraz sekcji 111.2.3) ust. 1 Ogtoszenia o
zamoéwieniu przyznaniu Uczestnikowi 3 liczby 2 pkt za wykazane dostawy, w sytuacji gdy
Uczestnik 3 w ramach jednej umowy dokonat dostawy 3 terminali satelitarnych YSAT o
aperturze anteny 1,2 m, ktére Zamawiajagcy zakwalifikowat jako 3 ré6zne dostawy - poprzez co
doszto do naruszenia art. 57 ust. 21 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP.

ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw nr. 1 -8:

B. niezgodnego z PZP zaniechaniem wezwania Uczestnika 1 i 2 do przedtozenia
dokumentdéw potwierdzajgcych odpowiednio zdolnos$¢ techniczng i doswiadczenie oraz

zdolnos¢ techniczng i sytuacje ekonomiczng, do czego Zamawiajgcy byt zobowigzany na
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podstawie art. 26 ust. 3 PZP, jak i zaniechaniem wezwania Uczestnika 3 do przedtozenia
wyjasnien odnosnie wykazanych dostaw w trybie art. 26 ust. 4 PZP;

W dalszej kolejnosci czynnosciom Zamawiajacego Odwotujgcy zarzucit:

C. naruszenie art. 57 ust. 21 3 PZP w zw. z art. 25 ust. 1 PZP i art. 7 ust. 1 PZP poprzez
nieuznanie przez Zamawiajgcego samodzielnie uzupetnionego przez Odwotujgcego ,Wykazu
wykonanych lub wykonywanych dostaw” w dniu 11 maja 2016 roku, w sytuacji gdy Wykaz
ztozony w dniu 20 kwietnia 2015 roku byt w niekompletny, a ustawa PZP nie zabrania

,samouzupetniania” dokumentow.

Odwotujacy wniést o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny spetniania warunkéw
udziatu w Postepowaniu, ergo uniewaznienia dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci
punktacji i klasyfikacji Wykonawcow, jak i czynnosci zaproszenia do sktadania ofert wstepnych
w Postepowaniu,

2. nakazanie przywrocenia Odwotujgcego do Postepowania, gdyz de facto jako
wykonawca niezaproszony do sktadania ofert wstepnych zostat z Postepowania wykluczony
(art. 57 ust. 3 zd. 2 PZP),

3. nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny spetniania warunkow udziatu i wnioskéw

ztozonych przez Wykonawcow w Postepowaniu oraz dokonania ich prawidtowej klasyfikacji.

4, ewentualne wezwanie Uczestnika 1 i 2 do uzupetnienia stosownych dokumentéw
wskazanych w odwotaniu w trybie art. 26 ust. 3 PZP, w przypadku jesli Uczestnicy 1 i 2 nie byl

juz wzywani do ich uzupetnienia w tozsamym zakresie.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

ole--]

A1) Zarzut naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 PZP poprzez zaproszenie do sktadania ofert
wstepnych Wykonawcow, ktérzy nie spetniajg warunkoéw udziatu w Postepowaniu lub ktérych
klasyfikacja rankingowa zostata btednie dokonana -wobec Uczestnika 1.

1. Uczestnik 1 do wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu zatgczyt dokument
stanowigcy — rzekomo — zobowigzanie innego podmiotu do oddania Uczestnikowi 1 do
dyspozycji niezbednych zasobédw na czas wykonywania zaméwienia. W kontekscie tego
dokumentu nalezy wskazac¢ na dwie istotne kwestie natury formalnej.

2. Po pierwsze, dokument zatgczony do wniosku, o ktorym mowa, nie moze by¢ w zadnej

mierze uznany za zobowigzanie unormowane w art. 26 ust. 2b zd. 2 in fine PZP. Dokument
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ten zostat podpisany przez osobe nieumocowang do zaciggniecia takiego zobowigzania, a tym
samym takze do podpisania takiego dokumentu. W konsekwencji, przedmiotowe
,Zobowigzanie” zatgczone przez Uczestnika 1 jest nie tylko nieskuteczne, ale przede
wszystkim obarczone sankcjg niewaznosci. Wynika to z faktu, ze w pethomocnictwie
udzielonym p. T.C. wskazuje sie, ze jest on umocowany (wytgcznie) do ,sporzadzania,
zatwierdzania i podpisywania w imieniu (...) [Ultra Electronics GigaSat—prypBl wiasne]
wszystkich wymaganych dokumentéw do Wojskowych Zaktadéw tacznosci (...), ktéra ubiega
sg 0 udzielenie jej kontraktu w Inspektoracie Uzbrojenia Ministerstwa Obrony Narodowe/ (..Nie
jest to zatem umocowanie obejmujgce takze moc prawng do zaciggania w imieniu Uczestnika
1 zobowigzan, w tym zobowigzania o ktérym mowa w art. 28 ust. 2b in fine PZP. Jest to

okolicznos¢ bezsporna i jako taka nie wymaga obszernego uzasadnienia.

3. Jak wskazuje sie w doktrynie , zrédtem zobowigzania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b
PZP, moze by¢ wytacznie umowa. Jest to zobowigzanie umowne. Zobowigzanie to nie moze
wynikaé z jednostronnej czynnosci osoby udostepniajgcej swoje zasoby; prawo polskie, poza
konstrukcjg przyrzeczenia publicznego, nie zna konstrukcji jednostronnej czynnosci
przyrzeczenia $wiadczenia. W pismiennictwie  wskazuje sie jedynie, ze na potrzeby
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego mozna przyjgc, ze pisemne oswiadczenie
osoby udostepniajgcej swojej zasoby moze stanowi¢ dowdd istnienia takiego zobowigzania.
Oswiadczenie to musi by¢ jednak poprzedzone zawarciem stosownej umowy w przedmiocie
zobowigzania do udostepnienia zasobéw. W niniejszej sprawie z oswiadczenia (tj. dokumentu
podpisanego przez p. C.) Giga Communications Ltd. nie wynika, by miedzy Uczestnikiem 1 a
tym podmiotem doszto do zawarcia jakiejkolwiek umowy. Co wazniejsze jednak, nawet gdyby
uznac tres¢ tego oswiadczenia za wystarczajgca, nalezy przyjac, ze p. C. nie mégt skutecznie
zlozy¢ takiego oswiadczenia, gdyz nie zostat do tego (skutecznie) umocowany. Z tresci
petnomocnictwa nie wynika bowiem, by p. C. zostat umocowany takze do skiadania
oswiadczen woli lub oswiadczen wiedzy w imieniu ,mocodawcy”, o ktérym mowa nizej. Trudno
zresztg przyjaé, by tak szerokie i nieprecyzyjne (niezaleznie od trudnosci w postaci subtelnosci
semantycznych miedzy jezykami oryginatu i przektadu dokumentu petnomocnictwa)
umocowanie obejmowato ,blankietowg zgode” na dokonywanie wszelkich czynnosci w
postepowaniu, zwtaszcza ze nie wszystkie czynnosci, jakich hipotetycznie moze dokonywac p.
C. na podstawie takiego ,petnomocnictwa” pozostajg immanentnie zwigzane z przedmiotowym

postepowaniem o udzielenie zaméwienia.
4. Ponadto, nawet gdyby przyja¢, ze dokument zatgczony przez Uczestnika 1 jako

,Z0bowigzanie” podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji jego zasobdéw ma petng moc
prawng i zostat skutecznie podpisany przez p. C., czemu Odwotujgcy zaprzecza, warto



dostrzec jeszcze jeden aspekt ubezskuteczniajgcy to ,zobowigzanie”. Przedmiotowe
oswiadczenie ztozone przez p. C. w ogole nie potwierdza istnienia zobowigzania Giga
Communications Ltd, wbrew nadanej mu nazwie (ij. ,Zobowigzanie podmiotu do oddania

W tym zakresie wypowiedziata sie juz

KIO w wyroku z dnia 13 stycznia 2011 r.3 , stwierdzajgc, ze samo oswiadczenie podmiotu
trzeciego, ze bedzie on wspiera¢ swoimi zasobami danego uczestnika nie potwierdza jeszcze
eo ipso istnienia zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia w przysztosci swoich
zasobow temu uczestnikowi. Oswiadczenie takie, zdaniem KIO, nie stanowi wigzacego strony
zobowigzania do udostepnienia w przysztosci swoich zasobéw, a ma jedynie charakter
deklaratoryjny, mato konkretny i lakoniczny. Przede wszystkim nie wynika z tego
,Z0bowigzania”, na czym konkretnie miatoby polega¢ udostepnienie zasobdw (sposéb
udostepnienie) w postaci wiedzy i doswiadczenia.

5. W tym miejscu warto przytoczyé fragment ww. wyroku KIO z 13 stycznia 2011 r.: ,Z
Oswiadczenia IHI mozna jedynie domniemywac, iz wsparcie IHI wyraza¢ ma sie w
ewentualnej dostawie generatora pary dla potrzeb projekiu Elektrowni J. Ill. Nie ulega
watpliwosci, iz dysponowanie wymienionymi wart. 26 ust. 2b ustany - Prawo zamowien
publicznych zasobami musi by¢ jednoznaczne i nie moze wynika¢ z dedukcji czy domystow
zamawiajgcego, co do tego czy podmiot, ktory przedstawia oswiadczenie innego podmiotu do
udzielenia odpowiedniego zasobu bedzie czy tez nie bedzie uprawniony do dysponowania
nim, a takie w jakim zakresie oraz czy nastgpi udzielenie potencjatu innego podmiotu oraz czy
podmiot udzielajgcy odpowiednich zasobow rzeczywiscie je posiada. Oswiadczenie [HI
zaproponowane przez Wykonawce - B. nie posiada doniostosci prawnej w swietle wymogu
przewidzianego przez ustawodawce w art. 26 ust. 2b Ustawy. Nie stanowi ono bowiem
dokumentu, ktéry w sposob niezbity potwierdza istnienie zobowigzania podmiotu trzeciego do
udostepnienia w przysziosci swoich zasobéw wykonawcy celem wykorzystania ich do
realizacji przedmiotu zaméwienia. Tym samym Wykonawca - B. nie spetnit wymogu
postawionego w pkt 111.2.3 ppkt B Ogtoszenia o zamowieniu. Odwotujacy zaznaczyt takze, ze
w tym punkcie postawiono warunek, iz- "Wykonawcy wykazg sie wykonaniem zgodnie z
Zasadami sztuki budowlanej i prawidtowym ukonczeniu przynajmniej jednego zamowienia w
formule "pod klucz]', ktérego zakres przedmiotowy obejmowat minimum zaprojektowanie,
dostarczenie i uruchomienie zakonczone przejeciem do eksploatacji jednego kompletnego
kotta o parametrach nad krytycznych opalanego weglem wraz Z niezbednymi uktadami (—)"Hl
Zatem Oswiadczenie IHI dotyczace jak nalezy domniemywaé jedynie intencji wsparcia B. u
S.A. poprzez dostawe generatora pary nie obejmuje: zobowigzania do zaprojektowania,



dostarczenia i uruchomienia zakonczonego przejeciem do eksploatacji kompletnego kotta

[wszystkie wyrdjn. wtasne]”.

6. Z analogiczng sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Giga Communications
Ltd. wyrazita jedynie niewigzgcg intencje wsparcia w przysztosci Uczestnika 1, i to w niejasny
sposdb oraz w niejasnym zakresie (K!l!).. Z powoddéw wskazanych powyzej w wyroku KIO
dokument ztozony przez Uczestnika 1 jako ,zobowigzanie podmiotu trzeciego” zastuguje na
pominiecie.

7. Jedynie na marginesie mozna wskazaé, ze samo umocowanie zawarte w
Petnomocnictwie dla p. T. C. jest wysoce watpliwe i niejasne pod wzgledem jego zakresu. Jak
wskazano powyzej, p. C. zostat umocowany do dokonywania okreslonych czynnosci, tj. do
.Sporzgdzania, zatwierdzania i podpisywania (...) dokumentéw do Wojskowych Zaktadéw
tacznosci Nr 1 S.A. (...), ktéra ubiega sie o udzielenie jej kontraktu w Inspektoracie Uzbrojenia
(...) [wyréjn. wtasne] ‘na dostawe dla Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej 29 kompletow
Srednich Terminali Satelitarnych (STSY Nr ref. postepowania: IU/9/U-
87/Z0/NZO/DOS/SS/2015”. Z tego ,petnomocnictwa” nie wynika, w czyim imieniu i na czyja
rzecz ma dziata¢ ,petnomocnik” (Ld!!) ani tez nie wynika z niego, ze petnomocnik ma dziata¢ w
okreslonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia (rzd!!). Nalezy tymczasem podnies¢, ze w
art. 2 pkt 7a PZP zamieszczono legalng definicje postepowania o udzielenie zamoéwienia, w
tym date, od ktérej nalezy liczy¢é poczatek tego postepowania, oraz jego koniec4. W
Lpetnomocnictwie” mowa jedynie o pewnym ,kontrakcie”. W zwigzku z powyzszym, nie jest
jasne, kto jest mocodawcg p. C. ani kito jest beneficjentem dokonywanych przez niego
czynnosci, a ponadto jaki charakter i walor prawny majg mie¢ przedsiebrane przez niego
czynnosci.

8. W konkluzji nalezy stwierdzi¢, ze podwazenia wymaga petnomocnictwo dla p. T. C. jak
i zakres jego umocowania, w tym zwitaszcza brak umocowania p. C. do zaciggania
zobowigzania do oddania do dyspozycji Wykonawcy posiadanych zasobow w postaci wiedzy i
doswiadczenia oraz 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia w zakresie produkcji anten
satelitarnych. Implikacjg powyzszego jest wniosek, ze p. C. nie moze skutecznie zaciggnac
takiego zobowigzania na rzecz Uczestnika 1, za$ ztozenie przez niego podpisu na ww.
dokumencie zatagczonym do wniosku przez Uczestnika 1 — jako wykraczajgce poza zakres
umocowania — réwniez takiego zobowigzania nie kreuje. W konsekwencji zatem nalezy
przyja¢, ze Uczestnik 1 nie ztozyt skutecznie wraz z wnioskiem dowodu zaciggniecia
zobowigzania do oddania do dyspozycji Wykonawcy posiadanych zasobow w postaci wiedzy i
doswiadczenia oraz 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia w zakresie produkcji anten

satelitarnych. Innymi stowy, dokument ten (,zobowigzanie”) uzna¢ wypada za niebyty.
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9. Jak wskazano powyzej, Uczestnik 1 wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
Postepowaniu przedtozyt Dokument — ,Zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozycji
Wykonawcy posiadanych zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia oraz 0s6b zdolnych do
wykonania zamoOwienia w zakresie produkcji anten satelitarnych (dalej w pkt Al jako
~Zobowigzanie” lub ,Zobowigzanie Giga”). Jako sposob wykorzystywania w/w zasobdw przez
Uczestnika 1 wskazano podwykonawstwo. Jednoczesnie podmiot udzielajacy zasoby Giga
Communications Limited (dalej ,Giga”) zapewnita, ze bedzie brata udziat w realizaciji
zamowienia a z Uczestnikiem 1 bedzie jg tgczyt stosunek oparty na podwykonawstwie. Zatem
Giga zobowigzata sie udostepni¢ zasoby Uczestnikowi 1 poprzez podwykonawstwo w oparciu
0 umowe o podwykonawstwo.

10. Ot6z z takiego zobowigzania nic nie wynika, a juz na pewno nie sposob wywiez¢ w jaki
sposdb i w jakim zakresie Giga zamierza zasoby wiedzy i do$wiadczenia oraz oso6b
udostepnia¢ Wykonawcy. Co konkretnie oznacza, ze wiedza i doswiadczenie oraz osoby beda
udostepniane przez podwykonawstwo ? Otéz bez dokonania rozwiniecia sposobu
wykorzystania udostepnianych zasobéw Zamawiajgcy nie jest tak naprawde w stanie ocenic,
czy zobowigzanie takie nie jest udzielone dla pozoru.

11. Giga w swoim Zobowigzaniu winna dokonaé rozwiniecia poprzez jakie konkretne
dziatania/czynnosci nastgpi udostepnienie/wykorzystanie zasobow. Wskazanie wytgcznie jako
sposobu wykorzystania zasobdéw ,,podwykonawstwa” bez rozwiniecia poprzez co bedzie sie
ono wyrazac np. przekazywania stosownego know-how odnosnie instalacji, zapewnianie ustug
konsultacyjnych i doradczych, wsparcie szkolenia personelu lub delegowanie personelu
wiasnego itd., sprawia ze przedtozone zobowigzanie nie spetnia ani wymogu z art. 26 ust. 2b

PZP, ani z Ogtoszenia 0 zamdwieniu.

12. Nalezy zauwazyC, ze Zamawiajgcy wskazywat wyraznie w sekcji [11.2.1) ust. 6
Ogtoszenia o zamoOwieniu, iz polega na zasobach a podmioty te beda braty udziat w realizaciji
czesci zamowienia (jak Giga), w celu oceny przez Zamawiajgcego, czy Wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoOwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobdéw, Wykonawca dostarczy: 1) pisemne zobowigzanie
podmiotéw do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobéw na potrzeby
wykonania zamowienia, okreslajgce: a) zakres dostepnych Wykonawcy zasobdéw innego
podmiotu; b) sposdb wykorzystania przez Wykonawce zasobdéw innego podmiotu podczas
wykonywania zaméwienia; c) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym

podmiotem; zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonaniu zamowienia.
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13. Pragne wskazaé¢, ze powotywanie sie na potencjat podmiotu trzeciego w postaci
wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania osobami tylko dla wykazania spetniania warunku
udziatu lub zwiekszenia pozycji rankingowej w postepowaniu, bez wykazania realnej potrzeby i
mozliwosci wykorzystania takiego potencjatu w trakcie realizacji zamowienia, niweluje cel
wprowadzenia regulacji art. 26 ust. 2b PZP. Zwazy¢ nalezy, iz zasadg w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego jest wykazywanie przez wykonawcow ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia publicznego spetniania postawionych przez zamawiajgcego warunkéw
samodzielnie, co uprawdopodobnia udzielenie zaméwienia wykonawcy zdolnemu do jego
nalezytej realizacji. Z uwagi na powyzsze, w sytuacji korzystania przez wykonawce z wyjatku
od wskazanej normy, tj. z mozliwosci powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego,
wykonawca powinien dochowa¢ nalezytej starannosci i udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
dysponuje w sposéb rzeczywisty okreslonym zasobem, ktéry bedzie w konkretny sposéb
wykorzystywany w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia. W innym przypadku, ocena
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu bytaby jedynie pozorna, a realizacja zaméwienia
powierzona zostataby wykonawcy nie posiadajgcemu wymaganej przez zamawiajgcego

wiedzy i doswiadczenia lub zasobu kadrowego.

14. Za wypetnienie obowigzku udowodnienia, natozonego na wykonawce w art. 26 ust. 2b
PZP nie mozna uzna¢ niezwykle ogdlnych oswiadczen, sprowadzajgcych sie de facto do
dwadch zdan: ,0ddamy Wykonawcy zasob wiedzy i doswiadczenia oraz oséb (...). Wskazany w
pkt. 1 zasob bedzie wykorzystywany poprzez podwykonawstwo (...)". Taka tres¢ zobowigzania
podmiotu trzeciego nie gwarantuje Zamawiajgcemu choéby w minimalnym stopniu, ze wiedza i

doswiadczenia podmiotu trzeciego znajdg jakiekolwiek

wydzwiek w realizacji przedmiotu zaméwienia. Jak owe podwykonawstwo w zakresie wiedzy i

doswiadczenia bedzie sie odbywac.

15.  Odwotujgcy wskazuje na tres¢ wyroku KlO z dnia 4 maja 2015 roku (KIO 804/15), ktora
koresponduje z wyzej podniesiong argumentacjom. lzba uznata, ze: ,Z tresci przedtozonego
zobowigzania powinno wynikac, w jaki sposdb podmiot bedzie udostepniat posiadang wiedze i
doswiadczenie. Na podstawie takiej tresci mozna dokonac oceny, czy rzeczywiscie nastgpi
realne udostepnienie wskazanych zasobow. Zamawiajgcy musi zna¢ tre$¢ tgczacego podmiot
trzeci i odwotujgcego stosunku zobowigzaniowego, wynikajgcych z niego praw i obowigzkéw,
aby moc dokonac analizy czy sposéb jego uksztattowania umozliwi odwotujgcemu rzeczywiste
korzystanie z zasob6w podmiotu trzeciego. W przeciwnym wypadku poleganie na zasobach
innego podmiotu mogtoby zasadnie by¢ ocenione jako iluzoryczne. W istocie zasoby w postaci
wiedzy i doswiadczenia majg by¢ wykorzystane tylko w celu wykazania spetnienia warunkéw

udziatu w postepowaniu”.
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16. Minimum jakie powinien wykona¢ Zamawiajgcy, w zwigzku z takg z nie inng trescig

Zobowigzania Giga, to wezwa¢ Uczestnika 1 na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 PZP m.in. do
ztozenia dokumentdéw/wyjasnien dotyczgcych w szczegolnosci:  a) sposobu

wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Uczestnika 1, przy wykonywaniu zamdéwienia;
b) zakresu udziatu Giga, ktéra udostepnita zasoby dla Uczestnika 1. Zamawiajgcy nie otrzymat
bowiem w Zobowigzaniu Giga wystarczajgcych informacji, w jaki sposob ,podwykonawstwo”
deklarowane w zobowigzaniu bedzie wykonywane i w jaki sposob wiedza i doswiadczenie

zostanie przekazana Uczestnikowi 1 podczas wykonywania przedmiotu zamowienia.

17. W zwigzku z uznaniem przez Zamawiajgcego Zobowigzania Giga za skuteczne, doszto
do wypaczenia klasyfikacji rankingowej, poprzez przyznanie dodatkowych punktéw
Uczestnikowi 1 za dostawy zrealizowane przez Giga i ujete w wykazie dostaw Giga
dotgczonym do wniosku Uczestnika 1. Tym samym doszto do naruszenia art. 57 ust. 3 PZP
bowiem wytonienie Uczestnika 1 nastgpito w sposéb nieobiektywny i dyskryminacyjny,
nastgpito bowiem przy uwzglednieniu w klasyfikacji rankingowej dostaw zrealizowanych przez
Giga, ktére nie powinny by¢ przez Zamawiajgcego brane pod uwage.

Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 PZP w zw. z art. 36b ust. 2 PZP poprzez uznanie, iz
Uczestnik 1 dysponuje odpowiednig wiedzg techniczng i doswiadczeniem oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, w sytuacji gdy Uczestnik 1 wskazat jako swego
podwykonawce podmiot trzeci, ktéry nieskutecznie oddat mu do dyspozycji swoje zasoby
nierozerwalnie zwigzane z przedmiotem zaméwienia. W zwigzku z zamiarem powierzenia
czesci zamoéwienia podwykonawcy Giga, na zasobach ktérego Uczestnik 1 polegat w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz podniesienia swojej pozyciji
rankingowej posréd Wykonawcédw biorgcych udziat w Postgpowaniu, nalezy przyjac, ze
Uczestnik 1 nie bedzie w stanie skutecznie zrealizowa¢ przedmiotu zamoéwienia, z uwagi na
nieskuteczne Zobowigzanie Giga. Udostepniane przez Giga zasoby wiedzy i doswiadczenia,
jak i o0s6b zdolnych do realizacji zaméwienia mialy by¢ nierozerwalnie zwigzane z
przedmiotem zamdwienia. Co wiecej, to wtasnie Giga w zwigzku z oswiadczeniem Uczestnika

0 powierzeniu czesci zamowienia podwykonawcy miata dostarczyé antene satelitarng.

18. Nieskutecznos¢ Zobowigzania Giga pocigga prowadzi do =zaistnienia tozsamych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 36b ust. 2 PZP. Uczestnik 1 winien zatem wykazaé
Zamawiajgcemu, iz proponowany inny podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia
warunkKi, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 PZP (w przedmiotowym przypadku art. 22 ust. 1 pkt 2
i 3 PZP).
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A2) Zarzut naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 PZP poprzez zaproszenie do sktadania ofert
wstepnych Wykonawcow, kitérzy nie spetniajg warunkow udziatu w Postepowaniu lub ktérych
klasyfikacja rankingowa zostata btednie dokonana - wobec Uczestnika 2 {j.:

Zarzut naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 PZP w zw. z art. 26 ust. 2b PZP poprzez przyznanie
Uczestnikowi 2 maksymalnej liczby 4 pkt za wykazane dostawy, w sytuacji gdy przedtozone
przez Uczestnika 2 zobowigzanie innego podmiotu tj. ASC Signal Corporation do oddania
Uczestnikowi 2 do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwienia nie okresla sposobu wykorzystania przez Uczestnika 2 zasobdw,
zakresu udziatu innego podmiotu przy wykonaniu zaméwienia, jak i zastato ztozone dla pozom
0 czym swiadczy jego tres¢ — poprzez c

Zarzut naruszenia art. 57 ust. 21 3 PZP w zw. z art. 26 ust. 2b PZP w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4
PZP poprzez uznanie, iz Uczestnik 2 dysponuje odpowiednia wiedzg techniczng i
doswiadczeniem, jak i sytuacjg ekonomiczng, w sytuacji gdy przedtozone przez Uczestnika 2
zobowigzanie innego podmiotu tj. Cenrex sp. z 0.0. do oddania Uczestnikowi 2 do dyspozyciji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia nie okresla
sposobu wykorzystania przez Uczestnika 2 zasobdw, zakresu udziatu innego podmiotu przy
wykonaniu zamowienia, jak i zastato ztozone dla pozom o czym $wiadczy jego tres¢ - poprzez
co doszto do naruszenia art. 57 ust. 21 3 PZP w zw. z art. 26 ust. 2b PZP w zw. z art. 22 ust. 1
pkt 4 PZP.

19. Uczestnik 2 wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu przedtozyt
Zobowigzanie firmy ASC Signal Corporation (dalej w pkt A2 jako ,Zobowigzanie Signal”), w
ktérym ASC Signal Corporation zobowigzuje sie do oddania do dyspozycji Uczestnika 2
kwalifikacji technicznych i/lub zawodowych w postaci: wykazu wykonanych, a w przypadku
Swiadczehn okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych gtéwnych dostaw w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy
zostaly wykonane lub sg wykonywane wraz z zatgczeniem dowodoéw (dokumentéw)
potwierdzajgcych, ze dostawa zostata wykonana Iub jest wykonywana nalezycie.
Udostepnienie w/w kwalifikacji technicznych i/lub zawodowych nastgpi¢ miato na caty okres
realizacji przedmiotowego zaméwienia, w sposéb, ktéry okaze sie konieczny lub uzyteczny dla
prawidtowej jego realizacji. Powyzsze ,ustalenie” bedzie realizowane w formie umowy cywilno-
prawnej. W przedmiotowym postepowaniu firma ASC Signal Corporation wystepuje jako
podwykonawca.
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20. Uczestnik 2 wraz wnioskiem o dopuszczeniu do udziatu w Postepowaniu przedtozyt
rowniez drugie Zobowigzanie firmy dziatajgcej pod nazwg Cenrex sp. z 0.0. (dalej w pkt A2
jako ,Zobowigzanie Cenrex”), w ktérym to Cenrex sp. z 0.0. zobowigzuje sie do oddania do
dyspozycji Uczestnika 2 zasobdéw ekonomicznych i finansowych oraz kwalifikacji technicznych
i/lub zawodowych w postaci: a) informacji z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej potwierdzajgcej wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢
kredytowg Wykonawcy w wysokosci co najmniej 20.000.000 zt, wystawiong nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia; b) optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego
dokumentu potwierdzajgcego, ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnoSci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote
co najmniej 20.000.000 zt; c) wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy
zostaty wykonane lub sg wykonywane wraz z zatgczeniem dowodéw (dokumentow)
potwierdzajgcych, ze dostawa zostata wykonana nalezycie. Udostepnienie w/w zasobdéw
ekonomicznych i finansowych oraz kwalifikacji technicznych i/lub zawodowych nastgpi¢ miato
na caty okres realizacji przedmiotowego zamowienia, w sposéb, ktéry okaze sie konieczny lub
uzyteczny dla prawidtowej jego realizacji przez Wykonawce. Powyzsze ,ustalenie” bedzie
realizowane w formie umowy cywilno-prawnej. W przedmiotowym postepowaniu firma Cenrex

sp. z 0.0. wystepuje jako podwykonawca.

21. Z uwagi, ze przedtozone przez Uczestnika 2 Zobowigzanie Signal oraz Zobowigznie
Cenrex sg niemal tozsame w tresci i w konstrukcji, a roznig sie wytgcznie zakresem
udostepnianych zasoboéw, zarzuty Odwotujgcego odnosnie niespetniania przez wymogow z
art. 26 ust. 2b PZP oraz z Ogtoszenia o zamowieniu przez przedtozone zobowigzania bedag
podnoszone tgcznie w stosunku do obu zobowigzan.

22.  Tres¢ przedtozonych przez Uczestnika 2 zobowigzan nie potwierdza istnienia
zobowigzania podmiotéw trzecich — Signal i Cenrex - do udostepnienia swoich zasobdéw
(kwalifikacji technicznych, zasobdéw ekonomicznych i finansowych) celem wykorzystania ich do
realizacji przedmiotu zamdwienia niniejszego Postepowania. Z Zobowigzanie Signal i
Zobowigzania Cenrex nie wynika ,zobowigzanie” do udostepnienia zasobow, a do
udostepnienia dokumentéw tj. wykazu wykonanych dostaw (odnosnie Zobowigzania Signal)
oraz informacji z banku, optaconej polisy, wykazu wykonanych dostaw (odnosnie
Zobowigzania Cenrex) — na potrzeby niniejszego Postepowania. Jako rzekomy sposéb
wykorzystywania udostepnianych ,zasobow” (w rzeczywistosci dokumentéw) Signal i Cenrex
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wskazujg “sposob, ktéry okaze sie konieczny lub uzyteczny dla prawidtowe] jego realizacji
przez Wykonawce”, czyli de facto zaden sposéb nie zostat przez te podmioty wskazany.

23. Ot6z z w/w zobowigzan nic nie wynika, a juz na pewno nie sposob wywiez¢ w jaki
sposéb i w jakim zakresie Signal i Cenrex zamierzajg zasoby kwalifikacji technicznych i/lub
zawodowych oraz ekonomiczne i finansowe udostepnia¢ Wykonawcy, poza udostepnieniem
dokumentdéw wytgcznie na potrzeby spetnienia przez Uczestnika 2 warunkéw udziatu w
Postepowaniu, bgdz w celu uzyskania wyzszej pozycji rankingowej w zakresie zrealizowanych
dostaw. Co konkretnie oznacza, ze zasoby kwalifikacji technicznych i/lub zawodowych oraz
ekonomiczne i finansowe w postaci wykazéw wykonanych dostaw, informacji z banku o
posiadanych $rodkach (zdolnosci kredytowej), polisy bedg udostepniane w “sposob, ktéry
okaze sie konieczny lub uzyteczny dla prawidtowej jego realizacji przez Wykonawce”.
Odwotujgcy pragnie podniesé, ze bez dokonania rozwiniecia sposobu wykorzystania
udostepnianych zasobdw i ich zakresu, Zamawiajgcy winien przyjg¢, ze zobowigzania Signal i
Cenrex zostaty ztozone dla pozoru i sg co najwyzej zobowigzaniami do udostepnienia

dokumentow.

24. Zarbéwno Signal, jak i Cenrex w swoich ,Zobowigzaniach” winny dokona¢ rozwiniecia
poprzez jakie konkretne dziatania/czynnosci nastgpi udostepnienie/wykorzystanie zasobow.
Wskazanie wytgcznie jako sposobu wykorzystania zasobdéw czynnosci ,koniecznych lub
uzytecznych” bez rozwiniecia poprzez co bedg sie ono wyrazaé np. przekazywania
stosownego know-how odnosnie instalacji, zapewnianie ustug konsultacyjnych i doradczych,
wsparcie szkolenia personelu lub delegowanie personelu wtasnego — odnosnie zasobdéw
technicznych i/lub zawodowych oraz zapewnianie ptynnosci finansowej Uczestnika 2,
zapewnianie niezbednych s$rodkéw pienieznych w toku realizacji przedmiotu zamdwienia

poprzez udzielanie pozyczek, poreczanie —

odnosnie zasobdéw ekonomicznych i finansowych. Za absurdalne nalezy uznaé jak to przyjat
Zamawiajgcy, ze udzielenie dostepu do informacji z banku i polisy jest skutecznym
zobowigzaniem sie Cenrex do udostepnienia swoich zasobéw ekonomicznych i finansowych,
bez najmniejszej konkretyzacji w jaki sposdb miatoby to nastgpi¢ w toku realizacji zamowienia.
25. Przytoczone powyzej dostowne brzmienie zobowigzan Signal i Cenrex sprawia, ze nie
sposbéb im przypisa¢ spetnienie wymogéw z art. 26 ust. 2b PZP oraz z Ogtoszenia o
zamoéwieniu. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy wskazywat wyraznie w sekcji 111.2.1) ust. 6
Ogtoszenia o zamoOwieniu, iz polega na zasobach a podmioty te beda braty udziat w realizaciji
czesci zamoéwienia (podwykonawcy jak Signal czy Cenrex), w celu oceny przez
Zamawiajgcego, czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek taczacy
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Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, Wykonawca
dostarczy: 1) pisemne zobowigzanie podmiotdéw do oddania do dyspozycji Wykonawcy
niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamdwienia, okreslajgce: a) zakres dostepnych
Wykonawcy zasobow innego podmiotu; b) sposéb wykorzystania przez Wykonawce zasobdéw
innego podmiotu podczas wykonywania zamowienia; c) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt
Wykonawce z innym podmiotem; zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonaniu

zamowienia.

26.  Za wypetnienie obowigzku udowodnienia, natozonego na wykonawce w art. 26 ust. 2b
PZP nie mozna uznaé¢ niezwykle ogdlnych oswiadczen, sprowadzajgcych sie de facto do
dwéch zdan: ,0ddamy Wykonawcy zasoby kwalifikacji technicznych i zawodowych oraz
ekonomiczne i finansowe w postaci dokumentéw (...). Udostepnimy zasoby w sposéb, ktéry
okaze sie konieczny lub uzyteczny”. Taka tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego nie
gwarantuje Zamawiajgcemu cho¢by w minimalnym stopniu, ze wiedza techniczna i potencjat
ekonomiczny podmiotu trzeciego znajdg jakiekolwiek wydzwiek w realizacji przedmiotu

zamowienia.

27.  Odwotujgcy wskazuje na tres¢ wyroku KIlO z dnia 4 maja 2015 roku (KIO 804/15), ktéra
koresponduje z wyzej podniesiong argumentacjom. lzba uznata, ze: ,Z tresci przedtozonego
zobowigzania powinno wynikaé, w jaki sposob podmiot bedzie udostepniat posiadang wiedze i
doswiadczenie. Na podstawie takiej tresci mozna dokona¢ oceny, czy rzeczywiscie nastapi
realne udostepnienie wskazanych zasobdéw. Zamawiajgcy musi zna¢ tresé tgczagcego podmiot
trzeci i odwotujgcego stosunku zobowigzaniowego, wynikajgcych z niego praw i obowigzkow,
aby moc dokonac analizy czy sposéb jego uksztattowania umozliwi odwotujgcemu rzeczywiste
korzystanie z zasob6w podmiotu trzeciego. W przeciwnym wypadku poleganie na zasobach
innego podmiotu mogtoby zasadnie by¢ ocenione jako iluzoryczne. W istocie zasoby w postaci
wiedzy i doswiadczenia majg by¢ wykorzystane tylko w celu wykazania spetnienia warunkéw

udziatu w postepowaniu”.

28. Nie ulega watpliwosci, ze dysponowanie wymienionymi w art. 26 ust. 2b PZP zasobami
musi by¢ jednoznaczne i nie moze wynika¢ z dedukcji czy domystow Zamawiajgcego, co do
tego czy podmiot, ktéry przedstawia oswiadczenie/zobowigzanie innego podmiotu do
udzielenia odpowiedniego zasobu bedzie czy tez nie bedzie uprawniony do dysponowania
nim, a takze w jakim zakresie oraz czy nastgpi udzielenie potencjatu innego podmiotu oraz czy
podmiot udzielajgcy odpowiednich zasobdw rzeczywiscie je posiada, co znalazto swéj wyraz w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 lipca 2010 r. KIO/UZP 1288/10.

29. Minimum jakie powinien wykona¢ Zamawiajgcy, w zwigzku z takg z nie inng trescig

Zobowigzania Signal i Zobowigzania Cenrex, to wezwa¢ Uczestnika 2 na podstawie art. 26
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ust. 3 i 4 PZP m.in. do ztozenia uzupetnienia dokumentéw lub wyjasnien dotyczacych w
szczegoblnosci: a) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez Uczestnika 1, przy
wykonywaniu zamowienia; b) zakresu udostepnianych zasobOw i zakresu udziatu Signa i
Cenrex, ktére rzekomo udostepnity zasoby dla Uczestnika 2. Zamawiajgcy nie otrzymat
bowiem w zobowigzaniach udzielonych Uczestnikowi 2 wystarczajgcych informacji, chociazby
w jaki sposéb konieczny i uzyteczny” deklarowany w zobowigzaniach bedg zasoby

udostepniane podczas wykonywania przedmiotu zamowienia.

30. W zwigzku z uznaniem przez Zamawiajacego zobowigzan Signal i Cenrex za
skuteczne, doszto do wypaczenia klasyfikacji rankingowej, poprzez przyznanie dodatkowych
punktéw Uczestnikowi 2 za dostawy zrealizowane przez Siganl i Cenrex, ujete w ich wykazach
dotgczonym do wniosku Uczestnika 2. Tym samym doszto do naruszenia art. 57 ust. 3 PZP
bowiem wytonienie Uczestnika 2 nastgpito w sposdb nieobiektywny i dyskryminacyjny,
nastgpito bowiem przy uwzglednieniu w klasyfikacji rankingowej dostaw zrealizowanych przez
Signal i Cenrex, ktore nie powinny by¢ przez Zamawiajgcego brane pod uwage.

31. Co wiecej, w zwigzku z uznaniem przez Zamawiajgcego Zobowigzania Cenrex za
skuteczne i wigzagce doszto do uznania, ze Uczestnik 2 spetnia warunek udzialu w
Postepowaniu, o ktérym mowa w sekgji 111.2.2) ust. 1 pkt 1 i 2 Ogtoszenia 0 zamowienia, czym
Zamawiajgcy w sposob ewidentny naruszyt art. 22 ust. 1 pkt 4 PZP. Tymczasem Zobowigzanie
Cenrex zaproponowane przez Uczestnika 2 nie posiada doniostosci prawnej w sSwietle
wymogu przewidzianego przez ustawodawce w art. 26 ust. 2b PZP. Nie stanowi ono bowiem
dokumentu, ktéry w sposéb niezbity potwierdza istnienie zobowigzania podmiotu trzeciego do
udostepnienia w przysziosci swoich zasobéw wykonawcy celem wykorzystania ich do
realizacji przedmiotu zaméwienia. Tym samym Uczestnik 2 nie spetnit wymogu postawionego

w pkt 111.2.2 ust. 1 pkt 1 i 2 Ogtoszenia o zamdwieniu.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP w zw. z § 7 ust. 2 Rozporzadzenia poprzez, przyzwolenie
na ominiecie prawa przez Uczestnika 2 i poswiadczanie za zgodnos¢ z oryginatem Kopii
dokumentdéw dotyczacych podmiotéw na zasobach ktérych Uczestnik 2 polega na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b PZP.

32.  Odwotujacy pragnie wskazac, ze § 7 ust. 2 Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw
stanowi, iz ,w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
oraz w przypadku innych podmiotow, na zasobach ktérych wykonawca polega na zasadach
okreslonych na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy, kopie dokumentéw dotyczacych odpowiednio
wykonawcy lub tych podmiotow sg poswiadczane za zgodnos$¢ z oryginatem odpowiednio
przez wykonawce lub te podmioty”. Przepis ten reguluje sytuacje dotyczace poswiadczania za
zgodnos$¢ z oryginatem dokumentéw dotyczacych wykonawcy i podmiotu trzeciego
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udostepniajgcego wykonawcy zasoby. Oznacza to. ze pos$wiadczania dokumentow za
zgodnos$¢ z oryginatem dokonuje wytgcznie osoba, ktérej dany dokument dotyczy. Jesli wiec
dokument dotyczy wykonawcy wspllnie ubiegajgcego sie o udzielenie zamdéwienia
poswiadczenia dokonuje ten wykonawca, jezeli zas dokument dotyczy podmiotu, na zasobach
ktérego wykonawca polega na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b PZP, to poswiadczenia
dokonuje wytgcznie ten podmiot. Wynika to ze sformutowania ..odpowiednio” uzytego w tresci
tego przepisu. Tak jednoznaczne stanowisko wyrazita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z
dnia 6 maja 2015 roku (KIO 812/15).

33. § 7 ust. 2 Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw stanowi przepis prawa
bezwzglednie obowigzujgcy (ius cogens).

34. Tymczasem Uczestnik 2 w osobie Dyrektora Wojskowego Instytutu tgcznosci dr inz.
K.t. poswiadczyt za zgodno$¢ z oryginatem kopie dokumentéw odnoszgce sie do podmiotow
trzecich tj. ASC Signal Corporation i Cenrex sp. z 0.0., na zasobach ktérych Uczestnik 2
polega na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b PZP.

35. Najmniejszego znaczenia nie ma faki, ze zarbwno w Zobowigzaniu Signal, jak i
Zobowigzaniu Cenrex znajduje sie zapis, ze: ,Upowazniamy Wojskowy Instytut £gcznosci do
poswiadczania za zgodno$¢ z oryginatem dokumentow potwierdzajgcych kwalifikacje
techniczne i zawodowe (tak w Zobowigzaniu Signal), zasoby ekonomiczne i finansowe oraz
kwalifikacje techniczne i zawodowe (tak w Zobowigzaniu Cenrex)”. Umocowanie takie w
Swietle brzmienia § 7 ust. 2 Rozporzadzenia nalezy uznaé za nieskuteczne i zmierzajgce do
obejscia prawa.

36. Na marginesie nalezy tylko wskaza¢, iz umocowanie Uczestnika 2 do poswiadczania
dokumentoéw podmiotdéw trzecich dokonane w zobowigzaniach Signal i Cenrex réwniez samo
w sobie jest nieprawidtowe. Umocowanie dotyczy bowiem Wojskowego Instytutu tgcznosci, a
nie osoby dr inz. K.L., ktéry poswiadczenia dokonat.

37. Konkludujgc mamy do czynienia z ewidentnym naruszeniem przez Zamawiajgcego art.
7 ust. 1 PZP w zw. z § 7 ust. 2 Rozporzadzenia. Minimum jakie powinien wykonaé
Zamawiajgcy, w zwigzku z takg forma dokumentéw odnoszacych sie do podmiotéw trzecich
(Signal, Cenrex) ztozonych przez Uczestnika 2, to wezwanie Uczestnika 2 na podstawie art.
26 ust. 3 PZP do uzupetnienia prawidtowo poswiadczonych dokumentéw odnoszacych sie do
Signal i Cenrex.

Zarzut naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez przyznanie
Uczestnikowi 2 maksymalnej liczby 4 pkt za wykazane dostawy m.in. w sytuacji gdy jedna i ta
sama dostawa tj. dostawa mobilnego systemu tacznosci satelitarnej Swe-Dish DA 150 K

zostata umieszczona zaréwno w wykazie cztonka Uczestnika 2 - W.Z. Wood Integrator, jak i w
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wykazie podmiotu udostepniajgcego zasoby Uczestnikowi 2 tj. Cenrex sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie - poprzez co doszto do naruszenia art. 57 ust. 21 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP.

38. Odwotujgcy pragnie wskaza¢ na zmultiplikowanie jednej z dostaw przez Uczestnika 2
w zatgczonych do jego wniosku wykazach zrealizowanych dostaw. Zamawiajgcy nie dostrzegt
swoistego ,zabiegu” dokonanego przez Uczestnika 2 i zakwalifikowat zrealizowanie dwoch
odrebnych dostaw odnosnie dostawy tego samego terminala satelitarnego.

39. Otéz w wykazie dostaw cztonka Uczestnika 2 - W.Z. Wood Integrator — znajduje sie
dostawa mobilnego Systemu tacznosci Satelitarnej Swe-Dish Drive Away (DA) 150 K, Ku-
band, antena 150 cm, zrealizowana w dniu 26.04.2010 na rzecz Cenrex sp. z 0.0. 0 wartosci
563.451,02 zt. Nastepnie w wykazie podmiotu Cenrex sp. zo.0. udostepniajgcego swoje
zasoby (na marginesie Odwotujgcy tylko wskazuje ze w zw. z zarzutem btednego Zobowigznia
Cenrex o ktérym byta mowa wyzej wykaz ten w ogéle nie powinien by¢ brany pod uwage
przez Zamawiajgcego) Uczestnikowi 2, znajduje sie dostawa Terminala satelitarnego Swe-
Dish Drive Away 150K, zrealizowana w dniu 06.05.2010 na rzecz Wojskowego Instytutu
tacznosci o wartosci 632.313,80 zt. Pragniemy wskazac, iz dostawa tego samego terminala
zostata wykorzystana przez Uczestnika 2 do uzyskania wigkszej ilosci punktow w klasyfikaciji
rankingowej Wykonawcow. Raz bowiem dostawa w/w terminala zostata wykazana przez
uczestnika konsorcjum Uczestnika 2, drugi raz przez podmiot udostepniajgcy zasoby
Uczestnikowi 2. Praktyka taka zmierza do obejscia prawa poprzez mnozenie z jednej dostawy
kilku dostaw, celem uzyskania wiekszej ilosci punktow w klasyfikacji Wykonawcow.

40. Minimum jakie winien wykaza¢ Zamawiajgcy w zaistniatej sytuacji to wezwacé
Uczestnika 2 w trybie art. 26 ust. 4 PZP do ztozenia wyjasnien czy dostawy ujeta w wykazie
W.Z. Integrator Wood i Cemex sp. z 0.0. dotyczg faktycznie jednego i tego samego terminala,
Cco majgc na uwadze wskazany okres realizacji tych dostaw wydaje sie by¢ oczywiste. Nie
wzywajgc o dokonanie stosownych wyjasnien, Zamawiajgcy sklasyfikowat Uczestnika 2 w
spos6b nieobiektywny, przyznajgc dodatkowy punkt w klasyfikacji za dostawe tego samego

terminala na rzecz réznych podmiotow.

Zarzut naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez przyznanie
Uczestnikowi 2 maksymalnej liczby 4 pkt za wykazane dostawy, w sytuacji gdy jedna z dostaw
tj. dostawa okretowego terminala satelitarnego SHF SATCOM z dwoma antenami 1,15 m na
OPU SLAZAK jest planowang jednorazowa dostawg (w toku), a nie $wiadczeniem okresowym

lub ciggtym realizowanym na rzecz Zamawiajgcego.

41. Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajacy zakwalifikowat jedng z dostaw Uczestnika 2
przyznajagc za nig dodatkowy punkt w klasyfikacji rankingowej Wykonawcow w sytuacji gdy
Uczestnik 2 nie zatagczyt do wykazu dowodow potwierdzajgcych nalezytg realizacje dostawy.
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42. W wykazie dostaw cztonka konsorcjum Uczestnika 2 — ENAMOR sp. z 0.0. — ujeta

zostata dostawa okretowego terminala satelitarnego SHF SATCOM z dwoma antenami 1,15
(45”) na OPY SLAZAK (w ramach umowy |U/46/B/XI-

43/UZ/NEG/DOS/S/2013/348), ktéra zostata okreslona jako planowana na rzecz Inspektoratu
Uzbrojenia tj. Zamawiajgcego. ENAMOR sp. z 0.0. oswiadczyta, ze w zwigzku z realizowang
dostawg na rzecz IlU MON, zgodnie z postanowieniami sekgcji 111.2.3 Ogtoszenia o zamoéwienia
nie dotgcza dowoddw potwierdzajgcych realizacje przedmiotowej dostawy. Tymczasem
zgodnie z postanowieniem sekcji 111.2.3 Ogtoszenia o zaméwieniu: ,W przypadku gdy
Zamawiajgcy (Inspektorat Uzbrojenia) jest podmiotem na rzecz kitdérego dostawy wskazane w
wymaganym wykazie zostaly wczesniej wykonane, Wykonawca nie ma obowigzku

przedktadania dowodow, o ktérych mowa powyze;j.

43. Cztonek konsorcjum Uczestnika 2 ENAMOR sp. z 0.0. nie wykazat, aby dostawa
terminala satelitarnego SHF SATCOM zostata wczesniej wykonana na rzecz Inspektoratu
Uzbrojenia, jak nie wykazat, iz dostawa terminala satelitarnego SHF SATCOM mogta byc¢
uznana jako dostawy okresowe lub ciggte. Pomimo, ze ujeta w wykazie ENAMOR dostawa
jest dostawg planowang jeszcze nie wykonang, a jednocze$nie nie zalicza sie do dostaw
okresowych lub ciggtych (wszak mamy do czynienia z dostawg jednego terminala)
Zamawiajacy przyznat za nig dodatkowy punkt w klasyfikacji rankingowej Wykonawcéw na
rzecz Uczestnika 2. Zamawiajgcy uwzgledniajgc w/w dostawe do klasyfikacji rankingowej
Uczestnika 2 dopuscit sie wytonienia Uczestnika 2 do dalszej fazy Postepowania w sposéb
nieobiektywny i dyskryminacyjny w stosunku do pozostatych Wykonawcow biorgcych udziat w
Postepowaniu, naruszajgc tym samym naczelng zasade rownosci, jak i dyspozycje z art. 57
ust. 3 PZP.

A3) Zarzut naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 PZP poprzez zaproszenie do sktadania ofert
wstepnych Wykonawcow, ktérzy nie spetniajg warunkéw udziatu w Postepowaniu lub ktérych
klasyfikacja rankingowa zostata btednie dokonana - wobec Uczestnika 3 tj.:

Zarzut naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez przyznanie
Uczestnikowi 3 liczby 2 pkt za wykazane dostawy, w sytuacji gdy Uczestnik 3 w ramach jednej
umowy dokonat dostawy 3 terminali satelitarnych VSAT o aperturze anteny 1,2 m, ktére
Zamawiajgcy zakwalifikowat jako 3 rozne dostawy - poprzez co doszto do naruszenia art. 57
ust. 2i 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP.

44.  Zamawiajgcy w Informacji z 21 czerwca 2016 roku przyznat 2 dodatkowe punkty
Uczestnikowi 3 zgodnie z postanowieniem sekcji IV. 1.2) ust. 1 Ogtoszenia o zamowieniu,

gdyz w jego ocenie wykazat sie on zrealizowaniem 3 dostaw.
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45.  Tymczasem Uczestnik 3 faktycznie przedstawit wykaz wykonanych dostaw, w ktorym w
pozycjach 1-3 wskazat iz dostarczyt terminale satelitarne o aperturze anteny 1,2 m w terminie
1.04.2015, 2.04.2015, 3.04.2015, dostawy nastgpity na rzecz Magmar L&C E.M., wartos¢
kazdej z dostaw opiewata na 2.300.000 zt.

46. Uczestnik 3 na potwierdzenie nalezycie zrealizowanych dostaw ujetych w wykazie,
zatgczyt dowod w postaci Poswiadczenia z dnia 27 kwietnia 2015 roku wystawionego przez
wiasciciela firmy Magmar Logistics & Consulting E.M. (dalej jako ,Poswiadczenie”)- Z tresci
Poswiadczenia wynika, ze Uczestnik 3 w ramach umowy dostawy nr 3/11/MLC/2014 z dnia 3
listopada 2014 roku zrealizowat na rzecz Magmar Logistics & Consulting E.M. w miesigcu
kwietniu 2015 roku tacznie 3 (irzy) dostawy terminali satelitarnych VSAT o aperturze anteny
1,2 m. Kazda z dostaw opiewata na wartos¢ 2.300.000 zt. Dostawy zostaty wykonane zgodnie

Z wymaganiami umowy, W wymaganym terminie i z nalezytg starannoscia.

47. Z w/w Poswiadczenia wynika zatem jednoznacznie, iz dostawy terminali przez
Uczestnika 3 realizowane byto w oparciu o jedng umowe — ,w ramach umowy dostawy nr
3/11/MLC/2014 z dnia 3 listopada 2014 roku”, ,Dostawy zostaty wykonane zgodnie z
wymaganiami umowy”. Uczestnika 3 dokonat w swoim wykazie ,sztucznego” rozbicia dostaw
zrealizowanych na rzecz Magmar Logistics & Consulting E.M., ktére realizowat w ramach
jednej umowy. Dokonane przez Uczestnika rozbicie zostato dokonane wytgcznie na potrzeby
przedmiotowego Postepowania i miato na celu uzyskanie dodatkowych punktéw za rzekomo

zrealizowane 3 dostawy terminali, a nie 1 dostawe obejmujgca kilka terminali.

48. Zamawiajgcy nie wiedzie¢ czemu, majgc na uwadze tres¢ Poswiadczenia przyjat, ze
Uczestnik 3 zrealizowat 3 dostawy i przyznat dodatkowe 2 pkt w klasyfikacji rankingowej
wykonawcow. Nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajgcy w zwigzku z powyzszg C€zynnoscig
przyjmowat wobec réznych wykonawcow rozne kryteria, ile dostaw zrealizowali. Dla przyktadu
Odwotujgcy wykazat sie bowiem zrealizowaniem dostaw terminali na rzecz Jednostki
Wojskowej nr 4226. W ramach jednej umowy (nr 53/07/2014) zrealizowat dostawe 12
kompletéw terminali a w ramach drugiej (nr 563/07/2014) zrealizowat dostawe 9 kompletéw
terminali. Nie dokonywat przy tym ,sztucznego” rozbicia poszczegdlnych uméw jak Uczestnik
3, iz przyktadowo w ramach umowy nr 53/07/2014 dokonat 6 dostaw po 2 terminale, w celu
zdobycia maksymalnej liczby 4 pkt za zrealizowane dostawy. Zamawiajgcy winien wobec
wszystkich wykonawcow przyjmowac jedno kryterium i przyznawac punkt za kazdg umowe w
ramach ktérej nastgpita dostawa terminali, a nie za kazdg odrebng dostawe

terminala/terminali, realizowang choéby w r6znym terminie, ale w ramach jednej umowy.

49.  Zamawiajgcy uwzgledniajac w klasyfikacji rankingowej Wykonawcéw u Uczestnika 3,

trzy odrebne dostawy zrealizowane w ramach jednej umowy, dopuscit do dopuszczenia
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Uczestnika 3 do dalszej fazy Postgpowania w sposéb nieobiektywny i dyskryminacyjny w
stosunku do pozostatych Wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu, naruszajgc tym
samym naczelng zasade réwnosci, jak i dyspozycje z art. 57 ust. 3 PZP.

50.  Subsydiarnie nalezy podnies¢, ze minimum jakim powinien wykazac sie Zamawiajacy,
w zwigzku z wyzej przywotanym wykazem Uczestnika 3 i zatgczonym Poswiadczeniem, to
wezwanie Uczestnika 3 na podstawie art. 26 ust. 4 PZP do ztozenia wyjasnien odnosnie braku
korelacji pomiedzy trescig Poswiadczenia a wykazem zrealizowanych dostaw.

Cl) Zarzut naruszenia art. 57 ust. 2 i 3 PZP w zw. z art. 25 ust. 1 PZP i art. 7 ust. 1 PZP
poprzez nieuznanie przez Zamawiajgcego samodzielnie uzupetnionego przez Odwotujgcego
~Wykazu wykonanych lub wykonywanych dostaw” w dniu 11 maja 2016 roku, w sytuacji gdy
Wykaz ztozony w dniu 20 kwietnia 2015 roku byt w niekompletny, a ustawa PZP nie zabrania

,samouzupetniania” dokumentow.

51. Zgodnie z uwagami poczynionymi przez Zamawiajgcego w Informacji, Zamawiajacy
,nie uznat samodzielnie przedtozonego dodatkowo w dniu 11.05.2016 r. ,Wykazu wykonanych
lub wykonywanych dostaw” poniewaz Wykonawca (TTcomm) spetnia warunek udziatu w
postepowaniu na podstawie Wykazu ztozonego w dniu 20.04.2015 r. wraz z Wnioskiem o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

52.  Odwotujgcy w dniu 11 maja 2015 roku dokonat samodzielnego uzupetnienia Wniosku
ztozonego w dniu 20.04.2015 r., o zaktualizowany i uzupetniony ,Wykaz wykonanych lub
wykonywanych dostaw" przez TTcomm wraz 2z potwierdzeniami i dowodami
poswiadczajgcymi, ze dostawy ujete w wykazie zostaty wykonane nalezycie przed datg

ztozenia Wniosku.

583. Odwotujgcy skorzystat z przystugujacego mu prawa ugruntowanego w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, iz moze samodzielnie, bez wezwania zamawiajacego, ztozyc
wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia lub dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1 PZP oraz, ze Zamawiajgcy nie ma podstawy do odmowy dokonania oceny spetniania przez
Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu na podstawie samodzielnie ztozonego
oswiadczenia lub dokumentu (zob. KIO 1551/10, KIO 268/13, KIO 270/13, KIO 1169/11;
KIO/UZP 37/10, KIO/UZP 38/10; KIO/UZP 1333/09). Odwotujgcy dostrzegt bowiem, ze
pierwotnie zatgczony do Wniosku wykaz wykonanych dostaw byt niekompletny i nie
uwzgledniat zrealizowanych dostaw terminali, ktérymi legitymowat sie TTcomm na dzien
sktadania Wniosku. Samodzielne uzupetnienie wykazu przez Odwotujgcego nastgpito przed
wydaniem jakiejkolwiek wigzgcej decyzji przez Zamawiajgcego w Postepowaniu.

54.  Odwotujagcy pragnie wskazac, iz w wyroku KIO 1169/11 Krajowa lzba Odwotawcza

stwierdzita, ze ,wezwanie do uzupetnienia dokumentdéw lub oswiadczen jest czynnosciag
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zastrzezong dla zamawiajgcego, jednakze ustawa nie zawiera zakazu samodzielnego
uzupetniania dokumentu lub oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy przez
wykonawce. Tym samym zamawiajgcy nie ma podstawy prawnej do zwrotu wykonawcy
dokumentu lub oswiadczenia ztozonego bez wezwania, nie ma takze podstawy do odmowy
dokonania oceny ztozonego dokumentu. Wykonawca jednak samodzielnie, bez wezwania,
sktadajgc dokument musi przyja¢é na siebie ryzyko, ze przediozony dokument nie bedzie
dokumentem potwierdzajgcym spetnianie warunku. W wezwaniu bowiem do uzupetnienia
dokumentu lub o$wiadczenia zamawiajgcy wskazuje, co powoduje, ze dokument ztozony jest
btedny, albo jakiego dokumentu brak we wniosku wykonawcy. Natomiast samodzielnie
wykonawca skfadajgc dokument takg wiedzg nie dysponuje i moze jedynie domyslac sie, w
czym tkwi wadliwos¢ ztozonego przez niego wniosku". Wykonawca przyjmuje na siebie

ryzyko, o ktérym mowa w/w wyroku.

55.  Odwotujgcy podnosi rowniez, ze w wyroku KIO 268/13, KIO 270/13 Krajowa lzba
Odwotawcza uznata, iz ,(...) brak jest ustawowego zakazu samodzielnego uzupetniania
dokumentu lub oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy PZP przez wykonawce".
Analogicznie Izba orzeka na gruncie najnowszego orzecznictwa czemu data wyraz w wyroku z
dnia 27 maja 2015 roku (KIO 1009/15). Izba przyjeta, ze: ,,|W] zwigzku z mozliwoscig ztozenia
oswiadczen i dokumentéw do oferty mimo uptywu terminu sktadania ofert zamawiajgcy wzywa
do ztozenia takich oswiadczen i dokumentéw gdy natknie sie na braki w ofertach. Jednak sam
wykonawca moze wnies¢ takie uzupetnienie oferty bez wezwania zamawiajgcego i
zamawiajgcy bez zbytniego formalizmu i wystosowania - zbednego w takich okolicznosciach -

nowego wezwania moze te oswiadczenia i dokumenty bra¢ pod
uwage w trakcie oceny spetnienia warunkéw w postepowaniu i badania ofert.

Jednak samodzielne wniesienie przez wykonawce dokumentéw moze narazi¢ wykonawce na
pézniejszg blokade mozliwosci zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) do danego zakresu brakéw
w ofercie". Przedmiotowe orzeczenie znajduje rowniez zastosowanie w stosunku do wnioskow

o dopuszczenie.

56. Odwotujgcy majgc na uwadze powyzsze, jak i fakt, ze Zamawiajgcy nie dokonat
jeszcze wigzgcej oceny wnioskow w Postepowaniu, jak i okolicznos¢, iz inni Wykonawcy
biorgcy udziat w Postepowaniu dokonywali aktualizacji/uzupetnienia Wykazu o stosowne dane
na skutek wezwan Zamawiajgcego, przedtozyt uzupetniony ,Wykaz wykonanych lub
wykonywanych dostaw" wraz z potwierdzeniami i dowodami poswiadczajgcymi, ze ustugi ujete
w wykazie zostaty wykonane nalezycie przez TTcomm i zgodnie z ugruntowanym

orzecznictwem dokument ten winien by¢ przez Zamawiajgcego oceniony.
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57. Nie uwzgledniajac samodzielnego uzupetnienia wykazu przez TTcomm, Zamawiajacy
dokonat naruszenia art. 57 ust. 2 1 3 PZP w zw. z art. 25 ust. 1 PZP i art. 7 ust. 1 PZP. Nie
uwzglednit bowiem w klasyfikacji rankingowej Wykonawcdéw nalezycie zrealizowanych i
udowodnionych przez TTcomm dostaw zrealizowanych na dzieh sktadania Wniosku, ujetych w

uzupetnionym wykazie dostaw.

58. Odwotujgcy pragnie wskazaé, iz kazdy z Wykonawcow biorgcych udziat w
Postepowaniu mogt dokona¢ samodzielnego uzupetnienia wykazu dostaw, czy innych

dokumentow. Naczelna zasada rownosci ujeta w art. 7 PZP nie doznata zatem uszczerbku.

[.]

Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania.

Megmar Logistics & Consulting Sp. z 0.0. w Kutnie wniosta sprzeciw wzgledem uwzglednienia

przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania.

Sygn. akt: KIO 1181/16

W dniu 1 lipca 2016 Megmar Logistics & Consulting Sp. z 0.0. w Kutnie wniosta do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego dotyczace;j
poinformowania wykonawcow o wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, polegajacej na niezakwalifikowaniu wykonawcy Megmar Logistics & Consulting
Sp. z 0. 0. do dalszego etapu, tj. zaproszenia do ztozenia ofert wstepnych, przyznania
poszczegblnym wykonawcom punktéw za wykonane dostawy i ich zakwalifikowania w
rankingu, wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert wstepnych, a takze zaniechania

wykluczenia wykonawcéw z udziatu w postepowaniu.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 57 ust. 1 - 3 ustawy Pzp poprzez niezakwalifikowanie Odwotujgcego do
dalszego etapu Postepowania, pomimo ze Odwotujgcy winien byt otrzymaé maksymalng ilos¢
4 pkt za wskazane w wykazie dostawy co dawato mu - po uwzglednieniu warto$ci dostaw -
miejsce w rankingu wykonawcow wsrod wykonawcéw, ktérzy winni by¢ zaproszeni do ztozenia

ofert wstepnych;

2) art. 57 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp w zw. z § 3 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow

dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
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dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r. poz. 231) - dalej ,rozporzadzenie o
dokumentach"- poprzez nieuznanie przez Zamawiajgcego w ramach obiektywnych kryteriéw
wyboru ograniczonej liczby wykonawcéw dostaw wykonanych przez podmiot trzeci za
spetniajgce ww. kryteria;

3) art. 131j ust. 1 w zw. z art. 57 ust. 2 ustawy Pzp w konsekwencji poprzez
ulokowanie wniosku Odwotujgcego posrod wnioskow wykonawcow, ktérzy nie zostang
zaproszeni do ztozenia oferty wstepnej, pomimo, iz Odwotujgcy wykazat odpowiednig ilos¢é
dostaw dla uzyskania wystarczajacej ilosci punktéw, aby takie zaproszenie otrzymac;

4) art. 26 ust. 2b w zw. z § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia o dokumentach poprzez
btedne przyjecie, ze przedstawiony w zobowigzaniu spétki L-3 Communications Corporation
GCS Division (dalej ,L- 3") sposéb udostepniania zasobdéw podmiotu trzeciego nie daje
mozliwosci realnego wykorzystania wsparcia, a w rezultacie btedne nieuwzglednienie dostaw
wykonanych przez spétke L-3, nieprzyznanie Odwotujgcemu 4 punktdéw za dokonanie tgcznie
szesciu dostaw oraz niewziecie pod uwage wartosci dostaw przekraczajgcej kwote 90
milionéw ztotych, co skutkowato sklasyfikowaniem Odwotujgcego na széstej pozyciji;

5) art. 26 ust. 2b w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1 oraz art.
57 ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze konsorcjum firm: Wojskowy Instytut
kacznosci im. Prof. dr hab. Janusza Groszkowskiego, W.Z. Wood System Integrator, Enamor
Sp. z 0.0. (dalej: ,Konsorcjum WIL") wykazato spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w
postaci ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci, a
w rezultacie zaniechanie wykluczenia Konsorcjum WIL z postepowania oraz btedne przyjecie,
ze Konsorcjum WIL spetnia warunki udziatu w przetargu, zakwalifikowanie go w rankingu
wnioskOéw na pozycji drugiej i zaproszenie go do sktadania ofert wstepnych;

6) art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w zw. z § 3 ust. 4 rozporzgdzenia o dokumentach,
polegajace na uwzglednieniu w klasyfikacji i przyznaniu Konsorcjum WIL punktéw tytutem
dostaw wykonanych przez podmiot ASC Signal Corporation, podczas gdy w odniesieniu do
tego podmiotu Konsorcjum WIL nie przedstawito wymaganych przez Zamawiajgcego
dokumentdéw potwierdzajgcych brak zalegtosci w zaptacie podatkéw i sktadek na

ubezpieczenie spoteczne;

7) art. 57 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 2 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 1 ust. 1 pkt 3
rozporzgdzenia o dokumentach, polegajgce na uwzglednieniu w odniesieniu do Konsorcjum
WIL na potrzeby klasyfikacji punktowej dostawy wykonanej przez firme W.Z. Wood System
Integrator przed dniem 26 kwietnia 2010 r., podczas gdy zgodnie z przepisami rozporzadzenia
oraz trescig Sekcji 111.2.3) ust.2 ogtoszenia o zamédwieniu wykonawcy dla wykazania
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doswiadczenia mogg powotywac sie na dostawy wykonane w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

8) art. 57 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia o dokumentach
polegajgce na uwzglednieniu w odniesieniu do Konsorcjum WIL na potrzeby klasyfikaciji
punktowej dostawy, ktéra dopiero ma zosta¢ wykonana, podczas gdy zgodnie z przepisami
oraz trescig Sekcji 111.2.3) ust.2 ogtoszenia o zamédwieniu wykonawcy dla wykazania
doswiadczenia mogg powotywac sie na dostawy wykonane lub wykonywane, a nie dopiero
majgce by¢ wykonane,

9) art. 57 ust. 3 ustawy Pzp polegajgce na zakwalifikowaniu Konsorcjum WIL na
pozycji drugiej rankingu, pomimo ze nalezyte i obiektywne zbadanie przediozonych przez
Konsorcjum WIL dokumentéw i dowoddw nie uzasadnia tej pozyciji,

10)  art. 57 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 96 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy
Pzp, poprzez rozpatrywanie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu opisanego
jako ztozony w imieniu spétki Thales Polska Sp. z o0.0. (dalej ,Thales") oraz zaproszenie
Thales do sktadania ofert wstepnych, podczas gdy wniosek oraz wszystkie dotgczone do
niego dokumenty zostaty podpisane bgdz poswiadczone przez osobe, ktéra nie legitymowata

sie waznym petnomocnictwem do dziatania w postepowaniu w imieniu Tates,

11)  art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w zw. z § 3 ust. 4 rozporzgdzenia o dokumentach,
polegajace na uwzglednieniu w klasyfikacji i przyznaniu Thales punktéw tytutem dostaw
wykonanych przez podmiot Thales Communications & Security S.A.S., podczas gdy w
odniesieniu do tego podmiotu Thales nie przedstawit wymaganych przez Zamawiajgcego
dokumentow potwierdzajgcych brak zalegtosci w zaptacie podatkédw oraz brak orzeczenia

zakazu ubiegania sie 0 zamodwienie,

12)  art. 57 ust. 3 ustawy Pzp polegajgce na nieprawidtowym ustaleniu liczby dostaw
wykonanych przez Thales Communications & Security S.A.S. i w konsekwencji przyznanie
Thales 4 punktéw za dokonanie tgcznie 7 dostaw, co skutkowato sklasyfikowaniem Thales w
pierwszej pigtce rankingu, podczas gdy w rzeczywistosci Thales Communications & Security
S.A.S. powotata sie w postepowaniu wytacznie na dwie dostawy, dokonane na podstawie

dwdch umow,

13)  art. 26 ust. 2b w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1 oraz art.
57 ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze wykonawca Thales wykazat spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu w postaci posiadania wiedzy i doswiadczenia, a w rezultacie
zaniechanie wykluczenia Thales z postepowania oraz btedne przyjecie, ze Thales spetnia
warunki udziatu w przetargu, zakwalifikowanie go w rankingu wnioskow na pozycji trzeciej i

zaproszenie go do sktadania ofert wstepnych,
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14)  art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1 w zw. z § 1 ust. 1 pkt 9
rozporzadzenia o dokumentach oraz art. 57 Ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze
konsorcjum firm: Indra Sistemas Polska Sp. z 0.0. oraz Indra Sistemas S.A. (dalej:
.=Konsorcjum Indra") wykazato spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w postaci
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci, a w
rezultacie zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Indra z postepowania oraz btedne przyjecie,
ze Konsorcjum Indra spetnia warunki udzialu w przetargu, zakwalifikowanie go w rankingu

wnioskOw na pozycji czwartej i zaproszenie go dé sktadania ofert wstepnych;

15) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z Postepowania wykonawcy KenBIT Koenig i Wspdlnicy Sp.j. (dalej
,KenBIT"), podczas gdy KenBIT nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu,

16) art. 57 ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Odwotujgcy nie
kwalifikuje sie do pierwszej pigtki wykonawcow, ktérzy uzyskali najwiekszg liczbe punktow w
rankingu wnioskow.

17) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamOwienia w sposéb, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego

traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wniést o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, ustalenia wynikow oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym klasyfikacji Wykonawcdéw do zaproszenia do ztozenia ofert wstepnych i
obiektywnych kryteriéw kwalifikacji z uwzglednieniem zarzutéw odwotania;

3) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu oraz ustalenia wynikbw oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i obiektywnych kryteribw kwalifikacji, poprzez zakwalifikowanie Odwotujgcego
do dalszego etapu Postepowania, tj. zaproszenia do ztozenia oferty wstepnej;

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

ole--]

l. Uwagi ogodlne

(1) W dniu 21 czerwca 2016 roku Zamawiajacy przekazat wykonawcom biorgcym
udziat w postepowaniu Informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
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postepowaniu oraz o liczbie punktow przyznanej zgodnie z zapisami w sekcji IV.1.2
Ogtoszenia o zamoéwieniu. Z informacji tej wynikato, ze w wyniku dokonania czynnosci
badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, Zamawiajagcy ustalit
m.in., iz Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, okreslone w Ogtoszeniu o
zamoéwieniu, jednakze uzyskana liczba punkéw nie pozwolita na zakwalifikowanie
Odwotujgcego do dalszego etapu Postepowania. Zamawiajgcy poinformowat jednoczesnie, ze
do kolejnego etapu zostanie zaproszonych 5 wykonawcow, w tym Konsorcjum Wik,
wykonawce Thales i Konsorcjum Indra, ktérzy uzyskali po 4 punkty.

(2) Odwotujgcy kwestionuje dokonang przez Zamawiajgcego ocene wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jako dokonang w sposéb niezgodny z przepisami
ustawy Pzp, a takze sprzeczny z zasadami okreslonymi przez samego Zamawiajgcego w

tresci ogtoszenia o zamdwieniu.

(3) Na marginesie Odwotujacy wskazuje, ze dokonany pismem z dnia 21 czerwca
2016 r. wybdr wykonawcow, kitdrzy zostang zaproszeni do dalszego etapu Postepowania, byt
juz druga czynnoscig wyboru wykonawcow w tym Postepowaniu. Pierwotnie informacjg z dnia
25 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy dokonat oceny wnioskéw i spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu. W wyniku tej oceny Odwotujgcy zostat sklasyfikowany na 3 miejscu, z liczbg
punktéw 4 oraz wartoscig dokonanych dostaw 96,9 milionéw ztotych. Zdaniem Odwotujgcego
to pierwotna ocena dokonana przez Zamawiajgcego byta prawidtowa, a w wyniku ponowienia
czynnosci Zamawiajacy postapit w sposéb sprzeczny z trescig ogtoszenia o zamowieniu oraz
z obowigzujgcymi przepisami.

Il. Zarzut zaniechania przyznania Odwotujgcemu punktéw za dostawy

zrealizowane przez podmiot trzeci

4) Zgodnie z sekcjg 1V.1.2) Obiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby
kandydatow: 1. W przypadku gdy wymagane warunki spetni wiecej niz 5 Wykonawcdw,
Zamawiajacy dokona ich klasyfikacji w oparciu o oswiadczenia i dokumenty, ktére Wykonawcy
zobowigzani sg dostarczy¢ wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. 2.
W celu dokonania wyboru Wykonawcow w maksymalnej liczbie 5 (ktérzy zostang zaproszeni
do sktadania ofert wstepnych), Zamawiajacy bedzie przyznawat punkty za wykazanie sie, ze
Wykonawca wykonat (wykonuje) wiecej niz jedng dostawe terminala satelitarnego o aperturze
anteny powyzej 1 m, spetniajgcego wymagania okreslone w sekcji

[l. 2.3 ust. 1 niniejszego ogtoszenia, Zamawiajgcy przyzna: za wykazanie przez
Wykonawce wykonania dwéch (2) dostaw - 1 pkt, za wykazanie przez Wykonawce wykonania
trzech (3) dostaw - 2 pkt, za wykazanie przez Wykonawce wykonania czterech (4) dostaw - 3
pkt, zg wykazanie przez Wykonawce wykonania pieciu (5) lub wiecej dostaw-4 pkt; W
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przypadku uzyskania przez Wykonawcow, w wyniku powyzszej klasyfikacji, jednakowej ilosci
punktéw, wyzsze miejsce w klasyfikacji zajmie Wykonawca, ktory wykazat sie wykonaniem
dostaw STS, spetniajgcych wymagania okreslone w sekcji 111.2.3 ust.| o sumarycznej wyzszej

wartosci.

(5) Odwotujgcy wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
ztozyt wykaz, w ktorym wskazat 3 dostawy wykonane samodzielnie i 3 dostawy wykonane
przez podmiot trzeci. Wszystkie ze wskazanych dostaw spetniaty wymagania okreslone w
sekcji 111.2.3 ust.l. Tymczasem - jak wynika z lakonicznego uzasadnienia Zamawiajgcego - za
dostawy wykonane przez podmiot trzeci nie zostaly przez Zamawiajgcego przyznane punkty.
Zamawiajgcy podat, iz w jego ocenie przedstawiony w ,Zobowigzaniu do oddania do
dyspozycji sposob udostepnienia zasobéw podmiotéw trzecich nie daje mozliwosci realnego
wykorzystania wsparcia, a wrecz moze $wiadczy¢ o pozornosci ztozonej deklaracji, ktorej
celem jest formalne przedtozenie wymaganego dokumentu". Powody takiego stwierdzenia nie
zostaly podane. Stad Odwotujgcy ma duzg trudnos¢ w odniesieniu sie do przyjetych przez
Zamawiajgcego podstaw podjecia takiej a nie innej decyzji.

(6) Podejmujac jednak takg probe, Odwotujgcy wskazuje:

Nie ulega watpliwosci, ze udostepnienie zasobédw wymaga pewnego zaangazowania
podmiotu udostepniajgcego w realizacje przedmiotu umowy. Zaangazowanie to moze jednak
przybraé forme przekazania know-how, szkolenia, doradztwa lub nadzoru. Takiej formy
zaangazowania, ktora - co nalezy z catg stanowczoscig podkresli¢ - jest wystarczajgca dla
realnego i faktycznego przekazania wykonawcy wiedzy i doswiadczenia, nie mozna
utozsamiac ani z udziatem w realizacji zaméwienia, ani z podwykonawstwem - tak m.in. KIO w
wyroku z dnia z 29 lipca 2014 r. (KIO 1451/14). Ustawodawca dopuscit mozliwosc¢ realizaciji
zamoéwienia przy udziale podmiotu trzeciego. Sposdb tego uczestnictwa nie zostat jednak
okreslony - moze wiec mie¢ dowolng,, prawem okreslong forme, w tym podwykonawstwo,
doradztwo, czy konsultacje. Tym samym, samo stwierdzenie Zamawiajgcego, ze w jego
ocenie przedstawiony w ,Zobowigzaniu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw
spos6b udostepnienia zasobow podmiotow trzecich nie daje mozliwosci realnego
wykorzystania wsparcia, a wrecz moze swiadczy¢ o pozornosci ztozonej deklaracji, ktorej
celem jest formalne przedtozenie wymaganego dokumentu", jest niezrozumiate. Zamawiajgcy
w zaden sposéb nie uzasadnit swojego stanowiska, dlaczego uznat sposéb udostepnienia
zasobu za niewystarczajacy i nie wskazujgcy na realnos¢ udostepnienia tego potencjatu. Tym
samym argumentacja Zamawiajgcego jest niewystarczajgca do uznania, ze dostawy
wykonane przez podmiot trzeci nie zastugujg na uwzglednienie przy punktowaniu, skoro z
przepiséw prawa nie wynika obowigzek osobistego uczestniczenia jako podwykonawca w
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realizacji zaméwienia i skoro dopuszczona jest forma konsultacji i doradztwa jako sposobu
wykorzystania przez wykonawce zasobu podmiotu trzeciego. Nalezy réwniez podkresli¢, ze
nie jest tak, iz aby skutecznie udostepni¢ swédj potencjat, osoba trzecia musi bra¢ udziat w

realizacji przedmiotu zaméwienia w charakterze podwykonawcy.

(7) Co istotne Zamawiajgcy w zaden spos6b nie uzasadnit (o czym byta mowa
wczesniej), dlaczego w jego ocenie sposdb udostepnienia tego potencjatu nie daje
Odwotujgcemu realnych mozliwosci skorzystania z deklarowanego sposobu wykorzystania
tego potencjatu poprzez doradztwo i konsultacje na etapie realizacji zamowienia. Jesli chodzi
o sposbéb wykorzystania zasobow, stwierdzi¢ nalezy, ze sposOb ten wynika wprost ze
zobowigzania, gdzie uzyczajgcy podat, tj. z oswiadczenia, ze bedzie wspierat firme Megmar
Logistics & Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Kutnie w zakresie realizacji zamdwienia (przez
caly okres realizacji zaméwienia i w celu jego nalezytego wykonania) - w formie doradztwa i
konsultacji. Dodatkowo przy pismie z dnia 19 maja 2016 r. Odwotujgcy wskazat, iz konsultacje
i doradztwo bedg realizowane m.in. poprzez telekonferencje, wideokonferencje,
korespondencje e-mail badz organizacje specjalistycznych szkolen dla pracownikéw Megmar
Logistics & Consulting sp. z 0.0. Spos6b udostepnienia wypetnia zatem zadanie
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w sekcji 111.2.1) pkt 6 wymagat jedynie dostarczenia
pisemnego zobowigzania okreslajgcego m.in. sposéb wykorzystania przez Wykonawce
zasobow innego podmiotu podczas wykonywania zamoOwienia. Nie narzucit jednoczesnie
sposobu udostepnienia potencjatu, wrecz przeciwnie umozliwit wykonawcom w sposéb

swobodny uregulowanie tej kwestii z podmiotem trzecim.

(8) Catkowicie niezrozumiaty jest dla Odwotujgcego jego =zarzut dotyczgcy
pozornosci ztozonej deklaracji (czyt. w zakresie sposobu udostepnienia zasobu), poniewaz
Zamawiajgcy w zaden sposoOb nie uzasadnit postawionego zarzutu. Zgodnie z trescig art. 57
ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy zobowigzany jest poinformowac¢ wykonawcow, kitdrzy ztozyli
wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o wynikach oceny spetniania warunkow i
otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw. Tymczasem z uzasadnienia Zamawiajgcego
zawartego w tabeli z uwagami, nie sposéb jest ,wyczyta¢" powodow dla ktérych Zamawiajacy
nie uznat, a tym samym nie przyznat punktow za dostawy realizowane przez podmiot trzeci. W
konsekwencji, rowniez w tym zakresie, Zamawiajgcy postgpit wbrew brzmieniu cytowanego
przepisu.

9) Zgadujac dalej intencje Zamawiajgcego, nie mozna nie odnies¢ sie do kwestii
udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. Zgodnie z trescig z § 3 ust. 4
rozporzgdzenia o dokumentach Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych
mowa w art. 22 ust 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych
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w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zaméwienia,
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw
dokumentéw wymienionych w ust. 1-3. Zapis ten znalazt swoje literalne odzwierciedlenie w
tresci Ogtoszenia o zaméwieniu (sekcja 11.2.1 pkt 6). Przepis formutuje dwa warunki, od
ktérych ziszczenia uzaleznione jest prawo Zamawiajgcego do zgdania dokumentéw na brak
podstaw od wykluczenia, wystawionych dla innych niz wykonawca podmiotéw. Po pierwsze
wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, postuguje sie potencjatem podmiotu trzeciego. Po drugie podmiot
udostepniajacy potencjat bedzie brat udziat w realizacji czesci zamowienia. A contrario w
sytuacji, gdy podmiot udostepniajgcy swéj potencjat nie bedzie brat udziatu w realizacji czesci
zamoOwienia, nie jest zobowigzany do sktadania ww. dokumentéw. W konsekwencji wskazaé
nalezy, iz ustawodawca dopuscit sytuacje jako umozliwiajgca realne udostepnienie potencjatu,
gdy podmiot trzeci - pomimo udostepniania swoich zasobow - nie bierze udziatu w realizacji
czesci zamdwienia. Analogicznie mozliwos¢ zaistnienia takiej sytuacji zostata przewidziana
przez Zamawiajgcego i wynikata z zapiséw ogtoszenia o zamdwieniu przyjetych przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy potwierdzit swoje stanowisko w pismie z dnia 6 maja 2016 r.
wzywajgcym Odwotujgcego do uzupetnienia m.in. zobowigzania do udostepnienia potencjatu i
dokumentow dla podmiotu trzeciego, z potencjatu ktérego Odwotujagcy korzystat. W pierwszym
akapicie na str. 2 przedmiotowego pisma Zamawiajgcy wskazat Zgodnie z sekcja 111.2.1) ust. 6
pkt 2 jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamédwienia, zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw
wymienionych w ust. 1-3. Tym samym nalezy przyjg¢, iz Zamawiajgcy pozostawat w
swiadomosci, iz dopuszczalny jest odmienny sposdb udostepnienia potencjatu wiedzy i

doswiadczenia, niz tylko poprzez udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia.

(10) Podsumowujgc te czes¢ Odwotania nalezy wskazaé, iz zarédwno sposob
realizacji zamowienia, jak i zaangazowanie tego podmiotu w realizacje zaméwienia moze
przybiera¢ rézne formy i nie zawsze musi sie to wigza¢ z udziatem tego podmiotu w realizaciji
zamoéwienia. Stad tez niezasadne byto nie tylko w kontekscie ustawy Pzp i rozporzadzenia o
dokumentach, ale i biorgc pod uwage brzmienie ogtoszenia o zamdwieniu nieprzyznanie

Odwotujgcemu punktow za dostawy zrealizowane przez podmiot trzeci.

(11)  Jednocze$nie, wskaza¢ nalezy, iz juz sam fakt lakonicznosci uzasadnienia dla
braku przyznania punkiéw za dostawy zrealizowane i udostepnione przez podmiot trzeci,
wskazuje na zasadnos¢ niniejszego odwotania. Zamawiajacy nie moze bowiem na etapie

postepowania odwotawczego uzupetnia¢ podstawy i uzasadnienia podjetej wczesniej decyzji.
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Uzasadnienie Zamawiajgcego podane w pisSmie z dnia 21 czerwca 2016 r. jest natomiast
catkowicie bezpodstawne i oderwane od tresci zobowigzania podmiotu trzeciego, w ktdérym
wskazano spos6b udostepniania potencjatu podmiotu trzeciego zdecydowanie zapewniajgcy
realnos¢ udostepnieniu tego potencjatu.

[ll. Zarzut bezpodstawnego uznania spetnienia przez Konsorcjum WIL warunku

wykazania sytuacji ekonomicznej i finansowej

(12)  Wsrdd warunkéw ubiegania sie o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
Zamawiajgcy sformutowat miedzy innymi warunek wykazania przez wykonawce, ze jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na kwote

20.000.000 ztotych (Sekcja 111.2.2) ust. 1 ogtoszenia 0 zamowieniu).

(13) Dla potwierdzenia spetnienia tego wymogu, Konsorcjum WIL przedtozyto dwie
polisy ubezpieczeniowe, wystawione przez Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A., w ktérych
jako ubezpieczajacy i ubezpieczony wskazana jest spétka Cenrex Sp. z 0.0. (dalej ,Cenrex").
Jednoczesnie Konsorcjum WIL przedtozyto zobowigzanie Cenrex do udostepnienia
Konsorcjum WIL posiadanych zasobéw miedzy innymi w postaci optaconej polisy. Konsorcjum
WIL nie przedstawito innych dokumentow potwierdzajacych ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej ktéregokolwiek z podmiotéw wchodzacych W sktad konsorcjum.

(14)  Zamawiajgcy nie wykluczyt Konsorcjum WIL z postepowania, a zatem uznat za
spetniony wymdg ubezpieczenia OC w przypadku tego podmiotu. Ocena taka byta

nieuzasadniona.

(15) Zasada jest, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
wykonawca moze postuzy¢ sie zasobami innych podmiotéw, jezeli samodzielnie nie jest w

stanie spetni¢ warunkéw udziatu w

postepowaniu. Przestankg uwzglednienia takiego udostepnienia zasobéw w ocenie,
czy dany wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu, jest udowodnienie przez
wykonawce, ze bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia (art. 26 ust.
2b ustawy Pzp). Przepisy rozporzadzenia o dokumentach precyzujg, ze w razie powotywania
sie przez wykonawce na potencjat innych podmiotéw, zamawiajgcy ma dokonaé oceny, czy
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym do
nalezytego wykonania zamowienia oraz czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw (§ 1 ust. 6 rozporzadzenia o dokumentach). W
okolicznosciach, w jakich Konsorcjum WIL chciato sie powota¢ na zasoby Cenrex, ocena ta
musi wypas¢ negatywnie. Nie ma bowiem takiego stosunku tgczacego Konsorcjum WIL ze
spotkg Cenrex, ktory umozliwiatby wykorzystanie polisy, w ktorej ubezpieczajacym i
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ubezpieczonym jest Cenrex, dla zaspokojenia roszczen wynikajgcych z odpowiedzialnosci
cztonkéw Konsorcjum WIL.

(16) Przez wykorzystanie w toku wykonania zamoéwienia zasobu w postaci
ubezpieczenia OC nalezy rozumie¢ umozliwienie podmiotowi (zamawiajgcemu lub osobie
trzeciej), ktéry ponidst szkode, za ktérg odpowiada wykonawca, dochodzenia roszczen od
ubezpieczyciela, zamiast lub obok osoby odpowiedzialnej. Celem nie jest samo formalne
wylegitymowanie sie istnieniem polisy, ale faktyczne zabezpieczenie ewentualnych roszczen.
Przedstawienie dokumentu polisy stanowi tylko sposéb udowodnienia wprowadzanego przez
zamawiajgcego wymogu posiadania ubezpieczenia.

(17)  Poprzez dokonane pomiedzy Cenrex i Konsorcjum WIL udostepnienie zasobu
doszto w rzeczywistosci wytgcznie do udostepnienia zasobu w postaci kart papieru - polisy, a
nie zasobu w postaci ochrony ubezpieczeniowej. Aby udostepnienie przez Cenrex swoich
zasobow mogto mie¢ rzeczywiste znaczenie, musiatoby dojs¢ do zmiany tresci umowy
ubezpieczenia poprzez objecie nig takze dziatan co najmniej jednego z cztonkéw Konsorcjum
WIL, a do tego bytoby wymagane ztozenie oswiadczenia rowniez przez ubezpieczyciela - w
tym przypadku PZU S.A. Jednostronnym o$wiadczeniem ubezpieczajacego nie moze dojs¢ do
zmiany zakresu ochrony, jakiej udziela ubezpieczyciel, a z takg zmiang mielibySmy do
czynienia, gdyby ubezpieczenie OC wykupione przez Cenrex miato zaczaé obejmowac takze
dziatania cztonkéw Konsorcjum WIL. Dokonujgc poréwnania - posiadacz pojazdu, ktéry ma
wykupiong polise OC, nie moze zaproponowac¢ swojemu sgsiadowi - rowniez posiadaczowi
pojazdu, ale nieubezpieczonego — ze bedzie udostepniat mu swoje ubezpieczenie na
wypadek zaistnienia jakichkolwiek szkdd. Tak samo jednostronne zobowigzanie Cenrex nie
moze doprowadzi¢ do udzielenia rzeczywistego dostepu do zasobu, jakim jest ochrona

ubezpieczeniowa.

(18)  Sytuacje udostepnienia polisy OC przez podmiot trzeci na zasadzie art. 26 ust.
2b ustawy Pzp nalezy odr6zni¢ od uktadu, w ktérym ubezpieczenie OC przystuguje jednemu z
wykonawcow wspolnie wykonujacych zaméwienie publiczne (konsorcjum). W odniesieniu do
cztonkbédw konsorcjum przepis art. 141 ustawy Pzp wprost przewiduje solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy, nawet zatem jezeli jaka$ szkoda nie bedzie wprost
zwigzana z dziataniem ubezpieczonego konsorcjanta, poniewaz dana czes¢ zamdwienia jest
realizowana przez innego wspoétwykonawce, ubezpieczony konsorcjant bedzie takze za nig
odpowiedzialny, a w konsekwencji - strona poszkodowana bedzie mogta dochodzi¢ roszczen
od ubezpieczyciela.

(19) Bez znaczenia pozostaje takze wskazanie w tresci zobowigzania Cenrex, ze w

Postepowaniu podmiot ten wystepuje jako podwykonawca. Zakres, w jakim Cenrex ma
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udostepniaé swoje zasoby, obejmuje tylko udostepnienie dokumentéw bankowych i
ubezpieczeniowych oraz wykazu wykonanych dostaw. Cenrex nie ma w rzeczywistosci
wykonywac dostaw na rzecz Zamawiajgcego, a wiec w razie powstania ewentualnych szkéd w
toku wykonywania zamowienia - nie bedzie za nie ponosit odpowiedzialnosci i w konsekwenciji
- nie bedzie za nie odpowiadat jego ubezpieczyciel, a zas6b w postaci ochrony
ubezpieczeniowej nie bedzie mogt zosta¢ wykorzystany.

(20) Powyzsza ocena zostata wyrazona takze w orzeczeniach Krajowej Izby
Odwotawczej. W wyroku z dnia 8 stycznia 2014 r. (KIO 2931/13) Izba wyrazita poglad, ze
positkowanie sie potencjatem ekonomicznym innych podmiotéw musi mie¢ charakter realny,
dajgcy podstawy do uznania, ze jakkolwiek wykonawca ubiegajacy sie o zamolwienie
publiczne samodzielnie nie spetnia danego warunku udziatu w postepowaniu, to na podstawie
ztlozonego zobowigzania podmiotu trzeciego znajdzie sie w takiej sytuacji, jakby dany zaséb
posiadat. Odnoszgc sie wprost do kwestii udostepnienia ubezpieczenia OC Izba wskazata, ze:
,Nie mozna przyjg¢, ze Odwotujacy wykazat spetnianie warunku tylko dlatego, ze przedtozyt
polise ubezpieczenia OC innego podmiotu i zobowigzanie, z ktérego nie wynika, ze zdolnosé
ekonomiczna w jakikolwiek sposéb w praktyce zostanie rzeczywiscie udostepniona. (...) Polisa
na jego rzecz, to nie wystarczy samo ztozenie dokumentu polisy, aby w jakikolwiek sposob
sytuacja ekonomiczna wykonawcy, ktdéry samodzielnie warunku udziatu w postepowaniu nie
spetnia, ulegta zmianie. Ani zobowigzanie podmiotu trzeciego, ani stanowisko Odwotujgcego
zaprezentowane na rozprawie w zaden sposob nie potwierdzajg, ze poprzez udostepnienie
polisy OC w celu jej przedtozenia Zamawiajacemu, nastgpito jakiekolwiek wsparcie
ekonomiczne wykonawcy przez podmiot trzeci. Odwotujgcy nie wskazat, w jaki sposéb miatby
zosta¢ objety ochrong ubezpieczeniowg na podstawie umowy ubezpieczenia zawartej przez
inny podmiot, nie wykazat zadnej tgczacej go z ubezpieczycielem wiezi prawnej, ktéra
gwarantowataby mozliwos¢ skorzystania z ubezpieczenia za zdarzenia wywotane dziataniem

lub zaniechaniem Odwotujgcego."

V. Zarzut zaliczenia na rzecz Konsorcjum WIL zasobédw podmiotu, co do ktérego

nie przedtozono wymaganych dokumentéw

(21) Dla wykazania posiadania wiedzy i doswiadczenia, Konsorcjum WIL powotato
sie na zasoby w postaci doswiadczenia amerykanskiego podmiotu ASC Signal Corporation
(dalej ,ASC"). Wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw z dnia 6 listopada 2015 r.
Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum WIL do przedtozenia dokumentdw, jakich zgodnie z trescig
ogtoszenia o0 zamoéwieniu Zamawiajgcy domagat sie w odniesieniu do podmiotéw

zagranicznych, na ktoérych zasoby wykonawcy powotujg sie dla wykazania spetnienia
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warunkéw udziatu w Postepowaniu. Konsorcjum WIL zostato wezwane do przedtozenia
dokumentdw potwierdzajgcych, ze ASC nie pozostaje w likwidacji badz upadtosci, nie zalega z
uiszczaniem podatkéw i sktadek na ubezpieczenie spoteczne oraz nie orzeczono wobec ASC
zakazu ubiegania sie o zaméwienie. Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamodwieniu oraz
obowigzujacych przepiséw, dokumentami takimi mogg by¢ badz dokumenty wydane przez
wiasciwe organy panstwa, w ktéorym podmiot ma siedzibe, bgdz dokumentem takim moze by¢
wiasne o$wiadczenie podmiotu, ztozone przed wtasciwymi organami lub notariuszem, jezeli w
danym kraju dokumentéw takich Sie nie wydaje. W reakcji na otrzymane wezwanie,
Konsorcjum WIL nie podjefo dziatan zmierzajgcych do wzruszenia zgdania Zamawiajgcego, w
postaci ztozenia odwotania od czynnosci Zamawiajgcego niezgodnej z ustawg, nalezy zatem
interpretowac, ze zgodzito sie z zasadnoscig wezwania. Pomimo to jednak zgdane dokumenty
nie zostaty przez Konsorcjum WIL przedstawione. W odpowiedzi na wezwanie z dnia 13
listopada 2015 r. wykonawca ten przedstawit tylko wyjasnienia, w ktérych wskazat, ze w jego
ocenie juz uprzednio przedtozony dokument podpisany przez Sekretarza Stanu Delaware
potwierdza wszystkie okolicznosci, ktérych urzedowego potwierdzenia domagat sie
Zamawiajacy.

(22) Po pierwsze wskazaé nalezy, ze jezeli wykonawca kwestionuje zasadnos$é
wezwania kierowanego do niego przez Zamawiajgcego pod rygorem wykluczenia z
postepowania, to albo powinien sie¢ do wezwania zastosowaé, albo powinien czynnosé
Zamawiajgcego zaskarzy¢. Brak zaskarzenia oznacza zaakceptowanie dziatan

Zamawiajgcego, wymuszajgce z kolei dostosowanie sie do nich.

(23) Ponadto Odwotujacy podnosi, ze twierdzenia Konsorcjum WIL nie sg zasadne.
Przedtozony dokument podpisany przez Sekretarza Stanu Delaware potwierdza wytacznie
nalezyte zarejestrowanie spo6tki ASC, jej istnienie i osobowosS¢ prawng oraz uiszczanie
stanowego podatku od zarejestrowanych korporacji (tzw. franchise tax, przettumaczony w
thumaczeniu przysiegtym jako optaty licencyjne). Dokument taki nie potwierdza braku
zalegtosci spotki w zaptacie innych podatkéw, w szczegdlnosci podatku dochodowego, oraz w
zaptacie sktadek na ubezpieczenie. W tej sytuacji, gdy spétka ASC nie byta w stanie uzyskac
urzedowego potwierdzenia braku zalegtosci, mogta ztozy¢ oswiadczenie w tym przedmiocie
przed notariuszem, zgodnie z § 4 ust. 3 rozporzadzenia o dokumentach oraz Sekcjg 111.2.1)
ust. 5 ogtoszenia 6 zamowieniu. Tymczasem takiego dokumentu nie dostarczono, cho¢

przedtozono inne oswiadczenia ztozone przez osoby reprezentujgce ASC przed notariuszem.

(24) W tym stanie rzeczy nie mozna przyjg¢, aby Konsorcjum WIL przedtozyto
wymagane dokumenty dotyczace spétki ASC, a w konsekwencji - aby mogto powotywac sie na
potencjat doswiadczenia tego podmiotu. Niezasadnie zatem Zamawiajgcy uwzglednit w
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ustalonej wartosci dokonanych dostaw, kwoty wynikajgce z oswiadczen dotyczacych dostaw
zrealizowanych przez ASC.

V. Zarzut nieprawidtowego uwzglednienia dostaw wykonanych wczesniej niz 5 lat
przed dniem sktadania wnioskow o dopuszczenie do Postepowania oraz dostaw jeszcze
niewykonanych

(25)  WSsrdd dostaw wskazywanych przez cztonkéw Konsorcjum WIL dla wykazania
posiadania odpowiedniego doswiadczenia znalazta sie dostawa ,Sprzedaz i dostawa
mobilnego Systemu tagcznosci Satelitarnej SweDish DA 150K Ku-band, antena 150 cm"
wykonana przez W.Z.. Zgodnie z trescig ztozonego wykazu dostaw, dostawa ta zostata
wykonana w dniu 26 kwietnia 2010 r. Termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
niniejszym Postepowaniu uptywat w dniu 29 kwietnia 2015 r. Oznacza to, ze, zgodnie z trescig
ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz z trescig rozporzadzenia o dokumentach, wykonawcy mogli
powotywaé sie na prace wykonane nie wczesniej niz w dniu 29 kwietnia 2010 r. W
konsekwencji, powotana przez Konsorcjum WIL dostawa z 26 kwietnia 2010 r. nie mogta

zosta¢ uwzgledniona.

(26) Niezasadnie takze Zamawiajgcy uwzglednit na rzecz Konsorcjum WIt dostawe,
jaka miata dopiero by¢é wykonana przez trzeciego konsorcjanta - Enamor Sp. z 0.0. na rzecz
Zamawiajgcego - ,Dostawa okretowego terminala satelitarnego SHF SATCOM z dwoma
antenami ,15m (45") na OPV Slgzak". Dla udowodnienia posiadania do$wiadczenia mozliwe
jest powotanie sie tylko na dostawy, ktére juz zostaty wykonane. Jedynie w przypadku dostaw
o charakterze okresowym lub ciggtym, a zatem trwajgcych dtuzszy czas, przepisy dopuszczajg
mozliwo$¢ powotywania sie na dostawy bedgce w toku. Takze w takim przypadku konieczne
jest przedstawienie poswiadczen, dotyczacych juz wykonanej czesci umowy. Gdyby
kwestionowana dostawa byta realizowana dla innego podmiotu niz Zamawiajacy, wykonawca
bytby zobowigzany przedtozy¢ dowdd nalezytego jej wykonania, co wobec niedojscia jeszcze
dostawy do skutku oczywiscie nie bytoby mozliwe. Fakt, ze wykonawca powotuje sie na
dostawe wykonang na rzecz zamawiajacego nie powinien go stawia¢ w lepszej sytuacji jezel
chodzi o wymogi udokumentowania powotywanego doswiadczenia.

(27) Bez znaczenia pozostaje ewentualne wykonanie dostawy po dniu sktadania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, poniewaz wykonawcy konkurujg
miedzy sobg swoimi zasobami wedtug stanu na dzien skfadania wniosku. Tak jak inni
wykonawcy nie mogg po czasie powotaC poédzniejszych dostaw, jakie z powodzeniem
zrealizowali, tak i nie jest mozliwe wyprzedzajgce powotanie sie na dostawy, ktére majg byc¢
wykonane dla tego samego Zamawiajgcego.

VI. Zarzut braku umocowania przedstawiciela wykonawcy Thales
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(28) Wniosek o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu zostat ztozony w imieniu
spotki Thales Polska Sp. z 0.0. przez Pana K.B.. Do wniosku zostat dotaczony oryginat
dokumentu petnomocnictwa z dnia 14 kwietnia 2015 r., w ktérym osoba upowazniona do
reprezentacji Thales Polska Sp. z 0.0. o$wiadczyta, ze upowaznia ,Pana T.Z. Nr pesel (...) lub
Pana J.S. Nr pesel (...) lub Pana K.B.". W ocenie Odwotujgcego powyzsze petnomocnictwo,
wobec braku stanowczosci, nie stanowi waznej podstawy umocowania Pana K.B. do dziatania
w imieniu Thales. Osoba dziatajgca za Thales nie wskazata w sposob kategoryczny, komu
udziela upowaznienia. Zamiast tego, w dokumencie osoby petnomocnika wskazano w sposéb
alternatywny. Lektura dokumentu nie umozliwia ustalenia w sposéb niepozostawiajacy
watpliwosci, czy zamiarem podpisujgcego byto udzielenie petnomocnictwa do tgcznego
dziatania wszystkich oséb wskazanych w petnomocnictwie, czy tez tylko niektérych z nich, a
jesli tak, to ktérych. Na dokonanie jednoznacznej wyktadni nie pozwalajg tez zasady
wspotzycia spotecznego czy ustalone zwyczaje (art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego), bowiem w
obrocie spotyka sie zaréwno udzielanie petnomocnictw dla petnomocnikow dziatajgcych

samodzielnie, jak i tacznie.

(29) Przyjecie przez Zamawiajgcego, ze pomimo tych nieprawidtowosci dokumentu
petnomocnictwa, wniosek zostat ztozony przez osobe uprawniong do reprezentacji Thales
Polska Sp. z 0.0. stanowito dziatanie z naruszeniem art. 96 k.c., ktdéry pozwala opierac
wniosek o istnieniu petnomocnictwa na oswiadczeniu reprezentowanego. W niniejszej sprawie
natomiast nie mamy do czynienia z osSwiadczeniem reprezentowanego, ktére w sposdb wazny

i skuteczny udzielatoby petnomocnictwa.

VIl.  Zarzut zaliczenia na rzecz Thales zasoboéw podmiotu, co do kiérego nie
przedtozono wymaganych dokumentéw

(30) W postepowaniu wykonawca Thales powotuje sie na udostepnienie mu
zasobow w postaci doswiadczenia we wczesniej wykonanych dostawach przez spétke Thales
Communications & Security S.A.S. (dalej ,TCS S.A.S."). Zgodnie z trescig ogtoszenia o
zamdwieniu oraz obowigzujgcymi przepisami, w przypadku powotywania sie na zasoby innego
podmiotu, ktérego siedziba znajduje sie poza granicami Polski, Zamawiajgcy wymaga od
wykonawcy przedtozenia dokumentow potwierdzajgcych, ze podmiot ten nie pozostaje w
likwidacji badz upadtosci, nie zalega z uiszczaniem podatkéw i sktadek na ubezpieczenie

spoteczne oraz nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zaméwienie.

(31) W przypadku podmiotu TCS S.A.S. dla potwierdzenia braku zalegtosci w
zaptacie podatkéw na stronie 78 wniosku przedtozono zaswiadczenie wydane przez Dyrekcje
Generalng ds. Finanséw Publicznych. Zaswiadczenie to zostato wydane w dniu 17 marca

2015 r., a zatem w terminie nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed dniem uptywu terminu na
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sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Na podkreslenie jednakze
zastuguje, ze zaswiadczenie to potwierdza brak istnienia zalegtosci w zaptacie podatkéw na
dzien 31 grudnia 2014 roku, a zatem czas przypadajgcy poza wyznaczonym przez przepisy
okresem trzech miesiecy przed dniem sktadania wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. W tym stanie rzeczy przediozony dokument nie moze by¢ uznany za
wystarczajacy dla wykazania faktu nieistnienia zalegtosci podatkowych podmiotu, na ktérego
zasoby powotuje sie wykonawca Thales. W konsekwencji, w odniesieniu do podmiotu TCS
S.A.S. nie zostaly przediozone wszystkie wymagane dokumenty, a Thales nie mogt
powotywaé sie na doswiadczenie tego podmiotu na potrzeby dokonywanej klasyfikaciji

wykonawcow.

(32) Ponadto, wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 sierpnia 2015 r. obejmowato
takze zgdanie przediozenia dokumentu potwierdzajgcego, ze wobec podmiotu trzeciego nie
orzeczono zakazu ubiegania sie o zaméwienie, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 ppkt a)
rozporzgdzenia o dokumentach. Jezeli chodzi o ten ostatni wymég, to jest on odpowiednikiem
wymagania od podmiotéw krajowych zaswiadczenia potwierdzajgcego, ze w stosunku do
podmiotu zbiorowego nie zostat orzeczony zakaz ubiegania sie 0 zamowienia na podstawie
przepiséw o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary
(art. 24 ust. 1 pkt 9 Ustawy Pzp). W przypadku podmiotéw polskich przedstawia sie
odpowiednie zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Karnego. W przypadku podmiotéw
zagranicznych moze wchodzi¢ w gre zaswiadczenie wydane przez odpowiedni organ sgdowy
lub administracyjny, a jezeli tego rodzaju dokumenty nie sg wydawane w danym kraju -
oswiadczenie wtasne podmiotu ztozone przed wtasciwym organem lub notariuszem. Wymogi
dotyczace takiego oswiadczenia okreslone sg w § 4 ust. 3 rozporzadzenia o dokumentach.
Przepis ten wskazuje, ze oprécz deklaracji co do okolicznosci, jakie majg podlega¢ wykazaniu
tg droga, oswiadczenie skiadane przed wtasciwym organem lub notariuszem ma okresla¢

takze osoby uprawnione do reprezentacji podmiotu, ktérego oswiadczenie dotyczy.

(33) W odniesieniu do podmiotu TCS S.A.S. nie zostato ziozone sgdowe
zaswiadczenie potwierdzajgce brak orzeczenia wobec niego zakazu ubiegania sie o
zamowienie publiczne. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 sierpnia 2015 r.,
wykonawca Thales ztozyt m.in. akt notarialny, w ktérym osoba dziatajgca w imieniu TCS
S.A.S. oswiadczyta, ze spdtka ta nie jest przedmiotem zadnego zakazu ani wykluczenia z
udziatu w zaméwieniach publicznych. W powyzszym o$wiadczeniu nie znalazio sie¢ natomiast
okreslenie os6b uprawnionych do reprezentacji TCS S.A.S. Zatem os$wiadczenie to, jako
niespetniajace okreslonego przepisami wymogu formalnego, nie moze zosta¢ uznane za
waznie ztozone i potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu. W rezultacie,

w odniesieniu do TCS S.A.S. wykonawca nie ztozyt dokumentu potwierdzajgcego, ze nie
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orzeczono wobec tego podmiotu zakazu ubiegania sie o zamodwienie, co nie pozwala
wykonawcy Thales na powotywanie sie na doswiadczenie tego podmiotu. Dalszg
konsekwencjg takiego ustalenia jest wniosek, ze wykonawca Thales, ktéry w Postepowaniu
powotywat sie wytacznie na doswiadczenie spotki TCS S.A.S., nie wykazat posiadania
jakiegokolwiek doswiadczenia w wykonywaniu dostaw objetych zaméwieniem i w
konsekwencji, jako niespetniajgcy warunkéw udziatu w Postepowaniu, powinien zostac

wykluczony na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 131e ust.| pkt 1 ustawy Pzp.
VIIl.  Zarzut nieprawidtowego ustalenia liczby dostaw zrealizowanych przez Thales

(34) Niezaleznie od powyzszego zarzutu niezasadnego uwzglednienia na rzecz
Thales dostaw wykonanych przez podmiot, na ktérego doswiadczenie Thales nie miat prawa
sie powotywac, z ostroznosci procesowej Odwotujgcy kwestionuje takze prawidtowosc
dokonanej klasyfikacji z powodu bezpodstawnego uwzglednienia na rzecz Thales tgcznie 7
dostaw, podczas gdy w rzeczywistosci zrealizowano wytgcznie dwie dostawy, na podstawie
dwoch umoéw, na rzecz dwoch podmiotéw. Potwierdzajg to dokumenty przedtozone przez
Thales dla wykazania prawidtowego wykonania tych dostaw. Sg to dwa pisma wskazujgce, ze
dostawy odbywaty sie na podstawie dwoch umow na przestrzeni kilku lat. Dokonany przez
wykonawce podziat jednej dostawy na czesci wedtug poszczegdlnych lat wykonywania umowy
ma charakter sztuczny i zmierza wytgcznie do niezasadnego zwielokrotnienia liczby
zrealizowanych dostaw i uzyskania dodatkowych punktéw w klasyfikaciji.

IX. Zarzut zaniechania wykluczenia z Postepowania wykonawcy KenBIT

(35) W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp takze
przez to, ze zaniechat wykluczenia wykonawcy KenBIT z Postgpowania z uwagi na
niewykazanie przez ten podmiot spetniania warunkéw udziatu. Wezwaniem z dnia 9 lutego
2016 r. Zamawiajgcy wezwat KenBIT do uzupetnienia ztozonych dokumentéw poprzez
przedtozenie dokumentu potwierdzajgcego, ze wobec podmiotu, na ktdérego zasoby KenBIT
powotywat sie w Postepowaniu (spétki niemieckiej ND SatCom GmbH), nie orzeczono zakazu
ubiegania sie o zaméwienie. Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, w przypadku uzupetniania
dokumentdw po terminie sktadania ofert lub wnioskéw, ztozone na wezwanie oswiadczenia lub
dokumenty muszg potwierdza¢ spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w
dniu, w ktérym uptywat termin sktadania wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu. Tymczasem przedtozony przez KenBIT dokument zostat wystawiony w dniu 18
lutego 2016 r. i potwierdzat stan istniejgcy w dniu jego wystawienia. Nie byto zatem mozliwe
ustalenie na jego podstawie, jaki stan istniat w dniu uptywu terminu do sktadania wnioskéw, to
jest w dniu 29 kwietnia 2015 r.
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(36) Odwotujgcy wskazuje, ze odmiennie niz w skarzonej czynnosci, podczas oceny
spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu dokonanej w dniu 25 kwietnia 2016 r.,
Zamawiajgcy wykluczyt wykonawce KenBIT z Postepowania. Wéwczas Zamawiajacy
prawidtowo przyjat, ze przedtozone przez KenBIT dokumenty nie sg wystarczajgce dla
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu okreslonych w ogtoszeniu o
zamowieniu, wobec niewykonania wezwania do przedtozenia dokumentdéw, wystosowanego z
zagrozeniem wykluczeniem z Postepowania. Skoro wykonawca nie wykonat zobowigzania,

ktére na niego natozono, powinien zosta¢ wykluczony z Postepowania.
X. Zarzut zaniechania wykluczenia z Postepowania Konsorcjum Indra

(37) Dla wykazania spetnienia warunku posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej, Konsorcjum Indra przedstawito dokument polisy wystawionej
przez Mapfre Global Risks S.A., jednak nie przedstawito dowodu potwierdzajgcego, aby polisa
ta byta optacona. Z tresci samej polisy i wskazanych w niej termindéw ptatnosci sktadek mozna
wnioskowac, ze w istocie w dniu, w ktorym uptywat termin sktadania wnioskdéw o dopuszczenie
do postepowania, polisa optacona nie byta, o0 czym swiadczy umownie ustalony termin zaptaty
pierwszej raty sktadki - dzieh 1 lipca 2015 r. O ile nie jest kwestionowana dopuszczalnos¢
takiego postanowienia stron umowy ubezpieczenia, zgodnie z zasadg swobody umoéw, o tyle
w niniejszym Postepowaniu w ogtoszeniu o zamoéwieniu Zamawiajacy wyraznie wymagat od
wykonawcow przedfozenia ,optaconej polisy" (Sekcja 111.2.2) ust. 2 ogtoszenia o zamowieniu).
Taki sam wymdg wynika z tresci Rozporzadzenia o dokumentach (§ 1 ust. 1 pkt 9
Rozporzadzenia). Przedtozenie przez Konsorcjum Indra polisy bez przedtozenia dowodow, ze
zostata ona cho¢ czesciowo optacona, musi zosta¢ uznane jako niespetnienie warunkéw

udziatu w

Postepowaniu, a w konsekwencji - wuzasadnia¢ wykluczenie wykonawcy z

Postepowania przez Zamawiajgcego.

XI. Zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow

(38) W Swietle powyzszego, nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy naruszyt
wskazane w petitum przepisy ustawy Pzp, naruszajgc jednoczesnie zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw okres$long w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Dokonywana przez Zamawiajgcego ocena przedktadanych przez wykonawcéw dokumentow i
przekazywanych informacji byta niejednolita, w przypadku niektérych wykonawcoéw bardzo
drobiazgowa, w przypadku innych - bardziej liberalna. W szczegblnosci w zakresie
dokonywanej oceny realnej dostepnosci udzielanych przez podmioty trzecie zasobéw ocena
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Zamawiajgcego okazata sie niejednakowa, co doprowadzito do naruszenia zasady réwnego

traktowania wykonawcéw, na niekorzys¢ Odwotujgcego.

XIl.  Zarzuty naruszenia art. 57 wust. 3 ustawy Pzp przez niewtasciwe
zakwalifikowanie wykonawcow na liscie rankingowej

(39) Z powotanych powyzej wzgledéw, czynno$¢ dokonania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie negocjacji z
ogtoszeniem zostata przeprowadzona nieprawidtowo, co skutkowato uwzglednieniem w
rankingu podmiotéw, ktére w ogéle w nim nie powinny sie znalez¢ badz przyznania
wykonawcom niewtasciwej liczby punktow oraz sumy wartosci dostaw, co skutkowato
przyjeciem nieprawidtowej kolejnosci wykonawcéw w klasyfikacji. To dziatanie Zamawiajgcego
stanowito naruszenie art. 57 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry nakazuje Zamawiajgcemu wytonié
wykonawcow, ktérych zaprosi do sktadania ofert wstepnych, w sposéb obiektywny i
niedyskryminacyjny.

[.]

Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania.

KenBIT Koenig i Wspdlnicy Sp. j. w Warszawie oraz Thales Polska Sp. z 0.0. w Warszawie

wniosty sprzeciw wzgledem uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ztozone w pismach
procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymujg sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja
wykonawcy, 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 zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Podajac, zgodnie z dyspozycjg art. 196 ust. 4 Pzp podstawe prawng rozstrzygniecia
wraz z przytoczeniem przepisbw prawa, odnosnie zakresu orzekania w przedmiotowych

sprawach, Izba wskazuje na dyspozycjg art. 186, ktéra stanowita wtasciwie catos¢ regulaciji
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ustawowej dotyczacej instytucji uwzglednienia zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego oraz
sprzeciwu wykonawcy przystepujgcego po stronie zamawiajgcego.

Ot6z zgodnie z kolejnymi jednostkami redakcyjnymi tego przepisu, w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia i

znajdujgcym zastosowanie do rozpatrywanej sprawy:

Art. 186. 1. Zamawiajgcy moze wnie$¢ odpowiedZz na odwotanie. Odpowiedz na
odwotanie wnosi sie na pismie lub ustnie do protokotu.

2.W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego W catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu lzba moze umorzyé postepowanie na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ktérzy przystgpili do
postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

3. Jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po
stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, Izba umarza postepowanie, a
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

4. Jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po
stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw

przedstawionych w odwotaniu, I1zba rozpoznaje odwotanie.
5. Sprzeciw wnosi sie na pismie lub ustnie do protokotu.

6. Koszty postepowania odwotawczego:

1) w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 2, znosi sie wzajemnie;
2) w okolicznos$ciach, o ktérych mowa w ust. 3:
a) ponosi zamawiajgcy, jezeli uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w

odwotaniu po otwarciu rozprawy,
b) znosi sie wzajemnie, jezeli zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty

przedstawione w odwotaniu przed otwarciem rozprawy;

3) w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 4, ponosi:
a) odwotujacy, jezeli odwotanie zostato oddalone przez Izbe,
b) Wnoszacy sprzeciw, jezeli odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe.
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W sSwietle powyzszej regulacji nalezy podkresli¢, ze ustawa nie przewiduje instytucji
czesciowego uwzglednienia zarzutéw odwotania oraz czesciowego sprzeciwu wzgledem
uwzglednienia wszystkich zarzutow odwotania. Réwniez kazuistyczne uregulowania dotyczgce
kosztéw postepowania odwotawczego, zawarte w znajdujgcych zastosowanie w sprawie

przepisach wykonawczych, nie przewidujg tego typu sytuacji.

Powyzsze prowadzi do konkluzji, ze zastana regulacja ,dziata” bezproblemowo jedynie
w przypadku odwotan jednowagtkowych, tzn. najlepiej jednozarzutowych i zwrdéconych
przeciwko jednemu wykonawcy. W przypadku odwotan ztozonych, zawierajgcych szereg
réznorodnych zarzutéw i zwréconych przeciwko wielu wykonawcom, umorzenie postepowania
oraz okreslenie zakresu orzekania w danej sprawie budzi szereg kontrowersji. Kwestia ta
omoéwiona zostata szerzej w Informacji rocznej KIO za rok 2012 (Zatacznik nr 1 do uchwaty nr
3/2013 Zgromadzenia Ogdlnego Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 lipca 2013 r. —
Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2012 r.).

Pierwszym niezwykle trudnym do rozstrzygniecia zagadnieniem proceduralnym byta
kwestia uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania w przypadku, gdy jedynie
czesé zarzutdw byta wedtug niego zasadna. Uwzglednienie catosci zarzutéw odwotania (w tym
niezasadnych) i umorzenie postepowania, przewaznie oznaczato konieczno$¢ dalszego
dziatania zamawiajgcego wbrew zgdaniom odwotania, ktére uwzglednit. Natomiast
uwzglednienie jedynie czesci zarzutdw (tych zasadnych) prowadzito do sytuacji, w ktérej cate
odwotanie byto uwzgledniane przez Izbe ze wzgledu na zasadnos$¢ zarzutéw uwzglednionych
przez zmawiajgcego, a zamawiajgcy ponosit catos¢ kosztéw postepowania odwotawczego,
albo pozostawiano zarzuty uwzglednione poza zakresem orzekania, co powodowato, ze ich
status pozostawat witasciwie nieokreslony - nie zapadato w ich przedmiocie Zzadne
rozstrzygniecie procesowe znajdujgce odzwierciedlenie w sentencji jakiegokolwiek orzeczenia
Izby: uwzglednienie, oddalenie, ani umorzenie (vide ww. Informacja roczna Izby).

Nie jest to jednak sytuacja z tego postepowania — w tym przypadku Zamawiajgcy
uwzglednit odwotania w catosci — i z tej racji nie bedzie dalej ogdlnie rozwazana.

Natomiast drugim przypadkiem ujawniajagcym niedostatki legislacyjne art. 186 ustawy,
jest sytuacja, ktéra miata miejsce w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym:

Odwotania, a $cislej zarzuty i zgdania przedmiotowych odwotan dotyczg wielu
wykonawcow, ich udziatu w postepowaniu i punktacji ich wnioskow. Zamawiajacy w catosci
odwotania uwzglednit. Wykonawcy przystepujacy po stronie Zamawiajgcego, ktérych dotyczyty
zarzuty odwotan, staneli wobec alternatywy nie wnoszenia sprzeciwu i pogodzenia sie np. z
ewentualnym ich wykluczeniem/niezakwalifikowaniem do dalszego etapu postepowania przez

Zamawiajgcego, ktérego nie bedg mogli zakwestionowaé na drodze srodkéw ochrony prawnej
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(w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp), albo wniesienia sprzeciwu i pomimo ewentualnego
obronienia swoich wnioskéw, narazenia sie na konsekwencje finansowe uwzglednienia
odwotania przez lIzbe w zwigzku z prawdopodobng zasadnoscig zarzutéw odwotan
dotyczacych wykonawcow, ktérzy do postpowania odwotawczego nie przystgpili. Natomiast
lzba zmuszona bytaby rozstrzyga¢ zarzuty, co do ktérych spdér pomiedzy stronami
(odwotujgcym a przystepujacym wnoszacym sprzeciw) wtasciwie nie istnieje — przystepujgcy
nie sg czesto zainteresowani ani zdolni do powotywania okolicznosci faktycznych i
argumentow zwalczajgcych zarzuty odwotania dotyczace ich konkurentéw.

Opisana powyzej sytuacja i jej konsekwencje zwigzane z brakiem instytucji
czesciowego sprzeciwu wzgledem uwzglednionych przez zmawiajgcego zarzutéw odwotania
stanowi techniczng luke w prawie, ktérej brak wypetnienia prowadzi do procesowych skutkéw
razgco naruszajgcych poczucie sprawiedliwosci i zwykig racjonalnosé w stosowaniu przepisow
prawa. Luke te nalezato wiec wypetni¢ postugujac sie analogiami do uregulowanych instytuciji
procesowych — orzekania o catosci odwotania, wzgledem ktérego uwzglednienia przez
zamawiajgcego wniesiono sprzeciw oraz umorzenia catosci postepowania odwotawczego przy
braku sprzeciwu. Nalezato sie rowniez kierowac przy tym sposobem w jaki luke te wypemit
ustawodawca nowelg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1020).

Z powyzszych wzgledédw odwotania rozpoznano tylko w zakresie zarzutow
rzeczywiscie spornych, tj. takich, kiérych de facto dotyczyty wniesione sprzeciwy
Przystepujacych, co wynika m.in. z zakresu w jakim podjeli oni polemike z zarzutami odwotan.
Ponadto zakres i mozliwo$¢ wniesienia sprzeciwu nalezato ocenia¢ réwniez w granicach

interesu w przystgpieniu do danej strony postepowania odwotawczego.

Natomiast, co do pozostatych zarzutéw odwotan, ktére in corpore zostaty réwniez
uwzglednione przez Zamawiajacego, uznano, ze nie zostaly objete sprzeciwami
Odwotujgcych, a w zwigzku z tym nie podlegaty rozpoznaniu i postepowanie w tym zakresie
umorzono. lzba wydata w tym zakresie wzorem praktyki sgdowej stosowne postanowienie
pomieszczone w wyroku. W jej ocenie koresponduje to ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego
wyrazonym w uzasadnieniu uchwaty z 17 lutego 2016 r. (sygn. akt lll CZP 111/15) i pozostaje
w zgodzie z wynikajgcym zen postulatem, aby zakres i rodzaj orzeczenia w przedmiocie

catosci odwotania wynikat z sentencji orzeczen Izby a nie dopiero z lektury ich uzasadnien.

Zarzuty rozpoznane, ktorych uwzglednieniu sprzeciwiali sie Przystepujacy, a ktére
Odwotujgcy podtrzymali i popierali, 1zba uznata za niezasadne z nizej opisanych powodéw.

KIO 1175/16
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Zarzut dotyczacy Megmar Logistics & Consulting Sp. z 0.0. w Kutnie (Uczestnika nr 3)

uznano za niezasadny.

Zarzut sprowadza sie w tym przypadku do kwestionowania mozliwosci wykazywania
warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 111.2.3) ust. 1 ogtoszenia o zaméwieniu i
uzyskiwania dodatkowej punktacji w mysl pkt 1V.1.2) za pomocg wielu dostaw terminali
wykonywanych w ramach jednego stosunku umownego.

U podstawy jego rozstrzygniecia lezy wiec interpretacja postanowien pkt 111.2.3) ust. 1
ogtoszenia o zamoéwieniu, wedtug kitérych wykonawcy ,wykonali, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonuja, co najmniej jedng dostawe terminala satelitarnego
o aperturze anteny powyzej 1 m o wartosci co najmniej 2 000 000 PLN” oraz pkt 1V.1.2)
ogtoszenia, zgodnie z ktérym ,Zamawiajacy bedzie przyznawat punkty za wykazanie sie, ze
Wykonawca wykonat (wykonuje) wiecej niz jedng dostawe terminali satelitarnych
spetniajgcych wymagania okreslone w sekgcji 111.2.3) ust. 1 niniejszego ogtoszenia”.

W Swietle powszechnie akceptowanego w orzecznictwie postulatu koniecznosci
interpretowania budzacych watpliwosci postanowien dokumentow przetargowych na korzysé
wykonawcow (wyktadnia, ktéra prowadzi do rozszerzania, a nie ograniczania konkurencji w
postepowaniu), mozna i nalezy przyjac, ze rzeczony warunek postuguje sie pojeciem dostawy
rozumianej nie jako jeden stosunek umowny, ale jako dajgce sie wyodrebni¢ rzeczowo
Swiadczenie polegajace na dostawie jednego zestawu satelitarnego.

Przystepujacy Megmar Logistics & Consulting Sp. z 0.0. wykazat w tym przypadku —
przy pomocy protokotdow przekazania nr 1/MLC/2015, nr 1/MLC/2015, nr 1/MLC/2015
ztozonych na rozprawie - ze wszystkie trzy dostawy podawane Zamawiajgcemu spetniajg
powyzsze postulaty, tj. sg odrebnymi rzeczowo swiadczeniami wykonanymi w innym czasie i w
innych lokacjach. Jak juz wskazano, pobawiona znaczenia jest tu okolicznos¢, iz dotyczy ich
jeden stosunek umowny.

Na marginesie, odnosnie watku argumentacyjnego dotyczgcego réwnego traktowania
wykonawcow, Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy oceniat takie ilosci dostaw, jakie wskazali mu

sami wykonawcy w swoich wykazach dostaw.

KIO 1181/16

Zarzuty dotyczace KenBIT Koenig i Wspdlnicy Sp. j. opisane w pkt IX uzasadnienia
odwotania sg réwnie niezasadne, co niezrozumiate.

Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego
udostepniajgcego Wykonawcy swoje doswiadczenie, nie warunkowato wykazania spetniania
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minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, ale punktowanie dodatkowych dostaw, ktére

na doswiadczenie podmiotu trzeciego sie sktadaty.

Natomiast nieuzupetnienie dokumentéw zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego nie jest
przestankg wykluczenia wykonawcy opisang w przepisach. Przestanka takg jest w mysl art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp brak wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zarzuty opisane w pkt VI-VIII uzasadnienia odwotania dotyczgce Thales Polska Sp. z

0.0. w Warszawie uznano za niezasadne.

Odnosnie zarzutu braku umocowania przedstawiciela Thales Polska Sp. z 0.0. Izba
wskazuje, iz zatgczone do wniosku Wykonawcy petnomocnictwo jest jak najbardziej
,stanowcze”, a pan K.B. byt umocowany do samodzielnego podpisania wniosku, o czym
przesadza chociazby alternatywa przy wymienieniu petnomocnikédw umocowanych na

podstawie opisanego w odwotaniu pethomocnictwa.

Odnosnie zarzutu zaliczenia na rzecz Thales zasobéw podmiotu, co do ktérego nie
przedtozono wymaganych dokumentéw lzba stwierdza, ze Wykonawca prawidtowo wykazat, iz
podmiot trzeci udostepniajgcy mu swoje zasoby, francuskiej spétki Thales Communications &
Security S.A.S. nie pozostaje w likwidacji bgdz upadtosci, nie zalega z uiszczaniem podatkow i
sktadek na ubezpieczenie spoteczne oraz nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o
zamowienie, sktadajgc w tym zakresie odpowiednie dokumenty wystawione przez francuskie

wiadze i prawidtowe oswiadczenia przed notariuszem.

Co do zarzutu nieprawidtowego ustalenia liczby dostaw zrealizowanych przez Thales,
lzba wskazuje, ze zarzut ten opiera sie na takim samym rozumieniu warunku udziatu w
postepowaniu, jak zarzut odwotania KIO 1175/16 skierowany przeciwko Megmar Logistics &
Consulting Sp. z o0.0. i jako taki byt zwalczany przez Odwotujgcego, ktéry wystepowat w
tamtym postepowaniu w charakterze przystepujacego.

Tym samym zarzut oddalono z uzasadnieniem analogicznym, jak w przypadku
jedynego zarzutu rozpoznanego w sprawie KIO 1175/16.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w
sentencjach.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10, art. 186 ust. 6
Pzp oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
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w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — w brzmieniu
znajdujgcym zastosowanie do niniejszego postepowania.

W mysl| art. 186 ust. 6 pkt 2 lit b ustawy koszty w sytuacji uwzglednienia zarzutéw
odwotania i braku sprzeciwdw znoszg sie wzajemnie — przy orzekaniu o kosztach
postepowania nie byly wiec brane pod uwage zarzuty uwzglednione, co do ktérych nie
wniesiono sprzeciwdw i o ktérych nie orzekano. Na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 3 lit a Pzp
kosztami postepowania obcigzono wiec odwotujacych ze wzgledu na wynik postepowania w

zakresie zarzutéw rozpoznanych i ich oddalenie.
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