Sygn. akt: KIO 1305/15
WYROK
z dnia 30 czerwca 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2015 r. przez
wykonawce ITTI sp. z 0.0. w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Unijnych Projektéw Transportowych w
Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, powtérzenie czynnosci oceny
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, w tym wezwanie wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Inqubator sp. z 0.0. w Warszawie,
PHU Telsat G. K. w Gryficach, InfoStrategia A S. i Wspolnicy sp. j. w Krakowie w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow celem wykazania
warunku udziatu w poste powaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt
11.2.3) B. lit. c) ogloszenia o zaméwieniu z tego powodu, ze wykonawcy ci nie
udowodnili zamawiajacemu, iz beda dysponowali zasobem wiedzy i doswiadczenia
podmiotu trzeciego, wymienionego w pkt 10 wykazu ustug, w stopniu niezbednym do
nalezytego wykonania zaméwienia ani ze stosunek faczacy wykonawce z tym
podmiotem zagwarantuje rzeczywisty dostep do tego zasobu,
2. w pozostatym zakresie odwolanie oddala,
3. kosztami postepowania obcigza Centrum Unijnych Projektéw Transportowych w
Warszawie i:
3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy zlotych) uiszczong przez wykonawce ITTI sp. z 0.0. w
Poznaniu tytulem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Centrum Unijnych Projektow Transportowych w Warszawie na
rzecz wykonawcy ITTI sp. z 0.0. w Poznaniu kwote 18.600 zt 00 gr (stownie:
osiemnastu tysiecy szesciuset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccevevuenaens

Sygn. akt: KIO 1305/15
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Centrum Unijnych Projektéw Transportowych w Warszawie - prowadzi
w trybie dialogu konkurencyjnego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013
r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,przygotowanie
ram do projektowania i wdrazania rozwigzan ITS opartych na Europejskiej Ramowej
Architekturze ITS FRAME dla beneficjentéw pomocy finansowej UE”. Ogtoszenie o



zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23

grudnia 2014 r., nr 2014/S 247-436758.

W dniu 12 czerwca 2015 r. zamawiajacy przestat wykonawcy ITTlsp. z 0.0. w
Poznaniu, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wynikach oceny spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu. Z zawiadomienia tego wynikato m.in., Ze zamawiajacy
uznat, iz wykonawcy wspdlinie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Inqubator sp. z 0.0. w
Warszawie, PHU Telsat G. K. w Gryficach, InfoStrategia A. S. i Wspdlnicy sp. j. w Krakowie,
zwani dalej ,konsorcjum Telsat”, wykazali spetienie warunkow udziatu w postepowaniu.

W dniu 20 czerwca 2015 r. odwotujacy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej wobec:

1) czynno$ci zamawiajagcego polegajacej na zmianie decyzji co do wykluczenia konsorcjum
Telsat z udziatu w postepowaniu i czynno$ci dopuszczenia tego konsorcjum do drugiego
etapu dialogu konkurencyjnego mimo istnienia podstaw do wykluczenia konsorcjum z
postepowania,

2) zaniechania czynnosci wykluczenia konsorcjum Telsat z udziatu w postepowaniu, mimo
ze konsorcjum to nie wykazato spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 60d ust. 2-4 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez zmiane decyzji w sprawie
wykluczenia konsorcjum Telsat z udziatu w postepowaniu i dopuszczenie konsorcjum do
drugiego etapu dialogu konkurencyjnego mimo istnienia podstaw do wykluczenia
konsorcjum z postepowania,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum Telsat z
udziatu w postepowaniu mimo ze konsorcjum nie wykazato spetiania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniost, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
wykonawca powolujgcy sie na zewnetrzne zasoby musi udowodni¢ dysponowanie tymi
zasobami. Wywiodt, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej konsekwentnie wskazuje
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sie, ze powotywanie sie na zasoby podmiotow trzecich, a zwlaszcza wiedze i doSwiadczenie,
powinno by¢ dopuszczalne tylko jesli wykonawca realnie dysponuje tymi zasobami. Realne
dysponowanie wiedzg i doSwiadczeniem musi wigza¢ sie z udziatem podmiotu trzeciego w
realizacji zamoéwienia w odpowiedniej formie - czy to podwykonawcy, czy to konsultanta -
adekwatnie do przedmiotu danego zamowienia i warunku udziatu w postepowaniu. Inaczej
bowiem niz wiedza, ktérg da sie zdoby¢ z literatury czy przez udziat w szkoleniach,
do$wiadczenie z istoty nie moze byc¢ teoretyczne, a zatem nie da sie go ,udostepni¢” bez
praktycznego udziatu w realizacji zamdwienia. Zdaniem odwotujgcego, taka wyktadnia art. 26
ust. 2b ustawy Pzp jest w petni spojna zaréwno z literalnym brzmieniem tego przepisu, jak i z
jego funkcja, poniewaz umozliwia zwigkszenie konkurencyjnosci postepowan przy
jednoczesnym zapewnieniu, ze zamowienie bedzie realizowane przez podmiot faktycznie
zdolny do jego wykonania. Ma takze oparcie w prawie europejskim. Juz w wyroku
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 2 grudnia 1999 r. w sprawie Holst Italia
wskazano, iz zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu i upewnienia sie, ze ,zwycieski oferent bedzie naprawde mogt wykorzystywac
wszelkie wskazane przez niego zasoby przez caly czas wykonywania zaméwienia”. Takze
art. 63 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamoéwien publicznych (tzw. nowej dyrektywy klasycznej) przesadza, ze ,w
odniesieniu do kryteriow (...) dotyczacych stosownego doswiadczenia zawodowego,
wykonawcy mogg jednak polegac na zdolno$ci innych podmiotéw tylko wtedy, gdy te
ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odno$nie, do ktérych takie zdolnosci sg
niezbedne”. W uzasadnieniu zaskarzonej decyzji zamawiajacy twierdzi, ze obowigzek
przedktadania dokumentéw podmiotowych dotyczy tylko przypadku, gdy podmiot
udostepniajgcy zasoby ma pelni¢ role podwykonawcy. Stanowisko to nie ma uzasadnienia w
treSci obowigzujgcych przepisow. Przede wszystkim, wbrew stanowisku zamawiajacego,
uzytego w §3 ust. 4 rozporzadzenia pojecia ,udziatu w realizacji cze$ci zamoéwienia” nie
mozna utozsamia¢ z pojeciem podwykonawstwa. Termin ,podwykonawca” jest pojeciem
jezyka prawnego, ktérym ustawa — Prawo zamoéwien publicznych postugiwata sie od chwili
wejscia w zycie (obecnie jest uzywane np. w art. 2 pkt 9b pzp, art. 36a pzp, art. 36b pzp, art.
143a-143d pzp). Nie zostat jednak uzyty ani w art. 26 ust. 2b pzp, ani w §3 ust. 4



rozporzgdzenia. Tym samym, wbrew sugestiom zamawiajgcego, wyniki wyktadni literalnej
potwierdzajg, ze termin uzyty w §3 ust. 4 rozporzadzenia jest szeroki i obejmuje takze inne
niz podwykonawstwo formy udziatu w realizacji zamoéwienia. Przyjecie odmiennego pogladu
prowadzitoby do sytuacji, w ktorej wykonawcy powotujgcy sie na wiedze i dosSwiadczenie
podmiotéw trzecich majgcych zosta¢ podwykonawcami, podlegaliby dodatkowej kontroli, z
uwagi ha obowigzek przedtozenia dokumentéw podmiotowych dla danego podwykonawcy.
Natomiast wykonawcy korzystajgcy z zasobdw podmiotu trzeciego w postaci wiedzy i

doswiadczenia w sposéb zaktadajgcy inny udziat takiego podmiotu w realizacji zaméwienia
nie mieliby podlega¢ weryfikacji. Innymi stowy, skorzystanie z najbardziej realnej i najdalej
idgcej formy udostepnienia zasobéw (podwykonawstwa) stawiatoby wykonawce w gorszej
sytuaciji, niz skorzystanie ze sposobu opierajgcego sie na mniejszym zaangazowaniu
podmiotu trzeciego (udziat w realizacji zaméwienia w roli konsultanta). Taki stan rzeczy bytby
nie do pogodzenia ani z dostownym brzmieniem przepisow o korzystaniu z zasobdw
podmiotéw trzecich, ani z ich funkcjg, ani tym bardziej z zasada réwnego traktowania
wykonawcow. Odwolujgcy podnidst, ze w treSci odwotania z 8 maja 2015 r. konsorcjum
Telsat wprost wskazato, ze ,podmiot udostepniajgcy zasoby ma wzig¢ udziat w realizacji
zamoéwienia w charakterze konsultanta” (s. 10 odwotania). Trudno takg deklaracje rozumie¢
inaczej, niz jako wskazanie, ze dojdzie do wzigcia udziatu w realizacji czeSci zamdwienia o
ktérym mowa w § 3 ust. 4 rozporzgdzenia. Bez znaczenia przy tym jest okolicznos¢
(powotywana w odwotaniu z 8 maja 2015 r. i posrednio zaakceptowana przez
zamawiajgcego w zaskarzonym rozstrzygnieciu), ze konsorcjum Telsat cze$ciowo powotuje
sie na zasoby podwykonawcow sensu stricto. Wynika z tego tylko tyle, ze cze$¢ podmiotow
udostepniajgcych zasoby bedzie mocniej zaangazowana w wykonywanie zamdéwienia. Nie
zmienia to jednak okolicznosci, ze podmiot majgcy by¢ konsultantem takze bedzie brat udziat
w realizacji zamowienia. Gdyby z kolei uzna¢, ze podmiot udostepniajacy zasoby na rzecz
konsorcjum Telsat ma by¢ konsultantem, ktory nie wezmie udziatu w realizacji zamoéwienia w
rozumieniu §3 ust. 4 rozporzadzenia, oznaczatoby to, ze w ogdle nie dojdzie do realnego
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia. W takim wypadku trudno bowiem uznac, ze ,udziat w
realizacji zamowienia w charakterze konsultanta” (sformutowanie uzyte w odwotaniu z 8
maja 2015 r.) miatby przetozenie na faktyczne udostepnienie zasobdw, pozwalajacych
wykazac¢ spetnienie warunku, ktéry ma weryfikowa¢ zdolno$¢ do organizaciji szkolen,
warsztatdéw, konferencji lub seminariéw dla znacznej liczby (minimum 500) uczestnikow. Tym
samym, pierwotne rozstrzygniecie zamawiajgcego o wykluczeniu konsorcjum Telsat bylo w
petni zgodne z prawem i zostato zmienione bezpodstawnie.

W oparciu o przytoczong w odwotaniu argumentacje odwotujgcy wniost o nakazanie
zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci z dnia 12 czerwca 2015 r. obejmujgcej: uniewaznienie
czynnosci wykluczenia konsorcjum Telsat z postepowania, powtorzenie czynnosci
badania i oceny wniosku konsorcjum Telsat, a takze uznanie, ze konsorcjum Telsat nie
podlega wykluczeniu i podlega dopuszczeniu do dalszego etapu dialogu
konkurencyjnego,

2) wykluczenia konsorcjum Telsat z postepowania oraz zaproszenia do udziatu w dialogu
konkurencyjnym odwotujgcego oraz wykonawcy Slaska Sie¢ Metropolitarna sp. z o0.0.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi na odwotanie, jak rowniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie
faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogtoszenie o zaméwieniu, wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu konsorcjum Telsat, wezwanie
zamawiajgcego z 30 marca 2015 r. skierowane do konsorcjum Telsat o uzupetnienie
oswiadczen i dokumentéw sktadanych na potwierdzenie warunkow udziatu w
postepowaniu, odpowiedz konsorcjum Telsat na ww. wezwanie z 7 kwietnia 2015 r.
wraz z zatacznikami, pismo zamawiajgcego z 16 kwietnia 2015 r. do zleceniodawcy



ustugi wymienionego w pkt 11 wykazu ustug ztozonego przez konsorcjum Telsat przy
pi$mie z 7 kwietnia 2015 r., odpowiedz ww. zleceniodawcy z 28 kwietnia 2015r.,
informacja zamawiajacego o wynikach oceny spetnienia warunkow z 29 kwietnia 2015
r., odwotanie konsorcjum Telsat z 8 maja 2015 r., postanowienie Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej z 15 maja 2015 r. sygn. KIO 948/15 o zwrocie ww. odwolania,
zawiadomienie zamawiajacego o wynikach oceny spetniania warunkéw z 12 czerwca
2015r., odwolanie, odpowiedz na odwotanie, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, ustalono,
co nastepuje:

Zamawiajacy — Centrum Unijnych Projektow Transportowych w Warszawie —
prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest
~przygotowanie ram do projektowania i wdrazania rozwigzan ITS opartych na Europejskiej
Ramowej Architekturze ITS FRAME dla beneficjentéw pomocy finansowej UE”.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia w trybie dialogu
konkurencyjnego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejno$ci Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie nie
zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona
zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Stwierdzono, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia,
uprawniajgcy go do zlozenia odwotania, a takze moze ponie$¢ szkode, w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie do
udziatu w dialogu konkurencyjnym, za$§ zamawiajgcy uznat, ze wykazat spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu obok dwoch innych wykonawcow. Odwotujgcy kwestionowat
zaniechanie czynnosci wykluczenia jednego z tych wykonawcéw. Ustalenie, iz zamawiajgcy
dopuscit do udziatu w postepowaniu wykonawce, ktéry podlegat wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu oznaczatoby, ze na pozniejszym etapie odwotujgcy zmuszony bytby
konkurowa¢ réwniez z wykonawcg, ktory nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, a
ktory w przypadku ziozenia oferty korzystniejszej moze pozbawi¢ odwotujgcego mozliwosci
uzyskania zaméwienia. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp..

Ustalono, ze w pkt l.2.1) ogtoszenia o zaméwieniu zamawiajgcy zastrzegt, ze o
udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy na dzier skiadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w dialogu spetniajg warunki okre$lone wart. 22 ust. 1 ustawy Pzp,
dotyczgce m.in. posiadania wiedzy i do$wiadczenia.

W pkt ll.2.3) A. 1. ogtoszenia o zamdwieniu zamawiajgcy zastrzegt, ze wykonawcy
na potwierdzenie posiadania niezbednej wiedzy i do$wiadczenia zapewniajgcego wykonanie
Zamowienia powinni ztoZy¢ wykaz wykonanych gtownych ustug w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w dialogu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci przez Wykonawce jest krotszy — witym okresie -
potwierdzajgcy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane oraz
zatgczeniem dowoddw potwierdzajgcych, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie. Wzor
wykazu stanow zatgcznik nr 4 (Wykaz gtownych ustug) do wzoru Whniosku o dopuszczenie
do udziatu w dialogu.

W pkt 1I.2.3) B. 1. ogtoszenia 0 zamowieniu zamawiajgcy postanowit, ze warunek
posiadania wiedzy i do$wiadczenia bedzie spetniony przez Wykonawce, jezeli w ciggu
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
dialogu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - wtym okresie:

a) wykonat w sposob nalezyty architekture IT, wramach co najmniej 1 zamowienia
realizowanego w projekcie o wartosci min. 50 000 000 PLN brutto (dotyczy takze projektéw
ITS);



b) wykonat w sposoéb nalezyty co najmniej 1 zamdwienie z zakresu ITS, o warto$ci minimum
500 000 PLN brutto;

¢) zorganizowat i przeprowadzit w sposoéb naleZyty szkolenia i/lub konferencje i/lub seminaria
lub warsztaty fgcznie dla minimum 500 uczestnikow.

W pkt IV. 1. 2) ogtoszenia o zamoéwieniu zastrzezono, ze do udziatu w dialogu
zostanie zaproszonych nie wigcej niz 5 (pieciu) Wykonawcdw, ktorzy spetnig wszystkie
warunki wymienione wyZej wtresci niniefszego ogtoszenia.

W pkt VI. 3) 1. ogtoszenia o zaméwieniu zamawiajgcy postanowit, ze zgodnie z art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, Wykonawca moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnoSciach finansowych lub
ekonomicznych innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi
stosunkdw. Wykonawca wtakiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat tymi zasobami wtrakcie realizacji zamowienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc wtym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamdwienia.

Jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1
ustawy Pzp polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych wart. 26. ust.
2b ustawy Pzp, Zamawiajgcy w celu oceny, czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami
tych podmiotéw w stopniu niezbednym dla naleZzytego wykonania zamowienia oraz oceny,
czy stosunek tgczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow, zgda przedstawienia:

(.,

2) dokumentdéw dotyczacych w szczegolnosci:
a) zakresu dostepnych Wykonawcy zasobow innego podmiotu;
b) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Wykonawce, przy
wykonywaniu zamdwienia;
¢) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem;
d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

W pkt VI.3) 2. Zamawiajacy postanowit, ze jeZeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie
warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1 ustawy Pzp (okreslonych w Sekcjach 111.2.2) i
111.2.3) niniejszego ogfoszenia), polega na zasobach innych podmiotow na zasadach
okres$lonych wart. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te beda braty udziat w realizacji cze$ci
zamOdwienia, Zamawiajgcy zgda od Wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéw dokumentéw wymienionych w Sekcji 111.2.1) C pkt 1-6 i D niniejszego ogfoszenia.

Ustalono takze, ze do uptywu terminu sktadania wnioskéw, swoj wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyto m.in. konsorcjum Telsat. Celem wykazania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, zlozyto wykaz
do$wiadczenia (gtownych ustug), s. 147 wniosku.

Celem wykazania warunku wiedzy i doswiadczenia, o ktdrym mowa w pkt l1.2.3) B. 1.
lit. ¢) ogtoszenia o zamowieniu (to jest wiedzy i doSwiadczenia wynikajgcej z ze
zorganizowania i przeprowadzenia w sposéb nalezyty szkolen iflub konferenciji iflub
seminariow i/lub warsztatdéw tgcznie dla minimum 500 uczestnikéw) powotato sie na wiedze i
do$wiadczenie opisane w wierszach 8 — 10 tego wykazu.

Konsorcjum Telsat w pkt 8 wykazu powotato sie na wiedze i doswiadczenie wiasne
polegajgce na zorganizowaniu i przeprowadzeniu szkolenia dla 120 uczestnikdédw na rzecz
powiatu limanowskiego. Do wykazu zatgczono dokument referencyjny zleceniodawcy. Ww.
zasob nie byt kwestionowany.

Konsorcjum Telsat w pkt 9 wykazu powotato sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu
trzeciego, na ktérego zasobie wiedzy i doswiadczenia polegato w trybie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. Zlozyto dokument referencyjny (s. 139 wniosku) jak réwniez zobowigzanie ww.
podmiotu (s. 130 wniosku). Jak wynikato z tresci zobowigzania ww. podmiotu z 18 stycznia
2015 r. (zatacznik do pisma konsorcjum Telsat z 7 kwietnia 2015 r.) podmiot ten miat by¢



podwykonawcg konsorcjum w trakcie realizacji zamoéwienia. Ww. zaséb wiedzy i
dos$wiadczenia nie byt przez odwotujgcego kwestionowany. Tre$¢ szczegotowych informacii
odnosnie tego zasobu i podmiotu go udzielajagcego zostata zastrzezona przez konsorcjum
Telsat jako tajemnica jego przedsiebiorstwa. Zatem szczegdty odno$nie tego zasobu nie
zostang przedstawione.

Konsorcjum Telsat w pkt 10 wykazu powotato sie na wiedze i doSwiadczenie
podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby wiedzy i doSwiadczenia polegato w trybie art. 26 ust.
2b ustawy Pzp. Zlozyto dokument referencyjny (s. 138 wniosku) jak rowniez zobowigzanie
ww. podmiotu do udostepnienia zasobu wiedzy i doswiadczenia (s. 131 wniosku). Tre$¢
szczegotowych informacji odnos$nie tego zasobu i podmiotu go udzielajgcego zostata
zastrzezona przez konsorcjum Telsat jako tajemnica jego przedsiebiorstwa. W odwotaniu z 8
maja 2015 r. ujawnit on jednak, ze ww. podmiot zobowigzat sie do wziecia udziatu w
realizacji zamowienia w charakterze konsultanta. Pozostate szczegdty odnosnie tego zasobu
nie zostang przedstawione. TreS¢ ww. zasobu byta kwestionowana przez odwotujgcego.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy w pismie z 30 marca 2015 r. skierowanym do
konsorcjum Telsat wskazat, ze ztozone przez wykonawce dokumenty nie potwierdzajg
spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia z pkt VI.2.3. B. 1 lit. ¢ ogtoszenia. Wywiodt, ze
zobowigzanie podmiotu trzeciego, ktérego zasoby wymieniono w wierszu 10 wykazu, zostato
zfozone jedynie w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem. Ponadto wywiodt, ze z
tre$ci zobowigzania tego podmiotu wynika, ze zobowigzuje sie on do wzigcia udziatu w
realizacji zamowienia. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z pkt V1.3 pkt 2 ogtoszenia, jeZeli
Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1 ustawy Pzp
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(okreslonych w Sekcjach 111.2.2) i 111.2.3) niniejszego ogtoszenia), polega na zasobach innych
podmiotow na zasadach okreslonych wart. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te bedg braty
udziat w realizacji czesci zamowienia, Zamawiajgcy zada od Wykonawcy przedstawienia w
odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w Sekcji 111.2.1) C pkt -6 i D
niniejszego ogtoszenia. \Wobec powyzszego zamawiajgcy zazgdat uzupetnienia ww.
dokumentow. W tym samym pi$§mie zamawiajgcy wskazat takze, ze konsorcjum nie dowiodto
realno$ci udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego, ktérego wiedze i doSwiadczenie
wymieniono w wierszu 9 wykazu. Wezwat do uzupetnienia dokumentéw w taki sposob, aby
potwierdzaty spetnienie warunku.

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie konsorcjum Telsat ztozyto pismo z
7 kwietnia 2015 r. Uzupetnito oryginaty zobowigzan podmiotéw trzecich, kiérych zasoby
wymieniono w wierszu 9 i 10 wykazu ustug. Odno$nie wezwania do uzupetnienia
dokumentow wymienionych w Sekcji lll.2.1) C pkt 1-6 i D ogtoszenia dla podmiotu trzeciego,
wymienionego w wierszu 10 (tzw. dokumenty podmiotowe podmiotu trzeciego), konsorcjum
Telsat wskazato, ze podmiot ten zobowigzat sie do wziecia udziatu w realizacji zamdwienia w
charakterze konsultanta. Wywiodt, ze podmiot ten nie bedzie podwykonawca, a zdaniem
konsorcjum tylko wtedy istniat obowigzek ztozenia dokumentéw podmiotowych podmiotu
trzeciego. Odnosnie wezwania do wykazania realnosci polegania na zasobie podmiotu
trzeciego, wymienionego w wierszu 9 wykazu, konsorcjum Telsat wyjasnito, ze podmiot ten
bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia w charakterze podwykonawcy. Ztozyto dokumenty
podmiotowe podmiotu trzeciego.

Ponadto konsorcjum Telsat, z ostroznosci, ztozyto wykaz ustug, w ktérym w wierszu
11, powotato sie dodatkowo na wiedze i doswiadczenie jeszcze innego podmiotu trzeciego.
Wskazato, ze podmiot ten bedzie brat udziat w realizacji zamowienia w charakterze
podwykonawcy. Ztozyto zobowigzanie ww. podmiotu, dokument referencyjny wystawiony
przez zleceniodawce oraz dokumenty podmiotowe podmiotu trzeciego.

Tres¢ ww. dokumentow zostata rowniez zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa,
a zatem szczegO6ly zasobu nie zostang przedstawione.

Ustalono takze, ze 16 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy zwrécit sie do zleceniodawcy
ustugi wymienionej w wierszu 11, celem wyjasnienia czy zleceniodawca ocenia, ze ustugi te
zostaty wykonane nalezycie. W odpowiedzi na ww. pismo zleceniodawca w pi§mie z 28
kwietnia 2015 r. oSwiadczyt, ze jakos¢ ustug nie spetniata jego standardéw, a wspotpraca z
podmiotem trzecim wymagata statego nadzoru.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze pismem z dnia 29 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy



zawiadomit wykonawcédw o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Pismem tym wykluczyt konsorcjum Telsat z postgpowania uznajgc, ze nie wykazato ono
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spetnienia warunku z pkt VI.2.3. B. 1 lit. ¢ ogtoszenia. W uzasadnieniu wskazano, ze
konsorcjum Telsat nie uzupetnito tzw. dokumentow podmiotowych podmiotu trzeciego, o
ktérym mowa w wierszu 10 wykazu. Zamawiajgcy wskazat takze, Zze ustugi wymienione w
wierszu 11 wykazu nie zostaty wykonane nalezycie. W tej sytuacji zamawiajacy
argumentowat, ze moze uznac jedynie wiedze i doSwiadczenie wymienione w wierszach 8 i 9
wykazu, co jednak jest niewystarczajgce dla wykazania warunku.

Ustalono takze, ze 8 maja 2015 r. konsorcjum Telsat wniosto odwotanie wobec
czynnosci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu. Postanowieniem Prezesa Izby z 15
maja 2015 r. sygn. akt KIO 948/14 odwotanie to zostato zwrdcone z powodu nieusuniecia w
terminie brakéw formalnych.

Ustalono réwniez, ze 12 czerwca 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o
tym, iz uniewaznit czynno$¢ wykluczenia konsorcjum Telsat z postepowania, powtdrzyt
czynno$¢ badania i oceny wniosku ztozonego przez to konsorcjum w zakresie warunku z pkt
V1.2.3. B. 1 lit. ¢ ogtoszenia i ze uznat, ze konsorcjum wykazato spetienie tego warunku. W
uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat, ze kierujgc sie literalng wyktadnig przepisu § 3 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane, konsorcjum Telsat nie miato obowigzku sktadania tzw.
dokumentow podmiotowych podmiotu trzeciego. Wskazat, ze jedynie bezposredni udziat w
realizacji zamowienia (w charakterze podwykonawcy) wigze si¢ z koniecznoscig skfadania
tych dokumentow.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.
Odwolanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

Za zasadny uznano zarzut dotyczgcy niewykazania zamawiajgcemu, Ze konsorcjum
Telsat w trakcie realizacji zamowienia bedzie rzeczywiscie i faktycznie dysponowato
zasobem wiedzy i doSwiadczenia podmiotu trzeciego wymienionego wykazie ustug w
wierszu 10.

Nie podzielono stanowiska zamawiajgcego, ze rozpatrywany zarzut jest spdzniony.
Istotnie pismem z 29 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy pierwotnie wykluczyt konsorcjum Telsat z
postepowania, co bylo zgodne z interesem odwotujgcego. Jednakze zamawiajgcy w dniu 12
czerwca 2015 r. uniewaznit swg czynno$c¢ i dokonat ponownej czynno$ci oceny wnioskéw,
czym znibst skutki pierwotnej czynno$ci. W wyniku powtorzonej czynnosci oceny wnioskow
zamawiajacy uznat, ze konsorcjum Telsat wykazato spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, co godzito w interes odwotujgcego. Zgodnie ze znajdujgcym zastosowanie w
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analizowanej sprawie przepisem art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, odwotfanie wnosi sie w
terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia. Poniewaz zamawiajgcy w dniu 12 czerwca 2015 r. dokonat nowej
czynnosci w postepowaniu, o czym poinformowat odwotujgcego pocztg elektroniczng, to
termin na wniesienie odwofania wobec zaniechania czynno$ci wykluczenia konsorcjum
Telsat rozpoczat bieg w tej dacie i wobec wniesienia srodka ochrony prawnej 20 czerwca
2015 r., zostat dochowany. W konsekwencji Izba rozpoznata zarzut merytorycznie.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcemu nie ztozono takich dowodoéw, ktére umozliwiaty
ustalenie, ze konsorcjum Telsat zapewnito sobie dysponowanie zasobem wiedzy i
do$wiadczenia podmiotu trzeciego (wymienionego w wierszu 10 wykazu) w trakcie realizacji
zamoOwienia w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamowienia oraz ze stosunek
taczacy wykonawce z tym podmiotem zagwarantuje rzeczywisty dostep do tego zasobu. O
tym, ze takiemu wiasnie celowi majg stuzy¢ ww. dowody Swiadczy tres¢ § 1 ust. 6
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231). O tym, ze takiemu wta$nie celowi majg
stuzy¢ dowody sktadane przez wykonawce zamawiajgcy wyraznie informowat takze w pkt



VI.3) 1 ogtoszenia o zamowieniu. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy w powotywanym
postanowieniu jednoznacznie przesgdzit, ze bedzie oceniat czy wykonawca zapewnit sobie
dysponowanie zasobem wiedzy i doSwiadczenia podmiotu trzeciego w trakcie realizaciji
zamowienia w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamowienia oraz czy stosunek
taczacy wykonawce z tym podmiotem zagwarantuje rzeczywisty dostep do tego zasobu.

Zdaniem Izby zamawiajacy dokonat btednej oceny realno$ci udostepnienia zasobu
wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego, wymienionego w wierszu 10 wykazu.

Dostrzezenia wymaga, ze Krajowa Izba Odwotawcza, jest sgdem w rozumieniu art.
267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej ,TFUE”, Dziennik Urzedowy Unii
Europejskiej z 2012 r. C 326, s.1). Powyzszy 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) stwierdzajac, ze KIO jest sgdem w rozumieniu art. 267
TFUE, gdy wykonuje swoje kompetencje objete zakresem wymienionych przepiséw, co ma
miejsce wramach postepowania gfownego. Izba jako sad prawa krajowego obowigzana jest
dokonywaé wykfadni przepisdéw prawa krajowego z uwzglednieniem regut wyktadni
prounijnej, co w $wietle orzecznictwa 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. wsprawie 14/83 Sabine von Colson i Elisabeth Kamann przeciwko Land Nordrhein-
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Westfalen, Zb.Orz. 1984, str. 1891, pkt 26 (w skrocie 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 przeciwko Rijksdienst voor Pensioenen, Zb. Orz. 1994, str.
1-04661, pkt 32.

Jak wskazano w orzeczeniu TS UE w sprawie von Colson, sgd krajowy stosujgc
prawo krajowe jest obowigzany do wyktadni tego prawa w$wietle brzmienia i celu dyrektywy.
Z kolei z wyroku TS UE w sprawie Marleasing wynika, ze wykfadnia prounijna prawa
krajowego powinna siegac tak daleko, jak to jest mozliwe (ang. so far as possible). Ponadto,
jak wynika z orzecznictwa TS UE, rezultatem wyktadni prawa krajowego zgodnej z
dyrektywami (w przeciwienstwie do regut wyktadni opartej na zasadzie bezposredniego
dziatania prawa unijnego) moze by¢ natozenie na jednostke obowigzkéw, ktére nie wynikaty
uprzednio z prawa krajowego (poza prawem karnym) (por. A. Wrobel, Sadowa wyktadnia
prawa paristwa cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE).

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, obowigzek sgdu krajowego wyktadni zgodnej z
dyrektywg jest bowiem przedfuzeniem obowigzku paristwa cztonkowskiego nalezytej
implementacji dyrektywy na poziomie orzeczniczym, jezeli bez niej nie moze zostac
osiggniety cel harmonizacji, a mianowicie nie tylko formalne, ale takze rzeczywiste
ujednolicenie porzadku prawnego we Wspolnocie. Oznacza to, ze sgdy krajowe sg wigczone
w proces implementacji dyrektyw, ktory obejmuje zasadniczo dwa etapy, a mianowicie etap
legislacyjnej transpozycji dyrektywy do krajowego porzgdku prawnego (etap stanowienia
prawa krajowego) i etap sgdowej korekty niewtasciwej lub spdZnionej transpozycji lub albo jej
braku w formie wspdinotowych lub krajowych instrumentéw, wtym zwtaszcza obowigzek
wyktadni zgodnej ( etap stosowania prawa krajowego) (por. A. Wrdbel, Sgdowa wyktfadnia
prawa paristwa cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE).

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest wynikiem implementacji do prawa krajowego
art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi (Dz.U. UE L 134 z 30.4.2004, str. 114), zwanej dalej ,,dyrektywg”. W mys| ww.
przepisdw prawa unijnego, wykonawca moze w stosownych sytuacjach oraz w przypadku
konkretnego zamowienia, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodni¢
instytucji zamawiajgcej, iz bedzie dysponowat niezbednymi zasobami np. przedstawiajgc w
tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotow. Zgodnie z prawem unijnym, mozliwos¢
powotania sie wykonawcy na zasoby podmiotu trzeciego nie jest nieograniczona,
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dopuszczalna jest w ,stosownych sytuacjach” i w ,przypadku konkretnego zamowienia”.
Wyktadni ww. poje¢ dokonat za$ Trybunat Sprawiedliwosci UE. , Takie odwofanie sie do
zewnetrznych Srodkdw podlega jednak pewnym warunkom. Zgodnie z treScig art. 23
dyrektywy 92/50, podmiot zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowania czy ustugodawca jest
odpowiedni, woparciu o okreslone kryteria. Weryfikacja ta ma w szczegdlnosci na celu
umoZlivienie podmiotowi zamawiajgcemu upewnienia sie, ze zwycieski oferent bedzie
naprawde mogt wykorzystywac wszelkie wskazane przez niego zasoby przez caty czas
wykonywania zamodwienia.”. ,Przepisy dyrektywy 92/50 dopuszczajg wykazanie przez
ustugodawce, ze spetnia on ekonomiczne, finansowe i techniczne kryteria udziatu w
postepowaniu o zamdwienie publiczne na ustugi poprzez oparcie sie na sytuacji innych
podmiotow, niezaleznie od prawnego charakteru powigzan z tymi podmiotami, pod
warunkiem ze moze wykazac, iz ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmiotéw
potrzebne do wykonania zamowienia.” (orzeczenie Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999 roku w
sprawie C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari). Trybunat w orzeczeniu
tym wskazywat ponadto, ze ciezar wykazania, ze wykonawca faktycznie moze korzystac
przy wykonywaniu zamowienia z udostepnionych mu zasobdw obcigza wykonawce, ktory na
takie udostepnienie sie powotuje. ,Jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej,
ekonomicznej i technicznej po to by zosta¢ dopuszczonym do przetargu spétka wskazuje
zasoby podmiotéw lub przedsigbiorstw z ktérymi jest bezposrednio lub posrednio powigzana,
niezaleznie od charakteru takich powigzan, spotka musi wykazac, ze faktycznie moze
korzystac z zasobow tych podmiotéw lub przedsiebiorstw, ktore nie nalezg do niej samej a
sg niezbedne do wykonania zamowienia.”.

Izba stwierdzita, ze konsorcjum Telsat nie zdotato udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
wiedza i doSwiadczenie podmiotu trzeciego, wymienionego w wierszu 10 wykazu,
wynikajgca z faktu uprzedniego realizowania referencyjnej ustugi znajdzie takie przetozenie
na realizacje zamoéwienia publicznego, ze pomimo iz zaméwienie to uzyska podmiot nie
posiadajgcy wymaganej wiedzy ani doswiadczenia, to jednak bedzie realizowat je tak jak
podmiot takg wiedze i doSwiadczenie posiadajgcy. Za wypetnienie obowigzku udowodnienia,
natozonego na wykonawce w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie mozna uzna¢ niezwykle
ogolnych fragmentéw zobowigzania tego podmiotu sprowadzajgcego sie de facto do jednego
zdania, o uczestnictwie w realizacji zaméwienia w charakterze konsultanta (por.
zobowigzanie, s. 131 wniosku). Tre§¢ zobowigzania podmiotu trzeciego nie gwarantowata
zamawiajgcemu choéby w minimalnym stopniu, Ze wiedza i doswiadczenie podmiotu
trzeciego znajdg jakiekolwiek przetozenie na status konsorcjum Telsat. O ile mozna sie
zgodzi¢, ze wiedze teoretyczng w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp mozna
sprobowac przekazac przez konsultacje to jednak nie wiadomo, czy uméwiony sposob
przekazania tej wiedzy taki skutek zagwarantuje. W analizowanej sprawie nie wiadomo
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jednak w ogdle, jak takie konsultacje bedg sie odbywaé. Nie wiadomo, kto bedzie
przekazywat konsorcjum Telsat teorie na temat organizacji i przeprowadzania szkolen
(konferencji, seminariéw, warsztatow). Nie wiadomo jak czesto owo konsultowanie bedzie
sie odbywalo i czy uméwiona czestotliwos¢ (sposoéb reakcji) zagwarantuje zamawiajgcemu,
ze w kazdym przypadku gdy konsorcjum Telsat z powodu braku wiedzy nie bedzie mogt
zrealizowa¢ zamowienia, uzyskane wsparcie podmiotu trzeciego pozwoli na usuniecie
wyniktych probleméw. Zdaniem Izby owo wsparcie jesli ma by¢ wsparciem realnym i
rzeczywistym musi mie¢ charakter Scisty i biezgcy. Zamawiajgcy w trakcie rozprawy
wywodzit, ze dzieki wsparciu podmiotu trzeciego konsorcjum nie bedzie samodzielnie
wykonywato przyktadowo takich czynno$ci jak zamawianie sal, cateringu, materiatow
szkoleniowych. Wywodzit, ze podmiot trzeci podpowie konsorcjum, gdzie nalezy sktadac
zamoéwienia, jakie koszty oszacowac, z kim rozmawiaé, a z kim nie. Zdaniem Izby, wbrew
stanowisku zamawiajgcego, z tresci zobowigzania podmiotu trzeciego nie wynikato, aby
podmiot trzeci zobowigzat sie do wykonywania takich czynnosci.

W Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz pkt VI1.3.1 ogloszenia 0 zamdwieniu to
konsorcjum Telsat miato udowodni¢ zamawiajgcemu realno$¢ polegania na zasobie
podmiotu trzeciego. Zas rolg zamawiajgcego w Slad za ww. postanowieniem jak réwniez
przepisem §1 ust. 6 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw byto oceni¢, czy sposob
wykorzystania zasobu, charakter tego stosunku, zakres i okres udziatu w wykonywaniu



zamobwienia zagwarantuje przetozenie wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego na sposéb
wykonywania zamdwienia przez konsorcjum. Zdaniem Izby skrajnie lakoniczna,
enigmatyczna treS¢ zobowigzania w zaden sposéb nie uprawniata zamawiajgcego do
ustalenia, Zze realno$¢ polegania na zasobie zostata udowodniona w jakimkolwiek stopniu.
Takich informacji prozno byto szuka¢ w tresci zobowigzania podmiotu trzeciego.

Zdaniem Izby, skupianie sie wylgcznie na stronie formalnej (ztozenia jakiegokolwiek
dokumentu nazwanego pisemnym zobowigzaniem do oddania zasobdw i abstrahujgc od
jego tresci), przyzwolenie na handlowanie referencjami, bez udowodnienia, ze rzeczywiscie
zasoby te zostang uzyte przy realizacji zaméwienia stoi w sprzeczno$ci z celami i
brzmieniem przywotywanej dyrektywy i jednoznacznym orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci UE. Nie jest to bowiem ,stosowna sytuacja”, o ktérej mowa w art. 47 ust. 2 i
48 ust. 3 dyrektywy i powotanych wczesniej orzeczeniach TS UE. Wedtug Izby przyjecie
wykfadni prawa krajowego sprzecznej z prawem unijnym prowadzi do szeroko opisywanego
w literaturze zjawiska handlu referencjami w celu uzyskania zamoéwienia publicznego.

Zjawisko to prowadzi takze do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow,
wynikajgcej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jak i przepiséw prawa unijnego (por. art. 2 dyrektywy).
Na réwni traktowani sg bowiem wykonawcy, ktérzy stosowng wiedze i doSwiadczenie
posiadajg i ci ktorzy ich nie posiadajg, nie zapewniajgc sobie jednoczesnie na czas
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wykonywania zaméwienia realnego wsparcia podmiotu trzeciego, ktéry moze pochwali¢ sie
stosownym doswiadczeniem. Prowadzi to do sytuacji, w ktérej zamowienie realizowanie jest
przez wykonawce, ktory nie posiada stosownej wiedzy i doswiadczenia (czy to wtasnego, czy
tez zapewnionego), za$ wiedze i dosSwiadczenie nabywa dopiero w procesie realizacji
zamowienia publicznego.

Tym niemniej Izba uznata zgdanie wykluczenia konsorcjum Telsat za przedwczesne i
nakazata wezwanie tego wykonawcy do uzupetienia o$wiadczen i dokumentéw na
potwierdzenie warunku w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozZyli
wymaganych przez zamawajgcego oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa wart. 25
ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wwymagane przez
zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, zawierajgce
bfedy lub ktérzy ztozZyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztoZenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaZznienie postepowania.

Wzieto pod uwage, ze zamawiajgcy, pomimo iz ztozono mu utomne zobowigzanie
podmiotu trzeciego, to w dniu 30 marca 2015 r., kierujgc do konsorcjum wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spornego warunku, nie zakwestionowat
niewykazania realnosci polegania na zasobie podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy
zakwestionowat wprawdzie realno$¢ polegania na zasobie wiedzy i doSwiadczenia, ale
dotyczyto to jedynie zasobu podmiotu trzeciego wymienionego w wierszu 9 wykazu.
Natomiast w odniesieniu do zasobu wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego
wymienionego w wierszu 10 wykazu, zamawiajgcy wezwat konsorcjum jedynie do
uzupetnienia tzw. dokumentéw podmiotowych tego podmiotu trzeciego oraz oryginatu
zobowigzania. Nie kwestionujgc realno$ci polegania na zasobie tej firmy niejako upewnit
konsorcjum, ze opisany w zobowigzaniu sposo6b polegania na zasobie wiedzy i
do$wiadczenia jest prawidlowy. Podkresli¢ nalezy, ze obowigzkiem zamawiajgcego
wynikajgcym z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest precyzyjne wezwanie do usuniecia wszystkich
brakoéw, ktére mozna byto dostrzec, czemu jednak zamawiajgcy nie sprostat. Tym samym
wezwanie nakazane przez lzbe w wyroku bedzie pierwszym w tym zakresie i nie naruszy
zasady jednokrotnego wzywania do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Dostrzec jednoczesnie nalezy, ze Izba pozostaje zwigzana jedynie
zarzutami odwotania, natomiast nie wigzg jej zagdania stron. W tej sytuaciji Izba nakazata
zamawiajgcemu w pkt 1 wyroku wykonanie zaniechanej czynnosci wezwania.

Za chybiony uznano zarzut zaniechania czynno$ci wykluczenia konsorcjum Telsat z
powodu nieuzupetnienia tzw. dokumentéow podmiotowych podmiotu trzeciego, wymienionego
16



w wierszu 10 wykazu. Jak wynikato z pkt V1.3 pkt 2 ogtoszenia, obowigzek zfoZenia tych
dokumentdw nie dotyczyt kazdego przypadku, gdy wykonawca wykazujgc spetienie
warunku polegat na zasobach innych podmiotéw w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Zamawiajacy, w Slad za przepisem § 3 ust. 4 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentow, przesadzit, ze obowigzek ten aktualizuje sie jedynie wtedy, gdy podmiot ten
bedzie ,brat udziat w realizacji czesci zamoéwienia”. Zdaniem lzby analizowane
sformutowanie wprost referuje do instytucji podwykonawstwa. Dostrzec nalezy, ze w ustawie
Pzp umowa o podwykonawstwo definiowana jest jako umowa dotyczgca realizacji czesci
zamowienia (por. art. 2 pkt 9b ustawy Pzp). Analogicznie w art. 36 a i 36 b ustawy Pzp
ustawodawca opisujgc podwykonawstwo uzywa pojecia ,czesS¢ zaméwienia”. Nie bez
znaczenia jest réwniez akcentowanie uczestnictwa w ,realizacji” zamowienia, a wiec w jego
wykonywaniu. Wbrew stanowisku odwotujgcego, réwniez reguty wyktadni celowo$ciowej
przemawiajg za takg interpretacjg omawianego postanowienia. Celem przepisu jest
umozliwienie zamawiajgcemu zweryfikowania rzetelno$ci takiego podmiotu trzeciego,
ktérego wiarygodnos$¢ jest istotna z punktu widzenia realizacji zamowienia, skoro ma zosta¢
mu powierzona do wykonania czes¢ przedmiotu zamoéwienia.

Jak wynikato z tre$ci zobowigzania podmiotu trzeciego, wymienionego w wierszu 10
wykazu ustug ztozonego przez konsorcjum Telsat, ten podmiot trzeci nie bedzie wykonywat
zadnej czes$ci zamowienia. Z tre$ci tego dokumentu wynikato, ze podmiot ten miat Swiadczy¢
jedynie blizej niesprecyzowane konsultacje dla wykonawcy. Wobec powyzszego, nie
zaktualizowat sie obowigzek ztozenia dokumentéw podmiotowych dla tego podmiotu. Zatem
zgdanie wykluczenia konsorcjum Telsat z analizowanego powodu okazato si¢ niezasadne.

Zdaniem Izby, zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z
powotanym przez odwotujgcego przepisem, zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu na podstawie ustawy. Udzielenie zamowienia publicznego nastepuje z chwilg
podpisania umowy w sprawie tego zamodwienia. Zamawiajacy nie zawart jeszcze umowy w
sprawie zamodwienia publicznego, a zatem nie mogt naruszy¢ powoltywanego przez
odwotujgcego przepisu.

Wedtug Izby, zamawiajacy nie naruszyt art. 60d ust. 2-4 ustawy Pzp, gdyz nie
zaprosit jeszcze konsorcjum Telsat do udziatu w dialogu konkurencyjnym. Jak wynikato z
zawiadomienia o wynikach oceny spetniania warunkéw z 12 czerwca 2015 r., zamawiajacy
wskazat jedynie, ze zaprosi konsorcjum Telsat do udziatu w dialogu konkurencyjnym
odrebnym pismem, po uptywie terminu na wniesienie odwofania wobec czynnosci oceny
wnioskow.
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Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. 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 odwotania. Z kolei orzeczenie
Izby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw
postepowania, a zatem bylo postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit 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 rozstrzygniecia o charakterze
merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w niniejszej sprawie. Zamawiajgcy bezzasadnie
uznat, ze konsorcjum Telsat wykazato spemienie spornego warunku i z naruszeniem art. 26
ust. 3 ustawy Pzp zaniechat czynno$ci wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia
o$wiadczen i dokumentow celem potwierdzenia tego warunku.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
Jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakazac¢ wykonanie



lub powtérzenie czynnos$ci zamawiajgcego lub nakazac uniewaZnienie czynnosci
zamawiajgcego. Wobec powyzszego nakazano zamawiajgcemu wykonanie czynnosci
wezwania, ktbrg miat obowigzek wykonac¢ w swietle art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

Odno$nie zgdan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentenciji.

Co do koniecznos$ci odrebnego wypowiedzenia sig przez Izbe w sentencji wyroku co
do zarzutdw, ktdre uznano za chybione, podzielono stanowisko wyrazone m.in. w wyroku
Sadu Okregowego Warszawa-Praga z 11 kwietnia 2011 r. sygn. akt IV Ca 142/11, wyroku
Sadu Okregowego w Krakowie z 10 stycznia 2014 r. (sygn. akt Il Ca 1481/13),
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z 29 pazdziernika 2014 r., sygn. akt V Ca
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1603/14, postanowieniu Sagdu Okregowego w Warszawie z 10 grudnia 2014 r. (sygn. akt V
Ca 3384/14), ktére stwierdzajgc brak w pisemnej sentencji orzeczenia Izby rozstrzygniecia o
catosci zagdania uznawaly, ze w tej czeSci orzeczenie nie istnieje.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
pi$miennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje wnim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone "przegrywajgcg" sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.).” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w. Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie: VI.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ziozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b powotanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow.

Przewodniczacy: ...........ccovevuenanns
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