sygn. akt: KIO 410/18
KIO 449/18
KIO 471/18

WYROK

z dnia 27 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Piotr Koztowski
Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2018 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 2 marca 2018 roku, przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamoéwienia: ROHLING SUUS LOGISTICS S.A. (Lider) z siedzibg

w Warszawie, ul. Réwnolegta 4a; 02-235 Warszawa, FLEXTRONICS LOGISTICS
POLAND sp. z 0.0. z siedzibg w todzi oraz COMPASS FORWARDING Co. Inc.

z siedzibg w Nowym Jorku (USA),

B. w dniu 9 marca 2018 roku, przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia: DSV Air & Sea sp. z 0.0., ul. Potudniowa 2, 05-850
Oltarzew, UTI POLAND sp. z 0.0., DSV Road sp. z 0.0.,

C. w dniu 12 marca 2018 roku, przez Fights On Logistics sp. z 0.0., ul. Wspdina 62;
00-684 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia,
ul. Krélewska 1/7; 00-909 Warszawa,

przy udziale:

a. Fights On Logistics sp. z o0.0., ul. Wspélna 62; 00-684 Warszawa -
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt:
KIO 410/18 oraz KIO 449/18 - po stronie zamawiajgcego,

b. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: DSV Air & Sea
Sp. Z 0.0., ul. Potudniowa 2, 05-850 Ottarzew, UTI POLAND sp. z 0.0., DSV

Road sp. z 0.0. - zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowan

odwotawczych o sygn. akt: KIO 410/18 oraz KIO 471/18 - po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcych: 1) wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia: ROHLING SUUS LOGISTICS S.A. (Lider) z siedzibg

w Warszawie, ul. Réwnolegla 4a; 02-235 Warszawa, FLEXTRONICS LOGISTICS

POLAND sp. z 0.0. z siedzibg w todzi oraz COMPASS FORWARDING Co. Inc.

z siedzibg w Nowym Jorku (USA), 2) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia: DSV Air & Sea sp. z 0.0., ul. Potudniowa 2, 05-850 Ottarzew,

UTI POLAND sp. z 0.0., DSV Road sp. z 0.0. oraz 3) wykonawce Fights On Logistics



sp. z 0.0., ul. Wspdlna 62; 00-684 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
1) wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: ROHLING
SUUS LOGISTICS S.A. (Lider) z siedzibg w Warszawie, ul. Réwnolegta 4a;

02-235 Warszawa, FLEXTRONICS LOGISTICS POLAND sp. z 0.0. z siedzibg

w todzi oraz COMPASS FORWARDING Co. Inc. z siedzibg w Nowym Jorku

(USA), 2) wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: DSV Air
& Sea sp. z 0.0., ul. Potudniowa 2, 05-850 Ottarzew, UTI POLAND sp. z 0.0., DSV
Road sp. z 0.0. oraz 3) wykonawce Fights On Logistics sp. z 0.0., ul. Wspélna 62;
00-684 Warszawa, tytutem wpisu od odwotan.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ....cccoevvvrivieeninnnn

Czionkowi€: ....ooveviieeiieeeeee,
sygn. akt: KIO 410/18
KIO 449/18
KIO 471/18
Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia (dalej ,zamawiajacy”), prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu ograniczonego, majgce na celu
zawarcie umowy ramowej na ,Swiadczenie ustug celno-spedycyjnych na rzecz Inspektoratu
Uzbrojenia i wskazanych jednostek wojskowych”.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 12 maja 2017 r., pod numerem 2017/S 091-181081.

Dnia 20 Iutego 2018 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ROHLING SUUS LOGISTICS S.A. (Lider)
z siedzibg w Warszawie, ul. Rownolegta 4a; 02-235 Warszawa, FLEXTRONICS LOGISTICS
POLAND sp. z 0.0. z siedzibg w todzi oraz COMPASS FORWARDING Co. Inc. z siedzibg
w Nowym Jorku (USA) o wykluczeniu z postepowania oraz o braku uznania zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zamawiajacy dnia 1 marca 2018 roku, poinformowat wykonawcéw o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

KIO 410/18

Dnia 2 marca 2018 roku wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
ROHLING SUUS LOGISTICS S.A., FLEXTRONICS LOGISTICS POLAND sp. z 0.0. oraz
COMPASS FORWARDING Co. Inc. (dalej ,odwotujacy” lub ,konsorcjum Rohling”) wniesli
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego, polegajgcych na: czynnosci wykluczenia odwoltujgcego z postepowania,
pomimo wykazania przez odwotujgcego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz



braku podstaw do jego wykluczenia; czynnosci uznania za nieopowiadajgce przepisom,
oswiadczen ztozonych przed notariuszem potwierdzajgcych brak karalnosci oraz brak
zalegtosci w optacaniu podatkéw przez cztonka konsorcjum majgcego swa siedzibe w USA,
oraz zwigzanej z tym nieuprawnionej czynnosci zgdania ztozenia dokumentéw
pochodzgcych od organéw w okolicznosciach nieuzasadnionych przepisami; czynnosci
odtajnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa odwotujgcego.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 131e ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 131e ust. 2 ustawy
Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania, pomimo wykazania za
pomocg ztozonych w postepowaniu dokumentéw, iz odwotujgcy spetnia wszystkie
warunki udziatu w postepowaniu oraz ze w stosunku do odwotujgcego nie zachodzag
podstawy uzasadniajgce jego wykluczenie;

2. art. 26 ust. 3 oraz art. 131e ust. 2 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne przyjecie,
iz ztozone w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumenty powinny
potwierdza¢ brak podstaw do wykluczenia na dzien, w ktérym uptywa termin ztozenia
whnioskoéw o dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu, w szczegoélnosci poprzez
bezpodstawne przyjecie, iz w tresci uzupetnianych dokumentéw powinna by¢
wskazana data sprzed dnia, w ktérym uptywa termin sktadania wnioskéw;

3. § 7 ust. 1i 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zamowienia, poprzez nieuznanie oswiadczen ztozonych
przed notariuszem, potwierdzajgcych brak karalnosci wspdtwiascicieli cztonka
konsorcjum wykonawcy (COMPASS FORWARDING Co. Inc.) majgcego siedzibe

w USA oraz brak zalegto$ci w optacaniu podatkow, innymi niz optaty i podatki lokalne
oraz w zwigzku z tym nieuprawnionym zgdaniu ztozenia dokumentéw od organow
federalnych, stanowych i lokalnych USA, wobec braku wskazania w prawodawstwie
USA organu wiasciwego do wystawiania dokumentu o niekaralnosci oraz braku
zalegtosci w optacaniu podatkow;

4. art. 131v pkt 1 w zw. z art. 8 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
bezpodstawne przyjecie, iz zastrzezone we wniosku informacje, nie stanowig
tajemnicy przedsigbiorstwa odwotujgcego, pomimo podania we wniosku wymaganego
uzasadnienia wskazujgcego, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad rownego traktowania i uczciwej
konkurencji oraz zasady przejrzystosci postepowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniost o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania,

3. nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia decyzji o udostepnieniu informacji
zastrzezonych w ztozonym wniosku, jako tajemnicy przedsiebiorstwa odwolujgcego,

4. nakazanie zamawiajgcemu dokonania powtérnej oceny ztozonego przez
odwotujacego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, z uwzglednieniem
ztozonych w postepowaniu dowodéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia

z powodu karalnosci oraz zalegtosci z podatkami,

5. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdéw postepowania.

Interes odwotujgcego.

Odwolujgcy wykazat, iz stosownie do art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotu zamowienia, albowiem poniost szkode w wyniku podjecia przez

zamawiajacego czynnos$ci sprzecznej z ustawg Pzp oraz okreslonymi w ogtoszeniu

0 zamowieniu wymaganiami. Interes odwotujgcego w ztozeniu odwotania jest oczywisty,
albowiem wykluczenie odwotujgcego z postepowania, pozbawia go mozliwosci dalszego
udziatlu w postepowaniu oraz realizacji zamowien udzielanych na podstawie zawartej

w wyniku postepowania umowy ramowej, doprowadzajgc do powstania oczywistej szkody
odwotujgcego.



Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie
odwotania.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienia
zgtosili: wykonawca Fights On Logistics sp. z 0.0. oraz wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zaméwienia: DSV Air & Sea sp. z 0.0., UTI POLAND sp. z 0.0., DSV Road sp.
Z 0.0.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktoérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikobw postepowania odwotawczego, ziozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zarzutynr1,2,3i5.

Odwotujgcy podniést, iz w Stanach Zjiednoczonych Ameryki nie ma odpowiednika
polskiego rejestru karnego jak i nie ma wiasciwego organu sgdowego lub administracyjnego,

ktéry wydaje réwnowazny dokument. W odniesieniu do czionka konsorcjum z USA,
dotgczono ztozone przed notariuszem oswiadczenia o niekaralnosci braci: R. A.S. oraz R.
M.S., bedacych wspotwiascicielami firmy COMPASS Forwarding Co. Inc. W zwigzku z

federalnym ustrojem Stanéw Ziednoczonych Ameryki amerykanskie prawo podatkowe zna
wiele podatkow, ktére mozna podzieli¢ na trzy gtéwne grupy: podatki federalne (federal
taxes), podatki stanowe (state taxes), podatki lokalne (local taxes). W Stanach
Zjednoczonych Ameryki nie ma organu, ktéry wydaje dokument potwierdzajgcy brak
zalegtosci z innymi podatkami niz lokalne, a wiec potwierdzajgcy brak zalegtosci

W uiszczaniu zaréwno podatkéw stanowego oraz federalnego. W zwigzku z tym,

iz w odniesieniu do cztonka konsorcjum z USA nie wydaje sie dokumentu dotyczgcego
podatkéw stanowych i federalnych, oraz potwierdzajgcych uiszczanie optat, do wniosku
dotgczono ztozone przed notariuszem oswiadczenie o braku zalegtosci, z uiszczaniem przez
COMPASS Forwarding Co. Inc. podatkéw, opfat i ubezpieczen spotecznych niezaleznie od
ich charakteru.

Odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow,

pismem z dnia 29 grudnia 2017 r. ztozyt m.in.: trzy dokumenty potwierdzajgce niekaralnos¢
Richarda A.S., trzy dokumenty potwierdzajgce niekaralno$¢ R. M.S., dokument
potwierdzajgcy brak zalegtosci z podatkami COMPASS Forwarding Co. Inc. Dokumenty

zostaty wystawione z datami pdzniejszymi niz dzien, w ktérym uptywat termin sktadania
wnioskow (12 lipca 2017 r.), albowiem ich zfozenie byto nastepstwem wezwania
odwotujgcego sie do uzupetnienia dokumentéw (23 listopada 2017 r.).

Dokumenty zfozone przez odwotujgcego nie zostaty przez zamawiajgcego uznane za
odpowiednie. Jak wynika z uzasadnienia zamawiajgcego, dotyczgcego wykluczenia
odwolujacego z postepowania, powodem wykluczenia byt fakt, iz ,W informaciji nie podano,
jakiego dnia dotyczy stan rzeczy w niej opisany.”. Zamawiajgcy wskazat takze, iz ,stan

rzeczy opisany w dokumencie musi by¢ aktualny na dzien nie pézniejszy, niz dzieh skladania
whniosku.”.

Z decyzjg zamawiajgcego nie zgodzit sie odwotujgcy i wnoszgc odwotanie wskazat,
iz zamawiajacy arbitralnie oraz wbrew tresci ztozonych przez odwotujgcego sie dokumentéw
przyjat, iz informacje wskazane w zfozonych dokumentach przedstawiajg jedynie stan na



dzien ich wystawienia, oraz nie $wiadczg o braku okoliczno$ci stanowigcych podstawe do
wykluczenia na dzien 12 lipca 2017 r. Tymczasem, tres¢ ztozonych dokumentéw wskazuje,
iz w catym okresie poprzedzajgcym ich wystawienie, w stosunku do odwotujgcego nie istniaty
okoliczno$ci uzasadniajgce jego wykluczenie.

Zdaniem odwotujgcego tres¢ informaciji o niekaralno$ci wskazuije, iz przeszukiwane baz
danych FBI, organdw stanowych i lokalnych dokonane w grudniu 2017 r. nie wykazato, aby
wspotwiasciciele firmy COMPASS Forwarding Co. Inc. byli wcze$niej skazani prawomocnym
wyrokiem czy tez aresztowani. Logiczne jest zatem przyjecie, iz powyzsza informacja
Swiadczy, iz takze na dzien 12 lipca 2017 r. jak i w okresie odniesienia (zgodnie z art. 24 ust.
7 pkt 12 ustawy Pzp - 3 lub 5 lat liczac od terminu sktadania wnioskéw), osoby te nie byty
karane i aresztowane. Podobnie, w odniesieniu do dokumentu potwierdzajgcego brak
zalegtosci z podatkami od oséb prawnych wystawionego w dniu 27 grudnia 2017 r. przez
Wydziat Podatkéw i Finanséw dla Stanu Nowy Jork, kitéry potwierdza brak zalegtosci
podatkowych z tytutu prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej i odnosi sie on do catego roku
rozliczeniowego spotki (30 pazdziernik 2016 r. - 30 pazdziernik 2017 r.). Zgodnie
z deklaracjg ztozong w trakcie rejestracji spotki (1977 rok), rok rozliczeniowy konczy sie dla
COMPASS Forwarding Co. Inc. 30 pazdziernika. Stad na dokumencie dotyczacym braku
ptatnosci podatkéw, podany jest miesigc ,pazdziernik”.

Oczekiwanie zamawiajgcego podania w tresci uzupetianych dokumentéow daty innej niz
data wystawienia dokumentu nie wynikato z warunkéw przetargu okreslonych w ogtoszeniu
0 zamowieniu jak i z tre$ci wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, czy tez
kolejnych pism zamawiajgcego z dnia 6 grudnia 2017 r. oraz z dnia 15 grudnia 2017 r. Tym
samym, oczekiwanie spetnienia wymogu, ktory nie byt znany wykonawcy, albowiem nie
zostat wyrazony w dokumentach przetargowych, stanowi naruszenie zasady przejrzystosci
postepowania wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w mys| ktorej wszelkie wymogi jakich
spetnienia oczekuje sie od wykonawcow powinny by¢ im wczesniej znane.

Nadto, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego obowigzek, by w tresci dokumentéow widniata
inna data niz data wystawienia dokumentu, nie wynika z art. 131e ust. 2 ustawy Pzp jak
i z treSci ogloszenia o zaméwieniu. Wymog ustawy stanowi jedynie, iz odwotujgcy sktadajac
oswiadczenia i dokumenty, powinien wykazac brak podstaw wykluczenia nie pézniej niz na
dzien sktadania wnioskéw lub ofert. Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, iz przepis reguluje
przede wszystkim dzien, na ktéry nalezy wykaza¢ brak podstaw wykluczenia za pomoca
dokumentéw i oSwiadczenh sktadanych wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub ofertg. Poza hipotezg normy art. 131e ust. 2 ustawy Pzp, znajduje sie
natomiast instytucja uzupetiania o$wiadczen i dokumentow, ktdra jest regulowana art. 26
ust. 3 i 3a ustawy Pzp oraz ocena ,aktualnosci” uzupetnianych dokumentéw na tej podstawie
prawnej. Sam zamawiajgcy wzywajgc odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczen
i dokumentoéw, powotat sie na art. 26 ust. 3 i 3a oraz art. 131e ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto,
przepis ten nie wyklucza mozliwo$ci ztozenia dokumentdw - w odpowiedzi na wezwanie do
uzupetniania - z datg pdzniejszg, ktdre potwierdzajg brak podstaw wykluczenia w diuzszym
okresie, niz tylko okres poprzedzajgcy date sktadania wnioskéw. Z punktu widzenia
zamawiajgcego wrecz bardziej pozadane jest otrzymanie bardziej aktualnych dokumentéw.

Odwolujgcy dodat, iz dokumenty $wiadczace o niekaralnosci oséb sg uznawane za
aktualne przez okres szesciu miesiecy, liczac od dnia uptywu terminu na ich ztozenie
(interpretacja poprzez analogie do §5 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentow). Tym samym, pomijajgc wczesniejsze argumenty, w przypadku rejestru
karnego, ztozone w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego dokumenty powinny zosta¢
uznane za aktualne takze na dzien 12 lipca 2017 r., albowiem pozostajg one ,aktualne”

w okresie od 29 czerwca 2017 r. do 29 grudnia 2017 r. Dodatkowo, przepis art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, nie wyklucza mozliwosci uznania dokumentéow za aktualne wystawionych po
uptywie terminu skfadania wnioskdw i ztozonych w terminie wyznaczonym na ich
uzupeienie.

Odwotujgcy podniést ponadto, iz wbrew twierdzeniom zamawiajgcego zawartym
w informacji o wykluczeniu z dnia 20 lutego 2018 r. obowigzek, by w treSci uzupetnianych
dokumentéw widniata inna data, niz data wystawienia dokumentu, nie wynika takze z treéci
ogtoszenia o0 zaméwieniu. Z przywotanych w informaciji z dnia 20 lutego 2018 r. postanowien
treSci ogtoszenia o zamowieniu wynika jedynie, by dokumenty zfozone byty nie pdzniej, niz
w dniu skladania, wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. (Sekcja lll.2.1. pkt 2
ogtoszenia). Wymogu tego nie nalezy odnosi¢ jednak do instytucji uzupetnienia dokumentéw
uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp lecz jedynie do dokumentow skladanych wraz
z wnioskiem. Istotg uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp instytucji uzupetnienia, jest
wezwanie wykonawcy do ztozenia dokumentéw po ocenie ztozonych juz wnioskéw, gdy
zamawiajacy stwierdzi okreslone braki formalne. Nielogiczne jest odnoszenie wymogdéw
ogtoszenia o0 zaméwieniu ztozenia dokumentéw wraz z wnioskiem takze do instytuciji
uzupetnienia dokumentdw, ktéra przeciez zaktada sktadanie dokumentéw oddzielnie od
samego wniosku oraz po terminie jego ztozenia. Tym samym, wywodzenie z treSci



ogtoszenia o zamdwieniu obowigzku sktadania uzupetnianych dokumentéw wystawionych na
dzien 12 lipca 2017 r. stanowi nadinterpretacje i niedopuszczalng zmiane tre$ci ogtoszenia
po uptywie terminie sktadania wnioskow.

Nadto, zgodnie z przywotanym przez zamawiajgcego przepisem art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp, ktéry stanowit podstawg prawng wykluczenia odwotujgcego, z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktory (...) nie wykazat braku podstaw
wykluczenia. Odwotujgcy w postepowaniu ztozyt szereg dokumentow potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia odwotujgcego i odnoszgcych sie do Compass Forwarding Co. Inc.
jako cztonka konsorcjum. W sumie w odniesieniu do podstawy wykluczenia, wykonawca
wraz z wnioskiem oraz w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia ztozyt tgcznie jedenascie
oswiadczen i dokumentdw, z ktdrych kazdy potwierdzat brak podstaw do wykluczenia
odwotujgcego odpowiednio z art. 24 ust. 1 pkt 14 oraz ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp. Ponadto,
odwotujacy podkreslit, iz zaréwno R.jak i R. S. posiadajg aktualne po$wiadczenie
dopuszczenia do tajemnicy panstwowej o klauzuli Tajne (Secret) wiec w sytuaciji, gdyby byli
karani za popetnienie jakiegokolwiek przestepstwa, straciliby certyfikaty. Rowniez
COMPASS Forwarding Co. Inc. ma certyfikat do informaciji o klauzuli Tajne, wiec w sytuaciji
zalegania z podatkami, utracitoby ono po$wiadczenie do obstugi niejawnych przesytek.

Izba ustalita, Ze zamodwienie jest udzielane na podstawie przepisow dziatu lll rozdz. 4a
ustawy Pzp (zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa).

Zamawiajacy, zawart w ogtoszeniu informacje o warunkach udziatu w postepowaniu,
terminie ztozenia wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz rodzajach
i formach dokumentéw wymaganych od wykonawcéw, koniecznych do dokonania oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Po dokonaniu oceny wnioskdw ziozonych przez wykonawcdw w zakresie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia oraz dokumentow
ztozonych w toku wezwan do wyjasnienia oraz uzupetnienia dokumentéw, zamawiajgcy
stwierdzit, ze odwolujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Wykonawca nie przedstawit we wniosku wszystkich
wymaganych dokumentéw m.in. w zakresie: ztozenia odpowiednika wydawanego w USA
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 ustawy pzp,
w odniesieniu do czfonkéw organu zarzgdzajgcego Compass Forwarding Co. Inc.,
dokumentu wydanego przez wiasciwe wiadze USA, zaswiadczajacy, ze spdtka Compass
Forwarding Co. Inc. nie zalega z podatkami (innymi, niz optaty lub podatki lokalne), o ktérych
mowa w 5 pkt 2 ww. rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy, zgodnie z art. 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp, wezwat
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw oraz ztozenie wyjasnien, a ponadto,
w odpowiedzi na pismo odwolujgcego o przedtuzenie terminu na zfozenie dokumentéw
i wyjasnien, zamawiajgcy przypomniat wykonawcy, iz zgodnie z art. 131e ust. 2 ustawy Pzp
oraz sekcjg lll.2.1 pkt 2 ogloszenia o postepowaniu, wykonawca sktada zgdane dokumenty
wykazujgce spetnianie warunkéw udziatu, nie pdzniej niz na dzien sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tj. nie pdzniej niz na dzien 12 lipca 2017 r.

Odwolujgcy, na powyzsze wezwanie przestat pismo, w ktérym przekazat m.in.:
po$wiadczone za zgodno$¢ z oryginatem dokumenty potwierdzajgce niekaralno$é cztonkow
organu zarzgdzajgcego wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, poswiadczony za zgodnos¢
z oryginatem dokument potwierdzajacy brak zaleglosci z podatkami Compass Forwarding

Co. Inc. wraz z ttumaczeniem na jezyk polski oraz wymagane wyjasnienia w pozostatym
zakresie.
Izba stwierdzita, ze zarzuty sg o tyle niezasadne, albowiem sam odwolujgcy sktadajac

dokumenty na wezwanie zamawiajgcego potwierdzit, ze dla oséb majgcych miejsce
zamieszkania w USA, stan Nowy Jork, mozliwe sg do pozyskania urzedowe dokumenty
potwierdzajgce niekaralnosS¢ cztonkdéw zarzgdu spotki zaréwno na poziomie lokalnym,
stanowym czy federalnym, a to z kolei oznacza, ze o$wiadczenie ztozone przed notariuszem
nie jest dokumentem wiasciwym, zgodnym z rozporzgdzeniem w sprawie rodzajéw
dokumentoéw, do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, albowiem
dokumentami wiasciwymi sg dokumenty urzedowe, wydane przez stosowne instytucje.
Stanowisko takie znajduje swoje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej
(vide: wyrok z dnia 8 marca 2016 r., sygn. akt KIO 249/16, wyrok z dnia 29 grudnia 2016 r.,
sygn. akt KIO 2394/16). Dodatkowo Izba wskazuje, iz z oficjalnej strony internetowej



Departamentu Stanu USA (), wynika, iz w Stanach Ziednoczonych rézne organy

moga wydawac zadwiadczenia, stanowigce ekwiwalent zaswiadczen o niekaralno$ci
wydawanych przez Krajowy Rejestr Karny. Organami tymi sa, migdzy innymi policja danego
stanu, Federalne Biuro Sledcze (Federal Bureau of Investigation, FBI), a takze Sady
Okregowe okregu zamieszkania oso6b, ktérych one dotycza. Informacja, ze w Stanach
Zjednoczonych wydawane sg tego typu zaswiadczenia (takze przez policje) jest rowniez
dostepna na oficjalnej stronie FBI ().

Obywatelowi amerykanskiemu przystuguje zatem uprawnienie dokonania wyboru wedtug
potrzeb, ktére z zaswiadczen potwierdzajgcych fakt, ze nie figuruje on w rejestrach
kryminalnych potwierdzac bedzie jego niekaralnosc.

Nadto, zgodnie z przepisem art. 131e ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca na zadanie

zamawiajagcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac
odpowiednio, nie pozniej niz na dzien skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu lub skladania ofert, spetnianie warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1,

i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1.
Odwolujgcy, na wezwanie zamawiajgcego, co prawda przedtozyt dokumenty wiasciwe, ze
wzgledu na organ, ktory je wystawit, jednakze z ich treSci nie wynika stan wtasciwy na dzien
skfadania wnioskow. W dokumentach tych ogdlnie zostato stwierdzone, ze osoby tam
podane z imienia i nazwiska nie figurujg w stosownych kartotekach, jednakze z uwagi na
okoliczno$¢ dotyczacg mozliwosci zatarcia skazania w powigzaniu z datg wystawienia tych
dokumentéw, nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze na dzien sktadania wnioskéw osoby te
nie byty skazane za przestepstwa karne.

Przepis art. 131 ust. 2a ustawy Pzp stanowi, ze w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa: 1) przepiséw ustawy dotyczgcych
jednolitego dokumentu nie stosuje sie; 2) zamawiajgcy zgda od wykonawcy oSwiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia,
o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentoéw potwierdzajacych
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Ze mimo ich zfoZzenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Nie ma watpliwosci, i znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie Izby, ze po wejsciu

w zycie ustawy z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), w przypadku zamowien
niepodlegajacych przepisom dziatu lll rozdz. IVa ustawy Pzp (a takich wtasnie zamowien
dotyczg przywotane w tresci odwotania wyroki Izby), dokumenty sktadane na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu mogg potwierdzac stan pézniejszym niz na
dzien sktadania ofert lub wnioskéw. Wynika to z faktu, ze procedura przetargowa zostata tak
zmieniona, ze brak podstaw do wykluczenia wykonawca potwierdza na dzien sktadania ofert
lub wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oswiadczeniem wiasnym
zawartym w dokumencie JEDZ, a na dalszym etapie postepowania wykonawca wybrany
sktada dokumenty potwierdzajgce brak tych podstaw. Stanowig o tym przepisy art. 25a ust. 1

i 2 oraz art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 25a ust. 1 ustawy, do oferty lub wniosku

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawca dotgcza aktualne na dzien sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o$wiadczenie w zakresie
wskazanym przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia. Informacje zawarte w oswiadczeniu stanowig wstepne
potwierdzenie, ze wykonawca: 1) nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu

w postepowaniu; 2) spetnia kryteria selekcji, o ktorych mowa w art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3 i
art. 60d ust. 3. Stosownie do art. 25a ust. 2 ustawy, jezeli wartos§¢ zaméwienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
oswiadczenie, o ktbrym mowa w ust. 1, wykonawca sktada w formie jednolitego dokumentu.
Zkolei art. 26 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajacy przed udzieleniem zamédwienia,
ktérego warto$¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
Zlozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia
o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.
Jesli wiec wykonawca o$wiadczy w JEDZ, Ze nie podlega wykluczeniu, a nastepnie zostanie



wezwany na podstawie art. 26 ust. 1 do ztozenia dokumentow, to wéwczas dokument z KRK
moze by¢ wystawiony po terminie sktadania ofert lub wnioskéw, mam byé on bowiem
aktualny na dzien jego ztozenia. W wyroku o sygn. akt KIO 785/17 Izba analogicznie
potraktowata kwestie daty dokumentéw sktadanych na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
stwierdzajgc, ze w konsekwencji z okolicznosci, ze przepis art. 26 ust. 3 Pzp,

w przeciwienstwie do art. 26 ust. 1 Pzp, nie wskazuje na jaki moment majg by¢ aktualne
dokumenty uzupetniane wynika¢ moze jedynie, ze skoro pierwotne dokumenty miaty by¢
aktualne na dzien ich ztozenia, to w ten sam sposéb nalezy potraktowaé kwestie aktualnosci
uzupetnianych dokumentéw i przyjmowac, ze takze one majg by¢ aktualne na dzien ich
ztozenia. Wskazane stanowisko Izby jest wiec konsekwencjg wprowadzonego do ustawy
sposobu wykazywania spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do
wykluczenia, przyjetego w zamowieniach niepodlegajgcych przepisom dziatu lll rozdz. IVa
ustawy Pzp.

Odmienna sytuacja ma miejsce w przypadku zamowien obronnych, ktérych nie dotyczg
wskazane wyzej zmiany w procedurze. W postepowaniach tych dokumenty dotyczace braku
podstaw do wykluczenia muszg wykazywaé stan nie pdzniejszy niz na dzien sktadania ofert
lub wnioskow (art. 131e ust. 2) i nie stosuje sie przepisow ustawy o jednolitym dokumencie
(art. 131e ust. 2a). W przypadku zamoéwien obronnych obowigzujacy obecnie stan prawny
odpowiada zatem zasadom, jakie obowigzywaty w odniesieniu do wszystkich zamowien
przed nowelizacjg z 2016 r. Pod rzgdami tamtych przepisow w orzecznictwie Izby
ugruntowane byto stanowisko, ze sktadane dokumenty moga by¢ wystawione z datg
pbzniejszg, muszg jednak potwierdzaé stan istniejgcy na dzieh sktadania ofert lub wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z tym, ze zmiana procedury w zakresie dokumentowania braku podstaw do
wykluczenia nie odnosi sie do zamowien obronnych, w przypadku tych zamowien rowniez po
nowelizacji dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia muszg potwierdzac
stan na dzien skfadania ofert lub wnioskow.

Odmiennego stanowiska nie mozna wywodzi¢ - jak to zrobit Odwotujgcy - ze
znowelizowanej tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nie ma watpliwosci, ze jest to przepis
obowigzujacy takze w przypadku zamowien obronnych i zostat on zastosowany w niniejszej
sprawie przez zamawiajgcego jako podstawa wezwania. Nie wynika z niego jednak,
ze dokumenty sktadane w postepowaniach obronnych moga potwierdza¢ stan p6zniejszy niz
na dzien sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zmiana
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, polegajgca na wykresleniu zdania, ze ztozone na wezwanie
dokumenty powinny potwierdzac spetnianie warunkow nie pozniej niz na dzien skladania
ofert, wynika z faktu zmiany w zakresie niepodlegajgcych przepisom dziatu lll rozdz. IVa
ustawy Pzp. Wykres$lenie tego zdania powoduje, Ze art. 26 ust. 3 nie stoi w sprzecznosci
z przepisami regulujgcymi spos6b wykazywania warunkéw i braku podstaw do wykluczenia
w przypadku tych zamowien. Jednoczesnie stosowanie tego przepisu do zamoéwien
obronnych musi uwzglednia¢ przepis art. 131e ust. 2 ustawy Pzp, a stanowigcy wprost,
ze wykonawcy muszg potwierdzi¢ brak podstaw do wykluczenia juz na dzien sktadania ofert
lub wnioskoéw. Innymi stowy, przepis art. 26 ust. 3 po nowelizaciji nie reguluje kwestii daty, na
jaka ztozone dokumenty majg potwierdzaé okreslone okolicznosci, a date te w odniesieniu
do zaméwien obronnych okresla art. 131e ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z tym nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko odwotujgcego. Wskazac
bowiem nalezy, ze kwestie aktualno$ci dokumentdw regulujg wprost przepisy ustawy,
a interpretacja prezentowana przez odwotujgcego jest sprzeczna z brzmieniem art. 131e ust.
2 ustawy Pzp. Podobne stanowisko wyrazita Izba w orzeczeniach z dnia 31 stycznia 2018
roku, sygn. akt KIO 109/18 oraz z dnia 27 lutego 2018 roku, sygn. akt KIO 258/18 oraz KIO
263/18.

Izba stwierdzita, Ze co do zasady ztozony na wezwanie zamawiajgcego dokument moze
mie¢ date pdzniejszg niz data sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu byleby dokument taki potwierdzat spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, nie pdzniej niz na dzien sktadania wnioskow, natomiast w zakresie
zaswiadczen z KRK wobec istnienia instytuciji zatarcia skazania nie ma mozliwosci ztozenia
takiego zaswiadczenia z data pozniejsza.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze ztozenie zaswiadczenia o niekaralnosci
cztonkéw organu zarzgdzajgcego, wystawionego po uptywie terminu sktadania wnioskow,
nie potwierdza braku podstaw do wykluczenia w dacie okreslonej przepisami dotyczgcymi
zamowien obronnych, albowiem informacje tam zawarte sg ogolne, a z ich tresci nie da sie
wywies¢, w sposob jednoznaczny i bezsporny, ze na dzien sktadania wnioskéw, tj. 12 lipca
2017 roku, osoby objete tg informacjg faktycznie nie byly skazane. W zwigzku z tym
czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania byta zasadna.

Izba przyjeta w poczet materiatu dowodowego dowdd nr 1 zgtoszony przez



przystepujacego konsorcjum DSV - informacje ze strony internetowej stowarzyszenia
adwokatow/izby adwokackiej wraz z ttumaczeniem na okoliczno$¢, ze istnieje w USA
instytucja zatarcia skazania, albowiem z dokumentu tego wynika okoliczno$¢ na jakg ten
dowdd zostat powotany.

Analogiczna sytuacja dotyczy dokumentéw ztozonych w ramach potwierdzenia braku
podstaw do wykluczenia dotyczgcych zalegto$ci podatkowych. Zgodnie z orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej (vide: wyrok z dnia 28 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2526/12)
w Stanach Zjednoczonych istnieje mozliwo$¢ uzyskania dokumentu potwierdzajgcego
niezaleganie z podatkami - Tax Clerance Certificate. Rowniez w przypadku tego wymagania
odwolujacy w wykonaniu wezwania przestawit stosowny dokument Corpotate Tax Search

z dnia 22 grudnia 2017 r. wystawiony przez New York State Departament of Taxation and

Finance. Dokument zawiera adnotacje, iz ostatni wpis w omawianym dokumencie pochodzi
z pazdziernika 2017 r. W konsekwenc;ji potwierdza stan faktyczny w podanym zakresie po
dniu sktadania wnioskéw o dopuszczenie udziatu w postepowaniu.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez naruszenie zasad réwnego traktowania i uczciwej konkurencji oraz zasady
przejrzystosci postepowania bedgcy jedynie konsekwencjg wyzej stawianych zarzutow,

w przypadku gdy Izba stwierdzita brak wadliwo$ci w czynno$ciach zamawiajgcego, uznaé
nalezato za bezzasadny. W ocenie Izby zamawiajgcy prawidtowo dokonat czynnosci
wykluczenia odwoltujgcego z przedmiotowego postepowania, w sposob réwny

i niedyskryminacyjny traktowat wszystkich wykonawcow, w tym odwotujgcego, nadto
zamawiajacy przeprowadzit postepowanie w zgodzie z zasadami proporcjonalno$ci
i przejrzystosci postepowania.

Zarzutnr 4.

Odwolujgcy podniést, iz sktadajgc wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
dokonat zastrzezenia niektérych informac;ji ujetych w dokumentach na stronie od 69 do 86
jako jego tajemnica przedsiebiorstwa. Informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa stanowity dane dotyczgce partneréw handlowych cztonka konsorcjum
z USA, danych finansowych zwigzanych z rozliczaniem zawartych kontraktéw handlowych
dotyczgcych m.in. wysokosci wynagrodzenia oraz treSci zawartych uméw. Jednocze$nie
w ztozonym wniosku odwotujgcy wskazat uzasadnienie dla dokonanego zastrzezenia.

Pismem z dnia 20 lutego 2018 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o braku
uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Podajgc powody swej decyzji zamawiajacy

odwotat sie do bogatego orzecznictwa KIO oraz sgdow. Wyciggajgc wnioski z orzecznictwa
dla oceny dokonanego zastrzezenia zamawiajgcy wskazat powody swej decyzji, {j.:
wykonawca ,nie wskazat, ktére informacje - zawarte na stronach od 69 do 86 - stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa”, zamawiajgcy uznal, iz ,informacje zawarte na wskazanych jako

zastrzezone stronach wniosku nie majg charakteru technicznego, technologicznego,
handlowego lub organizacyjnego przedsiebiorstwa.”, zamawiajgcy zarzucit, iz wykonawca
»hie przedstawit zadnych dowodéw na okoliczno$¢ zawarcia umowy o poufnosci.”,

,W zakresie wykazania warto$ci gospodarczej zastrzezonych informaciji, Wykonawca nie
przedstawit dowodu, iz ujawnienie przedmiotowej tajemnicy przedsiebiorstwa mogtoby
przynies¢ mu konkretne szkody materialne.”, zdaniem zamawiajgcego wykaz ustug powinien
by¢ zawsze jawny.

Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy, bezpodstawnie ujawniajgc - pomimo dokonanego
i uzasadnionego zastrzezenia w ztozonym wniosku - informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa odwotujgcego nie tylko narusza art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, ale tamie w ten
sposo6b podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych takich jak rowne traktowanie
i uczciwg konkurencje. Gdyby bowiem odwotujgcy (w szczegdlnosci czionek konsorcjum
z USA) wiedzial, iz wiadze polskie nie chronig zastrzezonych przez niego informaciji jako
poufnych najprawdopodobniej nie wzigtby udziatu w postepowaniu.

Powyzsze postepowanie zamawiajgcego stanowi takze naruszenie przez Rzad
Rzeczpospolitej Polskiej postanowiern Memorandum o porozumieniu migdzy Rzadem
Rzeczypospolitej Polskiej a Rzgdem Standéw Zjednoczonych Ameryki o wzajemnos$ci
w ramach zamoéwien obronnych, podpisanego w Waszyngtonie dnia 27 sierpnia 2011 r. oraz
w Warszawie dnia 08 wrzesnia 2011 r. , w szczegoélnosci art. 2 ust. 4 lit. g. Jezeli
zamawiajgcy oczekiwat ztozenia szerszej informacji odnoszacej sie do zastrzeganych
informacji lub oczekiwat ztozenia dodatkowych dowodéw, mégt o nie wczesniej wystapic.



Tymczasem przez okres 7 miesiecy jakie uptynely od chwili ztozenia wnioskdéw, zamawiajgcy
nie wystapit z Zadng inicjatywg majgca na celu wyjasnienie powyzszej kwestii.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy we wzorcowym formularzu wniosku zawartym na
stronie internetowej nie przewidziat, aby informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
byly wskazywane w szczegdiny sposob. Taki wymadg nie wynikat takze z ogtoszenia
0 zamowieniu. Stad tez, okreslenie informaciji poprzez wskazanie stron dokumentow
dotgczanych do wniosku, ktére zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
nie naruszato wymogow zamawiajgcego. Odwotujgcy podniést, iz nie wskazywat
szczeg6towo, ktore informacje zawarte na poszczegodinych stronach stanowig jego tajemnice
przedsiebiorstwa z uwagi na brak takiego oczekiwania ze strony zamawiajgcego wyrazonego
w treSci ogloszenia o0 zamoéwieniu. Zasadniczo cata tre$¢ informacji ujeta na wskazanych
stronach stanowi tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego, a wiec ich wyszczegdlnianie
byto bezprzedmiotowe. Stawianie zarzutu, iz odwotujgcy nie dochowat wymogu, ktory nie
zostat przez zamawiajgcego wprost wyrazony stanowi ztamanie zasady przejrzystosci
postepowania wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podnidst, iz partnerzy konsorcjum i ich kontrahenci sg przedsiebiorstwami
prywatnymi prowadzgcymi dziatalnos¢ w dziedzinie obronnosci, stgd cztonek konsorcjum ma
szczegoblne oczekiwania wobec jego lidera konsorcjum do zachowania w tajemnicy
przekazywanych informacji. Ujawnienie przekazywanych informacji narazitoby na utrate
renomy odwotujgcego. Decyzja zamawiajgcego naraza jednak przede wszystkim na utrate
zaufania polskich wiadz w odniesieniu do partneréw handlowych z USA.

W ocenie Izby odwolujgcy nie wykazat, ze informacje zastrzezone tajemnicg
przedsiebiorstwa zastugujg na taka ochrone. W szczegdélnosci wskazaé¢ nalezy,
iz odwotujgcy w sposob bardzo ogolny, mozna wrecz wskazac - lakoniczny odnidst sie do
mozliwosci zastrzezenia dokumentéw ztozonych wraz z wnioskiem, nie powotujgc sie na
zadne wiasciwe procedury czy tez zapisy umoéw wigzgcych go ze wspoipracujgcymi firmami.
Odwolujgcy nie opisat w sposob szczegdlowy podejmowanych metod zapobiegajacych
zapoznanie si¢ z dokumentami przez osoby nieuprawnione, ktére potwierdzity by poufny
charakter informaciji oraz nie wykazat wartosci gospodarczej kazdego z tych dokumentow.

Nie ulega watpliwosci, iz gtbwng zasadg prawa zamowien publicznych jest jawnosc¢ jego
procedur. Stanowi ona prawo uczestnikéw postepowania do uzyskiwania informacji na temat
toczgcego sie postepowania, jednoczesnie konstytuujgc wobec zamawiajgcych obowigzek
udostepniania wykonawcom tych danych. Orzecznictwo KIO, sgdéw powszechnych, a takze
poglady doktryny wyraznie wskazuja, ze wszelkie odstepstwa od zasady transparentno$ci
postepowania powinny by¢ $cisle ograniczone i obwarowane okreslonymi, surowymi
przestankami. Jak stusznie wskazata Izba w wyroku o sygn. akt KIO 2784/14: ,Postepowanie
0 zamowienie publiczne jest prowadzone w warunkach transparentno$ci - zgodnie z tre$cig
art. 8 ust. 1 ustawy pzp, postepowanie o udzielenie zamodwienia jest jawne. Zasada jawnosci
przejawia sie w szeregu czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikéw
postepowania, poczgwszy od publicznego, jawnego ogtoszenia o zamowieniu, przez jawne
otwarcie ofert i udostepnienie protokotu, ofert, oSwiadczen skladanych w toku postepowania
az po jawnos¢ umowy. Art. 8 ust. 1 ustawy pzp nadat jawnosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego range zasady o doniostym znaczeniu. Jak wskazuje sie
w doktrynie, jawnos¢ postepowania o zamoéwienie publiczne "z jednej strony jest prawem
kazdego oferenta gwarantujgcym dostep do informacji o toczacym sie postepowaniu.

Z drugiej strony jest nakazem skierowanym do zamawiajgcych, prowadzgcych
postepowanie, aby na kazdym jego etapie zagwarantowali oferentom dostep do informaciji na
temat zamowienia publicznego"; a takze "realizacja zasady jawnoSci postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego jest ustawowym priorytetem.”.

Izba wskazuje, ze obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia okreslonych informaciji
tajemnica przedsiebiorstwa wynika wprost z przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i nie wymaga
od zamawiajgcego przedstawienia w jaki sposob taka informacja ma zostac zastrzezona.
Przepis art. 8 ust. 2 ustawy Pzp stanowi bowiem, iZ nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisoéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie p6dzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg
zamawiajgcego w toku badania wnioskow jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi
sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”
oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnica
przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogoélne uzasadnienie, sprowadzajace
sie de facto do przytoczenia jedynie elementdw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zatem za
bezpodstawne nalezy uzna¢ stwierdzenie odwotujgcego, iz to na zmawiajgcym cigzy
obowigzek wskazania w ogloszeniu w jaki sposéb nalezy zastrzec tajemnice




przedsiebiorstwa.

Ponadto zdaniem Izby, uznanie informacji stanowigcych wykaz wykonanych ustug,
oswiadczenie o nalezytym wykonaniu ustug z ttumaczeniem, kopie faktur jak rowniez jedng
strone umowy ze zleceniodawca oraz korespondencje mailowa nie wypetnia przestanek
pozwalajgcych uznac jg za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, do ktdrego odsytajg przepisy art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.
Zgodnie z powyzszym przepisem, tajemnice przedsigbiorstwa stanowig bowiem tylko takie
informacije, ktore tgcznie speiniajg trzy przestanki: 1) sg nieujawnione do wiadomosci
publicznej, 2) posiadajg warto$¢ gospodarczg (na przyktad informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa), 3) przedsiebiorca podjat co do nich
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Zdaniem Izby, to na wykonawcy dokonujgcym zastrzezenia spoczywa obowigzek
wykazania, iz dane informacje powinny zosta¢ objete tajemnica przedsiebiorstwa.

W przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy powotat sie na obowigzek zachowania
poufnosci wynikajacy z zawartej umowy o poufnosci z dostawcg uzbrojenia na rzecz, ktérego
Swiadczone byly ustugi celno-spedycyjne. Jednak poza ogélnymi stwierdzeniami,
iz ujawnienie zastrzezonych informacji moze podwazy¢ zaufanie partneréw handlowych
wykonawcy - uczestnika konsorcjum o mozliwosci zagrozenia reputaciji jako wiarygodnego
partnera handlowego, nie dotaczyt przywotanej umowy ani innych dokumentow
stwierdzajgcych potrzebe chronienia niniejszych danych ani nie przedstawit takze dowodow
na okoliczno$¢ tego, ze podjat dziatania inne niz samo zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa zmierzajgce do zachowania poufno$ci. W podobny sposéb wypowiedziata
sie Izba w wyroku z dnia 17 maja 2017 r., sygn. akt KIO 864/17 KIO 872/17.

W zwigzku z powyzszym zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa nie mogto zostac
uznane za skuteczne.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9 10 ustawy Pzp.

KIO 449/18

Dnia 2 marca 2018 roku wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
DSV Air & Sea sp. z 0.0., UTIPOLAND sp. z 0.0., DSV Road sp. z o0.0. (dalej ,odwoltujgcy”

lub ,konsorcjum DSV”’) wnie$li odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, wobec
czynno$ci podjetej przez zamawiajgcego polegajacej na zaniechaniu wykluczenia
z postepowania wykonawcy FIGHTS ON LOGISTICS Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie

i uznaniu, ze wykonawca ten wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak
podstaw do wykluczenia, wzglednie zaniechaniu wezwania wykonawcy FIGHTS ON do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu
oraz wykazujgcych brak podstaw do wykluczenia.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 51 ust. 1 oraz 1a PZP w zw. z art. 18 pkt 4 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 roku
0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
z 2016 r. poz. 1020) w zw. z art. 78 § 1 oraz art. 104 Kodeksu cywilnego poprzez
bezzasadne uznanie, ze wykonawca FIGHTS ON ziozyt skutecznie wniosek

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, podczas gdy ztozony przez tego
wykonawce wniosek nie zostat prawidtowo podpisany przez jedng z oséb

uprawnionych do jego reprezentacji, co czyni ten wniosek niewaznym z mocy prawa,

a jego zlozenie nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych i w konsekwencji wniosek

ten w ogole nie powinien podlega¢ ocenie przez zamawiajgcego,

w przypadku przyjecia przez Izbe, ze wykonawca FIGHTS ON skutecznie ztozyt wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, odwotujgcy zarzucit naruszenie:

2. art. 51 ust. 1 oraz 1a PZP w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP w zw. z art. 131e ust. 2

PZP, poprzez bezzasadne uznanie, ze wykonawca FIGHTS ON wykazat nie pozniej
niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej lub
zawodowej wskazanych w sekgiji lll, 2.3) pkt 4 oraz 5 ogloszenia o0 zamodwieniu,
podczas gdy wykonawca FIGHTS ON na potwierdzenie spetienia tych warunkow



udziatu wykazat zasoby podmiotu trzeciego - CEVA FREIGHT (POLAND) Sp. z o.0.,
ktéry wskazanych warunkéw udziatu nie spetnia, a w rzeczywisto$ci podmiotem
udostepniajgcym w tym zakresie swojg zdolno$¢ techniczng lub zawodowg pozostaje
inny podmiot - CEVA FREIGHT LLC, w stosunku do ktérego wykonawca FIGHTS ON
nie wykazat nie pozniej niz na dzien skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
braku zaistnienia przestanek wykluczenia,

3. art. 51 ust. 1 oraz 1a PZP w zw. z art. 22a ust. 2 PZP w zw. z § 9 ust. 1 pkt. 1
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U.

z 2016 r. poz. 1126) poprzez bezzasadne uznanie, ze wykonawca FIGHTS ON
udowodnit zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie bedzie dysponowat niezbednymi

zasobami CEVA FREIGHT (POLAND) Sp. z o0.0. oraz LOGMASTER Sp. z 0.0. Sp. k.,

podczas gdy przedstawione w celu wykazania powyzszego zobowigzania wskazanych
podmiotéw nie zawierajg konkretnej informacji o udostepnionych na rzecz wykonawcy
FIGHTS ON zdolnosciach, a zawierajg jedynie lakoniczne odniesienie do
poszczegodlnych sekciji ogtoszenia o zamébwieniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg odwotania i jego
uwzglednienie w catosci,

2. uniewaznienie czynno$ci badania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu,

3. nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania wykonawcy FIGHTS ON
oraz ponowienie czynnosci badania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu z wytgczeniem tego wykonawcy, wzglednie o nakazanie
zamawiajgcemu wezwania wykonawcy FIGHTS ON do uzupetnienia dokumentow
zgodnie z tre$cig uzasadnienia niniejszego odwotania,

4. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych
i zgodnie z fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

Interes odwotujgcego.

Odwotlujgcy wykazat, iz stosownie do art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, posiada interes
w uzyskaniu zamodwienia, a takze moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw PZP wskazanych w petitum odwotania. Interes odwotujacego we
wniesieniu odwotania przejawia sie w dazeniu do ,wyeliminowania”, juz na obecnym etapie
postepowania, wykonawcy konkurencyjnego - wykonawcy FIGHTS ON, ktory jako jedyny
obok odwolujgcego przeszedt ,pozytywnie” etap badania wnioskdéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Uwzglednienie odwotania lezy zatem w interesie odwotujgcego,
poniewaz zwigkszy to odwotujgcemu szanse na uzyskanie zamowienia. Stanowisko
odwolujgcego znajduje uzasadnienie chociazby w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z 8 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 2036/12. Interes odwolujacego wigze sie takze
nieodzownie z drugg z przestanek wymaganych dla wniesienia odwotania zgodnie z art. 179
ust. 1 ustawy Pzp. Szkoda odwotujgcego ma charakter potencjalny i sprowadza sie do
mozliwosci ograniczenia jego szans na uzyskanie zamoéwienia, co mogtoby mie¢ miejsce
w sytuacji, kiedy zmuszony bytby on do konkurowania w drugim etapie postepowania
(sktadanie ofert) z wykonawca, ktéry w ogole nie powinien zostaé do niego zaproszony.
Potencjalny charakter szkody, o ktérej méwi art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, potwierdza
przykladowo wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z 18 marca 2011 r., sygn. akt KIO 440/11,
KIO 448/11, KIO 451/11, KIO 458/11.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniost o oddalenie
odwotania.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca Fights On Logistics sp. z 0.0.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.



Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej odwotujgcy legitymuje sie interesem rozumianym
w trybie przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z tym przepisem $rodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamaoéwienia oraz poniést lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
W przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy sie wykonawca posiada interes w uzyskaniu
tego zamowienia, w tym zakresie w interesie tego wykonawcy lezy réwniez
zmaksymalizowanie ograniczenia konkurencji oraz wobec hipotetycznie na moment
whniesienia odwotania, wadliwej czynnosci zamawiajacego, odwotujgcy moze ponies¢ szkode
poprzez nie udzielenie mu tego zamowienia publicznego.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zarzutnr 1.

Odwolujgcy podnidst, iz szereg dokumentéw stanowigcych zatgczniki do wniosku byto
podpisanych przez P. Marcina L. (prezesa zarzadu) oraz Pana T. M. (cztonka zarzgdu). Pod
whnioskiem widniejg wprawdzie pieczgtki imienne Pana M.L. oraz Pana Tomasza M., jednak
w przypadku tego dokumentu druga ze wskazanych oséb nie ztozyta swojego
wilasnorecznego podpisu, a jedynie parafowata ten dokument. Powyzsze jest oczywiste w
Swietle catoksztattu dokumentaciji przedtozonej przez wykonawce FIGHTS ON wraz z
wnioskiem. Odwotujgcy przyktadowo wskazat, ze prawidtowe podpisy Pana T. M. widniejg
pod zapytaniem do KRK o udzielenie informacji o niekaralnosci (str. 12 wniosku),
petnomocnictwem udzielonym Panu A.D. (str. 22 wniosku) czy tez wykazem agentéw
celnych skierowanych przez wykonawce FIGHTS ON do realizacji zamoéwienia. Tymczasem
pod wnioskiem, przy pieczatce imiennej Pana T. M. widnieje jedynie blizej nieokreSlony znak
graficzny, ktérego a contrario nie mozna uznac za podpis.

W szczegolnosci odwotujacy zwrécit uwage, ze znak graficzny widniejacy pod wnioskiem jest
identyczny ze zfozonymi przez Pana T. M. parafami po$wiadczajgcymi zgodnosc¢ kopii
dokumentow przedktadanych przez wykonawce FIGHTS ON z ich oryginatami. Tytutem
przyktadu odwotujacy wskazat na poswiadczenie kopii Swiadectwa Bezpieczenstwa
Przemystowego (str. 19 wniosku) czy na poswiadczenie kopii Certyfikatu Wewnetrznego
Systemu Kontroli (str. 21 wniosku). Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Pan Tomasz M. nie
podpisat wniosku, a jedynie go parafowat.

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze do wniosku zostaty zatgczone dokumenty, na ktérych
umieszczono podpis Pana T. M. sktadajacy sie z jego petnego nazwiska.
W przeciwienstwie do tych dokumentéw, sam wniosek nie zostat przez niego podpisany,
a co najwyzej zostat on parafowany. Konsekwencjg powyzszego uchybienia dla wniosku jest
jego niewaznos¢, na co jednoznacznie wskazujg dwie podstawy prawne.

Po pierwsze, sankcje niewaznosci ztozonego wniosku odwotujgcy wywodzit z art. 18 pkt 4
ustawy z dnia 22 czerwca 2016 roku o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), zgodnie z ktérym ,w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego wszczetych i niezakonczonych przed dniem 18
pazdziernika 2018 r., a w przypadku postepowan prowadzonych przez centralnego
zamawiajgcego, przed dniem 18 kwietnia 2017 r. oferty i wnioski 0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego sktada sie pod rygorem niewazno$ci
w formie pisemnej albo - za zgodg zamawiajacego - w postaci elektronicznej, podpisane
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego
kwalifikowanego certyfikatu lub rownowaznego $rodka, spetniajgcego wymagania dla tego
rodzaju podpisu”.

Po drugie, sankcje niewaznosci w odniesieniu do zaistniatej sytuacji przewiduje takze art.
104 Kodeksu cywilnego, poniewaz ztozenie wniosku stanowito jednostronng czynno$é
prawng dokonang w cudzym imieniu bez nalezytego umocowania (podpis skutecznie zfozyta
tylko jedna z dwdch oséb, ktérych fgczne dziatanie byto niezbedne z punktu widzenia zasad
reprezentacji wykonawcy FIGHTS ON).

Wobec powyzszego, zdaniem odwotujgcego, wniosek jest z mocy prawa niewazny,



a zamawiajgcy w ogole nie byt uprawniony aby dokonac jego oceny. W takiej sytuaciji
zamawiajacy zobligowany byt wniosek pomina¢, przyjmujac ze nie zostat on ztozony.
Jednoczes$nie, na obecnym etapie postepowania, przepisy ustawy Pzp, nie przewidujg
mozliwosci uzupetnienia braku podpisu osoby uprawnionej do reprezentacji wykonawcy
FIGHTS ON.

W ocenie Izby brak jest podstaw do stwierdzenia, ze wniosek wykonawcy Fights On jest
niewazny z mocy prawa. |zba stwierdzita, ze jeden z podpisujgcych ten wniosek oraz inne
dokumenty umocowany przedstawiciel wykonawcy postugiwat sie dwoma réznymi
podpisami, jednakze dajg one sie zidentyfikowa¢ jako podpis, opatrzone zostaty ponadto
pieczecig imienng, oraz samo miejsce zfozenia podpisu nie budzi watpliwosci co do jego
charakteru. Z calg moca nalezy podkreslic, ze nie jest to parafa.

Nadto wskaza¢ nalezy, iz o o$wiadczeniu woli ztozonym w formie pisemnej méwimy
w przypadku ztozenia wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym jego tres¢ (art.
78 § 1 kodeksu cywilnego). Przeszkody w uznaniu ztozonego wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu nie moze stanowi¢ fakt, iz podpis Pana T. M. nie sklada sie
z petnego imienia i nazwiska, a jedynie z nieczytelnego podpisu opatrzonego pieczecig
imienng. Zgodnie z orzecznictwem sadoéw administracyjnych podpis jest charakterystycznym
dla danej osoby znakiem graficznym, wywodzacym sie z jego imienia i nazwiska,
niebedgcym koniecznie petnym imieniem i nazwiskiem oraz znakiem czytelnym,
pozwalajgcym na ustalenie tozsamosci osoby, ktéra go ztozyta (wyrok z dnia 10.11.2006 r.,
sygn. akt Il FSK 1144/05). W przedmiotowej sprawie znaki ztozone na poszczegbinych
pozostatych dokumentach bez watpienia pozwalajg na zidentyfikowanie osoby, ktéra je
Zlozyta, a zatem pozwalajg ustali¢ mocodawce sktadanego o$wiadczenia woli.

Zarzutnr 2.

Odwolujgcy wskazat, iz w tresci ztozonego wniosku wykonawca FIGHTS ON oSwiadczyt
na stronie 20, ze jego przedstawiciel na terytorium USA posiada pracownikéw spetniajgcych
wymaganie postawione w pkt 5.1 sekciji lll.2.3) ogloszenia o zamoéwieniu. Jednocze$nie na
str. 33 wniosku (wykaz infrastruktury i urzgdzen) wykonawca FIGHTS ON oswiadczyt,
ze jego agentem celno-spedycyjnym na terytorium USA bedzie CEVA FREIGHT LLC
(,LCEVA LLC”). Jako podstawe dysponowania tym podmiotem wykonawca FIGHTS ON
wskazat umowe o podwykonawstwo. Na str. 39-40 wniosku wykonawcy FIGHTS ON
znalazio sie zobowigzanie do oddania do dyspozyciji tego wykonawcy wskazanych tam

zasobow, ktérymi dysponuje podmiot trzeci - CEVA FREIGHT (POLAND) Sp. z o.0. (,CEVA
POLAND”). Z tresci tego zobowigzania wynika, ze wskazany podmiot trzeci udostepnit na
rzecz wykonawcy FIGHTS ON, m.in. swojg zdoIno$¢ techniczng, o ktérej mowa w sekcji

I1.2.3 pkt 4 (tj. odpowiednia infrastruktura magazynowo-biurowa, elektroniczny system

$ledzenia przesytek oraz numer CAGE, ktorymi miat dysponowaé agent celno-spedycyjny
wykonawcy na terytorium USA) oraz pkt 5 (ij. wykwalifikowani pracownicy, ktorymi miat
dysponowaé agent celno-spedycyjny wykonawcy na terytorium USA) ogtoszenia

0 zamowieniu. Zgodnie z treScig tego zobowigzania, zasoby udostepnione na rzecz
wykonawcy FIGHTS ON przez CEVA POLAND miaty by¢ dostepne poprzez bezposredni
udziat tego podmiotu w realizacji przedmiotu zamowienia jako podwykonawca,

w szczegolnosci polegajgcy na oddaniu wykonawcy FIGHTS ON m. in. niezbednej
infrastruktury, zaplecza technicznego i zasobdw kadrowych.

Zdaniem odwolujacego, istniejg podstawy do przyjecia, ze warunki odnoszgce sie do
agenta celno-spedycyjnego wykonawcy wskazane w sekgji lll.2.3) pkt 4 oraz pkt 5 stanowity
de facto warunki udziatu w postepowaniu. Gdyby bowiem bylo inaczej, wykonawca FIGHTS
ON nie uwzgledniatby ich w tre$ci zobowigzania CEVA POLAND.

Konsekwentnie zatem w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym nalezy uznag¢, ze
wykonawca FIGHTS ON nie wykazat spetnienia wskazanych powyzej warunkéw udziatu.
Wykonawca ten w swoim wniosku wskazat na podmiot trzeci - CEVA POLAND, ktéry miatby
rzekomo udostepni¢ swoje zasoby na potwierdzenie spetnienia omawianych warunkéw
udziatu. Jednoczeénie na str. 33 swojego wniosku, spetnienie tych warunkéw zostato
wykazane poprzez wskazanie innej spotki - CEVA LLC. Z treSci samego wniosku wykonawcy
FIGHTS ON wynika zatem oczywista sprzeczno$¢ w zakresie tego, w jaki sposob
wykonawca FIGHTS ON spetnia warunki udziatu w postepowaniu wskazane w sekgciji lll.2.3)
pkt 4 oraz pkt 5 ogtoszenia o zaméwieniu. W tym zakresie mozliwe sg dwa alternatywne
rozwigzania, obydwa prowadzace do wykluczenia wykonawcy FIGHTS ON.

Jezeli wykonawca FIGHTS ON zamierza spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu
powolujgc sie na podmiot trzeci - CEVA POLAND to nalezy uznac, ze nie wykazat spetnienia



tych warunkéw. Wskazany podmiot trzeci nie posiada bowiem ani infrastruktury biurowo-
magazynowej na terenie USA, ani elektronicznego systemu $ledzenia przesytek na terenie
USA, nie posiada kodu CAGE czy tez jakichkolwiek pracownikéw na terenie USA.

Jezeli jednak wykonawca FIGHTS ON zamierza spetni¢ warunki udziatu w postgpowaniu
powolujgc sie na potencjat CEVA LLC, to powinien przedtozy¢ dla tego podmiotu
zobowigzanie do udostepnienia jego potencjatu w tym zakresie (tak jak miato to miejsce
w przypadku CEVA POLAND) oraz dokumenty potwierdzajgce brak zaistnienia w stosunku
do tego podmiotu przestanek wykluczenia na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Jednoczes$nie, zdaniem odwotujgcego, nie jest uprawnionym
przyjecie, ze wykonawca FIGHTS ON korzysta z potencjatu CEVA POLAND, ktéra stanowi
spotke powigzang z faktycznym podwykonawcg CEVA LLC. W takiej bowiem sytuacii
wykonawce z jego podwykonawca nie wigze zaden bezposredni stosunek prawny,

a zamawiajacy nie ma zadnej pewnosci, ze wykonawca FIGHTS ON zapewnia poprawng
realizacje przedmiotu zamowienia. Co wiecej, przyjecie takiej koncepcji (CEVA LLC -->
CEVA POLAND --> wykonawca FIGHTS ON) stanowitoby niedozwolong polskimi przepisami
PZP, jak rowniez przepisami unijnych dyrektyw zamowieniowych konstrukcje kaskadowego
udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci (zwang tez w orzecznictwie KIO, jako
udostepnianie potencjatu przez podmiot czwarty).

Izba zarzut powyzszy uznata za bezzasadny. W tym zakresie Izba w catosci podziela
stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego Fights On, wskazujac, iz wykonawca ten
skorzystat z jednego z mozliwych i dopuszczonych przez zamawiajgcego rozwigzan, tj.
positkowat sie zasobami podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby, ktéry w ramach swojego
potencjatu powotat sie na podwykonawce, w stosunku do ktérego brak jest obowigzku
przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wskazac¢ bowiem nalezy, iz zamawiajgcy w odpowiedziach na pytania z 22 oraz 28
czerwca 2017 roku, kazdorazowo potwierdzat, ze wykonawca nie musi przedktada¢ zadnych
dokumentow (potwierdzajgcych brak zaistnienia przestanek wykluczenia) dla agenta celno-
spedycyjnego wykonawcy dziatajgcego na terenie USA.

Zgodnie z literalnym brzmieniem warunku udziatu w postepowaniu okre$lonym w sekciji
I1.2.3) pkt 4 i 5 ogtoszenia, zamawiajgcy wymagat wytacznie tego, aby wykonawca miat
swoje przedstawicielstwo lub podpisang umowe agencyjng z firmg celno-spedycyjng
dziatajgca na terytorium USA. Jednocze$nie, przedstawiciel wykonawcy lub jego agent
celno-spedycyjny dziatajgcy na terytorium USA powinien spetnia¢ wymagania okre$lone
szczegotowo w sekeiji 11.2.3) pkt 4.1.1.-4.1.3. oraz w pkt 5 ogloszenia, dotyczgce m.in.
infrastruktury magazynowo-biurowej, elektronicznego systemu $ledzenia przesytek, kodu
CAGE oraz kompetencji pracownikéw. Co istotne, wymagania te nie stanowity jednak
warunku udziatu w postepowaniu, a jedynie cechy (specyfikacje) jakie powinien posiada¢
agent celno-spedycyjny lub przedstawiciel wykonawcy w USA.

We wniosku ztozonym przez wykonawce Fights On jednoznacznie wskazano,
iz w zakresie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego tacznie w sekciji lll.2.3) pkt 4 i 5
ogtoszenia polega on na potencjale podmiotu trzeciego, ktérym jest Ceva Freight Poland
sp. z 0.0. Majgc zatem na uwadze tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu okreslonego
w sekgji l1.2.3) pkt 4 i 5 ogloszenia, jak réwniez udzielone w tym kontek$cie odpowiedzi
zamawiajgcego, nalezato stwierdzi¢, iz:

a) Ceva Freight LLC jest agentem celno-spedycyjnym dziatajgcym w USA, ktory spetnia
wymagania okreslone przez zamawiajgcego w sekcji l1.2.3) pkt 4.1.1 - 4.1.3 oraz w pkt 5
ogtoszenia, tj. posiada niezbedng infrastrukture magazynowo biurowa, elektroniczny
systemu $ledzenia przesytek, kod CAGE oraz odpowiednio wykwalifikowanych pracownikow,

b) Ceva Freight Poland sp. z 0.0. posiada z Ceva Freight LLC umowe agencyjna,

c) Ceva Freight Poland sp. z 0.0. udostepnia przystepujgcemu swéj zasob tj. umowe
agencyjng, na mocy ktérej Fights On moze korzysta¢ z obstugi agenta celno-spedycyjnego
w USAYj. Ceva Freight LLC,

d) Ceva Freight LLC nie udostepnia Fights On ani ,potencjatu”, o ktérym mowa w sekc;ji
I1.2.3) pkt 4.1.1 - 4.1.3 oraz w pkt 5 ogloszenia, ani jakichkolwiek innych zasobéw, ktérych
wymaga zamawiajgcy w ramach poszczegdinych warunkéw udziatu w postepowaniu (np.
wiedzy, doswiadczenia, zdolnosci ekonomicznej, finansowej, etc.), albowiem Ceva Freight
LLC bedzie uczestniczyta bezposrednio w realizacji zamdwienia jedynie w charakterze
podwykonawcy, wykonujgc osobiscie calos¢ prac, za ktére odpowiada agent celno-
spedycyjny w USA, korzystajgc przy tym z wiasnych zasobdw, w szczegdlnosci tych,

o ktorych mowa w sekgciji lll.2.3) pkt 4.1.1 - 4.1.3 oraz w pkt 5 ogtoszenia,

e) w konsekwenciji, Ceva Freight LLC nie jest podmiotem trzecim udostepniajgcym Fights



On swe zasoby na zasadach opisanych w art. 22a ustawy Pzp, a zatem nie jest

zobowigzana do przedktadania jakichkolwiek dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw
do wykluczenia z postepowania.

Przedstawiona forma udziatu agenta celno-spedycyjnego w USA w realizacji zamowienia
jest zatem w petni zgodna z trescig ogloszenia, doprecyzowang odpowiedziami
zamawiajgcego z dnia 22 czerwca i 28 czerwca 2017 r.

Zarzut nr 3.

Odwolujgcy podnidst, iz cho¢ w o$wiadczeniu o spetnieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu i kryteriow selekcji oraz braku podstaw do wykluczenia (str. 30 wniosku)
wykonawca Fights On wskazat, Ze polega na zasobach innych podmiotéw, tj. CEVA
POLAND oraz LOGMASTER Sp. z 0.0. Sp.k., to nie udowodnit zamawiajgcemu,
ze realizujgc zaméwienie bedzie dysponowat zasobami tych podmiotéw, do czego jest
zobowigzany z mocy art. 22a ust. 2 ustawy Pzp. W szczegolnosci za niewystarczajgce
nalezy uznac zatgczone do wniosku zobowigzania do udostepnienia zasobdw przez CEVA
POLAND (str. 39-40 wniosku) oraz LOGMASTER (str. 72-73 wniosku). W zobowigzaniach
nie zostato wskazane jakie konkretnie zasoby zostajg udostepnione wykonawcy Fights On.
Wrecz przeciwnie, zawierajg one jedynie lakoniczne odniesienie do poszczegdinych sekciji
ogtoszenia o zaméwieniu, bez sprecyzowania jakie doktadnie doswiadczenie czy personel
zostaje oddany do dyspozycji wykonawcy Fights On.

W ocenie odwotujgcego, opisane powyzej niejasnosci zobowigzan mogg budzi¢
watpliwosci w zakresie realnosci udostepnienia przez CEVA POLAND oraz LOGMASTER
zasobdw na rzecz wykonawcy Fights On. W konsekwencji powyzszego odwotujgcy wskazat,
ze zamawiajgcy powinien wezwac wykonawce Fights On, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
do uzupetnienia zobowigzanh poprzez wskazanie konkretnych zasobdw uzyczonych jej przez
CEVA POLAND oraz LOGMASTER.

W ocenie Izby zarzut odwolujgcego jest bezzasadny. Zdaniem Krajowej Izby
Odwotawczej wykonawca Fights On przestawit prawidlowe zobowigzania podmiotow

udostepniajgcych swoje zasoby, ktére pokrywajg sie swojg treScig z wymaganiami opisanymi

w § 9 ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw. Nadto zaréwno zobowigzanie
udzielone na rzecz przystepujgcego przez Ceva Freight Poland sp. z o.0. jak i to udzielone
przez Logmaster sp. z 0.0. sp.k. w klarowny sposéb wskazujg na zakres i charakter
udostepnianych przez te podmioty zasobéw. Zobowigzania te czynig zados¢ wymogom
stawianym zobowigzaniom do udostepnienia zasobéw wynikajgcym z art. 22a ust. 2 ustawy
Pzp. Zobowigzania udzielone na rzecz Fights On precyzyjnie wskazujg bowiem w jakim
zakresie (szczegotowo w odniesieniu do danej sekcji ogtoszenia o zamowieniu) oraz w jaki
sposob wykorzystywane beda konkretne zasaoby.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp.

KIO 471/18

Dnia 12 marca 2018 roku wykonawca Fights On Logistics sp. z o.0. (dalej ,Odwolujgcy”

lub ,wykonawca Fights On”) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
wobec czynno$ci zamawiajgcego, polegajgcych na: zaniechaniu wykluczenia

z postepowania wykonawcy - konsorcjum DSV, pomimo tego, ze wykonawca ten nie wykazat
spetienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w sekciji ll.2.3) pkt 4 Ogtoszenia,
polegajgcego na tym, aby wykonawca ,miat swoje przedstawicielstwo lub podpisang umowe
agencyjng z firma celno-spedycyjng dziatajaca na terytorium USA’; zaniechaniu wezwania

konsorcjum DSV do zfozenia wyjasnien w zakresie niekaralno$ci oséb reprezentujgcych
podmiot trzeci, na zasobach ktoérego polega konsorcjum DSV - tj. DSV Air&Sea Inc.

z siedzibg New Jersey, USA (dalej jako: ,DSV Air&Sea") oraz tego jakie osoby sg powotane
do jego reprezentaciji, a takze czy istniejg w tym podmiocie organy nadzorcze i jakie osoby
wchodzg w skiad tych organéw; zaniechaniu wezwania konsorcjum DSV do uzupetnienia
dokumentow dotyczgcych niekaralnosci oséb reprezentujgcych DSV Air&Sea.



Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 51 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1

oraz ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 22a ust. 3 p.z.p. w zw. z §7 pkt 1 i 3 oraz §9 pkt 2
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw

dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu

0 udzielenie zaméwienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) (dalej jako: ,rozporzgdzenie

w sprawie dokumentow") poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum DSV

z postepowania pomimo tego, ze wykonawca ten nie wykazat spetienia warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w sekciji lll.2.3) pkt 4 ogloszenia, polegajgcego

na tym, aby wykonawca ,miat swoje przedstawicielstwo lub podpisang umowe
agencyjna z firmg celno-spedycyjng dziatajgcg na terytorium USA”;

2. art. 26 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 131e ust. 2 p.z.p., poprzez zaniechanie wezwania

konsorcjum DSV do ztozenia wyjasnien w zakresie niekaralnosci os6b
reprezentujgcych DSV Air&Sea oraz tego jakie osoby sg powotane do jego
reprezentacji, a takze czy istniejg w tym podmiocie organy nadzorcze i osoby
wchodzg w sktad tych organow;

3. art. 26 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 131e ust. 2 p.z.p., poprzez zaniechanie wezwania

konsorcjum DSV do uzupetnienia dokumentéw dotyczgcych niekaralnosci oséb
reprezentujgcych DSV Air&Sea oraz wchodzgcych w sktad organéw nadzorczych

tego podmiotu;

4. art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow ze wzgledu na naruszenie
wyzej wymienionych przepiséw p.z.p.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez KIO odwotania oraz uwzglednienie go w catosci, jak
réwniez nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynno$ci badania i oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu ztozonego przez konsorcjum DSV;

- wykluczenie konsorcjum DSV z postepowania;
ewentualnie:

- uniewaznienie czynno$ci badania i oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu ztozonego przez konsorcjum DSV;

- dokonanie powtdérnego badania i oceny wniosku zfozonego przez konsorcjum DSV;

- wezwanie konsorcjum DSV do ztozenia wyjasnien w zakresie niekaralnosci os6b
reprezentujgcych DSV Air&Sea oraz tego jakie osoby sg powotane do jego
reprezentacji, a takze czy istniejg w tym podmiocie organy nadzorcze i jakie osoby
wchodzg w sktad tych organéw;

- wezwanie konsorcjum DSV do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych niekaralnosci
0s6b reprezentujgcych DSV Air&Sea,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie zatgczonych dowodéw na okolicznosci wskazane
w treSci odwotania;

3. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych
i zgodnie z fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

Interes odwotujgcego.

Odwolujgcy wykazal, iz stosownie do art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotu zamowienia, albowiem ponidst szkode w wyniku podjecia przez
zamawiajgcego czynnos$ci sprzecznej z ustawg Pzp oraz okreslonymi w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu wymaganiami. Interes odwotujgcego w ztozeniu odwotania jest oczywisty,
albowiem wykluczenie odwotujgcego z postepowania, pozbawia go mozliwosci dalszego



udziatu w postepowaniu oraz realizacji zamowien udzielanych na podstawie zawartej
w wyniku postepowania umowy ramowej, doprowadzajgc do powstania oczywistej szkody
odwotujgcego.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie
odwotania.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienie
zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: DSV Air & Sea sp.
z 0.0., UTIPOLAND sp. z 0.0., DSV Road sp. z o.0.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej odwotujgcy legitymuije sie interesem rozumianym
w trybie przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z tym przepisem $rodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
W przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy sie wykonawca posiada interes w uzyskaniu
tego zamowienia, w tym zakresie w interesie tego wykonawcy lezy réwniez
zmaksymalizowanie ograniczenia konkurencji oraz wobec hipotetycznie na moment
whiesienia odwotania, wadliwej czynno$ci zamawiajgcego, odwotujacy moze ponies¢ szkode
poprzez nie udzielenie mu tego zamowienia publicznego.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zarzut nr 1.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie polegajgce na niewykluczeniu
z postgpowania konsorcjum DSV. Zdaniem odwotujgcego, konsorcjum DSV na dzien
zfozenia wniosku musiato mie¢ swoje przedstawicielstwo lub podpisang umowe agencyjng
z firma celno-spedycyjng dziatajgca na terytorium USA. Wynika to wprost z literalnego
brzmienia warunku (sekcja lll.2.3 pkt 4.1 ogtoszenia). Nie jest zatem mozliwe wskazanie jako
agenta celno-spedycyjnego podmiotu, ktdry na dzien ztozenia wniosku nie jest
przedstawicielem wykonawcy lub, z ktérym umowa agencyjna zostanie podpisana dopiero
po terminie sktadania wnioskow. Tymczasem z oSwiadczenia ztozonego przez DSV Air&Sea
pn. ,Zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia posiadanych zasobow” (str. 295
whniosku) jasno wynika, Ze nie zostata zawarta zadna umowa (w tym umowa agencyjna)
taczgca DSV Air&Sea z konsorcjum DSV, na mocy ktérej DSV Air&Sea uczestniczytaby
w realizacji zamoéwienia w charakterze podwykonawcy. Swiadczg o tym nastepujace
fragmenty ww. oSwiadczenia DSV Air&Sea, cyt.: ,Dodatkowo, Spotka w zakresie opisu
sposobu wykorzystania powyzej wskazanego zasobu Spotki przez Wykonawce, oswiadcza,
ze bedzie on wykorzystany poprzez bezposredni udziat Spétki w realizacji zamowienia
w charakterze podwykonawcy”, ,W zwigzku z powyzszym o$wiadczam, ze Wykonawce ze
Spodtka bedzie tgczyt stosunek umowny wynikajgcy z umowy podwykonawczej.”.

Skoro z oSwiadczenia zatgczonego do ztozonego wniosku wynika, ze DSV Air&Sea
bedzie fgczyt stosunek umowny z konsorcjum DSV, to a contrario nalezatoby przyjg¢, ze na
dzien ztozenia wniosku stosunek taki nie powstat. Takie dziatanie konsorcjum DSV stoi
w sprzecznosci, z tre$cig warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktdrym wykonawce
Z jego agentem celno-spedycyjnym (podwykonawcg) powinien tgczy¢ stosunek umowny juz
w dniu ztoZenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy stwierdzit, ze konsorcjum DSV nie wykazato
w sposoéb nie budzacy watpliwosci, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony
w sekcji l1.2.3) pkt 4 oraz w pkt 5 ogtoszenia, co powinno skutkowa¢ wykluczeniem
konsorcjum DSV z postepowania.

Zdaniem Izby, co do zasady zarzut nalezato uzna¢ za bezzasadny, albowiem odwotujgcy
stawia zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy z postepowania, a jak to wynika



z przepisow, orzecznictwa oraz doktryny, pierwszenstwo przed wykluczeniem wykonawcy,
ma obligatoryjne zastosowanie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a odwotujgcy w tym
zakresie zarzutu nie postawit. Wskazac¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z przepisem art. 192 ust.
7 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekaé co do zarzutdw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu.

Izba stoi na stanowisku, ze przystepujgcy konsorcjum DSV nie wykazato spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania przez wykonawce swojego
przedstawicielstwa lub posiadania podpisanej umowy agencyjnej z firmg celno-spedycyjng
dziatajgca na terytorium USA. Bezspornym w sprawie jest, ze przystepujacy nie posiada
swojego przedstawicielstwa, a z ustalen Izby poczynionych na podstawie dokumentacji
postepowania wynika jednoznacznie, ze taka umowa ma by¢ dopiero podpisana. Dlatego tez
w tym zakresie konieczne bytoby w pierwszej kolejnosci wezwanie wykonawcy do
uzupeienia stosownego o$wiadczenia lub dokumentu i dopiero w przypadku jego
nieuzupetnienia lub wadliwego uzupemienia wykluczenie przystepujgcego z postepowania.

Zarzut nr 2.

Odwolujgcy podnidst, iz w odniesieniu do DSV Air&Sea, konsorcjum DSV zobowigzane
byto do przedtozenia o$wiadczen i dokumentdéw wskazanych w sekgji lll.2.1) pkt 6.4.1
ogtoszenia, w tym m.in. informaciji z Krajowego Rejestru Karnego, w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 ustawy Pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uplywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu. Z uwagi
na fakt, iz DSV Air&Sea jest podmiotem zagranicznym z siedzibg w USA stosuje sie do
niego szczegolny rezim dokumentacyjny, ktoéry zaktada, ze w odniesieniu do osoby majgcej
miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, ktorej dotyczy informacja
z KRK, sktada informacje z odpowiedniego rejestru, albo w przypadku braku takiego rejestru,
inny réwnowazny dokument wydany przez wiasciwy organ sgdowy lub administracyjny kraju,
w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma
osoba, ktérej dotyczy informacja albo dokument, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
13 i 14 ustawy Pzp - wystawione nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W powyzszym zakresie, w odniesieniu do DSV Air&Sea, konsorcjum DSV przedtozyto
nastepujgce dokumenty i oswiadczenia:

a. korespondencije z 10 lipca 2017 r. pomiedzy W. P.B. - tj. putkownikiem Sit Powietrznych
Standw Zjednoczonych z putkownikiem Dariuszem P. - tj. putkownikiem oraz Szefem
Inspektoratu Uzbrojenia,

b. informacje z 5 lipca 2017 r. przestang przez J.K. - tj. Szefa Biura FBIl w Polsce do
Ambasady USA w Polsce,

c. o$wiadczenie z 19 maja 2017 r. ztozone przed notariuszem w imieniu DSV Air&Sea przez
Nielsa L., Sorena P. oraz Peeta Van D.S.

d. o$wiadczenie z 19 maja 2017 r. ztozone przed notariuszem w imieniu wlasnym przez
Nielsa L., Sorena P. oraz Peeta Van D.S.

Zdaniem odwotujgcego, powyzsze dokumenty i oSwiadczenia w zaden sposéb nie
spehiajg jednak wymagan dotyczacych dokumentéw sktadanych przez podmioty
zagraniczne, okreslonych w sekcji lll.2.1 pkt 4.1 i 5.1 ogtoszenia. Odnoszac sie do
korespondencji, odwotujacy zauwazyt, iz dokument ten nie pochodzi z odpowiedniego
rejestru, ani tez nie zostat wydany przez wtasciwy organ sgdowy lub administracyjny USA.
Jego autorem jest putkownik Sit Powietrznych Standw Zjednoczonych, ktory z pewnoécig nie
jest uprawniony do wydawania zaswiadczen o niekaralnosci obywateli USA. Nadto, z tresci
korespondencji wynika, ze ,,cztonkowie Zarzgdu DSVAiIr&Sea posiadajg czyste kartoteki
karne, w ktérych nie figurujg zadne wpisy.”. Brak jest jednak wskazania konkretnych osob
(w korespondenciji nie zostaty one wymienione z imienia i nazwiska - mowa jest jedynie o
~cztonkach Zarzgdu DSV Air&Sea”) oraz okreslenia sktadu osobowego zarzgdu DSV
Air&Sea. Odwotujgcy zaznaczyt, ze z zadnego dokumentu zatgczonego do wniosku
zlozonego przez konsorcjum DSV nie wynika jakie osoby wchodzg w sktad zarzagdu DSV
Air&Sea. Odwotujgcy podkreslit rowniez, iz w korespondenciji mowa jest nie o podmiocie
0 nazwie ,DSV Air&Sea”, bez podania jego adresu lub innych danych identyfikacyjnych.
Tymczasem, zgodnie z oficjalnym sprawozdaniem grupy kapitatowej DSV za 2017 r. w sktad
tej grupy wchodzi az 58 podmiotow o nazwie ,DSV Air&Sea”, z czego az 4 w samej Ameryce



Pétnocnej. Co prawda podmioty te réznig sie formg prawna, ktora zostaje ujawniona
w nazwie (np. S.A,, LLC, Inc.), jednak informaciji takiej brakuje w korespondenciji, dlatego tez

bazujac jedynie na okresleniu , DSV Air&Sea”, niemozliwym jest wskazanie, o ktorg
konkretnie spotke DSV Air&Sea chodzi. Tylko nieco lepiej stan rzeczy ksztattuje sie

w przypadku informacji. Co prawda w jego tresci skonkretyzowano nazwe sp6tki DSV
Air&Sea poprzez okreslenie jej formy prawnej tj. ,DSV Air&Sea Incorporated, jednak

w Swietle przytaczanego powyzej oficjalnego sprawozdania z dziatalnosci grupy kapitatowej
DSV za 2017 r., na $wiecie istniejg 4 spotki o takiej samej nazwie, z czego 2 w Ameryce
Pdétnocnej. W konsekwenciji, takze bazujgc na treSci informacji nie mozna stwierdzic, o ktérg
spotke ,DSV Air&Sea Inc. chodzi.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w informaciji wymienione sg jedynie imiona i nazwiska 3
0so6b, w zaden sposéb nie przesgdzajgc, czy osoby te sg cztonkami zarzgdu DSV Air&Sea
Inc., a jezeli nawet by tak byto, to czy sg one jedynymi czionkami tego zarzadu i czy poza
zarzadem nie ma innych os6b uprawnionych do reprezentacji DSV Ar&Sea i czy spétka DSV

Air&Sea nie posiada rady nadzorczej, ktorej cztonkowie réwniez powinni przedstawi¢
stosowne dokumenty dotyczgce niekaralnosci. Na fakt istnienia rady nadzorczej w spotce
DSV Air&Sea oraz innych os6b powotanych do jej reprezentacji wskazuje natomiast
Oswiadczenie DSV (str. 288 wniosku), w ktérym Niels L., Soren P. oraz Peet Van D.S.
oswiadczajg w imieniu DSV Air&Sea, ze sg osobami uprawnionymi do reprezentaciji DSV
Air&Sea (z oswiadczenia tego oraz o$wiadczenia reprezentantéw DSV nie wynika jednakze,
czy sg oni jedynymi reprezentantami DSV Air&Sea) oraz ze zaden cztonek organu
zarzgdzajgcego Spodtkg oraz cztonek organu nadzorczego lub jakakolwiek inna osoba
uprawniona do reprezentacji Spotki nigdy nie zostata skazana prawomocnie za

przestepstwo. OSwiadczenie DSV wskazuje zatem wprost, ze poza organem zarzgdzajgcym

w spoétce DSV Air&Sea istnieje takze organ nadzorczy oraz inne osoby uprawnione do jej
reprezentacji, w stosunku do ktorych, wbrew obowigzkowi wynikajacemu z ogtoszenia oraz
z rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, konsorcjum DSV nie przedstawito zadnych

dokumentéw dotyczgcych ich niekaralnosci. Nadto, wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z §7
pkt 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentow, osoby te nie zostaty skonkretyzowane (mowa
jest jedynie ogdlnie o cztonkach organu nadzorczego oraz o innych osobach uprawnionych
do reprezentacji spotki) oraz nie zlozylty one stosownego oSwiadczenia we wtasnym imieniu.
Zlozenie przez konsorcjum DSV zaréwno o$wiadczenia DSV jak i oSwiadczenia
reprezentantow DSV wynikalo zapewne z tego, ze konsorcjum DSV zdawato sobie sprawe
ze ,stabosci” dowodowej korespondencji oraz informacji. Oswiadczenia takie mogtyby zostac
zfozone przez konsorcjum DSV jedynie w przypadku okreSlonym w §7 pkt 3 rozporzgdzenia
w sprawie dokumentow, tj. w przypadku, gdy w kraju, w ktdrym miejsce zamieszkania ma
osoba, ktérej dokument miat dotyczy¢, nie mozna uzyskaé informacji z odpowiedniego
rejestru, albo w przypadku braku takiego rejestru, inny rwnowazny dokument wydany przez
wiadciwy organ sgdowy lub administracyjny.

W analizowanym stanie faktycznym, w odniesieniu do os6b zamieszkujgcych w USA,
mozna jednak z tatwoscig taki dokument uzyskaé, przez co brak jest podstaw do
zastepowania go oswiadczeniem DSV lub o$wiadczeniem reprezentantéw DSV. Za
dokument ten nie moze jednak zosta¢ uznana informacja wystawiona przez Szefa FBI w
Polsce. Dodatkowo przemawia za tym fakt, iz informacja nie jest oficjalnym dokumentem
wystawianym przez stuzby FBI, tj. FBI Identification Record.

W zakresie tego zarzutu, Izba stwierdzita, ze dokumentem wiasciwym, a co za tym idzie
prawidtowym, potwierdzajgcym spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
niekaralnosci cztonkdw zarzadu jest zaswiadczenie wydane przez Szefa Biura FBIw Polsce
dziatajgce w Ambasadzie Stanéw Zjednoczonych Biuro Attache Prawnego w Polsce, ktory
posiada kompetencje organu wydajgcego tego rodzaju zaswiadczenia ta terytorium USA,
czego dowodem jest przyktadowy dokument zaswiadczenia FBI. Nadto w odniesieniu do
pozostatej argumentacji powotanej do uzasadnienia omawianego zarzutu wskazac nalezy,
iz odwotujgcy opiera sie gtownie o domniemania i niesprawdzone informacje.

Nadto wskaza¢ nalezy, iz dokumentem potwierdzajgcym niekaralnos$¢ cztonkéw zarzadu
firmy DSV Air&Sea Inc. jest dokument wystawiony przez U.S. Departament of Justice FBI
z dnia 5 lipca 2017 r. podpisany przez Szefa Biura FBI w Polsce. Izba stwierdzita, ze uznanie
przez zamawiajgcego tego dokumentu wynika z informaciji znajdujacych sie na oficjalnej
stronie internetowej Departamentu Stanu USA (
emergencies/emergencies 1201.html), zgodnie z ktérej wynika, iz w Stanach Ziednoczonych
rézne organy mogg wydawac¢ zaswiadczenia, stanowigce odpowiednik zaswiadczen
o niekaralnosci wydawanych przez Krajowy Rejestr Karny. Organami tymi sg, migdzy innymi
policja danego stanu, Federalne Biuro Sledcze (Federal Bureau of Investigation, FBI),
a takze Sady Okregowe okregu zamieszkania oséb, ktérych one dotyczg. Dokument



wystawiony przez FBI, czyli organ federalny jest uznawany za odpowiednik zaswiadczenia

KRK w Polsce (vide: wyrok KIO z dnia 14 maja 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 761/10 i KIO/UZP
762/10, z dnia 8 marca 2016 r. sygn. akt KIO 249/16). Izba nie zgadza sie z twierdzeniem
odwolujacego, iz dokument wystawiony przez Szefa FBI w Polsce jest wydany przez
niewtasciwy organ. Z treSci dokumentu bezsprzecznie wynika, iz FBIl informuje

o niekaralno$ci wskazanych w piSmie osob, za$ Szefa FBIw Polsce nalezy traktowac¢ jak
osobe uprawniong do podpisywania takich pism, ktory dziata w imieniu organu. Nadto
dokonujgc analizy wszystkich dokumentow w sprawie, daje sie ustali¢, iz firma na zasobach
ktérych polega konsorcjum DSV, to DSV Air & Sea Incorporated, 100 Walunt Avenue, Suite
405 Clark, New Jersey 07066 USA. Ponadto w Stanach Zjednoczonych w stanie Delaware
nie da sie pozyska¢ dokumentu, ktory stanowi odpowiednik polskiego KRS, a dokument
podpisany przez Sekretarza Stanu, nie zawiera informacji w zakresie organéw spéiki, nie
istnieje rowniez inny rbwnowazny dokument, ktéry mogtby by¢ wydany przez wiasciwy organ
sgdowy lub administracyjny. W konsekwenciji zastosowanie znajduje §7 ust. 3
rozporzgdzenia w sprawie dokumentow. Zatem w tym zakresie zamawiajgcy prawidtowo
uznat oswiadczenie z dnia 19 maja 2017 r. ztozone przed notariuszem, ktére wskazuje na
osoby uprawnione do reprezentacji spotki.

Izba oddalita dowod nr 1, zgtoszony przez odwotujgcego, tj. ,Sprawozdanie roczne spotki

DSV Air&Sea Inc. za rok 2017 ...” wraz z ttumaczeniem, ztozone na okoliczno$¢ skiadu
organu zarzadzajgcego spotki DSV Air&Sea Inc., stwierdzajac, iz z dowodu tego nie wynika
okoliczno$¢ na jakg ten dowod zostat zgtoszony. Z dowodu tego wynika jedynie, ze w roku
podatkowym 2017, reprezentantem spétki byt Pan Soren P. oraz, ze w spdice byto trzech
dyrektoréw. Z dowodu tego nie wynika, ze kazdy z trzech dyrektoréw wchodzit w sktad
organu zarzgdzajgcego spotki.

Izba oddalita dowéd nr 2, zgtoszony przez odwotujacego, tj. wycigg z kodeksu spétek
Stanu Delawere wraz z tlumaczeniem, ztozony na okoliczno$¢ uprawnien zarzadczych Rady
Dyrektoréw stwierdzajgc, iz z dowodu tego wynika jedynie, ze kodeks reguluje ogdine prawo
spotek. Z dowodu nie wynika zakaz swobodnego, umownego uregulowania organéw
zarzgdczych Rady Dyrektorow.

Nadto dowody powyzsze zostaty ztozone w formie kopii nie poSwiadczonej za zgodnosé
z oryginatem.

Izba przyjeta w poczet materiatu dowodowego dowdd nr 3 - Informacja z oficjalnej strony
Departamentu Stanu USA, na okoliczno$¢ jakie dokumenty mogg uzyska¢ obywatele USA
w celu potwierdzenia ich niekaralnosci, oraz dowod nr 4 - przyktadowy FBI Identification
Record, na okoliczno$¢ postaci oficjalnego dokumentu wydanego przez FBI
potwierdzajgcego brak karalnosci obywatela USA - ztozone przez odwotujgcego. Dowody te
nie budzg watpliwosci, a okoliczno$ci na jakie zostaty powotane z tych dowoddw wynikajg
wprost.

Izba oddalita dowdd (przystepujacego) nr 1 - oswiadczenie petnomocnika spétki DSV
Air&Sea Inc. ztozone na okolicznos¢ jaki faktycznie jest sktad organu zarzadzajgcego spotki
stwierdzajgc, iz dowodem w postepowaniu nie moze by¢é dokument w postaci oswiadczenia
petnomocnika spatki, albowiem nie jest do dowod o obiektywnym charakterze.

Izba przyjeta w poczet materiatu dowodowego dowdd nr 2 (przystepujacego) - wydruk ze
strony internetowej Ambasady USA w Polsce, na okoliczno$¢ sktadu kluczowych
funkcjonariuszy Ambasady stwierdzajac, iz dowdd ten potwierdza okoliczno$¢ na jakg zostat
powotany.

Zarzut nr 3.

Zarzut powyzszy jest konsekwencjg wyzej stawianego zarzutu. W zwigzku z tym, iz Izba
zarzut nr 2 uznata za bezzasadny, to konsekwentnie, podtrzymujac dotychczasowg
argumentacje, przedmiotowy zarzut Izba uznata réwniez za niezasadny.

Zarzutnr 4.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut powyzszy bedacy jedynie konsekwencja
wyzej stawianych zarzutéw, w przypadku gdy Izba stwierdzita brak wadliwosci
w czynnos$ciach zamawiajgcego, uzna¢ nalezato za bezzasadny. W ocenie Izby zamawiajgcy
przeprowadzit postepowanie w zgodzie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci
postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy: ....ccccooeicvnieieeienne

Czfonkowie:
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