Sygn. akt: KIO 487/17

WYROK
z dnia 28 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 marca 2017 r. przez wykonawce Megmar
Logstics & Consulting Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kutnie
przy ul. Marii Sktodowskiej - Curie (99-300 Kutno), w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — Inspektorat Uzbrojenia ul. Krolewska 1/7 (00-909 Warszawa)

przy udziale

wykonawcy Cenrex Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
przy ul. Poligonowej 30 (04-051 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego

wykonawcy Fights on Logistics Spotka z ograniczong odpowiedzialnos$cia z siedzibg w
Warszawie przy ul. Wspdinej 62 (00-684 Warszawa) zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
podjetych w postepowaniu polegajacych na ocenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w odniesieniu do wykonawcy Fights on Logistics Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie i nakazuje wykluczy¢ tego wykonawce z postepowania na
podstawie art. 131e ust. 1 pkt 1 wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy, gdyz nie
wykazat on spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci
technicznej lub zawodowe;j.

2.1 Kosztami postgpowania obcigza wykonawce Fights on Logistics Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie i:

2.2 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce Megmar Logistics &
Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Kutnie, tytutem wpisu od odwotania;

2.3 zasadza od wykonawcy Fights on Logistics Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
wykonawcy Megmar Logistics & Consulting Sp. z 0.0.z siedzibg w Kutnie kwote 18.600
zk. 00 gr. (sfownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu
kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania i wynagrodzeniem
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvuveevuvnnvnnvanvannnss

Sygn. Akt: KIO 487/17

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Inspektorat Uzbrojenia w trybie
przetargu ograniczonego na dostawe bomb kierowanych GBU-12 (nr sprawy 1U/178/DC-



76/Z0/PO0IB/D0OS/ZSS/2016), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspélnot
Europejskich w dniu 9.12.2016r., 2016/S 238-434450, wykonawca Megmar Logistics &
Consulting Sp. z 0.0. (dalej jako Odwotujgcy), wnidst w dniu 13 marca 2017 r. odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 487/17). Odwotaniem objeto czynnos¢
badania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i uznania, ze wykonawca
Fights & Logistics Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie spetnia warunki udziatu w
postepowaniu.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach oceny wnioskéw oraz rankingu
wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert w dniu 03.03.2017 r. Jednocze$nie
zapowiedzial, iz zaproszenie wraz ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamoéwienia
wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu oraz wykazali brak podstaw
wykluczenia, otrzymajg nie wcze$niej niz po uptywie terminu przystugujgcego na wniesienie
Srodkéw ochrony prawnej, na zasadach okreslonych w Dziale VI Ustawy.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, iz dokonujgc oceny wniosku Fights on Logistics Sp. z
0.0. w zakresie czeSci zamdwienia nr 1 i 2 naruszyt przepisy ustawy:

1. art. 51 ust. 1-la ustawy Pzp poprzez dokonanie pozytywnej oceny wniosku wykonawcy
Fights on Logistics Sp. z o0.0. i zakwalifikowanie tego wykonawcy do dalszego etapu
postepowania, pomimo ze wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu;

2. art. 131e ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Fights on Logistics Sp. z 0.0. pomimo, ze nie
wykazat on spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznych lub zawodowych;

3. art. 131j ust. 1 w zw. z art. 51 ust. 1a ustawy Pzp poprzez ulokowanie wniosku
wykonawcy Fights on Logistics Sp. z 0.0. posrod wnioskéw wykonawcdw, ktérzy zostang
zaproszeni do ztozenia oferty pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu;

4. art. 22a ust. 1-2 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia poprzez btedne przyjecie, ze
przedstawiajgc zobowigzanie spotki Metalexport-s sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
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wykonawca Fights on Logistics Sp. z 0.0. udowodnit Zamawiajgcemu, ze realizujgc
zamoOwienie bedzie dysponowat udostepnionym przez podmiot trzeci potencjatem
(wiedzy i doswiadczenia), a tym samym ze tgczacy wykonawce z podmiotem stosunek
gwarantuje rzeczywisty dostep do udostepnionego zasobu, co skutkowato pozytywng
oceng wniosku w zakresie spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

5. art. 22a ust. 3 w zw. z art. 131e ust. 2 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 2 rozporzgdzenia w
sprawie dokumentéw poprzez btedne uznanie, ze udostepniony wykonawcy Fights on
Logistics Sp. z 0.0. potencjat wiedzy i doswiadczenia pozwala na wykazanie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu (zdolnosci technicznej lub zawodowej) pomimo, ze
wobec podmiotu Metalexport-s Sp. z 0.0. zachodzg podstawy wykluczenia;

6. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposab, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurenciji, rownego
traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynno$ci oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, ustalenia wynikow oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w tym klasyfikacji wykonawcéw do
zaproszenia do zfozenia ofert, nakazanie dokonania ponownej oceny spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu oraz ustalenia wynikéw oceny spetniania warunkéw udziatu, w tym
wykluczenia wykonawcy Fights on Logistics Sp. z 0.0., a w konsekwenciji nie zakwalifikowanie
go do dalszego etapu postepowania, tj. zaproszenia do ztozenia oferty.

Zgodnie z trescig sekc;ji lll.2.1 pkt 1 ppkt 2 ogtoszenia o zamdwieniu o udzielenie zamowienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki wymienione w art. 22 ust. 1b ppkt 1-3
ustawy, {j. dotyczgce min.: c) zdolnosci technicznej lub zawodowej szczegdtowo okreslone w
Sekcji lll.2.3) ogtoszenia. W ramach tego warunku Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca w
sposob nalezyty wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy-w tym okresie, minimum jedng dostawe $rodkéw bojowych o warto$ci



nie mniejszej niz:

— dla czesci | - 3 000 000 PLN brutto (stownie: trzy miliony zt 00/100),

— dla czesci IIl- 5 000 000 PLN (stownie pie¢ miliondw ztotych 00AQ0),

Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku Wykonawcy zobowigzani zostali do
zlozenia wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskow o dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoéci jest krotszy - w tym okresie, potwierdzajgcy wykonanie dostawy za minimum:
— dla czesci |- 3 000 000 PLN brutto (stownie: trzy miliony zt 00/100),

— dla czesci Il - 5 000 000 PLN (stownie pie¢ milionéw ztotych 00/100)

W sekgiji lll.2.3) pkt 3 ogloszenia Zamawiajacy wskazat, iz zgodnie z art. 22a ust. 1 Ustawy
Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu,
polega¢ na zdolnosci technicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nim stosunkéw prawnych.

Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuaciji innych podmiotéw, musi udowodni¢
Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia. W celu oceny, czy wykonawca
polegajgc na zdolnosciach technicznych lub zawodowych innych podmiotéw, bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie
zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, Zamawiajgcy zgda dokumentow, ktore
okreslajg w szczegdlnosci:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu;

b) spos6b wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia publicznego;

c) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego.

W pkt 5 Zamawiajgcy zgdat od wykonawcy, ktéry polega na sytuacji innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 22a Ustawy, przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow
dokumentow wymienionych w Sekcji ll12.1) pkt 3 ppkt 1 do 2 (1. informacji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym w art. 24 ust 1 pkt 13 i 14 Ustawy, wystawionej nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczeniu do
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia; 2) odpisu z wtasciwego rejestru lub
centralnej ewidencji i informaciji o dziatalno$ci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy
wymagajg wpisu do rejestru lub ewidenciji, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia
w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 1 Ustawy).

Przedstawiony przez Wykonawce Fights on Logistics sp. z 0.0. wraz z wnioskiem o
dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu wykaz wykonanych dostaw (str. 3) nie potwierdzat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, a Zamawiajgcy pismem z dnia 25 stycznia
2017 r. wezwat tego Wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia m.in.
nowego wykazu wykonanych dostaw.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca Fights on Logistics sp. z 0.0., pismem z dnia 10
lutego 2017 r., przediozyt m.in. wykaz wykonanych dostaw wraz z thumaczeniem certyfikatow
sprawdzenia dostaw oraz o$wiadczenie Metalexport-s Sp. z 0.0. 0 udostepnieniu zasobow

niezbednych do realizacji umowy. Jednoczes$nie poinformowat Zamawiajgcego, ze
wymagane w postepowaniu dokumenty dotyczgce podmiotu udostepniajacego zasoby
niezbedne do realizacji umowy firmy Metalexport-s Sp. z 0.0. (KRK i KRS) znajduja sie w
posiadaniu Zamawiajgcego (zostaty ztozone w postepowaniu 1U/183/1X-
76/Z0/POOIB/DOS/ZSS/2Q16 na dostawe bomb kierowanych GBU-38).

Odwotujgcy zakwestionowat przediozone zobowigzanie podmiotu Metalexport-s Sp. z 0.0., z
ktérego nie wynika sposéb wykorzystania zasobow przez Wykonawce przy wykonywaniu
zamowienia publicznego. Wynika natomiast, ze zasoby bedg udzielane w okresie od
10.01.2017 r. do 31.12.2021 r., a wiec nie w catym okresie trwania umowy (czyli do
31.10.2022 r.), co potwierdza, ze podmiot ten nie bedzie brat udziatu w ostatnim roku
wykonywania zamaowienia publicznego.



Biorac pod uwage powyzsze, Wykonawca Fights on Logistics Sp. z 0.0. nie wykazat, a tym
samym nie udowodnit Zamawiajgcemu, Ze w sposob rzeczywisty, a tym samym
umozliwiajgcy nalezyte wykonanie zamowienia, z udostepnionego przez podmiot
Metalexport-s sp. z 0.0. potencjatu bedzie korzystat, czy tez do udostepnionych zasobow
bedzie miat dostep. Z tresci przedtozonego zobowigzania powinno wynikaé, w jaki sposéb
podmiot bedzie udostepniat posiadang wiedze i doswiadczenie. Bowiem tylko na podstawie
takiej treSci mozna dokonac oceny, czy rzeczywiscie nastgpi realne udostepnienie
wskazanych zasobow. Zamawiajgcy musi znac¢ tre$¢ fgczgcego podmiot trzeci i Wykonawce
FOL stosunku zobowigzaniowego, wynikajgcych z niego praw i obowiazkéw, aby moc
dokona¢ analizy, czy sposob jego uksztattowania umozliwi Wykonawcy Fights on Logistics
Sp. z 0.0. rzeczywiste korzystanie z zasobdw podmiotu trzeciego.
Zgodnie z sekcjg lI1.2.3) pkt 5 ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy zadat od wykonawcy,
ktéry polega na sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreSlonych w art. 22a Ustawy,
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w Sekcji
l1.2.1) pkt 3 ppkt 1 do 2, tj. informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 13 | 14 Ustawy, wystawionej nie wczes$niej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczeniu do udziatu w postgpowaniu o udzielenie
zamédwienia oraz odpisu z wtasciwego rejestru lub centralnej ewidenciji i informacji o
dziatalnoSci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji,
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust 5 pkt 1 Ustawy.
Wykonawca Fights on Logistics sp. z 0.0. uzupetniajgc wniosek, nie przediozyt
przedmiotowych dokumentéw, wskazujgc jedynie ze dokumenty te znajduja sie w posiadaniu
Zamawiajgcego - zostaty ztozone w postepowaniu IU/183/IX-76/ZC>/POQiB/DOS/ZSS/2016
na dostawe bomb kierowanych GBU- 38. W przedmiotowym postepowaniu znajduje si¢ KRK
i KRS podmiotu Metalexport-s sp. z 0.0., niemniej jednak KRS datowany jest na dzien 15
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stycznia 2017 r., a wiec potwierdza on brak podstaw do wykluczenia tego podmiotu po
terminie skladania wnioskéw w postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie. Termin sktadania
whnioskow uptyngt w dniu 10 stycznia 2017 r. Zgodnie z treScig art. 131e ust. 2 ustawy Pzp
wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest
zobowigzany wykazaé¢ odpowiednio, nie pdzniej niz na dzien sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w
ust. 1. Powyzsze wymaganie zostato powtérzone przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia
25 stycznia 2017 r. do uzupetnienia przez wykonawce Fights on Logistics sp. z o.0.
dokumentow. Dokument KRS podmiotu Metalexport-s sp. z 0.0. potwierdzat stan istniejgcy w
dniu jego wystawienia. Nie byto zatem mozliwe ustalenie na jego podstawie, jaki stan istniat
w dniu uptywu terminu do sktadania wnioskow, to jest w dniu 10 stycznia 2017 r.

W Swietle tych okolicznosci, Zamawiajgcy miat obowigzek wykluczy¢ wykonawce Flights on
Logistics sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art. 131e ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp, wobec niewykazania przez niego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
i braku podstaw do wykluczenia. Poniewaz byt on raz juz wzywany do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie jest mozliwe ponowne wezwanie w
omawianym zakresie.

Niezaleznie od powyzszego, zauwazy¢ nalezy, ze nawet gdyby Flights on Logistics sp. z
0.0. wykazat swg legitymacje do powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego, to i tak
wskazane przez niego dokumenty po$wiadczajgce wykonanie dostaw nie odpowiadaty
swym wymaganiom okreslonym w sekcji lll.2.3) pkt 2 ogtoszenia o0 zaméwieniu. Na
potwierdzenie spetniania warunku dotyczacego kwalifikacji technicznych lub zawodowych
wykonawcy zobowigzani byli przedtozy¢ wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu wykaz dostaw oraz zalgczy¢ dowody potwierdzajace, ze zostaty one
wykonane nalezycie. Dowodami sg: referencje badz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego dostawa byta wykonana, a jezeli z uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow, -
oswiadczenie wykonawcy. Tymczasem Wykonawca Fights on Logistics sp. z o.0.
uzupetniajgc dokumenty wraz z wykazem dostaw nie przedtozyt referencji, a jedynie ztozyt
oswiadczenie Metalexport-s sp. z 0.0., z ktérego wynika iz wszystkie przedstawione dostawy
zostaly zrealizowane nalezycie, wskazujgc przy tym powody niemozno$ci uzyskania
dowodéw oraz potwierdzenie wykonania dostaw.



Zgodnie z trescig § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia o dokumentach dowodami, o ktérych mowa,
sq referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byly
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie

jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - oSwiadczenie wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego
Wykonawca Fights on Logistics sp. z 0.0. nie wykazat, ze wystgpity obiektywne przeszkody
uniemozliwiajgce uzyskanie przez wykonawce po$wiadczenia.

Do postepowania odwotawczego przystapili po stronie Odwotujgcego Wykonawca Cenrex Sp.
Z 0.0., a po stronie Zamawiajgcego Wykonawca Fights on Logistics Sp. z o.0.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit w cato$ci zarzuty
przedstawione w odwotaniu.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 27 marca 2017 r.
Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego (FOL) wniést sprzeciw ustnie do protokotu
posiedzenia, a dodatkowo w stanowisku pisemnym ztozonym jednocze$nie z o$wiadczeniem.
Na podstawie art. 186 ust. 4 Ustawy Izba rozpoznata odwotanie w peinym zakresie.

Stanowisko Izby
Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.
Nalezy wskaza¢, iz Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamdwienia jako podmiot, ktory
zfozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji
kwestionowanych czynnoéci i zaniecharh Zamawiajgcego, moze stang¢ przed sytuacja, w
ktérej oferte najkorzystniejszg ztozy wykonawca nie spetiajgcy warunkéw udziatu w
postepowaniu, co na pozniejszym etapie postepowania nie bedzie mogto by¢ skutecznie
podwazone, w sytuacji gdy okoliczno$ci faktyczne wskazujgce na podstawe do wykluczenia
z postepowania sg znane wczesnie;.
Na podstawie treSci ogloszenia o zamoéwieniu, wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozonego przez wykonawce Fights on Logistics Sp. z o.0. (FOL),
dokumentow uzupetionych w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy oraz stanowisk prezentowanych
na rozprawie lzba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania
rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutow.
Przedmiotowe postepowanie dotyczy zamoéwienia w dziedzinie obronnoéci i bezpieczenstwa
i prowadzone jest wedtug zasad okreslonych w rozdziale 4a Ustawy.

Zamawiajacy w ogtoszeniu sekcja lll.2 Warunki udziatu okre$lit wymagania, jakie musza
spetni¢ wykonawcy ubiegajacy sie o zamébwienie, aby by¢ zaproszonym do ztozenia oferty w
przetargu ograniczonym. Odnos$nie zdolnosci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy
wymagat, aby Wykonawca w sposéb nalezyty wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy-wtym okresie, minimum jedng dostawe Srodkéw
bojowych o warto$ci nie mniejszej niz:

— dla cze$ci | - 3000 000 PLN brutto (stownie: trzy miliony zt 00/100),

— dla czesci llI- 5 000 000 PLN (stownie pie¢ milionéw ztotych 00A00),

Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku Wykonawcy zobowigzani zostali do

ztozenia Wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu

sktadania wnioskow o dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie potwierdzajgcy wykonanie dostawy za minimum:
— dla czesci | - 3000 000 PLN brutto (stownie: trzy miliony zt 00/100),

— dla czesci Il - 5 000 000 PLN (stownie pie¢ milionéw ztotych 00/100)

Zamawiajacy wskazat, iz zgodnie z art. 22a ust. 1 Ustawy Wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu, polegac na zdolno$ci

technicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nim



stosunkdéw prawnych. Wykonawca, ktory polega na zdolno$ciach lub sytuacji innych
podmiotow, musi udowodnic Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia. W celu
oceny, czy Wykonawca polegajgc na zdolnosciach technicznych lub zawodowych innych
podmiotéw, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu umoZliviajgcym naleZyte
wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczgcy Wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, Zamawajgcy zada
dokumentow, ktére okreslajg w szczegdlnosci:
d) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu;
€) sposob wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia publicznego;
f) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia publicznego.
Zamawiajgcy zadat od Wykonawcy, ktéry polega na sytuacji innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 22a Ustawy, przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw
dokumentow wymienionych w Sekciji lll.2.1) pkt 3 ppkt 1 do 2 (1. informaciji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym w art. 24 ust 1 pkt 13 i 14 Ustawy, wystawionej nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczeniu do
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udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia; 2) odpisu z wtasciwego rejestru lub
centralnej ewidencji i informaciji o dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy
wymagajg wpisu do rejestru lub ewidenciji, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia
w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 1 Ustawy).
Zamawiajgcy miat oceni¢, czy udostepnione Wykonawcy przez inne podmioty zasoby
pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu
oraz zbada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia wskazane przez
Zamawiajgcego w Sekcji lll.2.1.
Wykonawca FOL we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z dnia 10 stycznia
2017 r. ztozyt oSwiadczenie wtasne, w ktdrym potwierdzit iz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce miedzy innymi zdolno$ci technicznej, spetnia kryteria selekciji
okreslone przez Zamawiajgcego, polega na zasobach innych podmiotow: RWM ltalia SpA i
nie podlega wykluczeniu z postepowania (zatgcznik nr 2). Zatgczyt wykaz wykonanych
dostaw, w ktérym oSwiadczyt, ze wykonat dostawy opisane w o$miu pozycjach wykazu w
latach 2011-2014. W wykazie podani zostali odbiorcy, na rzecz ktérych dostawy byly
realizowane. Nie podano natomiast warto$ci dostaw, ktorej ,nie mozna ujawni¢”. Wykonawca
nie zatgczyt dowodéw — dokumentdw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw z
wyjasnieniem, iz Dostawca nie jest obecnie w stanie zatgczy¢ referencji potwierdzajgcych
wykonanie ww. dostaw ze wzgledu na zapisy umow uniemoZliviajgce ujawnianie ich
szczegotow stronom trzecim. Niniejszym deklarujemy terminowe i poprawne wykonanie
wszystkich ww. dostaw. Jednocze$nie informujemy, ze wartos¢ kazdej z wymienionych
dostaw przekracza 5 000 000 PLN.
Zamawiajacy pismem z dnia 25 stycznia 2017 r. wezwat FOL na podstawie art. 26 ust. 3
Ustawy do ztozenia m.in. wykazu wykonanych dostaw w zakresie wymaganym przez
Zamawiajgcego wraz z dowodami. Zamawiajgcy wskazat w pkt 3 wezwania, iz
Przedstawiony wykaz wykonanych dostaw nie potwierdza spetienia warunku udziatu w
postepowaniu. W ztozonym wykazie wykonanych dostaw nie wykazano wartosci
dostaw oraz nie zatgczono dowodoéw potwierdzajgcych czy dostawy te zostaly
wykonane nalezycie.
W odpowiedzi na to wezwanie, FOL w dniu 13 lutego 2017 r. ztozyt komplet dokumentéw, w
tym o$wiadczenie Metalexport — S Sp. z 0.0. 0 udostepnieniu zasobow niezbednych do
realizacji umowy oraz wykaz wykonanych przez ten podmiot dostaw wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski certyfikatow sprawdzenia dostaw. Jednoczesnie poinformowat, iz wymagane w
postepowaniu dokumenty dotyczgce podmiotu udostepniajgcego zasoby niezbedne do
realizacji umowy (KRK, KRS) znajdujg sie w posiadaniu Zamawiajgcego (zostaly ziozone w
réwnolegle prowadzonym postepowaniu nr 1U/183/IX-76/Z0/POOIB/DOS/ZSS/2016 na
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dostawe bomb kierowanych GBU-38). W oSwiadczeniu o udostepnieniu zasobéw podmiot



trzeci potwierdzit, iz posiada wszelkie zasoby, tj. wiedze i doSwiadczenie niezbedne do
realizacji Umowy oraz zobowiazat sie udostepni¢ FOL zasoby do jego dyspozycji o ile bedzie
to konieczne podczas realizacji Umowy. Zakres zasobow, ktére bedg udostepnione
Wykonawcy obejmuje wiedze i doswiadczenie w zakresie wykonanych dostaw zgodnie z
wykazem w zatgczeniu. Zasoby bedg udostepnione Wykonawcy na mocy umowy o
wspofpracy pomiedzy Metalexport-S Sp. z o.0. i Fights On Logistics Sp. z 0.0. zasoby bedg
udzielane od 10.01.2017 roku do 31.12.2021 roku zgodnie z Umowg i zamdwieniem
Wykonawcy. Majgc powyZsze na uwadze, niniejszym udostepniamy wyZej wymienione
zasoby Wykonawcy w celu realizacji przez Wykonawce Umowy. Podmiot trzeci oSwiadczyt,
jako wykonawca, ze wszystkie dostawy przedstawione w zatgczonym wykazie (od poz. 1 do
poz. 30) zostaty zrealizowane nalezycie. Sity Zbrojne Iraku sg aktualnie zaangazowane w
dziatania zbrojne i wystawiajg bardzo ograniczone do danych ilo$ciowych i jakosciowych
dokumenty, aby nie narazi¢ na niebezpieczenstwo zaréwno osoby wystawiajgce takie
dokumenty oraz dostawcow. Jako dowody przekazujemy potwierdzenia wykonania dostaw
podpisane przez przedstawicieli Ministerstwa Obrony Iraku (30 kart — nie obejmujg pozycji od
1 do 3 z w. wykazu, gdyz dokumenty te sg nadal wprocedurze MON Iraku). Informacje
potwierdzajgce ww. dostawy mogg byc pozyskane wtrybie roboczym od przedstawicieli Sit
Zbrojnych Iraku pod nr tel.: (...). Zataczony wykaz obejmuje 30 pozycji asortymentowych
(amunicji) dostarczonych w latach 2014-2017 do Sit Zbrojnych Iraku. Przediozony Certyfikaty
sprawdzenia dostawy, w ktdérych Ministerstwo Obrony Republiki Iraku potwierdza przyjecie
wymienionego asortymentu od dostawcy Metalexport-S Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Do akt sprawy Zamawiajgcy zatgczyt kopie odpisu KRS spétki Metalexport — S Sp. z 0.0. ze
stanem na dzieh 15.01.2017 r., przedtozony w réwnolegle prowadzonym postepowaniu.
Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Izba rozpoznajgc odwotanie w zwigzku ze sprzeciwem Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego uznata, iz dokumenty uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy
potwierdzaty, ze podmiot udostepniajacy potencijat spetia warunek dotyczgcy zdolnosci
technicznej lub zawodowej (wymagane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego i
zostaly nalezycie wykonane), jednak Wykonawca nie wykazat, aby miat realny dostep do
potencjatu tego podmiotu w trakcie realizacji umowy. Oznacza to zatem, iz pomimo
wykazania potencjatu spetniajgcego wymagania do ubiegania si¢ 0 zamoéwienie, nie moze
by¢ on zaliczony na poczet oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Brak bowiem
wykazania, iz potencjat podmiotu trzeciego bedzie rzeczywiscie wptywat na realizacje
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zamowienia przez podmiot, ktdéry samodzielnie nie posiada koniecznego do wykonania
zamowienia zaplecza (tu doSwiadczenia) oznacza, iz nie moze byé on uwzgledniony na
poczet oceny dodwiadczenia Wykonawcy. Mozliwos$¢ skorzystania z potencijatu innego
podmiotu nie oznacza jedynie formalnego powotania sie na zasoby, ale taki sposéb ich
wykorzystania, ktéry faktycznie powoduje realne ich zaangazowanie przy realizacji
zaméwienia. W taki wtasnie celu Zamawiajgcy wprowadzit zapisy dotyczgce rzeczywistego
wykazania dostepu do zasobdw podmiotéw trzecich. Przeciwienstwem jest zatem samo
powotanie sie na zasoby jedynie w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, bez faktycznego zatozenia i wykazania ich wykorzystania na etapie realizacji
zaméwienia. Taka sytuacja prowadzi¢ powinna do negatywnej oceny spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu.

Podstawg oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu byly dokumenty przediozone
Zamawiajgcemu po wezwaniu na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy, w tym negatywnie
ocenione zobowigzanie do udostepnienia zasobdw podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy
wzywajgc Wykonawce FOL do uzupetnienia dokumentow wskazat na braki, jakie stwierdzit w
wykazie wykonanych dostaw, a Wykonawca w uzupetnieniu powotat sie na doswiadczenie
innego podmiotu, niz wskazany we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
przedstawiajgc nowy wykaz, dokumenty dotyczgce dostaw oraz zobowigzanie do
udostepnienia zasobdw. W ocenie Izby w sytuacji, w ktorej Wykonawca wezwany do
uzupetnienia dokumentow decyduje sie zastgpi¢ doswiadczenie wczesniej prezentowane we
whniosku i ocenione przez Zamawiajgcego, jako niepotwierdzajgce spetiania warunku
udziatu w postepowaniu (brak informacji o warto$ci dostaw oraz dowodu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie), zobowigzany jest wykazaé¢ uzupemianymi dokumentami, iz spetia



warunek udziatu w postepowaniu. Ustawa nie naktada na Zamawiajgcego przy
zamowieniach z zakresu obronnosci i bezpieczenstwa wstepnej i ostatecznej weryfikaciji
spetnienia warunku (brak stosowania JEDZ), co oznacza, iz zasady oceny spefnienia
warunku po zmianie Ustawy w zakresie tych zamowien nie zostaly zmodyfikowane.
Powoduje to zatem ten skutek, ze Zamawiajgcy nie ma obowigzku stale monitorowa¢ stanu
faktycznego, a po stronie wykonawcy spoczywa odpowiedzialno$¢ za stan prezentowany w
dokumentach sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia dokumentéw wskazujgc na wady stwierdzone w
ztozonych wraz z wnioskiem, a Wykonawca przedtozyt nowe dokumenty, jednak
zobowigzanie do udostepnienia zasobdw nowego podmiotu nie pozwalato ustali¢ w jaki
sposo6b Wykonawca miatby z niego skorzystac. Co istotne, Wykonawca nie legitymowat sie
wiasnym do$wiadczeniem w cato$ci bazujac na potencjale innego podmiotu. Zobowigzanie
pozostaje nieczytelnym, chociazby w zakresie ustalenia formy skorzystania z doswiadczenie
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wymaganego do realizacji zaméwienia, a ponadto sama deklaracja o gotowosci
udostepnienia potencjatu zostata ztozone z zastrzezeniem wystgpienia takiej potrzeby.
Wadliwos¢ tego zobowigzania zdawat sie réwniez potwierdza¢ sam Przystepujacy, ktory
ciezar argumentacji skupiat na wykazaniu potrzeby wezwania go do uzupetnienia
dokumentu. W ocenie Izby, takie Zgdanie nie znajdowato uzasadnienia, gdyz Zamawiajgcy
juz wzywat Wykonawce do przedstawienia dokumentéw i nie ma obowigzku wzywania
Wykonawcy do skutku, dokonujgc kazdorazowej weryfikacji nowych dokumentéw pod katem
spetniania warunku. To wykonawca jest zobowigzany wykazac¢ spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu i ponosi odpowiedzialno$¢ za swoje decyzje, jako profesjonalny podmiot.
Odnoszac sie do dalszych podstaw zarzutéw Izba uznata, iz mozliwe byto wykazanie
nalezytej realizacji wykonanych dostaw przez wskazanie na inny dokument, niz referencje, a
zlozone oSwiadczenia wiasne podmiotu trzeciego wraz z certyfikatami pozwalato przyjac, iz
dostawy byty nalezycie wykonane. Wykonawca powotat sie bowiem na obiektywne
okoliczno$ci zwigzane z sytuacjg w Iraku i skorzystat z mozliwosci samodzielnego
potwierdzenia nalezytej realizacji dostaw, a takze wskazat kontakt wojskowy z osobg
mogaca potwierdzi¢ fakt realizacji dostaw. Rowniez przedstawione certyfikaty dostaw dajg
podstawe do oceny jako przekonujacych o$wiadczen podmiotu. Kwestia KRS jest réwniez
wtorna wobec zasadniczej podstawy zarzutu blednej weryfikacji zobowigzania do
udostepnienia zasobdw. Nie mozna jednak wykluczyc, iz dokument wystawiony po uptywie
terminu na ztozenie wniosku potwierdza stan istniejgcy na ten moment. O takiej sytuaciji
moze $wiadczy¢ informacja o zmianach, jakie uwzglednia odpis z KRS, a te mialy miejsce
przed uptywem terminu na ztoZzenie wniosku.

Powyzsze nie wptywato jednak na rozstrzygniecie Izby, gdyz zasadnicza podstawa zarzutu
zaniechania wykluczenia z postepowania Wykonawcy FOL dotyczgca braku wykazania
realnego dostepu do zasobdw podmiotu trzeciego miata uzasadnienie w okolicznoSciach
ustalonych w oparciu o przedstawione Zamawiajgcemu zobowigzanie.

W Swietle powyzszego odwotanie podlegato uwzglednieniu na podstawie art. 192 ust. 2
Ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Izba zaliczyta do
kosztdéw postepowania wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego stwierdzone rachunkiem ztozonym przed zamknieciem
rozprawy i obcigzyta nimi Przystepujgcego, ktéry wnibst sprzeciw wobec uwzglednienia w
catosci zarzutow w odwolaniu.

Przewodniczacy: .........ccooruenmeninnnnnns
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