Sygn. akt: KIO 1781/11
POSTANOWENIE
z dnia 25 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy: Honorata topianowska

po rozpoznaniu, ha posiedzeniu niejawnym w dniu 25 sierpnia 2011 r. bez udziatu stron oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 18 sierpnia 2011 r. przez Telekomunikacje Polskg SA w Warszawie,

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez Zamawiajgcego
Skarb Panstwa — Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy GTS Poland spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie —
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

B. wykonawcy Netia SA w Warszawie — zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, Telekomunikacje Polskg SA w Warszawie
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego, tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: 1781/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Centralny Zarzad Stuzby Wiegziennej w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,,Usfuge
transmisji danych poprzez sie¢ WAN"’.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W dniu 8 sierpnia 2011r. Odwotujacy otrzymat informacje o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykonawcach zaproszonych do zfozenia
oferty.

W dniu 18 sierpnia 2011r. (data uwidoczniona na prezentacie Krajowej Izby
Odwotawczej na odwotaniu), do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie pisemnej
odwotanie ztozone przez Odwotujgcego Telekomunikacje Polskg SA w Warszawie, od
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy GTS Poland
spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:
Odwotanie podlega odrzuceniu.

Zgodnie z trescig art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa
Izba Odwotawcza z urzedu odrzuca odwotanie, dotyczace czynnosci, ktérg zamawiajgcy



wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby.

W analizowanej sprawie Krajowa lzba Odwotawcza wydata w dniu 29 lipca 2011 r.
wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 1530/11, w ktérym uwzglednita odwotanie GTS Poland
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynno$ci wezwania GTS Poland Spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg w Warszawie, ul. Marynarska 15 z dnia 6 lipca 2011r. do uzupetnienia dokumentéw
tj. petnomocnictwa dla Pani Marioli M. uprawniajgcego do oddania do dyspozycji firmy GTS
Poland zdolno$ci finansowej i podpisywania dokumentdéw firmy ,za zgodnos$¢” oraz
aktualnego odpisu z Wasciwego rejestru z ktorego bedzie wynikac, Ze osoby wystawiajgce

petnomocnictwo sg do tego uprawnione oraz aktualnego odpisu z wlasciwego rejestru dla
podmiotu, ktory udostepnit GTS swoje zasoby w zakresie wiedzy i do$wiadczenia.

W uzasadnieniu tego wyroku podano, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 oraz art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1 oraz art. 26 ust. 2b ustawy
oraz przepisOw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakie moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) poprzez zazadanie od
odwotujacego dokumentéw, w postaci ,peinomocnictwa dla Pani Marioli M. oraz aktualnego
odpisu z wiasciwego rejestru, z kiérego bedzie wynika¢ prawidtowa reprezentacja do
udzielenia peinomocnictwa, a takze aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru dla podmiotu,
ktéry udostepnit swoje zasoby. W uzasadnieniu wskazano: Izba ustalita, Ze zamawiajgcy nie
zawart w ogfoszeniu o zamowieniu Zadnych wymagan dotyczgcych dokumentow lub
os$wiadczen, ktére majg przedktadac wykonawcy korzystajacy z udostepnienia zasobow
innych podmiotéw w trybie art. 26 ust. 2b ustawy. Izba podziela stanowisko odwotujgcego i
przystepujgcego, iz zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia zasob, jest
dokumentem skfadanym na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
Pomiedzy stronami nie bytfo sporne, iz zobowigzanie to jest o$wiadczeniem woli podmiotu
udostepniajgcego zasob. Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy zamawiajgcy moze Zgdac od
wykonawcow ztoZenia o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych m. in. spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, jednak aby z tej moZliwosci méc skorzystac musi
wskazac je wogfoszeniu o0 zamowieniu, jako Ze postepowanie toczy sie wtrybie przetargu
ograniczonego. Ogfoszenie jest zatem dokumentem, z ktérego wykonawcy uzyskujg wiedze
o warunkach udziatu w postepowaniu oraz o dokumentach, za pomocg, ktérych zamawiajgcy
bedzie dokonywat oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie
zgodnie z art. 25 ust. 2 ustawy Prezes Rady Ministrow posiada delegacje ustawowg do
okreslenia, jakie dokumenty mogg by¢ przez zamawiajgcego Zgdane na potwierdzenie
Spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu. Takie rozwigzanie ustawowe wyklucza
dowolnos¢ zamawiajgcego w okreslaniu katalogu dokumentdw, za pomocag ktérych chce
oceniac spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Prezes Rady Ministrow z tej delegacji
ustawowej skorzystat i wydat rozporzadzenie z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakie moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Bezsporne jest, Zze wykonawcy
mogg korzystac¢ z mozZlinosci wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu z
zasobow innych podmiotéw. Wyraznie wskazuje na to przepis art. 26 ust. 2 b ustawy.
Ustawodawca, wtym przypadku, w przeciwienistwie do zakresu uprawnien zamawiajgcego,
nie zdecydowat sie na stworzenie zamknietego katalogu dowodow za pomocg, ktérych

wykonawca ma wykazac, Ze zasob zostat mu udostepniony na czas niezbedny dla
wykonania zamdwienia. Ustawodawca okreslit katalog zasobdw, ktore mogg by ¢
udostepnione oraz wskazat jedynie przykfadowo, Ze dowodem takiego udostepnienia moze
by¢ zobowigzanie podmiotu do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednego zasobu. Z
tym szerokim, otwartym katalogiem dowoddw nie zostaty skorelowane uprawnienia
zamawiajgcego w zakresie weryfikacji przedtozonych dowodow. Ustawa nie daje
zamawiajgcemu wtym zakresie Zadnych wytycznych, czy uprawnien. Natomiast w



rozporzgdzeniu w sprawie rodzajow dokumentow ustawodawca wskazat jednoznacznie, ze
dokumentami innych podmiotéw, jakich zamawiajgcy ma prawo Zgdac¢ od wykonawcy, ktory
korzysta z cudzych zasobdw, sg wyfgcznie dokumenty wskazane w § 2 tegoz
rozporzgdzenia. Chodzi tu o dokumenty wykazujgce brak podstaw wykluczenia z udziatu w
postepowaniu m. in. aktualny odpis wwiaciwego rejestru, ktory jednak ma stuzy¢ wytgcznie
wykazaniu braku podstaw wykluczenia okreslonych wart. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy tj.
nieznajdowaniu sie przez podmiot trzeci w stanie likwidacji czy upadfo$ci. Warunkiem jednak
wymagania przez zamawiajgcego ztoZenia takiego dokumentu jest pierwotne Zgdanie
zamawiajgcego, wtym zakresie oraz to czy udostepniajgcy zasob podmiot bedzie brat udziat
w realizacji zamowienia. Biorgc pod uwage dyspozycje art. 25 ust. 1 zd. 2 ustawy Zgdanie
Zamawiajgcego co do ztoZenia przez wykonawce dokumentéw podmiotu trzeciego, o ktorych
mowa w §2 rozporzadzenia, musi zosta¢ przez niego sformutowanie w ogfoszeniu o
zamowieniu (dla przetargu ograniczonego). Nie wskazanie tych dokumentéw w ogtoszeniu
pozbawia zamawiajgcego mozliwosci zgdania dokumentu na péZniejszym etapie
postepowania. Bytoby to bowiem sprzeczne z zasadg rownego traktowania wykonawcow
wyrazong wart. 7 ust. 1 ustawy, gdyz wykonawca nie korzystajgcy z zasobow podmiotu
trzeciego, bytby w uprzywilejowanej sytuacji wzgledem podmiotu z takich zasobdéw
korzystajgcych, gdyz katalog wymaganych od niego dokumentéw bytby mu wiadomy z
ogfoszenia, a wykonawca korzystajacy z zasobdéw o tych wymaganiach miatby sie
dowiadywac pozniej. Stanowisko obu przystepujgcych, co do konieczno$ci weryfikacji
skuteczno$ci ztoZzonych przez podmioty trzecie oswiadczen woli, nie znajduje

za odzwierciedlenia w przepisach prawa.
Ustawodawca uznat wystarczajgcg dla
zamawiajgcego ochrone przed fikcyjnym korzystaniem z cudzych zasobdéw w postaci
mozliwos$ci Zgdania dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia (§1 ust. 2
rozporzgdzenia w zwigzku z § 2 rozporzgdzenia). Nie sposob nie uznac racjonalnos$ci
ustawodawcy, ktory zaktada dziatanie wykonawcow zgodne z prawem i woparciu o to
zafoZenie, nie naktada na podmioty nie bedgce uczestnikami postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego (podmioty udostepniajgce zasoby) dodatkowych obcigzen w postaci
sktadania konkretnych dokumentdw. Ograniczenie uprawnieri zamawajgcego wtym
zakresie do oceny przedfozonych przez wykonawcow dowodow stuzy takze zapobieganiu

arbitralno$ci zamawiajgcego, ktory mogiby naduzywac swojej pozycji przy okreslaniu jaki
dowod uzna za wiarygodny, a jaki nie. Izba podziela wtym zakresie i uznaje za wlasne
rozwazania poczynione przez Izbe wwyroku z dnia 18 marca 2011r. sygn. akt KIO 447/11,
KIO 449/11i KIO 452/11, uznajgc Ze zamawajgcy ma jedynie prawo i obowigzek oczekiwac
od wykonawcow wyjasnienia tres$ci ztozonych o$wiadczen lub dokumentéw wtrybie art. 26
ust. 4 ustawy. Jego prawo nie rozcigga sie jednak na uprawnienie Zgdania uzupetnienia
dokumentdw lub o$wiadczert podmiotéw trzecich wtrybie art. 26 ust.3 ustawy, ktore nie
mieszczg sie w katalogu dokumentéw przewidzianych w § 2 rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentdw jak i ktdrych ztoZzenia zamawiajgcy nie Zgdat w ogtoszeniu o
zamowieniu. Podobne stanowisko zajeta Izba wwyroku z dnia 5 listopada 2010r. sygn. akt
KIO 2287/10i KIO 2307/10. Izba uznata, ze zamawiajgcy Zgdajgc ztoZzenia petnomocnictwa
dla Marioli M., odpisu z KRS dla wykazania uprawnienia do reprezentacji Polkomtel osoéb,
ktore udzielaty tego petnomocnictwa oraz odpis z KRS dla podmiotu, ktory udzielit referencji
na stronie 147 wniosku.

Wyrok ten rozstrzyga zatem ostatecznie kwestie poprawnosci ztozonego przez GTS
Poland spétke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie zobowigzania podmiotu
trzeciego do udostepnienia zasobu stanowigcego zdolnos¢ finansowg w kontekscie
upowaznienia osoby podpisujgcej rzeczone zobowigzanie do dokonania takiej czynnosci.
Whiesienie skargi do wiasciwego sadu okregowego w przedmiotowej sprawie nie wstrzymuje
wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, nie przywraca takze mozliwosci
kwestionowania czynnosci, ktore byty poddane analizie w innym postepowaniu i staty sie
przedmiotem wydanego w tym zakresie orzeczenia.

Nie bez znaczenia jest, ze Odwotujgcy w dwczesnie toczacym sie postepowaniu
czynnie uczestniczyt — wykonawca ten ztozyl, wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego



wszystkich zarzutow odwotania sprzeciw, zatem w nastepstwie tego sprzeciwu wydano
przedmiotowe orzeczenie.

Analiza tresci aktualnie ztozonego odwotania przez Telekomunikacje Polskg SAw
Warszawie wskazuje, ze dotyczy ono tych samych czynnosci, ktére byly przedmiotem
postepowania odwotawczego prowadzonego w sprawie o sygn. KIO 1530/11 i wydanego w
tamtym postepowaniu wyroku.

W odwotaniu Odwolujacy Telekomunikacja Polska SA w Warszawie zarzucit
naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez dokonanie btednej oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce GTS Poland Sp. z o.0.,

uznanie w sposob nieuprawniony, iz wykonawca GTS Poland potwierdzit spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji zaniechanie wykluczenia wykonawcy
GTS Poland z udziatu w postepowaniu.

W oparciu o tak wyrazony zarzut Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcow do ztozenia oferty oraz czynnosci
oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcow, ktérzy
ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

2) przeprowadzenia ponownej oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu;

3) wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy GTS Poland.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podat, iz zgodnie z opisem sposobu oceny spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu, zawartym w sekcji lll punkt 2.2) ogloszenia o zamoéwieniu,
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia winni m.in. wykaza¢ wysoko$¢
posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg na poziomie nie nizszym niz

12 000 000 PLN, a ponadto w sprawozdaniu finansowym wykazaé sie dodatnig marzg
EBITDA w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
poziomem $redniorocznych przychod6w osiggnietych ze sprzedazy ustug
telekomunikacyjnych nie nizszym niz 240 000 000 PLN netto (bez podatku od towardw i
ustug VAT). Zamawiajgcy wymagat ponadto, aby wykonawcy byli ubezpieczeni od
odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu wykonywanej dziatalnosci. Wykonawca GTS Poland na
potwierdzenie spetniania warunku dotyczacego zdolnosci finansowej przedstawit dokument
w postaci o$wiadczenia podmiotu trzeciego, zawierajgcego zobowigzanie do udostepnienia
zdolnoéci finansowej i dokumentu potwierdzajacego spetnienie tego wymogu, tj. opinii
bankowej. O$wiadczenie to ztozone zostato w imieniu spotki Polkomtel S.A. i podpisane
przez osobe, penigca w tej spotce funkcije kierownika ds. ofert. Biorgc pod uwage aktualne
brzmienie przepiséw ustawy, w szczegdlnosci art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b oraz art. 14
ustawy, wskaza¢ nalezy, iz GTS Poland nie potwierdzit w sposo6b nalezyty, iz spetnia
okreslone przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu. Podnies¢ nalezy, iz
oswiadczenie podmiotu trzeciego (Polkomtel S.A) zawierajace zobowiazanie do
udostepnienia zdolnosci finansowej, nie moze zosta¢ ocenione jako dokument
potwierdzajacy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Oswiadczenie to bowiem
nie stanowi zobowigzania spotki Polkomtel S.A do udostepnienia okreslonych
zasobow, jako ze nie zostato ztozone przez osoby uprawnione do reprezentowania
spotki Polkomtel S.A Art. 38 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr
16, poz. 93 ze zm.), stanowi, iz osoba prawna dziata przez swoje organy. Polkomtel S.A. jest

6

spotkg prawa handlowego - spdtkg akcyjng. Zgodnie z przepisami regulujgcymi strukture i
organizacje dziatania takiej spotki, organem uprawnionym do dziatania w imieniu sp&tki jest
zarzad. Tym samym o$wiadczenie woli ziozone w imieniu Polkomtel S.A. powinno zosta¢
zlozone przez zarzad jako organ uprawniony do skladania oswiadczen woli w imieniu spotki.
Oswiadczenia woli w imieniu osoby prawnej moze sktadac réwniez jej petnomocnik (art. 97
k.c). Ten ostatni winien poinformowaé strone trzecig o dziataniu w charakterze petnomocnika



i wykazac skuteczno$¢ umocowania (w swietle art. 101, 103, 104 k.c). Jak stwierdzita
Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniu z dnia 10.05.2010 r. sygn. KIO/UZP 644/10, w
odniesieniu do postepowari o udzielenie zamowenia zasadg jest, Ze potwierdzenie
niepodlegania wykluczenia z postgpowania na dzieri otwarcia ofert - lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu [przypis wlasny] powinno wynika¢ w sposoéb nie
budzacy watplinosci z dokumentdw zatgczonych do oferty - wzglednie wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ewentualnie z dokumentdéw uzupetnionych w

trybie art. 26 ust. 3. W przypadku wniosku ztozonego przez GTS Poland okolicznos¢
niepodlegania wykluczenia z udziatu w postepowaniu nie wynika z tresci ztozonych
oswiadczen i dokumentéw. Udostepnienie zasobow przez spotke Polkomtel S.A. nie byto
bowiem skutecznie ztozone. Potwierdzeniem powyzszego jest stanowisko wyrazone w
wyroku z dnia 2.07.2010 r. sygn. KIO 1197/10, w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza uznata,
ze przestanka wykluczenia z powodu nieprawidiowo$ci w dokumentowaniu spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu wynikajgca z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, stanowi
obowigzek wykazania przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Tego
typu przestanke nalezy ocenic, jako co do znaczenia szerszg od wymagania przedtozenia
samych o$wiadczen czy dokumentéw. Wymadg wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, sprowadza sie do koniecznosci przedstawienia przez wykonawce w ramach
postepowania o udzielenie zamowienia, wszelkich okoliczno$ci faktycznych i prawnych, ktére
pozwolg zamawiajagcemu wykazywane okolicznosci oceni¢ pozytywnie. W szczegdlnosci z
samego przediozenia danych dokumentow, okolicznos¢ taka nie zawsze musi wynika¢. Co
do zasady wykazanie spetniania warunkow osiggniete ma by¢ na etapie sktadania ofert, z
zastrzezeniem mozliwosci uzupetnienia dokumentéw oraz informacji do oferty zatgczonych
przez stosowne wyjasnienia oraz uzupetnienia sktadane w ramach prowadzonej przez
zamawiajgcego procedury opisanej w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy. Tym samym podnie$¢ nalezy,
iz GTS Poland miat obowigzek wykazac, iz oswiadczenie o udostepnieniu zasobdw, ztozone
w imieniu Polkomtel S.A., zostato ztozone skutecznie i jest wigzgce dla tej spotki, w
szczegoblnosci poprzez przedtozenie dokumentu wykazujgcego umocowanie osoby
podpisujacej rzeczone osSwiadczenie do reprezentacji podmiotu udostepniajgcego swoje
zasoby. Uprawnienie do polegania na potencjale innych podmiotow wigze sie z obowigzkiem
udowodnienia zamawiajgcemu faktu dysponowania zasobami niezbednymi do realizaciji

zamowienia z tym, ze wybor srodka dowodowego nalezy do wykonawcy. Udowodnienie to
obejmuje nie tylko wykazanie, ze zasoby takie podmiot trzeci posiada, ale réwniez
wykazanie podstawy przejecia tych zasobéw. W przedmiotowym postepowaniu GTS
Poland wykazat, ze Polkomtel S.A posiada pewne zasoby finansowe, natomiast nie
wykazat, ze bedzie dysponowat tymi zasobami. Osoba, ktéra podpisata oswiadczenie,
jako pracownik Polkomtel S.A winna dla skutecznosci tegoz oswiadczenia posiada¢
pelnomocnictwo rodzajowe lub szczegodlne, obejmujace umocowanie do zaciggania
zobowiazan polegajacych na udostepnieniu potencjatu posiadanego przez Polkomtel
S.A podmiotom trzecim. Zobowigzanie takie ma charakter czynno$ci prawnej - umowy
cywilnoprawnej zawieranej poza postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, na
potrzeby udziatu w ktérym potencjat zostaje udostepniony. Istotne jest réwniez to, ze
Polkomtel S.A. nie jest uczestnikiem przedmiotowego postepowania. W odniesieniu do
przedtozonych w postepowaniu zobowigzan do udostepnienia zasobdw zachodzi stan
bezskutecznosci zawieszonej, ktéra przejawia sie tymczasowym brakiem skutkédw prawnych,
jakie ustawa wigze z jej prawidtowym dokonaniem. Oznacza to, ze zobowigzanie takie nie
moze stuzy¢ potwierdzeniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Ciezar
udowodnienia okoliczno$ci dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia
spoczywa na wykonawcy. W przypadku gdy dowodem takim jest zobowigzanie do
udostepnienia zasobdéw, skuteczno$¢ ztozonego oswiadczenia musi by¢ oceniana przez
pryzmat nalezytej reprezentacji podmiotu udostepniajgcego. Brak wykazania, iz osoba
podpisujaca oswiadczenie zawierajgce zobowigzanie do udostepnienia zasobow jest do tej
czynnosci nalezycie umocowana, réwnoznaczne jest z nieudowodnieniem dysponowania
zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, a tym samym niewykazaniem spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Analiza tre$ci odwotania prowadzi do wniosku, ze w sposoéb nie pozostawiajgcy



watpliwosci dotyczy ono czynno$ci pozytywnej oceny wniosku wykonawcy GTS Poland
spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie w zakresie wykazania dysponowania
zasobem w postaci zdolno$ci finansowej, wskazujgc na niewtasciwe umocowanie osoby
podpisujacej zobowigzanie do udostepnienia zasobu. Konfrontacja tresci odwotania — jego
zarzutdéw oraz uzasadnienia, z treScig uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 29 lipca 2011 r. w spr. KIO 1530/11 nakazuje uznac¢, ze wszystkie podniesione w tym
odwotaniu okolicznosci byly przedmiotem oceny dokonanej przez Krajowg lzbe Odwotawczg
i wszystkie one znalazly wyraz w wydanym w tej mierze wyroku. Cate odwotanie opiera sig
wytgcznie na kwestionowaniu upowaznienia osoby podpisujgcej zobowigzanie do
udostepnienia potencjatu w postaci wiedzy i doswiadczenia do tej czynnosci. Czynno$é
zaproszenia do ztozenia przez GTS Poland spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig oferty,
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w tym pozytywna ocena ztozonego wniosku w zakresie zobowigzania podmiotu trzeciego do
udostepnienia zdolnosci finansowej, w tym kwestii reprezentacji i petlnomocnictwa do tej
czynnosci jest nastepstwem wytycznych zawartych w wyroku Krajowej [zby Odwotawczej z
dnia 29 lipca 2011 r. w spr. KIO 1530/11. Przesagdzono w nim w odniesieniu do tego
zobowigzania o bezpodstawno$ci wezwania do uzupetnienia petnomocnictwa dla osoby je
podpisujacej. Rozstrzygniecie w tamtym wyroku, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do
zgdania, aby zobowigzanie do udostepnienia zasobu byto opatrzone petnomocnictwem dla
osoby je podpisujgcej oraz aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru, z ktdrego bedzie
wynika¢ prawidtowa reprezentacja do udzielenia petnomocnictwa, a takze aktualnego odpisu
z wlasciwego rejestru dla podmiotu ktory udostepnit swoje zasoby oznacza, ze réwniez
uznanie za spetniony warunek udziatu w postepowaniu w oparciu o kwestie rozstrzygnietg
tym wyrokiem stanowi czynno$¢ dokonang zgodnie z tre$cig wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z 29 lipca 2011 r. w spr. KIO 1530/11. W nakazie zawartym w wydanym przez
Izbe wyroku miesci bowiem nakazanie pozytywnej oceny wniosku GTS z zakresie
kwestionowanym w uprzednio ztozonym odwotaniu, to jest dotyczgcym petnomocnictwa dla
osoby podpisujgcej zobowigzanie oraz dokumentéw rejestrowych podmiotu
udostepniajgcego zasoby. Co wiecej, uwzglednienie niniejszego odwotania musiatoby
sprowadza¢ sie do przyjecia tezy, iz Zamawiajgcy przedwczesnie ocenit w sposéb
pozytywny wniosek GTS, co by z kolei skutkowato poddaniem powyzszej kwestii analizie w
kontekscie obowigzku wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentu

w odwotaniu na warunku udziatu w kwestionowanego potwierdzenie spetniania
postepowaniu (petnomocnictwa dla osoby podpisujgcej zobowigzanie do udostepnienia
zasobu). Tymczasem czynno$¢ wezwania do uzupetnienia tego dokumentu w postepowaniu
miata juz miejsce, byla przedmiotem poprzednio prowadzonego postepowania
odwotawczego i w jego nastepstwie Krajowa lzba Odwolawcza uznata, ze takie wezwanie
byto bezpodstawne. W takiej konfiguraciji przedmiotowego stanu faktycznego, ztozone przez
Telekomunikacje Polska SA w Warszawie odwotanie dotyczy czynno$ci wykonanych
zgodnie z trescig wyroku Izby z 29 lipca 2011 r. w spr. o sygn. akt KIO 1530/11, skoro w
wyroku Izba orzekta o nakazaniu uniewaznienia wezwania do uzupetnienia dokumentu
kwestionowanego w przedmiotowym odwotaniu.

Zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania srodkéw ochrony prawnej, wymaga
aby wszystkie mozliwe zarzuty byly podnoszone przy pierwszej czynnosci, w terminie
odnoszonym do momentu jej wykonania. Wyrazem tej zasady jest obowigzek odrzucenia
przez Krajowg lzbe Odwotawczg takiego odwotania, ktére dotyczy czynnosci wykonanych
zgodnie z uprzednio wydanym wyrokiem Izby lub sgdu.

W przedmiotowym postepowaniu nie nastgpity zadne nowe okolicznosci, poza
czynno$ciami wykonanymi zgodnie z rozstrzygnieciem poprzedniego odwotania
przytaczanym wyrokiem Izby, ktére moglyby stanowi¢ podstawe wnoszenia nowych srodkow
zaskarzenia na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego. Zasada koncentracji Srodkow
ochrony prawnej urzeczywistnia za$ istotny z punktu widzenia procedur zamowien
publicznych postulat, szybkiego i sprawnego systemu weryfikacji czynnosci podejmowanych
w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Nie do pogodzenia z tymi



celami jest, aby wykonawca kwestionowat kazdg kolejng czynnos¢ Zamawiajgcego (tu:
zaniechanie wykluczenia wykonawcy GTS Poland spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Warszawie), opartg na tych samych podstawach faktycznych i prawnych, ktérych
poprawnos¢ lub brak zasadno$ci uprzednio zostaty przesgdzone wydanym wyrokiem .
Stanowitoby to dopuszczenie weryfikowania uprzednio wydanego wyroku kolejnym srodkiem
ochrony prawnej dotyczgcym tych samych okolicznosci, z pominieciem wiasciwej $ciezki, to
jest drogi sgdowe;.

Z przedstawionych wzgledéw brak byto podstaw do merytorycznego rozpoznania
odwotania.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 5
w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Prawo zamaowien publicznych, orzeczono jak w sentencji.

Skoro odwotanie zostato odrzucone, kosztami postepowania nalezato obcigzy¢
odwotujacego. O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych 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 wysokoSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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