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WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 8 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce k. B., prowadzacego w Zabrzu dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa L. B., Bemix Media
w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet Slaski w Katowicach
przy udziale wykonawcy Shadok AV sp. z o0.0. sp. k. w Zabrzu, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwotlanie w zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania czynnosci wykluczenia z udziatu w
postepowaniu wykonawcy Shadok AV sp. z 0.0. sp. k. w Zabrzu i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wykluczenie z udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wykonawcy Shadok AV
Sp. z 0.0. sp. k. w Zabrzu z powodu niewykazania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt Il 2. 1)
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
2.w pozostalym zakresie oddala odwotanie,
3.kosztami postgpowania obcigza Uniwersytet Slaski w Katowicach w czeséci "zoraz wykonawce L. B.,
prowadzacego w Zabrzu dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa L. B., Bemix Media w czesci 'z i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce L. B., prowadzacego w Zabrzu dzialalno$¢ gospodarczg pod
nazwa L. B., Bemix Media tytutem wpisu od odwoianla
3.2.zasgdza od Unlwersytetu Slaskiego w Katowicachna rzecz wykonawcy L. B., prowadzacego w Zabrzu
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa t.. B., Bemix Mediakwote 9.300 zt 00 gr (stownie: dziewieciu tysiecy
trzystu ztotych zero groszy).
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.
Przewodniczacy...........coeeeeeiennnens
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. Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersytet Slgski w Katowicach — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,wyposazenie studia fimowo —
telewizyjnego wraz z montazem”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 5 lipca 2018 r., nr
2018/S 127-288997.

28 wrzesnia 2018 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy t.. B., prowadzgcemu w Zabrzu dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwa t. B., Bemix Media, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zfozonej przez wykonawce Shadok AV sp. z 0.0. sp. k. w Zabrzu, zwanego dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:
1)czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2)zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego,
3)zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu
odwotujacy wniést 8 pazdziernika 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez zaniechanie jego zastosowania w przedmiotowej sprawie, tj. zaniechanie

wykluczenia przystepujgcego,

2)art. 22a ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie oceny, czy zdolnosci zawodowe udostepniane przystepujgcemu przez
inne podmioty pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

3)art. 22a ust. 6 ustawy Pzp przez przyjecie, ze norma ta daje przystepujgcemu prawo do samodzielnego i dowolnego
zmieniania podmiotu trzeciego, na ktdérego zasobach polega w zakresie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu,

4)art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego mimo, ze
oferta ta pozostaje niezgodna z SIWZ,

5)art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez przyjecie takich wyjasnien przystepujacego w stosunku do tresci ztozonej oferty, ktére
prowadzity do jej niedozwolonej zmiany,

6)zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw przez faworyzowanie przystepujacego polegajgce
m.in. na umozliwieniu mu wielokrotnego udzielania wyjasnien, uzupetniania dokumentéw oraz wyrazanie zgody na
przedtuzenie terminu do ztozenia okreslonych dokumentow, tj. naruszeniu art. 7 ustawy Pzp,

7)z ostroznosci - na wypadek, gdyby Izba przyjeta, iz zarzut wskazany w punkcie 1 powyzej jest przedwczesny -
naruszenie art. 22a ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wezwania do
wyjasnienia, czy zasoby udostepniane w postepowaniu przystepujacemu zostaly mu realnie uzyczone, co facznie
skutkowato zaniechaniem wykluczenia wykonawcy przystepujgcego i odrzucenia oferty zilozonej przez
przystepujacego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1)powtdrzenia czynnoéci badania i oceny ofert,
2)wykluczenia przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
3)odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,



4)wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy, w uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 22a ustawy
Pzp, podnidst, ze przystepujgcy winien zosta¢ wykluczony, gdyz catoksztalt okolicznosci postepowania potwierdza, ze
pisemne zobowigzanie podmiotu MovieTech AG jest dokumentem wytgcznie blankietowym, nie potwierdza realnej
wspotpracy pomiedzy MovieTech AG, a przystepujgcym, ani réwniez nie potwierdza, ze wykonawca MovieTech AG
posiada doswiadczenie, ktore jest przedmiotem udostepnienia. Argumentowat, ze zamawiajgcy przewidziat w
dokumentacji postepowania, ze o udzielenie zamoéwienia moze ubiega¢ sie wykonawca, ktdéry wykaze, iz w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie
w sposob nalezyty i prawidlowo ukonczyt co najmniej dwie dostawy, polegajgce na wyposazeniu studia filmowego i/lub
telewizyjnego obejmujgcego co najmniej systemy pantografow i/lub sztankiet oraz elementy sztucznego horyzontu o
warto$ci minimum 450.000,00 zt brutto kazda.

Zdaniem odwotujgcego przystepujgcy warunku tego samodzielnie nie spetniat. W zwigzku z powyzszym w toku
postepowania powotat sie na potencjat podmiotu trzeciego. Jednocze$nie jednak w ofercie skladat oSwiadczenie o
samodzielnym spefnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu, pomimo pouczenia w formularzu oferty. Wbrew
twierdzeniom przystepujgcego, zawartym w wyjasnieniu z 6 wrzesnia 2018 roku, poleganie na zasobach podmiotu
trzeciego nie jest w obecnym stanie prawnym zawsze dopuszczalne, oczywiste, przeciwnie - to wykonawca ma
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze udostepnienie zasobdéw ma charakter rzeczywisty, a doSwiadczenie zdobyte przez
podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie mogto by¢ wykorzystane przez wykonawce w toku realizacji zamoéwienia. W
przedmiotowej sytuacji realno$¢ polegania na zasobach podmiotu trzeciego w zakresie zdolnosci do wykonania
zamowienia powinna budzi¢ zasadnicze zastrzezenia zamawiajgcego, z nastepujacych powodow.

Po pierwsze, przystepujacy oswiadczyt w ofercie (punkt 6), ze samodzielnie spelnia warunki udziatu w
postepowaniu, a takze (punkt 7 oferty), ze w przedmiotowym postepowaniu nie bedzie korzystal z pomocy
podwykonawcy. Powyzsze oswiadczenia potwierdzajg ze zamawiajgcy - nawet gdyby nie istnialy watpliwosci co do
samego faktu udostepnienia dosSwiadczenia (ktore istniejg) - nie moze automatycznie przyjg¢é w przedmiotowym
postepowaniu, ze przystepujacy skutecznie skorzystat z mozliwosci odwotania sie do potencjatu podmiotu trzeciego.
Oswiadczenie zawarte w punkcie 6 oferty jest - w kontekScie dalszych dokumentéw sktadanych w postepowaniu -
nieprawdziwe. Trudno réwniez byloby zaktada¢, ze przystepujgcy nie zrozumiat tresci o$wiadczenia zawartego w
punkcie 6 oferty albo Zze nie przeczytat wyraznego pouczenia, jakie wykonawca zawart w formularzu oferty. Okolicznos$¢,
iz w dacie sktadania ofert wykonawca o$wiadcza, ze warunki udziatu w postepowaniu spetnia samodzielnie, nalezy w
przedmiotowej sprawie interpretowa¢ w ten sposob, ze w dacie sktadania ofert przystepujgcy nie ustalit z zadnym z
podmiotéw, tj. ani z ILT ltaly s.r.l., ani z MovieTech AG, ani tym bardziej z podmiotem, ktére doSwiadczenie realnie
posiada, tj. MTS Czech s.r.o. warunkéw polegania na doswiadczeniu tych podmiotow. A to z kolei nalezy interpretowac w
kontekscie obowigzku udowodnienia zamawiajgcemu realnosci udostepnienia zasobow, wskazanego w art. 22a ust. 2
Pzp w taki sposob, ze w dacie sktadania ofert i p6zniej, przystepujgcy nie korzystat z potencjatu podmiotu trzeciego.

Odnoszac sie do o$wiadczenia wskazanego w punkcie 7, deklaracja samodzielnego wykonania zamowienia, bez
udzialu podwykonawcow réwniez powinna by¢ poddana ocenie w kontek$cie realnosci udostepnienia zasobéw. Co
prawda art. 22a ust. 4 ustawy Pzp nie wskazuje explicite na obowigzek wykonania zamowienia polegajgcego na dostawie
przez podmiot trzeci udostepniajgcy doSwiadczenie, jednak na przedmiot zamdwienia w postepowaniu sklada sie nie
tylko prosta dostawa. Przedmiotem zamowienia jest réwniez ustuga odpowiedniego doboru wyposazenia, przeszkolenie
personelu, $wiadczenie ustugi gwarancyjnej i serwisu posprzedazowego. Reasumujgc przedmiotem zaméwienia jest
szereg $wiadczen, w tym dostawa samego sprzetu, a warunek w postaci doswiadczenia okre$lony zostat w sposéb
kompleksowy - zamawiajgcy w dokumentacji zamodwienia postuguje sig okresleniem ,ukonczenie studia filmowego i/lub
telewizyjnego". Zatem przedmiot zamowienia, chociaz zakwalifikowany jako dostawa, cechuje znaczny stopnien
zfozonosci, a w sktad zamoéwienia wchodzg dodatkowe ustugi. O realnosci udostepnienia zasobow, bez zapewnienia
udziatu podmiotu udostepniajgcego jako podwykonawcy nie moze by¢ mowy. Niestety zamawiajgcy nie tylko zaniechat
wykluczenia wykonawcy z uwagi na brak realnosci udostepnienia podmiotu trzeciego, ale nawet nie podjat jakiejkolwiek
analizy w tym kierunku, w szczegoélnosci nie wezwat wykonawcy do ztozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie, w jakim
zawiera ona oSwiadczenie o samodzielnym spetnianiu warunkéw przez wykonawce oraz w zakresie zobowigzania do
samodzielnego wykonania umowy.

Zdaniem odwotujgcego, po drugie o wykluczeniu wykonawcy z postepowania powinien przesadzaé rowniez
blankietowy, niekompletny dokument zobowigzania, ztozony w niewtasciwej formie (tj. nieposwiadczony za zgodnos¢ z
oryginatem przez podmiot, ktérego dokument dotyczy). Zobowigzanie do udostepnienia zasobdw, ktére w swojej tresci
nie okre$la rodzaju zasobu, nie moze by¢ uznane za wystarczajgce. Stosownie do art. 22a ust. 2 Pzp wykonawca, ktory
polega na zdolno$ciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, Ze realizujgc zamoéwienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw. Nie sposéb uznaé za prawidtowe dziatania zamawiajgcego
polegajgcego na tym, ze za wystarczajgce uznaje on blankietowy druk, w ktéry nie zostato wypetnione pole ,okreslenie
zasobu” i jednoczes$nie gdzie wykonawca zawiera w ofercie oSwiadczenie o samodzielnym spetnianiu warunkéw. Juz na
tym etapie bezzasadne byto wezwanie do uzupetienia dokumentow, gdyz zamawiajgcy winien przyjaé, ze przystepujacy
nie udowodnit mu, ze bedzie mogt korzystaé z zasobéw podmiotu trzeciego.

Zdaniem odwolujgcego, po trzecie, wbrew twierdzeniom przystepujgcego, sam fakt mozliwosci samodzielnego
zastgpienia podmiotu, z ktdérego potencjatu korzystaé zamierza wykonawca w dacie sktadania oferty na inny podmiot nie
jest wcale tak oczywisty, a z catg pewnoscig sktadanie oswiadczen o zastgpieniu podmiotu trzeciego po uptywie terminu
sktadania ofert winno by¢é poddane przez zamawiajgcego ocenie zgodnie z kryterium realnosci udostepnienia. Protokét
postepowania nie zawiera zadnej informaciji, ktéra pozwalataby stwierdzi¢, ze zamawiajgcy dokonat w tym zakresie
jakiejkolwiek analizy prawnej. Wedlug odwolujacego twierdzenie o oczywistosci mozliwosci zastgpienia potencjatu
trzeciego podmiotu wskazanego w ofercie, potencjatem jeszcze innego podmiotu stanowi naduzycie. Istotnie art. 22a ust.
6 ustawy Pzp przyznaje zamawiajgcemu uprawnienie do zgdania zastgpienia podmiotu trzeciego lub samodzielnego
wykonania zamowienia, jesli spetnione zostang wskazane w tej normie przestanki. Jest to sytuacja wyjatkowa, inicjowana
przez zamawiajgcego. Z literalnego brzmienia tego przepisu w zadnej mierze nie wynika, ze obejmuje on takze
uprawnienie do samodzielnego decydowania o zmianie podmiotu przez wykonawce. Nie wynika to takze z wyktadni
funkcjonalnej. Intencjg ustawodawcy konsekwentnie realizowang w ciggu ostatnich lat jest takie ,uszczelnienie”
przepisdw o korzystaniu z zasobdw podmiotu trzeciego, ktére pozwoli na ograniczenie sytuacji, w ktérych korzystanie z
potencjatu podmiotu trzeciego w zakresie doSwiadczenia ma charakter iluzoryczny, wykonawcy ,kupuja referencje" i w
$lad za tymi dokumentami nie idzie zadne realne wsparcie. Dopuszczalnie mozliwosci powotywania sie na tego rodzaju
Lwsparcie” podmiotu trzeciego stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurenciji, gdyz zamawiajacy najpierw stawia



wykonawcom okreslone wymagania, ktérych zapewne cze$¢ podmiotéw zainteresowanych zamoéwieniem nie spetnia, a
nastepnie dokonuje wyboru oferty wykonawcy, ktory wcale nie posiada wymaganego doswiadczenia.

Nie jest mozliwe przyjecie w stosunku do przystepujgcego, ze w dacie skiadania ofert wykonawca ten
przewidywat mozliwo$¢ realizacji zamodwienia przez MovieTech AG, gdyz co najwyzej mozna wywnioskowac, ze z tresci
oferty wynika, ze przystepujacy zakladat iz samodzielnie spetnia warunek udzialu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia (oSwiadczenie - pkt 6 oferty) i samodzielnie wykona przedmiot zamdwienia (oSwiadczenie - pkt 7), a
ewentualnie - w zakresie nieokreslonych zasobow - korzystat bedzie z potencjatu podmiotu trzeciego, tj. ITL ltaly s.r.l.

Odwolujacy podniost, ze w piSmie z 6 wrzesnia 2018 r. przystepujacy przekonywat zamawiajgcego, ze jego
dziatanie jest jak najbardziej uprawnione i dopuszczalne. Jednak powolywany dla uzasadnienia art. 22a ust. 6 Pzp
przewiduje sytuacje, w ktdrej to zamawiajacy - w przypadku powziecia watpliwosci co do realnosci udostepnienia - zgda
zastgpienia podmiotu wskazanego przez wykonawce przez inny podmiot. A zatem implikuje zatozenie, ze w dacie
sktadania ofert wykonawca w sposoéb rzeczywisty dysponowat zobowigzaniem konkretnego podmiotu trzeciego, uzgodnit
Zz nim wspolprace przy realizacji zamowienia, a zamawiajgcy - na etapie oceny realnosci udostepnienia - oczekiwat
zastgpienia podmiotu trzeciego przez inny podmiot. W przedmiotowym postepowaniu fakt samodzielnego zastgpienia
podmiotu trzeciego przez inny podmiot zanim jeszcze zamawiajgcy mogt zapozna¢ sie z zobowigzaniem do
udostepnienia zasobdw nasuwa pytanie, czy przystepujgcy zasobami tymi w dacie sktadania oferty dysponowat. Pytanie
to aktualizuje sie zwtaszcza w kontekscie tresci oswiadczen zawartych w pkt 6 i 7 oferty.

Zdaniem odwolujgcego po trzecie - petnomocnictwo z 16 lipca 2018 r. nie obejmuje swoim zakresem
umocowania petnomocnika do zfozenia zobowigzania do udostepnienia przystepujgcemu doSwiadczenia posiadanego
przez MovieTech AG. Owszem petnomocnictwo wskazuje na okreslone czynnosci dokonywane wobec Uniwersytetu
Slaskiego i zawiera rozszerzenie ,do dokonywania wszelkich czynnosci w postepowaniu”, jednak obejmuje ono
czynnosci podejmowane przez MovieTech AG wobec Uniwersytetu Slgskiego, w toku postepowania. Petnomocnik, p. F.
K. miatl umocowanie do tego, aby poSwiadcza¢ dokumenty za zgodno$¢ z oryginatem, sklada¢ oSwiadczenia wiedzy,
wymagane w postepowaniu, udziela¢ zamawiajgcemu wyjasnien. Petnomocnictwo to nie konstytuuje natomiast zadnego
uprawnienia do zaciggania zobowigzan, czy skladania o$wiadczen na rzecz przystepujgcego. W konsekwenciji
zobowigzanie do udostepnienia zasobow, ztozone wraz z pismem z 6 wrzes$nia 2018 ro. jest niewazne na podstawie art.
104 kodeksu cywilnego.

Wedtug odwolujacego, po czwarte nie sposéb przyjac za poprawng argumentacje przystepujgcego polegajgcg na
przyjeciu, ze skoro doSwiadczenie wymagane w przedmiotowym postepowaniu przez zamawiajgcego posiada jedna ze
spotek nalezacych do grupy kapitatowej, w ktorej sktad wchodzi MovieTech AG, to dysponowaé tym doswiadczeniem, w
tym zapewnia¢ o jego udostepnieniu podmiotom trzecim moze kazda inna spdtka z grupy kapitatowej. Takie
rozumowanie sprowadza instytucje korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego do absurdu.

Udostepnienie doswiadczenia ma tutaj charakter kaskadowy, a takie udostepnienie jest niedopuszczalne w
Swietle utrwalonej linii orzeczniczej Krajowej lzby Odwotawczej. Co wiecej sam dokument udostepnienia zasobow
wydaje sie dokumentem czysto blankietowym. Podmiot sporzgdzajgcy ten dokument w zaden sposéb nie wykazat, ze
istotnie brat udziat w realizacji dostaw, ktére udostepnia. Ze specyfika grupy kapitalowej jest taka, ze kazda ze spétek
zdobywa know-how w czasie realizacji zamowienia. W Zzaden sposoéb nie zostato wykazane, ze niemiecka spétka
akcyjna, ktdra - jak wynika z dostepnych publicznie informacji - nie zatrudnia personelu technicznego, jej przedmiotem
dziatalno$ci jest wylgcznie sprzedaz, w jakikolwiek sposéb partycypowata w wykonaniu dostaw wskazanych w wykazie
ustug. Okolicznos¢ ta jest mato wiarygodna, zwlaszcza jesli uwzgledni¢ fakt, ze powotywane dostawy realizowane byly w
innym panstwie. Samo ztozenie oSwiadczenia o posiadaniu 100% udziatébw w spotce, ktora faktycznie wykonywata ustugi
nie moze w Zaden sposOb merytorycznie uzasadniaé przypuszczenia, ze spodtka-matka zdobyta do$wiadczenie
konieczne w przedmiotowym postepowaniu. A nawet gdyby przyjaé, ze taki wniosek byt mozliwy do wyciggniecia, nie
oznacza to wcale, Ze takie doSwiadczenie grupy kapitatowej kazda ze spdtek moze udostepniaé na zewnatrz. Przyjecie
takiej interpretaciji jest absolutnym novum i prowadzi do podwazenia instytucji zobowigzania do udostepnienia zasobow.
Tym bardziej, ze w dokumentach ziozonych przez przystepujgcego nie znajduje sie nawet uprawdopodobnienie
okolicznosci, jakoby Movie Tech AG realnie zdobyto do$wiadczenie w czasie realizacji zamowien przez spotke MTS
Media Technical System s.r.o. Wedtug odwotujgcego zastanawia, ze zamawiajgcy nie zbadat realnosci udostepnienia, w
szczegolnosci nie zwrocit sie o wyjasnienie do podmiotu udostepniajgcego - MovieTech AG, ani tez nie zweryfikowat, czy
MTS Media Technical System s.r.o. realizowat wykazane dostawy we wspotpracy ze spotkg matka.

Nie mozna poming¢ takze okolicznosci, ze dostawy wskazane w wykazie dostaw majg charakter czeSciowo
prywatny, a zatem z pewnos$cig objete sg klauzulami poufnosci i wobec braku woli wspotpracy po stronie MTS Media
Technical System trudno zatozy¢, Zze przystepujacy bedzie mégt korzysta¢ z doswiadczenia zdobytego przy realizaciji
tych umoéw.

Wbrew twierdzeniom przystepujgcego w przedmiotowym postepowaniu udostepnienie nie ma realnego
charakteru. Spdtka MovieTech AG nie prowadzi dziatalno$ci zbieznej do dziatalnosci MTS Media Technical System s.r.o.
Nie ma Zadnego wlasnego dos$wiadczenia, poniewaz MovieTech AG jest spotkg Swiadczacg ustugi handlowe,
sprzedazowe. Nie jest to wiec sytuacja, w kidrej cata grupa kapitalowa prowadzi te samg aktywnos¢, a do
poszczegdlnych inwestycji/projektow powolywane sg kolejne spétki celowe. W sytuacji MTS Media Technical System i
MovieTech AG, role obu podmiotéw sg $cisle podzielone i kazda ze spétek wykonuje inne zadania. Powyzsze wskazuje
na kaskadowe udostepnienie doswiadczenia, ktére jest czysto iluzoryczne.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odwolujgcy wskazat, ze podtrzymuje
sygnalizowane juz zastrzezenia do treSci oferty przystepujgcego, ktéra pozostaje niezgodna z SIWZ. Urzadzenie
sterujgce sztucznym horyzontem zaoferowane przez przystepujgcego jest niezgodne z wymogami zamawiajgcego,
wskazanymi w SIWZ. Rodzaj sterownika zaoferowanego przez przystepujgcego skutkuje koniecznoscig zainstalowania
trzech sterownikéw, co nie pozwoli na utrzymanie ww. sterownikdbw w szafie rack. Opis przedmiotu zamédwienia
wyraznie wskazywat, ze zamawiajgcy oczekuje 1 kontrolera (jednego urzgdzenia) o parametrach tak wysokich, aby
zapewniat wszystkie funkcje, tj. umozliwiat sterowanie wszystkimi trasami. Takze system mocowania do Sciany
zaoferowany przez przystepujacego jest wadliwy i nie pozwala na osiggniecie funkcji wskazanych w SIWZ

Powyzsze okolicznoéci byly sygnalizowane zamawiajgcemu i zamawiajgcy zwrdcit sie do przystepujgcego z
whnioskiem o wyjasnienie tresci oferty. Zlozone pisma wyjasniajgce ograniczajg sie zdaniem odwotujgcego do polemiki z
zapisami SIWZ, jednak w czesci merytorycznej potwierdzajg zarzuty dotyczace braku mozliwosci bezpiecznej instalacji i
wykorzystywania rozwigzania zaoferowanego przez przystepujgcego.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy pobtazliwie
podchodzit do przystepujacego w toku sktadania przez niego wyjasnien i uzupetniania dokumentéw. Zamawiajgcy uchybit



zarbwno zasadzie jednokrotno$ci wezwania, jak rowniez wielokrotnie bezkrytycznie przyjmowat treS¢ wyjasnien, ktére
nalezato oceni¢ jako mato wiarygodne. Zamawiajgcy zgodzit sie takze - pod koniec wrze$nia 2018 roku - na przediuzenie
terminu na uzyskanie zaswiadczenia o niekaralnosci w sytuacji, gdy wykonawca powinien zaswiadczeniem takim
dysponowa¢ w dacie udostepniania mu zasobow przez podmiot trzeci, tj. - jak wynika z przedtozonych w toku
postepowania dokumentéw - w lipcu 2018 roku. Przejawem roéwnego trakiowania wykonawcdéw w postepowaniu jest
réwniez unikanie faworyzowania wykonawcy, ktéry w najlepszym razie z braku starannosci nie ziozyt rzetelnej i
poprawnej oferty lub nie jest w stanie sprawnie jej uzupetni¢ lub wyjasnic. W przedmiotowym postepowaniu tak
~wyrozumiata" postawa wobec przystepujgcego jest niezrozumiata réwniez w kontekscie natychmiastowego
uniewaznienia poprzedniego postepowania na dostawe studia, w ktérym oferta z najnizszg ceng ztozona zostata przez
odwotujgcego. Odwotujgcy rozumie, ze ustawa Pzp staje sie coraz bardziej elastyczna i daje wykonawcom szanse na
poprawienie swoich ewentualnych pomytek, jednak w przedmiotowym postepowaniu wielokrotnos¢ wezwan i tagodna
ocena uchybien wykonawcy prowadzi¢c moze do wniosku, ze przystepujacy byt zwyczajnie faworyzowany w toku
postepowania.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie
rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Shadok AV sp. z o.o.
sp. k. w Zabrzu. Zlozyt pismo procesowe, w ktérym wniost o oddalenie odwotania. W piSmie i w trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catlo$¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegolnosci: ogloszenie o

zamowieniu, postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), modyfikacje tresci SIWZ, oferte
przystepujacego, wezwania zamawiajgcego kierowane do przystepujacego w toku postepowania, odpowiedzi

przystepujacego na ww. wezwania wraz z zalgcznikami, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej,

odwolanie wraz z zalacznikami, odpowiedz na odwolanie wraz z zalagcznikami, pismo procesowe

przystepujacego wraz z zatgcznikami, pismo procesowe odwolujgcego wraz z zatgcznikami, jak rowniez biorac

pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego
wpis.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania po
stronie zamawiajgcego wykonawce Shadok AV sp. z 0.0. sp. k. w Zabrzu uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie
przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujacy wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Oferta odwolujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, za ofertg
wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktory
Zlozyt te oferte, wzglednie odrzucenia oferty wybranej. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp
zaniechat czynnosci wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejsza,
wzglednie zaniechat czynnosci odrzucenia tej oferty, skutkowa¢ bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu
wykonania zaniechanych czynnosci, czego efektem moze by¢ uzyskanie zaméwienia przez odwolujgcego. Powyzsze
wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy w rozdziale Il ust. 2 pkt 1) SIWZ zastrzegt, zeo udzielenie zamdwienia moze ubiegac¢
sie Wykonawca, ktory wykaze, iz w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — witym okresie: wykonat w sposob nalezyty i prawidfowo ukoriczyt co najmniej dwie
(2) dostawy, polegajgce na wyposazeniu studia filmowego ilub telewizyjnego obejmujgcego co najmniej systemy
pantograféw i/lub sztankiet oraz elementy sztucznego horyzontu o warto$ci minimum 450 000,00 zt brutto kazda.

W tym samym postanowieniu SIWZ zamawiajgcy wskazat takze, zedokona oceny spetniania powyZzszego
warunku woparciu o:

- 0ogdlne o$wiadczenie, o ktorym mowa w rozdz. 1V ust. 1 pkt 1 SIWZ, skiadane w formie Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamoéwienia (zwanego dalej ,JEDZ’),Zamawiajgcy dopuszcza, aby Wykonawca ograniczytsie jedynie do

wypetniania sekcji alfa cze$ci 1V formularza JEDZ, co pozwala Wykonawcy na niewypetnianie dalszych pét odnoszacych
sie do szczegdétowych warunkdw udziatu w postepowaniu wczesci IV JEDZ, w odniesieniu do wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy wymaga ztozenia ogdlnego oswiadczenia, o ktérym mowa w sekcji alfa
czesci IV formularza JEDZ.

oraz

- wykaz gtownych dostaw; o ktérym mowa w rozdz. 1V ust. 4 pkt 1) SIWZ (dotyczy jedynie Wykonawcy, ktérego oferta
zostanie najwyZej oceniona).

Ustalono takze, ze w rozdziale Ill ust. 2 pkt 2) SIWZ wskazano, zewkonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do zamdwienia lub jego czeSci, polega¢ na zasobach
(zdolnosciach technicznych lub zawodowych) innych podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nim
stosunkdéw prawnych;

a) Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodnic Zamawiajgcemu, ze
realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegolnoSci przedstawiajgc
zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamoéwienia;

b) Zamawiajgcy oceni czy udostepniane Wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe,
pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa wust. 2 pkt 1 Iit.
a) i b) oraz zbada czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-
22 just. 5 pkt 1i2 ustawy Pzp;

¢) jezeli zdolno$ci techniczne lub zawodowe, o ktérych mowa w niniejszym punkcie nie potwierdzg spetnienia przez
Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zajdg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, Zamawiajgcy
zaZzgda, aby Wykonawca w wyznaczonym terminie zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub innymi podmiotami, lub
aby zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamowienia, jezeli wykaze odpowiednie zdolnosSci, o
ktorych mowa wlit. a).

d) W odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub dos$wiadczenia,



Wykonawcy moga polega¢ na zdolnoSciach innych podmiotéw je$li podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi,
do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Ustalono takze, ze w rozdziale IV ust. 1 pkt 2) SIWZ zamawiajacy wskazat, zeWykonawca, ktéry polega na
zdolnoSciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 22a ustawy Pzp, przedstawia w odniesieniu
do tych podmiotéw dokumenty wymienione wrozdziale 1V ust. 3 pkt 1) i 3) SIWZ.

W rozdziale IV ust. 1 pkt 3) SIWZ wskazano, zewykonawca, ktdry powotuje sie na zasoby innych podmiotéw, w
celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w jakim powotuje sie na ich
zasoby, warunkow udziatu w postepowaniu sktada takze jednolite dokumenty dotyczgce tych podmiotdw.

W rozdziale IV ust. 1 pkt 4) SIWZ zastrzezono, zeWykonawca, ktory polega na zdolno$ciach lub sytuacji innych
podmiotow, musi udowodnic¢ Zamawiajgcemu, Ze realizujgc zamdwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotow, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na potrzeby realizacji zamowienia. Przyktadowy wzor zobowigzania stanowi zatgcznik nr 1C do SIWZ. W
przypadku korzystania z potencjatu innych podmiotéw w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, Wykonawca
powinien przedfoZzy¢ stosowne zobowigzanie tegoz podmiotu lub inny dowdd na udostepnienie potencjatu wraz z ofertg w
formie oryginatu.

Ustalono ponadto, ze w rozdziale IV ust. 3 SIWZ zamawiajgcy zamiesciWykaz dokumentow i o$wiadczen
sktadanych na potwierdzenie okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp - brak podstaw do
wykluczenia (sktadane na wezwanie Zamawajgcego z zastrzezeniem pkt 2).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w rozdziale IV w ust. 3 w pkt 1) SIWZ wymieniono nastepujace oswiadczenia i
dokumenty:
a)informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp,
wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert;
b)zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem
podatkow, wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert lub innego dokument
potwierdzajgce, ze Wykonawca zawart porozumienie z wiasciwym organem podatkowym w sprawie sptat tych
naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegolnosci uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wiasciwego organu;
c)zaswiadczenie wtasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego
Ubezpieczenia Spotecznego albo innego dokumentu potwierdzajgce, ze Wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uplywem terminu skiadania
ofert lub innego dokumentu potwierdzajacy, ze wykonawca zawart porozumienie z wlasciwym organem w sprawie sptat
tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegoélnosci uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub rozlozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji
wiasciwego organu;
d)odpis z wiasciwego rejestru lub z centralnej ewidenciji i informacji o dziatalno$ci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy
wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5
pkt 1 ustawy Pzp;
e)oswiadczenie wykonawcy o braku wydania wobec niego prawomocnego wyroku sadu lub ostatecznej decyzji
administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkdw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne albo
—w przypadku wydania takiego wyroku lub decyzji — dokumenty potwierdzajgce dokonanie ptatno$ci tych nalezno$ci wraz
z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami lub zawarcie wigzgcego porozumienia w sprawie spfat tych naleznosci;
f)oswiadczenie wykonawcy o braku orzeczenia wobec niego tytutem Srodka zapobiegawczego zakazu ubiegania sie o
zamowienia publiczne;
g)oswiadczenie wykonawcy o niezaleganiu z optacaniem podatkéw i optat lokalnych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 12
stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych (Dz. U. z 2016 r. poz. 716).

Ustalono ponadto, ze w rozdziale IV ust. 3 pkt 3 SIWZ zastrzezono, ze:

Jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast
dokumentow, o ktérych mowa wpkt 1:

a) lit. a — skfada informacje z odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku takiego rejestru, inny réownowazny
dokument wydany przez wfasciwy organ sgdowy lub administracyjny kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub migjsce
zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktorej dotyczy informacja albo dokument, w zakresie okreslonym w
art. 24 ust. 1 pkt 13, 14i 21 ustawy Pzp,

b) lit. b — d - skfada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub migjsce
zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, Ze:

- nie zalega z opfacaniem podatkow, opfat, sktadek na ubezpieczenie spofeczne lub zdrowotne albo Ze zawart
porozumienie z wasciwym organem w sprawie spfat tych nalezno$ci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w
Sszczegolnosci uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztoZzenie na raty zaleglych pfatnosci lub
wstrzymanie w cafo$ci wykonania decyzji wasciwego organu,

- nie otwarto jego likwidacji ani nie ogfoszono upadfoSci

Ustalono ponadto, ze w rozdziale IV ust. 4 SIWZ zamieszczond/Nykaz dokumentéw i o$wiadczen, ktdre
Wykonawca skfada w postepowaniu na wezwanie Zamawiajgcego na potwierdzenie okoliczno$ci, o ktérych mowa wart. 25
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp (spetnianie warunkdw udziatu w postepowaniu). Wymieniono tam Wykaz wykonanych dostaw, a w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane naleZycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktdrego dostawy byty wykonywane, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow— oswiadczenie wykonawcy. W przypadku swiadczer okresowych
lub ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wydane nie weczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu skiadania ofert swojg oferte ztozyt przystepujgcy. W
formularzu ofertowym w pkt 6 ztozyt oSwiadczenie, ze warunki udziatu w postepowaniu spetnia samodzielnie. W skazat
takze, ze nie zamierza zleca¢ podwykonawcom wykonania zadnej czesci przedmiotu zamowienia (pkt 7 formularza
oferty). Ustalono jednak, ze przystepujgcy do oferty zatgczyt wypetniony wzor JEDZ. W JEDZ w czeéci |l pkt C wskazal



ze w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu polega na zasobach podmiotéw trzecich. Dodatkowo do oferty
zatgczyt zobowigzanie podmiotu ILT Italy s.r.l. z 24 kwietnia 2018 r., w ktérym podmiot ten oSwiadczyt, ze bedzie brat
udziat w realizacji zamowienia, a jako udostepniany zaséb wskazano ,zdolnos¢ techniczng’.

Ustalono takze, ze w tej sytuacji zamawiajgcy pismem z dnia 26 lipca 2018 r. dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1
Pzp wezwat przystepujgcego do wyjasnienia czy samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, czy tez w celu
wykazania warunkéw w zakresie zdolno$ci technicznej polega na zasobach podmiotu ILT Italy s.r.l.

Ustalono, ze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie przystepujacy pismem z dnia 27 lipca 2018 r. wyjasnit, ze
omytkowo nie wykreslit oSwiadczenia w pkt 6 formularza oferty. Os$wiadczyt, ze w rzeczywistosci zgodnie z
oswiadczeniem zawartym w JEDZ, nie spetnia samodzielnie warunkéw udziatu w postepowaniu, ale korzysta z zasobow
podmiotu trzeciego ILT ltaly s.r.I. czemu dat wyraz w dokumencie JEDZ oraz sktadajgc stosowne zobowigzanie.

Nastepnie ustalono, ze pismem z dnia 30 lipca 2018 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, wezwat przystepujacego do uzupetnienia zobowigzania podmiotu ILT Italy s.r.| do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobow. Wskazat, ze zgodnie z rozdziatem IV ust. 1 pkt 4) SIWZ, wykonawca powinien zfozy¢ stosowne
zobowigzanie wraz z ofertg w formie oryginalu. Natomiast wykonawca ztozyt to zobowigzanie w formie kolorowej kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez przedstawiciela przystepujgcego. Ponadto dokument ten nie zawiera
oznaczenia postepowania i zostat opatrzony datg 24.04.2018 r., a wiec sprzed terminu publikacji postepowania przez
zamawiajgcego. Zamawiajgcy wezwat zatem przystepujgcego do uzupetnienia oryginatu zobowigzania. Tym samym
pismem wezwat przystepujacego takze do uzupelnienia oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnianiu
warunkéw w formie JEDZ dla podmiotu ILT ltaly s.r.l. Wyjasnit przy tym, ze zostat ztozony JEDZ dla tego podmiotu, ale
podpisany kwalifikowanym podpisem przedstawiciela przystepujgcego, a nie przez osoby uprawnione do reprezentaciji
ILT ltaly s.r.. Wezwat do uzupenienia prawidtowo podpisanego dokumentu JEDZ lub uzupetnienia petnomocnictwa przez
podmiot ILT ltaly s.r.l. upowazniajgcego przystepujacego do reprezentowania ILT ltaly s.r.l.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze przystepujgcy pismem z dnia7 sierpnia 2018 r. ztozyt oryginat pisemnego
zobowigzania ILT ltaly s.r.I. do udostepnienia przystepujgcemu zasobow zdolnosci technicznej opatrzonego datg 18 lipca
2018 r. Zlozyt takze petnomocnictwo wystawione przez ILT ltaly s.r.l. upowazniajgce przystepujgcego do reprezentowania
ILT ltaly s.r.l., a takze dokument JEDZ dotyczacy podmiotu ILT ltaly s.r.I. podpisany elektronicznie przez Italy s.r.l.

Nastepnie ustalono, ze zamawiajgcy pismem z dnia 9 sierpnia 2018 r., dziatajac na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp w celu oceny czy wykonawca polegajac na zdolnosciach lub sytuacji podmiotu Italy s.r.l. bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zaméwienia publicznego oraz oceny czy stosunek
taczacy wykonawce z tymi podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, wezwat przystepujgcego do
wyjasnienia:
1)zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw podmiotu ILT ltaly s.r.l.,
2)sposobu wykorzystania zasobéw ILT ltaly s.r.l. przez wykonawce przy wykonywaniu zamaéwienia,
3)zakresu i okresu udziatu ILT ltaly s.r.l. przy wykonywaniu zamoéwienia,
4)czy podmiot ILT ltay s.r.l. zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotycza.

Ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy ztozyt pismo z 13 sierpnia 2018 r. w ktorym
oswiadczyt, ze:
a)zakres dostepnego zasobu dotyczy zdolnosci technicznych w tym kwalifikacji zawodowych oraz doswiadczenia,
b)sposéb wykorzystywania zasobéw — udziat w realizacji zamowienia przez osoby dedykowane ze strony ILT ltaly s.r.l. w

zakresie dotyczacym sprawowania nadzoru nad prawidtowoscig instalacji, uruchomienia i konfiguracji przedmiotu

zamo&wienia oraz doradztwo w zakresie wykonania projektéw zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego,
c)okres udziatu — przez caly okres realizacji zamowienia,
d)podmiot bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia w zakresie sprawowania nadzoru nad prawidtowoscig instalacji,

uruchomienia i konfiguracji przedmiotu zamoéwienia oraz doradzat w zakresie wykonania projektéw zgodnie z

wymaganiami zamawiajgcego.

W dalszej kolejnosci ustalono, Ze zamawiajgcy pismem z dnia 27 sierpnia 2018 r. dziatajgc na podstawie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp wezwat przystepujgcego do ztozenia wykazu wykonanych dostaw, a takze dokumentow dotyczacych
braku podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w czesci IV SIWZ

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy ztozyt pismo z 6 wrzesnia 2018 r. W pismie
tym o$wiadczyt, ze zastepuje podmiot ILT ltaly s.rl. innym podmiotem tj. MovieTech AG z siedzibg w Monachium
(Niemcy). Niezaleznie od powyzszego wskazal, ze w wykazie wykonanych dostaw oraz w referencjach wymieniono
doswiadczenie innej firmy to jest MTS Media Technical System Czech s.r.o. w siedzibg w Hradec Kralove (Czechy).
Wyjasnit, ze spdtka ta jest cérkg podmiotu MovieTech AG. Os$wiadczyt, ze w tej sytuacji doSwiadczenie spotki-corki
powinno by¢ traktowane jako doswiadczenie spotki-matki.

Do pisma zatgczono m.in.:
a)dokument JEDZ dla MovieTech AG z siedzibg w Monachium (Niemcy),
b)oswiadczenie MovieTech AG z 16 lipca 2018 r., w ktdrym oSwiadcza, ze ww. spdtka czeska jest w 100% jej spotka-

cérkg MovieTech AG, a takze schemat, z ktérego wynikato, ze MTS Media Technical System Czech s.r.o. w siedzibg

w Hradec Kralove jest w 100% spotkg-corkg MovieTech AG.

Do pisma zatgczono takze zobowigzanie MovieTech AG z dnia 16 lipca 2018 r. podpisane przez pana F. K. Mocg
tego zobowigzania MovieTech AG miat zadeklarowa¢ oddanie przystepujgcemu zdolnosci technicznych, kwalifikacji i
do$wiadczenia. W zobowigzaniu wskazano, ze MovieTech AG bedzie uczestniczyto w realizacji zamowienia przez
osoby dedykowane ze strony MovieTech AG w zakresie dotyczgcym sprawowania nadzoru nad prawidtowoscig
instalacji, uruchomienia i konfiguracji przedmiotu zaméwienia oraz przez doradztwo w zakresie wykonania projektow
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.

Do pisma zatgczono ponadto petnomocnictwo z 16 lipca 2018 r. podpisane przez pana K. B., ktory upowaznit F.
K. do reprezentowania firmy MovieTech AG w postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego do wszelkich
czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, a zwtaszcza do:
1)skiadania i podpisania stosownych oSwiadczenh dotyczacych przedmiotowego przetargu, w tym JEDZ,
2)parafowania zmian w o$wiadczeniach i dokumentach przekazanych w ramach procedury przetargowej,
3)udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych o$wiadczen i dokumentow oraz uzupetniania ztozonej

dokumentaciji,
4)poswiadczania za zgodnosc¢ z oryginatem kopii dokumentéw,
5)podpisania wszelkich oswiadczen, w tym JEDZ i dokumentow za pomocg kwalifikowanego podpisu elektronicznego,
6)udzielania dalszych petnomocnictw w zakresie tego petnomocnictwa.




Do pisma zatgczono takze wykaz ustug. W wykazie tym przystepujgcy wykazat doSwiadczenie spotki MTS Media
Technical System Czech s.r.o. w siedzibg w Hradec Kralove (Czechy) w trzech dostawach wyposazenia studiow
filmowych i telewizyjnych. Do wykazu zatagczono dokumenty referencyjne pochodzace od zleceniodawcédw tych dostaw,
z ktorych wynikato, ze MTS Media Technical System Czech s.r.o. w siedzibg w Hradec Kralove (Czechy) wykonata te
dostawy nalezycie.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze pismem z dnia 12 wrze$nia 2018 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego do uzupetnienia informacji z rejestru, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 14 i 21 ustawy Pzp w odniesieniu do podmiotu MovieTech AG. W skazat, ze dokumentu takiego mu nie ztozono. Tym
samym pismem zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do uzupetnienia petnomocnictwa dla pana F. K. Wskazat, ze
zfozone petnomocnictwo z 16 lipca 2018 r. udzielone przez p. K. B. jest w formie kolorowej kserokopii, natomiast zgodnie
z zapisami SIWZ, petnomocnictwo nalezato ztozy¢ w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej notarialnie.

Ustalono takze, ze pismem z dnia 19 wrzesnia 2018 r. przystepujgcy uzupetnit informacje z rejestru dla podmiotu
MovieTech AG oraz oryginat zobowigzania dla pana F. K.

Z kolei pismem z dnia21 wrzesnia 2018 r. przystepujgcy ztozyt dokumenty z wiasciwego rejestru w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, dotyczace cztonka zarzadu MovieTech AG oraz prokurenta MovieTech
AG.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy pismem z dnia 28 wrze$nia 2018 r. zawiadomit odwotujgcego o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ziozonej przez przystepujacego.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutéw dotyczgcych zaniechania czynnosci wykluczenia
przystepujgcego z udziatu w postgpowaniu z powodu niewykazania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej opisanego w rozdziale lll ust. 2 pkt 1) SIWZ

Stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
Zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce,
ktory nie wykazat spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztoZenia ofert
wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

Zgodnie z art. 22a ustawy Pzp:

1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w
odniesieniu do konkretnego zamdwienia, lub jego cze$ci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nim
stosunkdw prawnych.

2. Wykonawca, ktory polega na zdolnoSciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawajgcemu, ze
realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegolno$ci przedstawiajgc
zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamdwienia.

3. Zamawiagjgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolno$ci techniczne lub zawodowe lub ich
sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 13-22j ust. 5.

4. W odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy moga
polegac¢ na zdolnosciach innych podmiotéw jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych
te zdolnosci sg wymagane.

6. JezZeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1,
nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego:

1) zastapit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych mowa wust. 1.

Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze jeZeli wykonawca nie ztozyt o§wiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1,
oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watplino$ci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjasnienn w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub
udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaZnienie postepowania.

Art. 87 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, zew foku badania i oceny ofert zamawajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.

Art. 56 ust. 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/WE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE stanowi, zejezeli informacje Ilub dokumentacja ztozone przez
wykonawcow sg lub wydajg sie niekompletne Ilub bfedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentdw instytucje
zamawiajgce mogg — chyba Ze przepisy krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig inaczej — zazgdac, aby
wykonawcy ztozyli, uzupemili, doprecyzowali lub skompletowali te informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie,
pod warunkiem petnego poszanowania zasad rownego traktowania i przejrzystosci

Art. 63 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/WE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE w akapicie 2 stanowi, ze instytucja zamawiajgca sprawdza, zgodnie z art.
59, 60 i 61, czy podmioty, na ktérych zdolno$ci wykonawca zamierza polegac, spetiajg odpowiednie kryteria kwalifikacji, i
czy istniejg podstawy wykluczenia na mocy art. 57. Instytucja zamawajgca wymaga, aby wykonawca zastgpit podmiot,
ktory nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec ktérego istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia.

W pierwszej kolejnosci nie podzielono stanowiska odwotujgcego, ktory wywiodt, ze przystepujacy miat
zadeklarowa¢ samodzielne spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Dostrzezenia wymagato, ze przystepujacy w
tym zakresie ztozyt wraz z ofertg dwa sprzeczne ze sobg oSwiadczenia. Rzeczywiscie, w pkt 6 formularza oferty
oswiadczyt, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Jednakze, nie bez znaczenia jest fakt, ze wraz z
ofertg ztozono zamawiajgcemu takze dokument JEDZ, w ktérym przystepujgcy wyraznie oSwiadczyl, ze w celu



spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie polegat na zasobach podmiotow trzecich. Co wiecej, do oferty
zatgczono zobowigzanie podmiotu trzeciego - ILT ltaly s.r.l., w ktorym zobowigzywat si¢ do oddania przystepujgcemu

zasobu zdolnosci technicznej. Do oferty dotgczono takze JEDZ dla podmiotu ILT Italy s.r.l. Sytuacja ta oznaczata, ze w
ofercie znajdowaly sie dwa rownorzedne, ale jednoczes$nie wzajemnie wykluczajgce sie oSwiadczenia wykonawcy, tj. o

samodzielnym spefnieniu tego warunku oraz o spetnianiu warunku za pomocg zasobu podmiotu trzeciego. Zatem w
stanie faktycznym sprawy nie mozna byto automatycznie przyjg¢, jak chciat odwotujacy, ze wykonawca z pewnoscig nie

zamierzat korzysta¢ z zasobdw podmiotow trzecich przy wykazaniu warunku. Zdaniem Izby istniejgce rozbieznosci
winny zosta¢ wyjasnione. W tej sytuacji zamawiajgcy stusznie postgpit wzywajgc przystepujacego pismem z dnia 26
lipca 2018 r. do wyjasnienia tej kwestii. W odpowiedzi przystepujgcy rozwiat opisane watpliwosci oswiadczajgc w pismie

z 27 lipca 2018 r., ze nie spetnia samodzielnie warunkéw i ze w celu wykazania warunku zdolnosci technicznej

opisanego w SIWZ bedzie korzystat z zasobow podmiotu trzeciego — wioskiej spoiki ILT Italy s.r.l.

Nie mozna byto sie takze zgodzi¢ z odwotujgcym, jakoby przystepujgcy miat nie uzgodni¢ warunkéw wspotpracy z
podmiotem ILT ltaly s.r.l. przed terminem ztozenia oferty. Rzeczywiscie pierwsze zobowigzanie ILT ltaly s.r.I. opatrzono
datg 24 kwietnia 2018 r., a wiec pochodzito sprzed daty wszczecia postepowania (5 lipca 2018 r.), a ponadto okreslato
postepowanie tylko z tytutu. Powyzsze mogto budzi¢ watpliwosci biorgc pod uwage, ze zamawiajgcy prowadzit
wczesniej uniewaznione postepowanie o tym samym tytule. Jednakze zamawiajgcy i w tym zakresie wezwat wykonawce
do uzupetnienia zobowigzania ILT ltaly s.r.l. (pismo z 30 lipca 2018 r.). Przystepujacy w odpowiedzi na ww. wezwanie
uzupetnit zobowigzanie podmiotu ILT ltaly s.r.l. opatrzone datg 18 lipca 2018 r., a zatem przypadajgcg po wszczeciu
postepowania. Ponadto na to, ze jaka$ wspodlprace uzgodniono wskazywat takze fakt udzielenia przez ILT ltaly s.r.l.
przystepujacemu petnomocnictwa w dniu 31 lipca 2018 r. a wiec takze przypadajgcym po wszczeciu postepowania (por.
dokumenty zatgczone przez przystepujgcego do jego pisma z 7 sierpnia 2018 r.).

Izba, na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp postanowita oddali¢ wniosek odwolujacego o zobowigzanie
zamawiajgcego do ztozenia oSwiadczenia, jakie zamawiajgcy miat otrzymac 22.10.2018 r. od ILT ltaly s.r.l, a ktére miato
potwierdza¢ brak uzgodnien miedzy ILT ltaly s.r.l. a przystepujacym co do udostepnienia doswiadczenia. Zamawiajgcy
oswiadczyt, ze takim dokumentem nie dysponuje, gdyz do momentu otwarcia rozprawy nie zostat mu przestany. Izba nie
mogta zobowigza¢ zamawiajgcego do ztozenia nieistniejgcego dokumentu. W tej sytuacji wniosek odwotujgcego musiat
zostat oddalony, gdyz dowod zostat powotany jedynie dla zwtoki.

Zgodzi¢ nalezato sie natomiast z odwotujgcym, ze treS¢ zobowigzania ILT ltaly s.r.l. nie pozwalata na ustalenie, iz
przystepujacy rzeczywiscie mogtby korzystaé z zasobdw zdolnosci technicznej tego podmiotu w trakcie realizaciji
zamowienia.

Zamawiajgcy w rozdziale Ill ust. 2 pkt 2 SIWZ, w $lad za art. 22a ust. 3 i 4 ustawy Pzp jednoznacznie zastrzegt,
ze w przypadku polegania wykonawcy przy wykazaniu warunku na zasobie wiedzy technicznej (doSwiadczenia)
podmiotu trzeciego, zamawiajgcy bedzie oceniat, czy udostepniane zdolnosci techniczne podmiotu pozwolg na
wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw. Co wiecej zamawiajgcy wskazat takze wyraznie, ze w takiej sytuacji
podmioty trzecie udostepniajgce swe zasoby wykonawcy majg obowigzek zrealizowac¢ roboty i ustugi, do realizaciji
ktérych te zdolnosci sg wymagane. Z kolei w rozdziale IV ust. 1 pkt 4) SIWZ zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, ze
wykonawca, w opisywanej sytuacji musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami podmiotéw.

Zdaniem Izby dowody przedstawione przez przystepujgcego w zaden sposob nie umozliwiaty stwierdzenia, ze
udostepnienie zasobu pozwoli przystepujgcemu na wykazanie warunku. Jedynym dowodem, jaki przystepujgcy
przedstawit na te okoliczno$¢ bylo zobowigzanie ILT ltaly s.rl. z dnia 18 lipca 2018 r. (dokument przy pismie
przystepujacego z 7 sierpnia 2018 r.). Zgodzi¢ nalezato sie z odwolujgcym, ze zobowigzanie okazato sie bardzo
lakoniczne, blankietowe, ograniczato sie do informacji, ze przystepujgcemu udostepniania jest zdolno$¢ techniczna
podmiotu ILT ltaly s.r.l. W zobowiazaniu prézno bylo szuka¢ jakichkolwiek informacji o gwarantowanym przez podmiot
trzeci sposobie wykorzystania zasobu, okresie jego wykorzystania, podstawie prawnej ani o ewentualnym charakterze, w
jakim podmiot trzeci miatby bra¢ udziat w realizacji zamowienia. Szczeg6ly wspoipracy nie byly objete tresciag
zobowigzania podmiotu trzeciego ani jakiegokolwiek innego dowodu.

Dostrzezenia wymagato, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego przystepujgcy w pismie z 13 sierpnia
2018 r. informowat zamawiajgcego, ze ILT Italy s.r.|l. bedzie brat udziat w realizacji zamowienia przez osoby dedykowane
w zakresie nadzoru nad prawidtowoscig instalacji, uruchomienia i konfiguracji przedmiotu zamowienia oraz doradztwo w
tym zakresie, a takze doradztwo przy sporzgdzeniu projektu. Podkre$lenia wymagato, ze o$wiadczenie to pochodzito od
samego przystepujacego, a nie od podmiotu ILT ltaly s.r.l. a zatem nie stanowito dowodu, ze podmiot ten rzeczywiscie
zobowigzat sie wzgledem przystepujgcego do tego rodzaju czynnosci. W konsekwencji nalezato dojs¢ do wniosku, ze
zamawiajacy nie miat zadnych podstaw aby przyja¢, ze udostepnienie przystepujgcemu zasobu ILT ltay s.rl jest
rzeczywiste i pozwala na spetnienie warunku przez samego wykonawce.

Znalazt potwierdzenie takze zarzut, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez
dwukrotne wzywanie odwotujgcego do uzupetnienia tego samego rodzaju dokumentu. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Izby, procedura wezwania do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp moze by¢
uruchomiona tylko jeden raz w stosunku do tego samego braku.

Dostrzec nalezato, ze pismem z dnia 12 wrzesnia 2018 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp,
wezwat przystepujgcego do uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa z 16 lipca 2018 r. dla pana F. K. udzielonego przez
MovieTech AG, gdyz przy piSmie przystepujacego z 6 wrzesnia 2018 r. przedstawiono je w formie kolorowej kserokopii.
Jak wynikato z treSci wadliwego dokumentu petnomocnictwa miato ono mocowa¢ petnomocnika do podpisania m.in.
dokumentu JEDZ podmiotu trzeciego MovieTech AG. Ponadto dziatajac na podstawie tego samego wadliwego
petnomocnictwa pan F. K. usitowat ztozy¢é w imieniu MovieTech AG zobowigzanie z dnia 16 lipca 2018 r. do
udostepniania przystepujgcemu zasobu zdolnosci technicznej

Podkreslenia wymagato, ze zamawiajgcy, korzystajgc z dyspozycji art. 26 ust. 3 Pzp wzywal juz wczesniej
przystepujagcego do uzupetnienia zarébwno zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw, dokumentu
JEDZ podmiotu trzeciego i petnomocnictwa do ztozenia dokumentu JEDZ dla podmiotu trzeciego. Powyzszej czynnosci
zamawiajgcy dokonat pismem z dnia 30 lipca 2018 r. Powyzsze ustalenia musialy prowadzi¢ do wniosku, ze
zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp przez co najmniej dwukrotnie wezwanie przystepujacego do
uzupetnienia tych samych dokumentéw. Dostrzec nalezato bowiem, ze braki do ktorych uzupetnienia wzywat
zamawiajgcy w obu przywotanych pismach okazaly sie takie same, dotyczgc prawidtowosci podpisania zobowigzania i
dokumentu JEDZ podmiotu trzeciego.

Trafny okazat sie zarzut odwolujgcego co do niedopuszczalnosci w przedstawionym stanie faktycznym



zastgpienia przez przystepujgcego podmiotu trzeciego, na ktérego zasobach zdolnosci technicznej sie opierat, tj. ILT Italy
s.r.l. - innym podmiotem trzecim — to jest MovieTech AG.

W pierwszej kolejnosci podkreSlenia wymaga, ze w ztozonej przez siebie ofercie w zadnym dokumencie
przystepujacy nie wskazat, jakoby zamierzat w celu wykazania warunku polega¢ na zasobie zdolnosci technicznej
podmiotu MovieTech AG. W prost przeciwnie, z oferty wynikato, ze przystepujacy w celu wykazania warunku zdolnos¢
technicznej zamierzat polega¢ wytgcznie na zasobach podmiotu ILT ltaly s.rl., na co zresztg wskazywaly takze
pozniejsze wyjasnienia i dokumenty sktadane przez przystepujgcego (por. chocby uzupetnione zobowigzanie ILT Italy
s.r.l. z 18 lipca 2018 r. zatgczone do pisma przystepujgcego z 7 sierpnia 2018 r.).

Zamawiajgcy powzigt informacje na temat checi polegania na zasobie zdolnosci technicznej podmiotu MovieTech
AG dopiero po lekturze pisma przystepujgcego z dnia 6 wrzesnia 2018 r. W piSmie tym przystepujacy usitowat dokonac
samodzielnej zmiany podmiotu trzeciego, powotujac sie na dyspozycje art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. Stanowisko
przystepujacego nalezato oceni¢ jako nietrafne.

Dostrzezenia wymaga, ze Krajowa Izba Odwotawcza jest sadem w rozumieniu art. 267 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej ,TFUE”, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z 2012 r. C 326, s.1). Powyzsz)
status KIO potwierdzit Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11
(Forposta i ABC Direct Contact) stwierdzajagc, ze KlQest sgdem w rozumieniu art. 267 TFUE, gdy wykonuje swoje
kompetencje objete zakresem wymienionych przepiséw, co ma miejsce w ramach postepowania gféwnego. Izba jako sad
prawa krajowego obowigzana jest dokonywac¢ wykfadni przepisow prawa krajowego z uwzglednieniem regut wykfadni
prounijnej, co w $wietle orzecznictiwa TS UE wynika z art. 10 TWE (zasada solidarnosci, obecnie art. 4 Traktatu o Unii
Europejskiej), oraz z art. 249 akapit 3 TWE (obecnie 288 TFUE, ktéry naktada na panstwa cztonkowskie obowigzek
osiggniecia w prawie krajowym zaktadanego przez nie rzeczywistego rezultatu) (por. m.in. wyrok TS z dnia 10 kwietnia
1984 r. w sprawie 14/83 Sabine von Colson i Elisabeth Kamann przeciwko Land Nordrhein-Westfalen, Zb.Orz. 1984, str.
1891, pkt 26 (w skrécie von Colson); wyrok TS z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie Dorit Harz przeciwko Deutsche
Tradax GmbH, Zb.Orz. 1984, str. 1921, pkt 26 (w skrocie Harz); wyrok TS z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie C-106/89
Marleasing SA przeciwko La Comercial Internacional de Alimentacion SA, Zb.Orz 1990, str. 1-4135, pkt 8 (w skrocie
Marleasing); wyrok TS z dnia 5 paZdziernika 1994 r. w sprawie C-165/91 Simon J. M. van Munster przecinwko Rijksdienst
voor Pensioenen, Zb. Orz. 1994, str. I-04661, pkt 32).

Jak wskazano w orzeczeniu TS UE w sprawie von Colsonsad krajowy stosujgc prawo krajovne Jest obowiqzany
do wykfadnl tego prava stwetle brzm/enla i celu dyrektywy Z kolel z wyroku TS UE w sprawie Marleasmg wynika, ze
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jak wynika z orzecznictwa TS UE, rezultatem wyktadni prawa krajowego zgodnej z dyrektywami (w przeciwienstwie do
regut wykladni opartej na zasadzie bezposredniego dziatania prawa unijnego) moze byé natozenie na jednostke
obowigzkéw, ktére nie wynikaty uprzednio z prawa krajowego (poza prawem karnym) (por. A. Wrobel, Sagdowa wyktadnia
prawa panstwa cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE).

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, obowigzek sadu krajowego wykiadni zgodnej z dyrektywg jest bowiem
przedtuzeniem obowigzku panstwa cztonkowskiego nalezytej implementacii dyrektywy na poziomie orzeczniczym, jezeli
bez niej nie moze zosta¢ osiggniety cel harmonizacji, a mianowicie nie tylko formalne, ale takze rzeczywiste
ujednolicenie porzadku prawnego we Wspolnocie. Oznacza to, ze sady krajowe sg wigczone w proces implementaciji
dyrektyw, ktéry obejmuje zasadniczo dwa etapy, a mianowicie etap legislacyjnej transpozycji dyrektywy do krajowego
porzadku prawnego (etap stanowienia prawa krajowego) i etap sagdowej korekty niewtasciwej lub sp6znionej transpozyciji
lub albo jej braku w formie wspélnotowych lub krajowych instrumentéw, w tym zwitaszcza obowigzek wyktadni zgodnej
(etap stosowania prawa krajowego) (por. A. Wrobel, Sgdowa wykfadnia prawa paristwa cztonkowskiego UE zgodnie z
dyrektywami WE/UE).

Na uwage zastugiwat fakt, ze przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp jest wynikiem implementacji do prawa krajowego
art. 63 akapit drugi dyrektywy 2014/24/UE. Ww. przepis prawa unijnego stanowi, ze Instytucja zamawiajgca sprawdza,
zgodnie z art. 59, 60 i 61, czy podmioty, na ktorych zdolno$ci wykonawca zamierza polegac, spetniajg odpowiednie
kryteria kwalifikacji, i czy istniejg podstawy wykluczenia na mocy art. 57. Instytucja zamawiajgca wymaga, by wykonawca
zastgpit podmiot, ktory nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec ktérego istniejg obowigzkowe podstawy
wykluczenia. Instytucja zamawajgca moze wymagac lub moZe by¢ zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do
wymagania, by wykonawca zastgpit podmiot, wobec ktdrego istniejg nieobowigzkowe podstawy wykluczenia.

Z przepisu tego wynikajg zatem dwie konkluzje. Po pierwsze, zastgpienie podmiotu trzeciego nastepuje na skutek
zgdania zamawiajgcego, ktore jest nastepstwem stwierdzenia, ze podmiot trzeci podlega wykluczeniu wzglednie nie
spetnia kryteriow kwalifikacji. Po drugie za$, z przepisu tego wynika, ze w opisanej sytuacji to ,wykonawca zastepuje”
podmiot trzeci, a nie podmiot trzeci zastepowany jest przez jaki§ inny podmiot trzeci. Tymczasem przepis prawa
krajowego, tj. art. 22a ust. 6 ustawy Pzp stanowi, ze jeZeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna
lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajgcy Zzgda, aby wykonawca w terminie
okreslonym przez zamawiajgcego:

1) zastapit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub
2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub
zawodowve lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych mowa wust. 1.

Poréwnanie obu przepisow prowadzi do wniosku, ze dyspozycja przepisu prawa unijnego objeta jest tylko druga z
sytuacji unormowanych w przepisie prawa krajowego.

Na niezgodnos¢ art. 22a ust. 6 ustawy Pzp z art. 63 akapit drugi dyrektywy 2014/24/UE wskazywano w
piSmiennictwie.

W  artykule, 0 wyjasnianiu i uzupetnianiu dokumentéw w $wietle orzecznictwa TSUE raz jeszcze jego autorka
zwrocita takze uwage na wersje angielskg stosownego fragmentu art. 63 dyrektywy 2014/24/UE: economic operator
replaces an entity which does not meet a relevant selection criterion, or in respect of which there are compulsory grounds
for exclusion. Zwrécita takze uwage, ze w przypadku fakultatywnych podstaw wykluczenia prawodawca unijny postuguje
sie sformutowaniem economic operator substitutes an entity in respect of which there are non-compulsory grounds for
exclusion. Podkreslata, ze w jezyku angielskim stowo ,replace” oznacza potocznie ,wejS¢ w czyje$ buty”, ,wstgpi¢ w
czyje$ miejsce”, natomiast ,substitute” oznacza ,zamieni¢ co$ na cos” (substytut). (Zamdwienia Publiczne Doradca rok
2017 numer 10 Ewa Wiktorowska, O wyjasnianiu i uzupetnianiu dokumentéw w $wietle orzecznictwa TSUE raz jeszcze).

Autorka w przywotanej publikaciji przytoczyta analogiczne poglady prezentowane przez kolejnych komentatorow.
Na wadliwos¢ takiej normy zwrécita uwage juz w 2016 r. Aleksandra Softysinska i Hanna Talago - Stawoj w publikacji:



JEuropejskie prawo zamowieri publicznych. Komentarz™ ,Wykonawca podejmujgcy decyzje o poleganiu na zasobach
podmiotow trzecich, z uwagi na brzmienie komentowanej normy, w sytuacji gdy pierwotnie wskazany podmiot trzeci
okazuje sie by¢ podmiotem podlegajgcym wykluczeniu lub niespetniajgcym minimalnych kryteriow kwalifikacji, otrzymuje
drugg szanse na pozytywng kwalifikacje. Takiej szansy natomiast nie ma wykonawca samodzielnie wykazujgcy
spetienie wymaganych kryteriow kwalifikacji.” ,Norma ta pozostaje w jawnej sprzecznosci z art. 56 ust. 6 dyrektywy
2014/24/UE, ktory dopuszcza jedynie uzupetnienie dokumentéw skiadanych na potwierdzenie braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy lub spetnienia minimalnych kryteriow kwalifikacyjnych, a nie zmiane o$wiadczen woli zawartych
we wnioskach o dopuszczenie do udziatu w kwalifikacji czy ofertach. A to wlasnie do tej drugiej kategorii naleZzatoby
kwalifikowac takg zmiane podmiotu trzeciego. Kwestionowane postanowienie moze prowadzi¢ do naruszenia zasady
réwnego traktowania wykonawcow.”

Autorka przytoczylta takze poglad zaprezentowany przez Janusza Doleckiego. Watpliva pozostaje kwestia
prawidfowosci implementacji przepisu art. 63 ust. 1 akapit drugi — ,Instytucja zamawajgca wymaga, by wykonawca zastgpit
podmiot, ktory nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec ktdérego istniejg obowigzkowe podstawy
wykluczenia” dokonana przepisem art. 22a ust.6 ustawy Prawo zamowen publicznych. Czy rzeczywiscie, w $wietle tresci
art. 63 ust.1 akapit drugi oraz wyrokéw TS UE, w tym takZze wyroku z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie C-396/14 MT
Hojgaard A/S, moZlive jest dokonanie zamiany wskazywanego pierwotnie podmiotu trzeciego na inny podmiot trzeci, czy
tez sens i cel regulacji unijnej sprowadza sie tylko do ewentualnej moZlino$ci zastgpienia tego podmiotu przez wykonawce
(Zakres moZliwych wyjasnien lub uzupetierr dokumentéw ztoZzonych w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia lub
potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu Czes$¢ druga, Janusz Dolecki, Zamowenia Publiczne
Doradca, rok 2017, nr 9).

Zdaniem Izby, wprowadzenie przez wykonawce po otwarciu ofert nowego podmiotu trzeciego, nieznanego w
momencie ofertowania, stanowi 0 naruszeniu naczelnej zasady, jakg powinien sie kierowa¢ zamawiajacy tj. zasady
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, wynikajgcych zaréwno z prawa krajowego jak i przepisow
prawa unijnego. Przyjecie przeciwnego stanowiska prowadzitoby do wniosku, ze w postepowaniu faworyzowani sg
wykonawcy polegajgcy na zasobie podmiotu trzeciego wzgledem wykonawcow, ktdrzy zadeklarowali samodzielne
spetnianie warunkéow udzialu w postepowaniu. Pierwsza grupa wykonawcéw, bez uzasadnionych powodow,
dysponowataby znacznie szerszymi mozliwoSciami poprawienia i uzupetnienia swej oferty, niedostepnymi wykonawcom
z drugiej grupy.

Podkreslenia wymaga takze, ze przepis art. 63 dyrektywy 2014/24/WE stanowi wyjatek od zasady, jakg jest
niezmienialnos¢ ofert, w tym pod wzgledem podmiotowym, wywodzona konsekwentnie przez Trybunat w kolejnych
wyrokach z zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci i ktdra zostata wyraznie
wyartykutowana nie tylko w art. 7ust. 1 Pzp, ale takze w art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp. Co wiecej, w art. 56 ust. 3 nowej
dyrektywy wskazano wyraznie, ze jeZeli informacje lub dokumentacja ztozone przez wykonawcow sg lub wydajg sie
niekompletne lub bfedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentow instytucje zamawiajgce mogg — chyba Ze przepisy
krajowe wdraZajgce niniejszg dyrektywe stanowig inaczej — zazgdac, aby wykonawcy ztoZyli, uzupetnili, doprecyzowali lub
skompletowali te informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem petnego poszanowania zasad
réwnego traktowania i przejrzystosci. Jak wynika z przywotanego przepisu, wszelkie préby poprawienia lub uzupetniania
ofert prawodawca unijny w dalszym ciggu reglamentuje i uzaleznia od pelnego poszanowania zasad réwnego
traktowania i przejrzysto$ci.

Zdaniem Izby aktualno$¢ w tym zakresie zachowujg wskazdwki wynikajgce takze z wyroku w sprawie Esaprojekt.
4 maja 2017 r. Trybunat Sprawiedliwosci UE w wyroku w sprawie o sygn. akt C -387/14 (Esaprojekt przeciwko
Wojewodztwu édzkiemu) wyrazit poglad, ze artykut 51 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowieri publicznych na roboty budowane, dostawy i ustugi
w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposob, Ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie
terminu zgtoszenn do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego wykonawca przekazat instytuciji
zamawiajgcej, w celu wykazania, Zze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa zamdwienia zrealizowanego przez
podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i Srodkéw niezbednych do
realizacji rozpatrywanego Zamowenia. (wyrok dostepny na stronie internetowe;j uzp
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/34652/Orzeczenie_C-387_14.pdf).

Wyrok ten zapadt na tle przepiséw poprzedniej dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz. U. 2004 L 134, s. 114). Jednakze, wyrok ten powinien by¢ wskazéwka wyznaczajgcg dopuszczalnos¢ poprawiania i
uzupetniania ofert takze obecnie, pod rzgdami dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/WE z 26 lutego 2014
r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE. Dostrzezenia wymagato, ze omawiany wyrok
zostat wydany na tle zasady rownego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji, ktére w dalszym ciggu pozostaty
gtéwnymi zasadami dyrektywy 2014/24/WE (por. art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/WE i art. 2 dyrektywy 2004/18/WE). Nie
ulegly takze zmianie zasady uzupeiniania i wyjasniania dokumentéw (art. 51 dyrektywy 2004/18/WE i art. 56 ust. 3
dyrektywy 2014/24/WE).

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, Krajowa Izba Odwotawcza, dokonujgc prounijnej wyktadni art. 22a ust.
6 ustawy Pzp stwierdzita, Zze nie daje on prawa do zastgpienia przez wykonawce, w celu wykazania warunku udziatu w
postepowaniu, jednego podmiotu trzeciego innym podmiotem trzecim, w sytuacji, gdy z pierwotnej oferty wykonawcy nie
wynikat zamiar zaangazowania tego drugiego podmiotu.

W konsekwencji nalezalo podzieli¢ argumentacje odwolujgcego, ze przystepujacy nie miat prawa, po terminie
sktadania ofert, wprowadzi¢ do postepowania nowego podmiotu tj. MovieTech AG, a ktérego zasoby usitowat powotac sie
celem wykazania warunku zdolno$ci techniczne;.

Niezaleznie od braku mozliwosci zastgpienia jednego podmiotu trzeciego innym podmiotem trzecim
udostepniajgcym zasob zdolnosci technicznej, podzielono zarzut odwotujgcego, ze przystepujgcy nie udowodnit, iz
rzeczywiscie bedzie mégt polega¢ na zasobie wiedzy i doSwiadczenia (zdolno$ci technicznej) posiadanym przez MTS
Media Technical System Czech s.r.o. w siedzibg w Hradec Kralove (Czechy).

Izba stwierdzita, ze oprécz powigzah o charakterze kapitatowym, przystepujgcy nie przedstawit zamawiajgcemu
zadnych innych dowodoéw, z ktérych wynikataby mozliwosS¢ potraktowania do$wiadczenia ww. spotki czeskiej jako
do$wiadczenia MovieTech AG.

W pismie z 6 wrzesnia 2018 r. przystepujacy, uzasadniajgc dopuszczalnos¢ takiego zabiegu, powotat sie na
orzeczenie ETS z dnia 14 kwietnia 1994 r. w sprawie Ballast Nedam Groep NV przeciwko Belgii (C-389/92). W



orzeczeniu tym Trybunat stwierdzit, ze Dyrektywa Rady 71/304/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczgca zniesienia ograniczen
wolnosci $wiadczenia ustug w odniesieniu do zamowieni publicznych na roboty budowlane oraz udzielania zamdwien
publicznych na roboty budowlane wykonawcom dziatajgcym za poS$rednictwem agencji lub oddziatow oraz Dyrektywa
Rady 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczgca koordynacji procedur udzielania zamdwieri publicznych na roboty
budowlane zezwalajg, przy ocenie kryteriow, ktére musi spemiac wykonawca, podczas rozpatrywania wniosku o
rejestracje ztozonego przez gtowng osobe prawng grupy, na uwzglednianie przedsiebiorstw nalezgcych do tej grupy pod
warunkiem, Ze osoba prawna, o ktdrej mowa, wykaze, iz faktycznie rozporzadza zasobami tych przedsigbiorstw
niezbednymi do wykonania robot budowlanych. W rozpatrywanej sprawie zadaniem sgdu krajowego jest ustalenie czy
dowdd taki zostat przedstawiony.

Z powyzszego wyroku ETS wynika zatem, ze owszem przedsiebiorstwa holdingowe mogg powotywac sie na
potencjat podmiotow zaleznych. Jednakze, aby skorzysta¢ z takiego dobrodziejstwa, przy ocenie kryteridw kwalifikaciji
muszg dodatkowo wykazac, ze rzeczywiscie rozporzadzajg zasobami swych podmiotéw zaleznych. Niewystarczajace
jest zatem samo udowodnienie powigzan o charakterze kapitatowym. Niezbedne jest dodatkowe wykazanie, ze glowny
podmiot z grupy rzeczywiscie rozporzgdza zasobem swej spotki-corki.

W analizowanej sprawie nic takiego nie zostalo zamawiajgcemu udowodnione. Zamawiajgcemu przedstawiono
wytgcznie dowody dotyczgce powigzan kapitatowych. Dostrzec nalezy, ze sporny zaséb dotyczyt zdolnosci technicznej,
a wiec wiedzy i doSwiadczenia spdtki czeskiej zdobytych dzieki temu, ze kilkukrotnie z powodzeniem zrealizowata
referencyjne dostawy. Brak bylo jakiegokolwiek dowodu, ze ww. wiedza i do$wiadczenia spétki czeskiej zostang
faktycznie wykorzystane przy realizacji przez przystepujgcego przedmiotowego zamowienia, co bylo wymogiem
wynikajgcym z SIWZ i art. 22a ust. 2 i 4 ustawy Pzp. Co istotne, w swym zobowigzaniu MovieTech AG wskazata, ze to
ona bedzie uczestniczyta w realizacji zamowienia i czynita to przez osoby dedykowane ze strony MovieTech AG,
sprawujgce nadzoér nad prawidtowosciag instalacji, uruchomienia i konfiguracji przedmiotu zaméwienia oraz przez
doradztwo w zakresie wykonania projektu. (pkt 2 i 4 zobowigzania z 16 lipca 2018 r.). Uszio uwadze zamawiajgcego, ze
w zobowigzaniu nie bylo mowy o tym, iz zostanie wykorzystany zasob wiedzy i doswiadczenia spdtki czeskiej.
Przeciwnie, zgodnie z trescig dokumentu, to MovieTech AG bedzie nadzorowata instalacje, uruchomienie i konfiguracje
przedmiotu zamoéwienia i ona tez bedzie doradzata. Nie ztozono tez zadnej deklaracji ze strony spotki czeskiej np. do
udostepnienia przy wykonywaniu zamowienia doswiadczonych oséb, kiére braly udziat w realizacji referencyjnych
kontraktéw. Z tego powoddw nie sposob bylo sie doszukac jakiegokolwiek wykorzystania doswiadczenia zdobytego przez
spotke czeskg na 3 kontraktach przy realizacji tego konkretnego zamoéwienia. Wobec powyzszego stwierdzono, ze
zamawiajacy, wbrew regutom opisanym w rozdziale Ill ust. 2 pkt 2 SIWZ uznal, ze przedstawione przez wykonawce
dowody gwarantuja, iz zaséb do$wiadczenia spotki czeskiej rzeczywiscie zostanie wykorzystany w trakcie realizaciji
przedmiotowego zamowienia.

Nie podzielono natomiast stanowiska odwotujgcego, jakoby petnomocnictwo z dnia 16 lipca 2018 r. miato nie
obejmowa¢ swoim zakresem umocowania do zlozenia przystepujgcemu zobowigzania o udostepnieniu
przystepujacemu zdolnosci technicznej MovieTech AG. Rzeczywiscie, zobowigzanie za MovieTech AG podpisat w
charakterze petnomocnika pan F. K. Petnomocnik ten dziatat na podstawie petnomocnictwa podpisanego przez pana K.
B., dziatajgcego jako organ MovieTech AG. W kwestionowanym peinomocnictwie pan F. K. zostat umocowany do
reprezentowania firmy do wszelkich czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym
przez zamawiajgcego, a zwlaszcza do:
1)sktadania i podpisania stosownych o$wiadczen dotyczacych przedmiotowego przetargu, w tym JEDZ,
2)parafowania zmian w o$wiadczeniach i dokumentach przekazanych w ramach procedury przetargowej,
3)udzielenia wyjasnien dotyczgcych ftreSci ziozonych oswiadczen i dokumentdéw oraz uzupetniania ziozonej

dokumentaciji,
4)poswiadczania za zgodnos¢ z oryginatem kopii dokumentéw,
5)podpisania wszelkich oswiadczen, w tym JEDZ i dokumentdw za pomocg kwalifikowanego podpisu elektronicznego,
6)udzielania dalszych petnomocnictw w zakresie tego petnomocnictwa.

Whbrew stanowisku odwotujgcego z petnomocnictwa nie wynikato, iz upowaznia ono jedynie do wykonywania
czynnosci wytgcznie wobec zamawiajgcego - Uniwersytetu Slaskiego. Dostrzezenia wymagato, ze katalog czynnosci
okreslono w petnomochictwie w sposéb otwarty. Ponadto w petnomocnictwie uzyto sformutowania o umocowaniu do
sktadania oSwiadczeh w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, nie precyzujgc komu te oswiadczenia majg byé
sktadane. Zobowigzanie do oddania przystepujgcemu zasobu wiedzy i doSwiadczenia moze by¢é uznane za czynnos¢
dokonywang w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Wobec powyzszego zarzut odwotujgcego okazat sie chybiony.

Za chybiony uznano zarzut co do niezgodnosSci tresci oferty przystepujgcego z wymogiem ze strony 11
zatgcznika nr 2 do OPZ

We wskazanym przez odwolujgcego fragmencie treSci SIWZ, w czeSci dotyczacej zatozen systemu,
zamawiajgcy zawart m.in. zdanie: kontroler obstugujgcy horyzonty umiejscowiony obok kontrolera o$wietlenia.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze przystepujacy zaoferowat rozwigzanie obejmujgce trzy sztuki kontrolerow G-
Frame art. 3180 1011 firmy Gerriets, z ktorych kazdy miat obstugiwa¢ jedng z cykloram. Na powyzsze wskazywaty
wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego przy pismie z dnia 13.08.2018 r.

Izba wzieta pod uwage, ze na str. 11 OPZ zamawiajgcy wskazat jednoczesnie, ze projektowany system miat
umozliwia¢ niezalezne sterowanie rozsunieciem kazdej z trzech cykloram osobno. Nie byto sporne, ze cyklorama to
inaczej kurtyna, ktéra przesuwa sie po trasach (horyzontach). Niezalezne sterowanie kazdej cykloramy zdawato sie
sugerowac co najmniej mozliwos¢ zaoferowania kontroleréw sterujgcych kazda cykloramg osobno. Zdaniem Izby, w tej
sytuacji gdyby intencja zamawiajgcego byto rzeczywiscie zaoferowanie tylko jednego kontrolera, to zastrzezenie takie
musiatoby sie znalez¢ wyraznie w tresci SIWZ. Postanowienia SIWZ, opisujgce zatlozenia systemu, wskazywaly racze;
na oczekiwanie zapewnienia wymaganych funkcjonalno$ci systemu, nie przesadzajgc parametréw uzytkowych
kontrolera. Dostrzezenia wymagato takze, ze zgodnie z SIWZ wykonawca bedzie zobowigzany wykonaé projekt
techniczny dopiero po zawarciu umowy (rozdziat XIV ust. 8 i 9 SIWZ).

Na uwage zastugiwat ponadto fakt, ze zamawiajgcy we wzorze formularza ofertowego nie wymagat podania od
wykonawcow ilosci oferowanego asortymentu, w tym kontrolerébw. Co wigcej, zamieScit tam wzmianke, ze rodzaj
asortymentu wskazany w formularzu, nie jest wyczerpujgcy Powyzszy wykaz nie wyczerpuje wszystkich sprzetow
materiatdw, koniecznych do wykonania przedmiotu zamowienia i stanowi dla zamawiajgcego informacje odnosnie
kluczowych elementdéw zaoferowanych przez wykonawce. W ramach zaoferowanej ceny wykonawca winien zaoferowac
wszystkie sprzety, szczegdfowo okreSlone w zatgczniku nr 2 do SIWZ.Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami
stwierdzono, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.



W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze rodzaj sterownika zaoferowanego przez przystepujgcego
skutkuje konieczno$cig zainstalowania trzech sterownikéw, co nie pozwoli na utrzymanie ww. sterownikoéw w szafie rack.
Zarzut, jaki odwotujgcy postawit w odwotaniu, nie pozwolit I1zbie na zidentyfikowanie z jakim konkretnym postanowieniem
SIWZ tres¢ oferty ma by¢ sprzeczna. Nie wskazano Izbie w odwotaniu ani na rozprawie zadnych wymogow SIWZ
odnoszacych sie do szafy rack ani jej wielkosci. Wobec powyzszego stwierdzono, ze zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie.

Nie poddawat sie ocenie lzby zarzut, w ktdrym odwotujgcy podnidst, zesystem mocowania do S$ciany
zaoferowany przez wykonawce Shadok jest wadliwy i nie pozwala na osiggniecie funkcji wskazanych w SIWZ.

Izba wzigta pod uwage, ze odwolujgcy nie wskazat zadnego postanowienia SIWZ, z ktorym oferta
przystepujacego miataby by¢ sprzeczna. Powotywanie sie na ,funkcje systemu”, ktérych ten ma posiadac wiele, jest zbyt
ogolne. Obowigzkiem odwotujgcego jest takie sformutowanie zarzutu, ktéry poddawatby sie ocenie Izby. Jezeli
odwolujacy przedstawia zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a wiec niezgodnosci treSci oferty konkurenta z trescig
SIWZ, to musi okres$li¢ jednoznacznie, z jakim fragmentem specyfikacji oferta jest sprzeczna. Niedopuszczalne jest
lakonicznie powotanie sie na blizej niesprecyzowang funkcje, aby potem, po terminie na wniesienie odwotania, dowolnie
formutowac zarzuty o niezgodnosci oferty z coraz to nowymi funkcjami systemu. Powyzsze jest niedopuszczalne, biorgc
pod uwage tres¢ art. 192 ust. 7 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem Izba nie morze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie
zostaly przedstawione w odwotaniu. Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp podlegat oddaleniu.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktdbrym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato
charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia czesci odwotania. Z kolei orzeczenie lzby
zawarte w pkt 3 sentencji miato charakier formalny, gdyz dotyczytlo kosztéw postepowania, a zatem bylo
postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesgdzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1, 2 sentencji) i
formalnym (pkt 3 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli
Sstwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia. Z ww. przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, kiére wywiera lub moze wywrze¢ istotny wplyw na wynik
postepowania. W analizowanej sprawie stwierdzone naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp mialy istotny wplyw na
wynik postepowania, gdyz zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte, ktéra zostata ztozona przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze - jezeli umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie lub powtorzenie czynno$ci zamawiajgcego lub
nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przystepujgcego z powodu niewykazania warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w rozdziale lll ust. 2 pkt 1) specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.

Odnosnie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2
sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu odwotania musi znalezé odzwierciedlenie w
sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okre$lajgcym w sposdb wyczerpujgcy
elementy treSci uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze zwrécono uwage w uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. lll CZP 111/15. Sad ten, wypowiadajac sie o praktyce Izby oddalania czesci
zarzutow odwotania w uzasadnieniu, jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a
nie w jego sentencji o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwofawcze I1zba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzeZzeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego stosownie do wynikow
postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada
odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedftug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg”
sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zaméwienri publicznych, w:
Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sadu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X Ga 280/16 — w
przypadku rozstrzygniecia, w ktérym cze$¢ odwotania wniesionego do Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$
cze$¢ uwzgledniona zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek
stosunkowego rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek.
Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15,
w postanowieniu Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12
grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1886/17.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia cze$ciowo uwzglednita i czeSciowo oddalita
odwotanie. Odwotanie okazato sie zasadne w stosunku %2 (zarzuty dotyczgce zaniechania czynnosci wykluczenia) i
chybione w pozostatej czesci (zarzuty dotyczace zaniechania czynnosci odrzucenia). Kosztami postepowania po
potowie obcigzono zatem zamawiajgcego i odwotujgcego. Na koszty postepowania odwotawczego skiadat sie wpis
uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu zastepstwa
przed Izbg w kwocie 3.600 zt (tacznie 18.600 zt).

Odwolujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18.600 zt tytutem wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15.000 + 3.600), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci



9.300 zt (18.600,00 zt x 50%). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kwote
9.300 zt (18.600 — 9.300,00), stanowigca roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwolujgcego a
kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t,j. Dz. U. z 2018 r. poz.
972).

Przewodniczacy...........coceveeeeneens



