Sygn. akt: KIO 2406/20

WYROK
z dnia 5 listopada 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2020 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 21 wrzesnia 2020 roku
przez wykonawce DSV Air & Sea spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

Duchnice

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa — 2 Regionalna Baza

Logistyczna w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie Polfrost Internationale
Spedition spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Enret Air
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2406/20 po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania publicznego prowadzonego

w celu zawarcia umowy ramowej na ustuge przewozu o0sob transportem lotniczym

w ruchu migdzynarodowym na potrzeby Sit Zbrojnych na podstawie art. 93 ust. 1 pkt

7 ustawy Prawo zamdwien publicznych.



2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Panstwa — 2 Regionalna

Baza Logistyczna w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
DSV Air & Sea spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg Duchnice

tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Skarbu Panstwa — 2 Regionalnej Bazy Logistycznej
w Warszawie na rzecz wykonawcy wykonawce DSV Air & Sea spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg Duchnice kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....ccocoiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 2406/20
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — 2 Regionalna Baza Logistyczna w Warszawie —
prowadzi postepowanie w celu zawarcia umowy ramowej na ustuge przewozu 0sOb

transportem lotniczym w ruchu miedzynarodowym na potrzeby Sit Zbrojnych.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 lipca 2020 roku pod numerem 2020/S 143-352853.

21 wrzesnia 2020 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 i art. 179 ust. 1

w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2019 roku,
poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcych na dokonanej ocenie wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
Postepowaniu zlozonych przez Polskie Linie Lotnicze LOT S.A. z siedzibg w Warszawie
(,PLL LOT") oraz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Polfrost
Internationale Spedition Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Enter Air Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej tgcznie zwani ,Konsorcjum Polfrost"), co w konsekwencji doprowadzito

do zaproszenia tych wykonawcow do sktadania ofert w Postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zmawiajgcemu:
1) naruszenie art. 51 ust. aa w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 131e ust. 2
w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy przez btedng ocene wniosku
ztozonego w Postepowaniu przez PLL LOT i uznanie, Zze wykonawca ten ztozyt
wniosek na obie czesci zamowienia (oba zadania) i spetnia wymagane
dla powyzszego warunki udziatu w Postepowaniu w zakresie posiadanej zdolnosci
technicznej lub zawodowej (doswiadczenie), podczas gdy intencje w powyzszym
zakresie mozna bylo odczyta¢ dopiero z tresci uzupetnionego wykazu ustug
ztozonego w dniu 26 sierpnia 2020 r., co nastgpito po terminie sktadania wnioskow
0 dopuszczenie do wudzialu w Postepowaniu, a =zatem nalezato przyjac,
ze wykonawca ztozyt swoj wniosek wytacznie na jedng czes$¢ zamowienia (na jedno
zadanie), co jednoznacznie wynikato z tresci pierwotnie przedtozonego wniosku,
w przypadku uznania przez lzbe, ze powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie,

zarzucam naruszenie:



2)

3)

naruszenie art. 51 ust. 1a w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 131e ust. 2 w zw.
z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wezwania PLL LOT
do uzupetlnienia dokumentu potwierdzajgcego, ze ustuga wskazana w pozycji 2
wykazu ustug uzupetnionego w dniu 26 sierpnia 2020 r. potwierdza spetnienie
warunku udzialtu w Postepowaniu ustalonego w tresci ogtoszenia o zamowieniu
dla Zadania nr 2, podczas gdy PLL LOT nie wykazat na podstawie obu ztozonych
w dniu 26 sierpnia 2020 r. dokumentow (tj. zaréowno zmodyfikowanego wykazu ustug,
jak i zalgczonego do niego listu referencyjnego), ze spetnia warunek udziatu
w Postepowaniu ustalony w tresci ogtoszenia o zamdwieniu dla Zadania nr 2, a tym
bardziej, ze wskazana przez niego ustuga jest wykonywana nalezycie;

niezaleznie od powyzszych zarzutéw Odwotujagcy zarzucit naruszenie art. 26 ust. 3
w zw. z art. 51 ust. la w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 8 w zw. z art. 131e ust. 2 w zw. z art.
7 ust. 1 ustawy przez btedng ocene wniosku zlozonego w Postepowaniu przez
Konsorcjum Polfrost i uznanie, ze wykonawca ten wykazat brak zaistnienia przestanki
wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy, a w konsekwencji zaniechanie wezwania
tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, ze na dzien 24
sierpnia 2020 r. wykonawca ten nie naruszyt obowigzkow dotyczgcych ptatnosci
podatkéw, podczas gdy z tresci ztozonych przez Konsorcjum Polfrost dokumentéw
wynikato, ze konsorcjant tego wykonawcy (Enter Air Sp. z 0.0.) posiada zalegtos¢
podatkowg z tytutu podatku dochodowego od oséb prawnych za rok 2019 r.
w wysokoéci 2 962 351 zt, a Konsorcjum Polfrost nie przedtozyto jakiegokolwiek
innego dokumentu potwierdzajgcego, ze na dzien zlozenia wniosku o dopuszczenie

do udziatu w Postepowaniu ta zalegto$¢ byta w jakikolwiek sposéb uregulowana.

Odwotujgcy wnidst o merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczag

odwotania i jego uwzglednienie w catosci, dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw

z dokumentaciji Postepowania, a takze dowodoéw opisanych szczegétowo w tresci odwotania

oraz dowoddw, ktére zostang powotane i przedtozone na rozprawie, a takze nakazanie

Zamawiajgcemu:

w przypadku uwzglednienia zarzutu 1 - uniewaznienia czynnosci badania i oceny
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, a takze nastepujgcej po niej
czynnos$ci zaproszenia do skfadania ofert, dokonanie ponownej weryfikacji wniosku
przedtozonego przez PLL LOT i uznanie na tej podstawie, ze wniosek ten zostat
ztozony wytgcznie dla Zadania nr 1, dla ktérego prowadzone jest Postepowanie,

w przypadku uwzglednienia zarzutu 2 - uniewaznienia czynnosci badania i oceny

wnioskéw o0 dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, a takze nastepujgcej po niej
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czynnosci zaproszenia do skfadania ofert, wezwania PLL LOT do uzupetnienia
dokumentu potwierdzajgcego, ze ustuga wskazana w pozycji 2 wykazu ustug
uzupetnionego w dniu 26 sierpnia 2020 r. potwierdza spetnienie warunku udziatu
w Postepowaniu ustalonego w tresci ogtoszenia o zamowieniu dla Zadania nr 2,
w szczegolnosci, ze jest ona wykonywana nalezycie,

— w przypadku uwzglednienia zarzutu 3 - uniewaznienia czynnosci badania i oceny
wnioskédw o0 dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu, a takze nastepujgcej
po niej czynnosci zaproszenia do skfadania ofert, wezwania Konsorcjum Polfrost
do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, ze na dzien 24 sierpnia 2020 r.
cztonek Konsorcjum Polfrost, tj. Enter Air Sp. z 0.0., nie posiadat zalegtosci
podatkowej wykazanej w przediozonym w toku Postepowania zaswiadczeniu
z urzedu skarbowego (w wyniku dokonania jej sptaty najpdzniej we wskazanej dacie)
albo ze w stosunku do tej zalegtosci zostata juz wydana w tej dacie decyzja
0 roztozeniu jej na raty lub o umorzeniu stwierdzonych zalegtosci z innych przyczyn.

Odwotujgcy wniést o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong

przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy podniést, ze posiada interes we wniesieniu odwotania poniewaz zgodnie
z art. 179 ust. 1 ustawy posiada on zaréwno interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w petitum
niniejszego odwotania przepiséw tej ustawy. Odwolujagcy ma interes w uzyskaniu
zamowienia, gdyz jako jedyny wykonawca ziozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu
w Postepowaniu (na oba zadania), ktory nie budzi jakichkolwiek watpliwosci z punktu
widzenia spetnienia wymagan z tresci ogtoszenia o zamowieniu. Powyzsze dotyczy zaréwno
spetnienia przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w Postepowaniu (dla obu zadan), jak
rébwniez wykazania braku zaistnienia przestanek wykluczenia. Z kolei potwierdzenie sie
stawianych zarzutéw stworzy dla Odwotujgcego sytuacje, w ktérej jego szanse na uzyskanie
zamowien udzielanych na podstawie zawartej umowy ramowej (ktéra bedzie stanowita
zwienczenie Postepowania) bedg wieksze, poniewaz wykonanie przez Zamawiajgcego
wnioskowanych czynnosci w dalszej konsekwencji moze doprowadzi¢ do zmniejszenia
liczby wykonawcow bedgcych stronami umowy ramowej dla poszczegolnych zadan.
Tym samym bezpodstawne zakwalifikowanie przez Zamawiajacego wykonawcow
konkurujgcych z Odwotujgcym do obydwu zadan, dla ktérych prowadzone jest
Postepowanie, naraza Odwotujgcego na szkode, poniewaz zmniejsza jego szanse

na uzyskanie zamowien udzielanych na podstawie przysztej umowy ramowej. Poglad
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o0 dopuszczalnosci kwestionowania zakwalifikowania wykonawcoéw  konkurujgcych
z podmiotem korzystajacym ze Srodkéw ochrony prawnej w ramach postepowania majgcego
na celu zawarcie umowy ramowej nie budzi watpliwosci w orzecznictwie Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy wskazat nastepujgcy stan faktyczny - Zamawiajgcy pozostaje jednostkg
wojskowg, ktéra w strukturach Wojska Polskiego prowadzi postepowania majgce na celu
wytonienie wykonawcdw - stron uméw ramowych, ktorych przedmiotem pozostaje transport
0sOb (zotnierzy) lub towaréw na potrzeby polskich Sit Zbrojnych RP. Z uwagi na powyzsze
w dniu 27 lipca 2020 r. Zamawiajgcy wszczgt Postepowanie (w trybie przetargu
ograniczonego) na zawarcie umowy ramowej, na ustuge przewozu oséb transportem
lotniczym w ruchu miedzynarodowym na potrzeby Sit Zbrojnych z podziatem na dwie czesci
(zadania) (punkt 11.1.5) tresci ogtoszenia o zamoéwieniu. Postepowanie jest prowadzone
na podstawie przepiséw dziatu lll rozdziat 4a PZP (zamdwienia w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa).
Na potrzeby ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu wykonawcy
zobowigzani byli m.in. wykazac¢ spetnienie warunkéw udziatu (oddzielnie dla kazdej czesci),
a takze brak zaistnienia przestanek wykluczenia z Postepowania:
— w zakresie warunkéw udzialu w Postepowaniu Zamawiajgcy wymagat
w szczegolnosci, aby wykonawca w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu skfadania wnioskow wykonat minimum 1 (jedng) ustuge odpowiadajacg
swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zaméwienia wraz z podaniem
ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktoérych ustugi zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie (punkt 111.2.3) tresci ogtoszenia o zaméwieniu).
Jednoczesnie, z uwagi na dokonany podziat zamoéwienia na 2 czesci, Zamawiajgcy
wymagat, aby wartos¢ ustugi majgcej potwierdzic wymagane doswiadczenie byta nie
mniejsza niz 400.000 PLN dla zadania nr 1 oraz 800.000 PLN dla zadania nr 2 (punkt 111.2.3)
tresci ogtoszenia o zamdwieniu).
Wymagane i opisane w powyzszy sposob doswiadczenie miato by¢ udokumentowane
wykazem ustug (oraz odpowiednimi referencjami) przediozonymi zgodnie z wzorem
udostepnionym przez Zamawiajgcego (Zatgcznik nr 4 do wniosku), gdzie konieczne byto
wskazanie po 1 ustudze (oddzielnie) dla kazdego zadania (wykaz ustug - wzér udostepniony

na stronie internetowej Zamawiajgcego).



Dowdd: Ogtoszenie o zamobwieniu (Zatgcznik nr 7 do niniejszego odwotania). Wykaz ustug -
wzor udostepniony na stronie internetowej Zamawiajgcego Zatgcznik nr 8 do niniejszego
odwoftania).

W zakresie weryfikacji przestanek wykluczenia w stosunku do wykonawcy
Zamawiajgcy wymagat m. in. wykazania braku zaistnienia fakultatywnej przestanki
wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy. Na potwierdzenie powyzszego wykonawcy
zobowigzani byli przedtozy¢ wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu
zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgce, ze wykonawca
nie zalega z optacaniem podatkéw, wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu skfadania wnioskoéw, lub inny dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca zawart
porozumienie z wtasciwym organem podatkowym (punkt 111.2.1) ppkt 4.2 tresci ogtoszenia
0 zamoéwieniu).

Dowdd: Ogftoszenie o zamdwieniu (Zatgcznik nr 7 do niniejszego odwofania).

Termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu zostat ostatecznie
wyznaczony na dzieh 24 sierpnia 2020 r. We wskazanym terminie swoje wnioski ztozyto 3
wykonawcow, tj. PLL LOT, Konsorcjum Polfrost, a takze Odwotujgcy. W dniu 9 wrzesnia
2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
ze wszyscy trzej wykonawcy spetnili warunki udziatu w Postepowaniu (kazdy na 2 czesci,
zadania) oraz ze zaden z wykonawcow nie zostat wykluczony z Postepowania.
W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy tego samego dnia zaprosit wszystkich trzech
wykonawcow do ziozenia oferty na obie czesci (zadania), dla ktérego prowadzone jest
Postepowanie. Informacja o spetnieniu warunkéw udzialu w Postepowaniu z 9 wrzesnia
2020 r. (Zatgcznik nr 9 do niniejszego odwotania). W dniu 14 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy
przekazat Odwotujgcemu (na jego wniosek) tre$¢ wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w Postepowaniu ztozonych przez PLL LOT oraz Konsorcjum Polfrost, a takze wszelkg
korespondencje prowadzong w ramach Postepowania pomiedzy Zamawiajgcym a tymi
podmiotami. Odpowiedz Zamawiajgcego na wniosek Odwotujgcego o przekazanie
mu wskazanych dokumentow Postepowania z 14 wrzednia 2020 r. (Zatgcznik nr 10
do niniejszego odwotania).

Szczegotowa analiza tresci przekazanych dokumentéw doprowadzita Odwotujgcego
do wniosku, ze informacja o spetnieniu warunkéw udziatu w Postepowaniu z 9 wrzesnia
2020 r. jest wadliwa, a w konsekwencji wadliwa jest takze czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajgca na zaproszeniu wszystkich trzech wykonawcow do sktadania ofert na obie czesci

zamowienia, dla ktérego prowadzone jest Postepowanie.



W terminie skifadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu (24
sierpnia 2020 r.) swdj wniosek przediozyt PLL LOT. Zgodnie z trescig ogtoszenia
o zamowieniu do swojego wniosku PLL LOT zatgczyt wykaz ustug, w ktorym wskazat tylko
jedng ustuge. Chodzito o ustuge transportu lotniczego o wartosci powyzej 5.000.000 PLN
realizowang w styczniu 2019 roku na rzecz Krajowego Biura Organizacyjnego Swiatowych
Dni Mtodziezy - Konferencja Episkopatu Polski. Wskazana ustuga zostata oznaczona jako
potwierdzajgca spetnienie warunku udziatu w zakresie Zadania nr 1. Z kolei dla Zadania nr 2
nie wskazano jakiejkolwiek ustugi, a miejsce na jej opisanie pozostawione puste.

W odwotaniu przedstawiono graficzne ujecie omawianego fragmentu wniosku PLL LOT.
Dowod: Zatgcznik nr 4 do wniosku PLL LOT ztozonego w dniu 24 sierpnia 2020 r. -
wykaz ustug (Zatgcznik nr 11 do niniejszego odwotania).

Jeszcze tego samego dnia, w ktérym uptywat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w Postepowaniu (fj. 24 sierpnia 2020 r.), Zamawiajgcy wezwat PLL LOT
do wyjasnien tresci ztozonego wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu z uwagi
na brak informacji, na jakie zadania PLL LOT ztozyt swoj wniosek. Powyzsze w ocenie
Zamawiajgcego byto uzasadnione faktem, ze we wniosku o dopuszczenie nie byto miejsca
przewidzianego na wpisanie przez wykonawce informacji o tym, na ktére zadanie sktada on
swoj wniosek.

Dowdd: Wezwanie Zamawiajgcego skierowane do PLL LOT w dniu 24 sierpnia 2020 r.
0 zfozenie wyjasnien (Zatgcznik nr 12 do niniejszego odwofania).

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, w dniu 26 sierpnia 2020 r., PLL LOT potwierdzit
zamiar przystgpienia do obu zadan, dla ktérych prowadzone jest Postepowanie. W tym celu
przekazat takze skorygowang wersje przediozonego pierwotnie wykazu ustug oraz
dodatkowg referencje majgcg potwierdza¢ posiadanie doswiadczenia dla Zadania nr 2.
Uzupetniony wykaz (w porownaniu do wersji z 24 sierpnia 2020 r.) zawierat zatem jedng
nowg pozycje (przyporzadkowang dla Zadania nr 2), tj. ustuge transportu lotniczego
o wartosci powyzej 800.000 PLN realizowang od czerwca 2020 r. (w trakcie realizacji)
na rzecz NOMI Biotech Corporation Sp. z 0.0. w odwotaniu przedstawiono graficzne ujecie
omawianego fragmentu zmodyfikowanego wykazu ustug PLL LOT. Jednoczes$nie do wykazu
ustug z 26 sierpnia 2020 r. zostat zatgczony dokument majgcy potwierdzac, ze ustuga
wskazana dla Zadania nr 2 zostata wykonana nalezycie. Dokumentem tym byt list
referencyjny z 8 lipca 2020 r. wystawiony przez NOMI Biotech Corporation Sp. z 0.0. Tres¢
tego dokumentu warto w tym miejscu przytoczy¢ w catosci (z zachowaniem
zanonimizowania danych oséb fizycznych w nim wymienionych): [n]iniejszym rekomenduje
Dziat Czarteréw i AC MI Polski Linii Lotniczych LOT, a w szczegdlnosci Pana R. P... -

Specjaliste ds. Handlowych oraz Panig I. S... - Kierowniczke Dziatu Sprzedazy Czarterow i
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ACMI jako zaangazowanych oraz niezwykle kompetentnych partneréw biznesowych. Nomi
Biotech Corpotation Sp. z o.0. wraz z tajwariskg firmg Lin's International Consulting we
wspotpracy z PLL LOT jest organizatorem pionierskich, czarterowych lotow pasazerskich na
trasie Warszawa - Tajpej - Warszawa. Pragne podkredlic, ze wspotpraca pomiedzy naszymi
firmami odbywa sie w sposdéb wzorcowy i potwierdza peten profesjonalizm wszystkich
zaangazowanych stron, w te trudne do zrealizowania w czasach pandemii COVID-19
operacje lotnicze. Niniejszym pragne réwniez podziekowa¢ wszystkim pracownikom PLL
LOT zaangazowanym w nasz wspolny projekt.

Dowod: Wykaz ustug uzupetniony przez PLL LOT w dniu 26 sierpnia 2020 r. wraz z listem
referencyjnym z 8 lipca 2020 r. wystawionym przez NOMI Biotech Corporation Sp. z o.0.
(Zatgcznik nr 13 do niniejszego odwoftania).

W dalszym toku Postepowania Zamawiajgcy nie prowadzit juz z PLL LOT jakiejkolwiek
korespondenciji.

W dniu 9 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o wynikach spetnienia warunkow
udziatlu w Postepowaniu wskazujgc w szczegélnosci, ze PLL LOT spetnit je zaréwno
w odniesieniu do Zadania nr 1, jak i do Zadania nr 2.

Dowdd: Informacja o spetnieniu warunkéw udziatu w Postepowaniu z 9 wrze$nia 2020 r.

(Zatgcznik nr 9 do niniejszego odwotania).

Uzasadnienie dla zarzutu 1 odwotania:

W Swietle powyzszego Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony ocenit wniosek ztozony przez
PLL LOT, uznajgc za skuteczne jego uzupetnienie dokonane w dniu 26 sierpnia 2020 r. i
przyjecie na tej podstawie, ze intencjg tego wykonawcy byto od poczatku ztozenie wniosku
na obydwa zadania, dla ktérych Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie. W konsekwencji
powyzszego doszto do nieuprawnionej oceny jakoby wykonawca ten spetnit warunki udziatu
w Postepowaniu dla obydwu zadah, co nastgpito z razgcym naruszeniem przez
Zamawiajgcego zasady réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej
konkurencji. Pozostali wykonawcy biorgcy udziat w Postepowaniu (tj. Konsorcjum Polfrost
oraz Odwotujgcy) wskazali jednoznacznie wymagang na potrzeby spetnienia warunkow
udziatu dla obydwu zadan liczbe wymaganych doswiadczen (Konsorcjum Polfrost - 2 ustugi,
Odwotujgcy - 7 ustug). W Swietle powyzszego dokonana wytgcznie przez PLL LOT
modyfikacja pierwotnie ztozonego wniosku stanowita (w zaistniatym w sprawie stanie
faktycznym) niedopuszczalna zmiane tego wniosku po terminie skfadania, dokonana
za pomocg uzupetnienia dokumentéw, w sposob, ktéry wptynat na ocene ztozonego wniosku
stanowigc, de facto, jego modyfikacje. Powyzsze godzito w istote trybu, w ktorym

Postepowanie jest prowadzone, tj. przetargu ograniczonego.



Oproécz naruszenia wspomnianych powyzej zasad, powyzsze stanowito razgce naruszenie
art. 26 ust. 3 ustawy (pomimo ze ten przepis nie zostat wprost wskazany ani przez
Zamawiajgcego, ani przez PLL LOT). Przepis ten stanowi bowiem wyjatek od zasady,
ze wszystkie wymagane dokumenty, ktére wykonawca chce i moze ztozy¢ na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nalezy ztozy¢ do uptywu terminu sktadania
wnioskéw. Nie mozna zatem po uptywie tego terminu dowolnie ksztattowa¢ zawartosci tego
wniosku. W szczegdlnosci nie jest uprawnionym przyjmowanie, wbrew tresci pierwotnie
ztozonego wniosku, ze zostat on ztozony jednak na 2 czesci (zadania), a nie na jedna.
Powyzej przywotany przepis zostat jednak w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym
naruszony nie tylko przez PLL LOT przez uzupetnienie tresci pierwotnie ztozonego wniosku,
ale tez przez samego Zamawiajgcego, ktory wezwat wykonawce do przedstawienia
wyjasnien, pomimo ze przeciez z tresci dokumentéw wyraznie wynikato, ze wykonawca ten
zainteresowany jest wylgcznie jedng czescig zamowienia (Zadaniem nr 1). Pierwotny
wniosek PLL LOT nie budzit zatem watpliwosci (miejsce na wpisanie doswiadczenia
wymaganego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu dla Zadania nr 2 PLL LOT
pozostawit puste), wezwanie do wyjasnien byto wiec niezasadne, a ztozenie tych ostatnich
spowodowato w istocie zmiane wniosku (zlozenie nowego wniosku) po terminie na jego
ztozenie.

Juz samo wezwanie skierowane do PLL LOT w dniu 24 sierpnia 2020 r. obarczone byto
wadg, to odpowiedz udzielona przez tego wykonawce poszita jeszcze o krok dalej niz samo
wezwanie, bo przekroczyta nawet zakres Zgdania (nieuprawnionego) skierowanego przez
Zamawiajgcego. Sytuacje zaistniatg w Postepowaniu réwnie dobrze mozna by poréwnac
do tej, kiedy Zamawiajgcy po terminie sktadania wnioskéw o dopuszczenie wzywa podmiot,
ktory wniosku nie ztozyt w ogdle z zapytaniem, czy jednak bytby zainteresowany
prowadzonym Postepowaniem, a w wyniku udzielenia odpowiedzi twierdzgcej dopuszcza ten
podmiot (juz jako wykonawce) do udziatu w Postepowaniu. W Swietle powyzszego nie budzi
jakichkolwiek watpliwosci, ze w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym doszto naruszenia
podniesionych w zarzucie przepisow i btedng ocene wniosku zlozonego w Postepowaniu
przez PLL LOT i uznanie, ze wykonawca ten ztozyt wniosek na obie czesci zamdwienia (oba
zadania) i spetnia wymagane dla powyzszego warunki udziatu w Postepowaniu w zakresie
posiadanej zdolnosci technicznej lub zawodowej (doswiadczenie), podczas gdy intencje
w powyzszym zakresie mozna bylo odczyta¢ dopiero z tresci uzupetnionego wykazu ustug
ztozonego w dniu 26 sierpnia 2020 r., co nastgpito po terminie skfadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, a zatem nalezato przyja¢, ze wykonawca ztozyt
swoj wniosek wytgcznie na jedng czes¢ zamédwienia (na jedno zadanie), co jednoznacznie

wynikato z tresci pierwotnie przediozonego wniosku. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy
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wnosi 0 uniewaznienie czynnosci badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w Postepowaniu, a takze nastepujacej po niej czynnosci zaproszenia do skfadania ofert,
dokonanie ponownej weryfikacji wniosku przedfozonego przez PLL LOT i uznanie na tej
podstawie, Zze wniosek ten zostat ztozony wytgcznie dla Zadania nr 1, dla ktérego

prowadzone jest Postepowanie;

Uzasadnienie dla zarzutu 2 odwotania:

Odwotujgcy, jak wskazat z daleko posunietej ostroznosci podnidst zarzut ewentualny,
uzasadniajgc, ze nawet jezeli by przyjg¢ (z czym Odwotujgcy sie nie zgadza), ze intencjg
PLL LOT byto od poczatku ztozenie wniosku o dopuszczenie na obie czesci (zadania)
zamowienia i byto dopuszczalne jego uzupetnienie po terminie sktadania wnioskéw,
to Odwotujgcy zwraca uwage, ze tres¢ uzupetnionych dokumentéw (wykaz ustug oraz list
referencyjny) budzg uzasadnione watpliwosci w zakresie tego, czy PLL LOT spetnia warunek
udziatu w Postepowaniu ustalony w tresci ogtoszenia o zamodwieniu dla Zadania nr 2. Z tresci
samego listu referencyjnego wynikajg bowiem bardziej wyrazy uznania dla wskazanych
w nim wprost z imienia i nazwiska oséb, a takze informacja o wspélnie zrealizowanym (przez
PLL LOT oraz Nomi Biotech Corpotation Sp. z 0.0., a takze jeszcze trzeci podmiot - Lin's
International) projekcie. Pozostaje zatem (wcigz) otwartym pytanie, czy w takiej sytuacji
rzeczywiscie mozemy mowi¢ o ustudze wykonanej na rzecz konkretnego podmiotu (czego
wymagato ogtoszenie 0 zamdwieniu), czy tez (bardziej) o jakim$ wspolnym przedsiewzieciu
realizowanym przez kilka niezaleznych podmiotow. Powyzsze rodzi dalsze pytania
o ewentualny stopien zaangazowania PLL LOT w takie przedsiewziecie. Niestety, pytania
te z uwagi na brak szczegétowego zbadania tej kwestii przez Zamawiajgcego pozostajg bez
odpowiedzi. Jakichkolwiek wskazowek w powyzszym zakresie nie udziela tym bardziej
uzupetniony w dniu 26 sierpnia 2020 r. wykaz ustug, poniewaz jest on w swojej tresci bardzo
ograniczony. W szczegdlnosci jednak na podstawie catego kompletu przedtozonych przez
PLL LOT dokumentdéw (czyli zaréwno przedtozonego w dniu 26 sierpnia 2020 r. wykazu
ustug, jak i listu referencyjnego) nie mozna jednoznacznie ustali¢, o jakg konkretnie ustuge
chodzi w tym przypadku, a w szczegolnosci czy spetnia ona wymagania Zamawiajgcego
wynikajgce z tresci ogtoszenia o zamodwieniu. Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje
fakt, ze z caloSciowej analizy zaréwno wykazu, jak i listu referencyjnego wynika,
ze najprawdopodobniej chodzi w tym przypadku, co najwyzej, o kilka ustug realizowanych
w okreslonym przedziale czasowym bez jednak jakiegokolwiek ich wyodrebnienia
na potrzeby spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu. Trudno tez jest jednoznacznie
oceni¢ (w zwigzku z informacjg o zaangazowaniu jeszcze 2 innych podmiotéw w realizowane

przedsiewziecie) faktyczny udziat PLL LOT w tej ustudze czy ustugach. Nawet zatem
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w przypadku niepotwierdzenia sie dalej idgcego zarzutu Odwotujgcego wskazanego powyzej
(zarzut 1 odwotania), w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym Zamawiajgcy powinien
(co najmniej) wezwa¢ PLL LOT do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, ze ustuga
wskazana w pozycji 2 uzupetnionego w dniu 26 sierpnia 2020 r. potwierdza spetnienie
warunku udziatu w Postepowaniu ustalonego w tresci ogtoszenia o zamowieniu dla Zadania

nr 2,, w szczegolnosci, ze jest ona wykonywana nalezycie.

W terminie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu (24
sierpnia 2020 r.) swoj wniosek ztozyto takze Konsorcjum Polfrost.
Zgodnie z tresScig ogtoszenia o zamowieniu Konsorcjum Polfrost na potwierdzenie braku
zaistnienia przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 8 PZP dla jednego z konsorcjantow -
Enter Air Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (,Enter Air") - wykonawca ten przedtozyt
zaswiadczenie z urzedu skarbowego z 18 czerwca 2020 r. Z tresci przywotanego
zadwiadczenia wynikato, ze Enter Air, na dzieh wystawienia zaswiadczenia, posiada
zalegtos¢ podatkowg w wysokosci 2.962.351 PLN z tytutu CIT (podatek dochodowy od oséb
prawnych) za okres grudzien 2019 r. Dalej w tresci tego zaswiadczenia pismem odrecznym
wskazano, ze: jednoczes$nie informujemy, iz spétka w dniu 01.06.2020 r. ztozyta wniosek
0 odroczenie terminu ptatnoSci ww. naleznosci.
Dowdéd: Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajgce stan zalegto$ci z 18
czerwca 2020 r. dla Enter Air (Zatgcznik nr 14 do niniejszego odwotania).
W dalszej tresci wniosku o dopuszczenie Konsorcjum Polfrost nie znalazta sie jakakolwiek
informacja w przedmiocie rozpatrzenia wniosku o odroczenie pfatnosci zalegtej kwoty
podatku dochodowego za 2019 r., ztozonego przez Enter Air w dniu 1 czerwca 2020 r.
Dotgczona zostata natomiast jedynie decyzja Naczelnika Pierwszego Mazowieckiego Urzedu
Skarbowego w Warszawie z 15 lipca 2020 r. w przedmiocie odroczenia do dnia 31 grudnia
2020 r. zapfaty zaliczek na podatek dochodowy od oséb prawnych za marzec, kwiecien, maj
i czerwiec 2020 r. w kwocie 743.200 PLN (za kazdy z tych miesiecy). W decyzji
tej wskazano, ze zostata ona wydana w wyniku wniosku ztozonego przez Enter Air w dniu
20 kwietnia 2020 r. (uzupetnionego pismami z 13 i 14 lipca 2020 r.). Z treSci omawiane;j
decyzji nie wynika natomiast jakakolwiek informacja o losie zalegto$ci podatkowej z 2019 r.,
a takze o dotyczacym jej wniosku ztozonym w dniu 1 czerwca 2020 r.
Dowdd: Decyzja Naczelnika Pierwszego Mazowieckiego Urzedu Skarbowego w Warszawie
z 15 lipca 2020 r. w przedmiocie odroczenia do dnia 31 grudnia 2020 r. zaptaty zaliczek na
podatek dochodowy od osob prawnych dla Enter Air (Zatgcznik nr 15 do niniejszego

odwoftania).
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W dalszym toku Postepowania Zamawiajacy nie prowadzit juz z Konsorcjum Polfrost
jakiejkolwiek korespondencji dotyczgcej omawianej powyzej kwestii. W dniu 9 wrzesnia 2020
r. Zamawiajgcy poinformowat o wynikach spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu
wskazujgc w szczegolnosci, ze zaden z wykonawcéw nie podlega wykluczeniu
z Postepowania.
Dowdd: Informacja o spetnieniu warunkéw udziatu w Postepowaniu z 9 wrze$nia 2020 r.
(Zatgcznik nr 9 do niniejszego odwoftania).
W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy w sposob nieuprawniony uznat, ze Konsorcjum
Polfrost wykazato brak zaistnienia przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy.
Przepis ten wyklucza z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawce,
ktéry naruszyt obowigzki dotyczgce ptatno$ci podatkéw (...), co zamawiajgcy jest w stanie
wykazac¢ za pomocqg stosownych srodkow dowodowych, z wyjgtkiem przypadku, o ktérym
mowa w ust. 1 pkt 15, chyba ze wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkéw (...) wraz
Z odsetkami lub grzywnami Ilub zawart wigzgce porozumienie w sprawie spfaty tych
naleznosci.
Wskazana powyzej przestanka wykluczenia rézni sie od wskazanej zresztg w jej tresci
przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy, poniewaz w jej przypadku stwierdzenie naruszenia
w pfatnosciach danin publicznoprawnych (np. podatkéw) wcale nie musi wynikac
z prawomocnego wyroku sadowego Ilub ostatecznej decyzji administracyjnej.
W konsekwencji kazda zalegtos¢ podatkowa moze powodowaé dla wykonawcy skutek
w postaci utraty mozliwosci ubiegania sie o zaméwienie publiczne. Biorgc pod uwage
powyzsze istniejg trzy przypadki dajgce (tak jak w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym)
wykonawcy, pomimo informacji zawartej w zaswiadczeniu z urzedu skarbowego
stwierdzajgcej istniejgca zalegto$¢, mozliwos¢ ubiegania sie o zamdwienie publiczne:
— organ podatkowy moégtby (juz po wydaniu zaswiadczenia) wydaé decyzje o roztozeniu
na raty zalegtych ptatnosci,
— taki sam skutek mogtaby wywotaé decyzja wspomnianego organu o umorzeniu
z innych przyczyn stwierdzonej zalegtosci,
— podobny skutek zostatby osiggniety w wyniku dokonania spfaty stwierdzonej
w zaswiadczeniu zalegtosci podatkowej przez wykonawce.
Najwazniejsze w ocenie Odwotujgcego jest to, ze do czasu wydania czy decyzji
w powyzszym zakresie czy dokonanej przez wykonawce sptaty stwierdzonej zalegtosci
skutek w postaci istnienia zalegtosci podatkowej obcigza wykonawce i skutkuje jego

wykluczeniem z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
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Odnoszgc powyzsze do zaistniatego w sprawie stanu faktycznego Odwotujgcy dostrzegt,
ze Konsorcjum Polfrost nie wykazato, aby jego konsorcjant, tj. Enter Air, nie posiadat
wynikajgcej z przedtozonego zaswiadczenia z urzedu skarbowego zalegtosci podatkowe;j
(w kwocie 2.962.351 PLN) na dzien ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w Postepowaniu, tzn. na dzien 24 sierpnia 2020 r. Powyzsze jest tym bardziej zasadne,
poniewaz do Postepowania, jako prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego
na podstawie przepisow dziatu Il rozdziat 4a ustawy (zamdwienia w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa), znajduje zastosowanie art. 131le ust. 2 ustawy, z ktoérego wynika
konieczno$¢ wykazania m. in. braku zaistnienia przestanek wykluczenia nie pozniej
niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Tym samym
nawet jezeli po 24 sierpnia 2020 r. Enter Air uiscit wymagang zalegtos¢ podatkowg za rok
2019 r. (punkt 3.12.3 powyzej) albo uzyskat decyzje o roztozeniu na raty zalegtych ptatnosci
lub umorzeniu stwierdzonych zalegtosci z innych przyczyn (punkty 3.12.1 oraz 3.12.2
powyzej), to powyzsze i tak oznacza, ze w dniu sktadania wniosku o dopuszczenie
do udziatu w Postepowaniu Konsorcjum Polfrost podlegato wykluczeniu. Co réwniez wazne,
z uwagi na fakt ze Postepowanie jest prowadzone na podstawie przepisow dziatu Il rozdziat
4a ustawy (zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa), nie istnieje w tym
przypadku mozliwosé skorzystania przez Konsorcjum Polfrost z procedury wskazanej
w tresci art. 24 ust. 8 ustawy. Nie zmienia to jednak faktu, ze przed podjeciem decyzji
o ewentualnym wykluczeniu Konsorcjum Polfrost z Postepowania Zamawiajgcy powinien
wezwaé tego wykonawce do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy dokumentu
potwierdzajgcego, ze na dzien 24 sierpnia 2020 r. cztonek Konsorcjum Polfrost, tj. Enter Air,
nie posiadat zalegtosci podatkowej wykazanej w przedtozonym w toku Postepowania
zaswiadczeniu z urzedu skarbowego (w wyniku dokonania jej spfaty najpdzniej
we wskazanej dacie) albo ze w stosunku do tej zalegtosci zostata juz wydana w tej dacie
decyzja o roztozeniu jej na raty lub o umorzeniu stwierdzonych zalegtosci z innych przyczyn.
Dos¢ tez wspomnieé, ze pozostali wykonawcy biorgcy udziat w Postepowaniu (tj. PLL LOT
oraz Odwotujgcy) przedtozyli dokumenty jednoznacznie potwierdzajgce brak istniejgcych
zalegtosci podatkowych na dzien sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu

w Postepowaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Izba ustalita, Zze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 21 wrzednia 2020 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

|zba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreSlone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Il

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. l1zba
dokonawszy oceny podniesionych w odwofaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz w pismach

procesowych stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony
i uczestnicy postepowania odwofawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego mogg przedstawiac az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten naktada
na Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania

dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
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Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddéw, z ktorych wywodzag

okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, Zze stosunki z zakresu prawa zamowieh publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktéry
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskaza¢, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego postepowaniem, ktdére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcdw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidiowe. I1zba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o0 istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...)

Sktad orzekajacy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia z Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092 ze zm.) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia

dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Ilub dokumentacja
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postepowania w postaci elektronicznej, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma

przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska i oSwiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego

ztozone ustnie do protokotu.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego zawarte w piSmie procesowym z dnia

29 pazdziernika 2020 roku OdpowiedZ na odwofanie.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy:

— dowdd nr 1 — Zaswiadczenie w zakresie informacji o nieztozeniu lub ztozeniu przez
podatnika deklaracji lub innego dokumentu, nieujeciu lub ujeciu przez podatnika
zdarzen w ztozonej deklaracji lub innym dokumencie oraz zaleganiu lub niezaleganiu
przez podatnika w podatkach wynikajgcych z deklaracji lub innego dokumentu — z

dnia 8 pazdziernika 2020 roku.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez wykonawcéw wspadlnie ubiegajgcych
sie 0 zamoéwienie Polfrost Internationale Spedition spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie oraz Enret Air spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (dalej: Polfros lub uczestnik postepowania odwotawczego) w trakcie rozprawy:
— dowdd nr 2 — Decyzja Naczelnika Pierwszego Mazowieckiego Urzedu Skarbowego
w Warszawie z dnia 15 lipca 2020 roku dotyczgca odroczenia do dnia 31 grudnia
2020 roku zaptaty podatku dochodowego od oséb prawnych z rok 2019 w wysokosci
2 962 351.00 zt przez Enter Air spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie,
— dowdd nr 3 — Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajgce stan

zalegtosci z dnia 7 wrzesnia 2020 roku.

VI.

W zakresie zarzutow odwotania Izba zwazyia:

W _zakresie zarzutu (1) naruszenia art. 51 ust. aa w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3

w zw. z art. 131e ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy przez btedng ocene
wniosku ztozonego w Postepowaniu przez PLL LOT i uznanie, ze wykonawca ten ziozyt
wniosek na obie czesci zaméwienia (oba zadania) i spetnia wymagane dla powyzszego

warunki udziatu w Postepowaniu w zakresie posiadanej zdolnosci technicznej lub zawodowej
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(doswiadczenie), podczas gdy intencje w powyzszym zakresie mozna byto odczytaé dopiero
z tresci uzupetnionego wykazu ustug ztozonego w dniu 26 sierpnia 2020 r., co nastgpito
po terminie skfadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu, a zatem
nalezato przyjac, ze wykonawca ztozyt swoj wniosek wytgcznie na jedng czes¢ zamowienia
(na jedno zadanie), co jednoznacznie wynikato z tresci pierwotnie przedtozonego wniosku —

Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba ustalita w zakresie zarzutu nr 1 odwotania:

W ogtoszeniu o zamdwieniu Zamawiajgcy podat:

11.1.8)
Czesci
To zamowienie podzielone jest na czesci: tak

Oferty mozna sktadac w odniesieniu do jednej lub wiecej czeSci

11.2.3)

Kwalifikacje techniczne i/llub zawodowe

Kryteria dotyczgce kwalifikacji technicznych i/lub zawodowych wykonawcéw (ktére mogg
prowadzic¢ do ich wykluczenia)

(--)

Zamawiajgcy dokona oceny warunku na podstawie ztozonego osSwiadczenia o spetnieniu
warunku — wzor — zatgcznik Nr 1 do wniosku oraz wykazu ustug — wzor — zatgcznik nr 4 do
wniosku, jezeli wykonawca w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
wnioskow, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, wykonat, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonuje, minimum 1 (jedng) ustuge,
odpowiadajgcg swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamoéwienia wraz
Z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych ustugi
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz
inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, a w
przypadku Swiadczen okresowych lub cigglych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych
dokumentow — o$wiadczenie wykonawcy.

Pod pojeciem ustugi odpowiadajgcej swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot

zamowienia nalezy rozumie¢ ustuge transportu lotniczego przy uzyciu samolotow
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pasazerskich. W przypadku Swiadczenn okresowych Ilub ciggtych nadal wykonywanych
referencje bgdZz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skftadania wnioskow;

W celu potwierdzenia spetnienia warunku Zamawiajgcy zgda nastepujgcych dokumentow:
wykazu ustug wykonanych (wzor stanowi zatgcznik nr 4 do wniosku) w przypadku swiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania wnioskow, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym
okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zafgczeniem dowodow okreSlajgcych czy te ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa,
sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty
wykonywane, a w przypadku Swiadczeri okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli
Z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentow — os$wiadczenie wykonawcy. W przypadku $wiadczen okresowych
lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich
nalezyte wykonywanie powinny byc¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu skfadania wnioskow;

(...)

Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardow (jezeli dotyczy)

Warto$¢ kazdej (pojedynczej) ustugi winna by¢ nie mniejsza niz:

dla zadania nr 1 — 400 000,00 zt;

dla zadania nr 2 — 800 000,00 zt;

Zamawiajgcy opublikowat Whiosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielnie
zamoéwienia publicznego wraz z zatgcznikami, w tym z zatgcznikiem nr 4 Wykaz ustug,
zawierajacy tres¢: W zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku posiadania
zdolnoSci technicznej lub zawodowej, w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
Ssktadania wnioskéw, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie,
wykonalismy nastepujgce ustugi. Nastepnie Zamawiajgcy zamiescit tabele, w ktérej odrgbie
okreslit zadanie nr 1 i zadanie nr 2 i dla kazdego z nich wymagat podania informaciji
dotyczgcych przedmiotu ustugi, wartosci brutto ustugi, daty wykonania oraz wskazania
podmiotu na rzecz ktérego ustuga zostata wykonana.

W tresci opublikowanego Whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego Zamawiajgcy nie wymagat podania informacji odnoszacej sie

do tego w ramach jakiego zadania sktada wniosek wykonawca.
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Wykonawca Polskie Linie Lotnicze LOT spodtka akcyjna z siedzibg w Warszawie (dale:
PPL LOT) ztozyt — zgodnie z udostepnionym przez Zamawiajgcego wzorem - Whniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego (dalej:
wniosek) datowany na dzien 21 sierpnia 2020 roku.
PPL LOT zatgczyt do wniosku Wykaz ustug sporzgdzony zgodnie z udostepnionym przez
Zamawiajgcego wzorem, wypetniajgc jedynie tabele w zakresie Zadania 1 i podajgc
doswiadczenie w realizacji ustugi transportu lotniczego na rzecz Krajowego Biura

Organizacyjnego Swiatowych Dni Mtodziezy — Konferencja Episkopatu Polski.

W dniu 24 sierpnia 2020 roku Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcow, ktorzy
ztozyli wnioski o ztozenie wyjasnien:

Zamawiajgcy 2.Regionalna Baza Logistyczna, wzywa Panstwa do ztozenia wyjasnien
treSci ztozonego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej ha ustuge
przewozu 0so6b transportem lotniczym w ruchu miedzynarodowym na potrzeby Sit Zbrojnych.
W ztozonym przez Panstwa wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego brak jest informacji na jakie zadania ztozyli Panstwo
wniosek.

Z godnie z ogtoszeniem o zamowieniu przedmiotem zamoéwienia jest zawarcie umowy
ramowej na ustuge przewozu o0soOb transportem lotniczym w ruchu miedzynarodowym
na potrzeby Sit Zbrojnych z podziatem na dwie cze$ci (zadania). Z uwagi na fakt,
iz we wzorze wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego nie byto miejsca przewidzianego na wpisanie przez Wykonawce w zakresie
jakich zadan skfada wniosek, Zamawiajgcy zwraca sie do Panstwa o wyja$nienie
w powyzszym zakresie. Niniejsze wyjaSnienie, nalezy przesta¢c Zamawiajgcemu

w nieprzekraczalnym terminie do dnia 27/08/2020 r.

PPL LOT w dniu 26 sierpnia 2020 roku, w odpowiedzi na powyzsze wezwanie
w przestanym emailu poinformowat, ze zapewniam i potwierdzam zamiar przystgpienia LOT
do obu czesci / zadan przedmiotowego postepowania. W tym celu przekazuje skorygowany
zatgcznik nr 4 z wykazem ustug oraz dodatkowe referencje, potwierdzajgce spetnienie
warunku.
Wykonawca PPL LOT przedstawit Wykaz ustug gdzie dla zadania nr 1 podana byta ustuga
transportu lotniczego na rzecz Krajowego Biura Organizacyjnego Swiatowych Dni Mtodziezy
— Konferencja Episkopatu Polski, natomiast dla zadania nr 2 podana byta ustuga transportu

lotniczego na rzecz NOMI Biotech Corporation Sp. z o.0.
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Izba zwazyia:

Majgc na uwadze poczynione przez lIzbe ustalenia faktyczne, w pierwszej kolejnosci Izba
wskazuje, ze nie cigzy na Zamawiajgcym zaden ustawowy obowigzek wymagania podania
we Whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego
(dalej: wniosek) informacji odnoszacych sie do wskazania zadania w ramach ktérego
wniosek jest skltadany. Oczywistym jest, Zze zadanie podania takiej informacji
od wykonawcow upraszcza postepowanie i ocene wniosku jak réwniez powoduje,
ze postepowanie jest przejrzyste. Oswiadczenie o zakresie w jakim wykonawca bierze udziat
w przedmiotowym podstepowaniu o udzielnie zaméwienia, w przypadku gdy nie jest
ta informacja przedstawiona w inny sposob, wynika z zatgcznika nr 4 Wykazu ustug,
w ktérym wykonawca zdeklarowat udziat w postepowaniu w zakresie konkretnego Zadania.
To Zamawiajgcy okreslit zakres informacji jakich oczekuje i w oparciu o te informacje
dokonuje oceny przedstawionych dokumentow.

Z zadnego dokumentu, poza Wykazem ustug (zatgcznik nr 4), nie bylo wiadomo w tym
postepowaniu o udzielnie zamowienia w jakim zakresie sktada swoje oswiadczenie dany
wykonawca - wartym odnotowania jest rowniez, ze prawidlowos¢ ta dotyczyta kazdego
z wykonawcow — kazdy bowiem wypetnit dokumenty zgodnie ze wzorami Zamawiajgcego.
Potwierdzit to réwniez sam Zamawiajgcy wskazujgc w Protokole nr 4 z posiedzenia komisiji,
w odniesieniu do ceny wniosku innego wykonawcy co istotne, ktéry nie odpowiedziat
na wezwanie do zlozenia wyjasnien z dnia 24 sierpnia 2020 roku, ze z tresci ztozonego
wniosku o dopuszczenie do wziecia udziatu w postepowaniu (z zatgcznika nr 4 do wniosku —
wykazu ustug) wynika, iz Wykonawca ztozyt wniosek w zakresie dwoch zadan.

Za nieprawidiowe nalezy uznac¢ dziatanie Zamawiajgcego odnoszgce sie do oceny
przedstawionych informacji przez wykonawce w ztozonym wniosku polegajgce na réznej
ocenie informacji w odniesieniu do réznych wykonawcéw. Zamawiajgcy raz twierdzi,
ze dany wniosek i informacje zawarte w zatgczniku nr 4 potwierdzajg zakres zilozenia
wniosku w odniesieniu do ilosci zadan na jaki wniosek zostat zlozony natomiast
w odniesieniu do innego wniosku tj. PPL LOT uwaza, ze informacje zawarte we wniosku
nie potwierdzajg zakresu w jakim wniosek zostat ztozony — takie dziatanie Zamawiajgcego

jest wewnetrznie sprzeczne.

Wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 24 sierpnia 2020 roku, ktére skierowat Zamawiajgcy
do wykonawcéw dotyczyto tresci informacji jakie zostalty zawarte w zlozonym wniosku.
Jednoznacznie wzywa do wyjasnienia okolicznosci stanowigcych tres¢ tego wniosku, czyli

oSwiadczenia jakie wykonawcy ziozyli. Powofanie sie na wyjasnienie tresci zlozonego
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wniosku wskazuje na zastosowanie przez Zamawiajgcego procedury z art. 87 ust. 1 ustawy,
co tez Zamawiajgcy w trakcie rozprawy potwierdzit. Jednoczesnie w tej sprawie dostrzegalna
jest jeszcze jedna okolicznos¢, a mianowicie Zamawiajgcy raz za wniosek uznaje sam
formularz wniosku, a raz odnosi sie do wniosku jako oswiadczenia zawartego w formularzu
wniosku oraz zatgcznikach, czemu dat wyraz w Protokole nr 4 posiedzenia komisji. W ocenie
Izby, w okolicznoéciach braku okreslenia przez Zamawiajgcego obowigzku podania
w formularzu wniosku zadania (czy to 1 czy 2 lub obu), na ktére wniosek jest sktadany tres¢
zatgcznika nr 4 do wniosku nalezy réwniez oceniaC¢ w kontekscie ztozonego oswiadczenia
wykonawcy odnoszgcego sie do zadania w ramach ktérego sktada on wniosek. Ztozone
oswiadczenie moze podlega¢ wyjasnieniu w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, jednakze zasady
wyjasnienia zlozonego wniosku uniemozliwiajg skuteczne przedstawienie nowych

niewskazanych wczesniej informacji po uptywie terminu na ich przedstawienie.

Izba podkresla, ze w ramach sktadanych wyjasnien nie jest mozliwa zmiana oswiadczenia
wykonawcy zlozonego w okreslonym na jego zilozenie terminie w sposob akceptowalny
w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego. W mysl art. 87 ust. 1 ustawy zostato
uksztattowane prawo Zamawiajgcego do zadania w trakcie badania i oceny ofert
od wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci ziozonej oferty. Zasadnym wydaje sie
odniesienie tego przepisu rowniez do etapu badania i oceny wniosku w postepowaniu
dwuetapowym, jednakze z zachowaniem ustawowo okreslonej zasady, ze niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy Zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji w zakresie ztozonego
wniosku oraz dokonywanie jakichkolwiek zmian w tresci wniosku poza tymi okreslonymi
w przepisie art. 87 ust. 2. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze Zamawiajgcy korzystajgc
z tego uprawnienia (art. 87 ust. 1) wyjasnia zlozone przez wykonawce oswiadczenie woli.
Wyjasnienie tresci stanowi swoiste ,,narzedzie” Zamawiajgcego, dzieki ktéremu
ma mozliwos¢ pozyskania dodatkowych informaciji, co w przypadkach watpliwosci pozwala
mu na nalezytg ocene sytuacji. Ugruntowanym w orzecznictwie lzby jak i sadéw
powszechnych jest stanowisko, ze wyjasnienia muszg ograniczaé sie wylgcznie
do wskazania sposobu rozumienia podanych tresci, nie moga natomiast jej rozszerzaé ani
ogranicza¢. Jak uzasadnit Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 30 marca 2010 r.
(X Ga 7/2010) Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamoOwien publicznych odnosi sie do
mozliwos$ci zgdania od wykonawcdéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Dotyczy
to wiec tej czesci oferty, ktora jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca
watpliwosci  interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, Ilub bfedem niezamierzonym,
opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty. Nie dotyczy to tej czesci oferty, co do ktorej

wykonawca powinien byt wskazac konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego

22



zaniechat. (...)W przypadku zupefnego braku danych wskazanie ich w terminie pdzniejszym
Jest uzupetnieniem oferty o nowgq tres¢, ktéra ma istotny wplyw na ocene oferty wskazujgca
na standard i jako$¢ materiatow (wyrok Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 7 kwietnia
2009 r. Il CA 88/2009), a nie jej poprawieniem (por. tez wyrok Sgdu Okregowego
w Tarnowie z dnia 25 czerwca 2009 r. V GA 40/2009)".

Majgc na uwadze, Zze Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ ztozenia wniosku w zakresie
wybranej przez wykonawce czesci (lub obu) jak réwniez fakt, ze nie wymagat podania
w formularzu wniosku na ktérg czes¢ wykonawca sktada wniosek oraz majgc na uwadze,
ze PPL LOT ztozyt wniosek wraz z zatgcznikiem nr 4, z ktorych to dokumentow wynikato,
ze wniosek dotyczy tylko zadania nr 1, a tres¢ tego oswiadczenia byta jednoznaczna,
w ocenie Izby nieuprawnionym byto dokonanie po terminie sktadania wnioskéw jakiejkolwiek
zmiany w zakresie ztozonego oswiadczenia. Tres¢ oswiadczenia zawartego w zatgczniku nr
4 — wykazu ustug przedstawionym przez PPL LOT przy wniosku z 21 sierpnia 2020 roku byta
jednoznaczna i nie podlegata zadnemu wyjasnieniu w zakresie jaki zostat przedstawiony
Zamawiajgcemu. Przedstawiony przez PPL LOT wykaz ustug w dniu 26 sierpnia 2020 roku
stanowi zmiane oswiadczenia odnoszaca sie do ilosci zadan na jakie PPL LOT sktada
whniosek. Faktycznie ztozenie o$wiadczenia zapewniam i potwierdzam zamiar przystgpienia
LOT do obu czesci / zadan przedmiotowego postepowania, jak rowniez wykazu ustug z
wypetnieniem miejsca dla zadania 2, przez wskazanie ustugi stanowi zmiane pierwotnie
ztozonego oswiadczenia w terminie na ztozenie wniosku. Czynnosc¢ ta dokonana w dniu 26
sierpnia 2020 roku tj. po uptywie terminu na zlozenie wniosku tj. 24 sierpnia 2020 roku
stanowi nowe oswiadczenie wykonawcy, ktére nie byto znane Zamawiajgcemu w terminie na
ztozenie wniosku. Fakt, ze Zamawiajgcy w przygotowanych dokumentach we wzorze
formularza wniosku nie przewidziat zadnego miejsca na podanie konkretnego numeru
zadania, na ktéry skfadany jest wniosek nie stanowi uzasadnienia dla zmiany oswiadczenia
zawartego w wykazie ustug po terminie na sktadanie wnioskéw. Wymaga odnotowania,
ze Zamawiajgcy konsekwentnie zgdat wyjasnienia ztozonej tresci wniosku.

PPL LOT skfadajgc swoje oswiadczenie w dniu 26 sierpnia 2020 roku oraz wykaz ustug
w zakresie zadania 2 — ktore pierwotnie we wniosku ztozonym w dniu 24 sierpnia 2020 roku
nie uzupetnit — przedstawit nowag informacje, sktadajgc w ten sposdb oswiadczenie
co do przedstawienia wniosku rowniez w zakresie zadania nr 2. Ustuga przedstawiona
w ramach zadania nr 2 jest inng ustugg niz ta przedstawiana w ramach zadania nr 1,
jednakze kluczowe jest nie to, ze ustuga jest inna lecz to, ze wypetniajgc informacje
odnosnie posiadanego doswiadczenia dla zadania nr 2 ztozyt oSwiadczenie w odniesieniu

do zloZzenia wniosku w zakresie tego zadania, czego nie byto we wniosku z dnia 21 sierpnia
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2020 roku. Wypetnienie przez PPL LOT wykazu ustug zlozonego wraz z wnioskiem
w terminie na jego ztozenie tj. 24 sierpnia 2020 roku tylko dla zadania nr 1 pozwala
na stwierdzenie, ze wniosek odnosit sie tylko do zadania nr 1 i ze wykonawca ten miat petng
Swiadomosc¢ sktadanego oswiadczenia. Dokumenty przedstawione przez PPL LOT w dniu
26 sierpnia 2020 roku zmieniajg tres¢ wniosku ztozonego w terminie. Potwierdzenie jakie
ztozyt Zamawiajgcemu PPL LOT w dniu 26 sierpnia 2020 roku jest skorelowane
z przedstawieniem Zamawiajgcemu skorygowanego wykazu ustug zatgcznika nr 4
oraz dodatkowa referencjg przedstawiong na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, przy czym jest to nowe odwiadczenie, ktérego nie mozna odczytaé z tresci

whniosku, dokumentéw ztozonych z wnioskiem w dniu 24 sierpnia 2020 roku.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze w terminie na zlozenie wniosku tj. 24
sierpnia 2020 roku PPL LOT ztozyt wniosek jedynie dla zadania nr 1. Zamawiajgcy w sposob
nieprawidtowy z naruszeniem zasad postepowania doprowadzit do zmiany tresci ztozonego
wniosku po uptywie na jego ziozenie oraz dokonat oceny tego wniosku w odniesieniu
do zadania nr 2. W konsekwencji w sposob nieuprawniony dokonat oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zadania nr 2 (zasadno$¢ dokonanej oceny
spetnienia warunku nie podlega ocenie lzby w ramach tego zarzutu odwotania),
a w konsekwenciji zaproszenie wykonawcy PPL LOT do zlozenia oferty w zakresie zadania
nr 2. W konsekwenciji doszto do naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego w zarzucie (1)

odwotania przepiséw, w tym zasad postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.

W zakresie zarzutu (2) podniesionego przez Odwotujacego ewentualnie, w przypadku

nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu 1 tj. naruszenia art. 51 ust. 1a w zw. z art. 22 ust. 1b pkt
3wzw. z art. 131e ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie
wezwania PLL LOT do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, ze ustuga wskazana w
pozycji 2 wykazu ustug uzupetnionego w dniu 26 sierpnia 2020 r. potwierdza spetnienie
warunku udziatu w Postepowaniu ustalonego w tresci ogtoszenia o zamdwieniu dla Zadania
nr 2, podczas gdy PLL LOT nie wykazat na podstawie obu zlozonych w dniu 26 sierpnia
2020 r. dokumentéw (tj. zarowno zmodyfikowanego wykazu ustug, jak i zatgczonego do
niego listu referencyjnego), ze spetnia warunek udziatu w Postepowaniu ustalony w tresci
ogfoszenia o zamdwieniu dla Zadania nr 2, a tym bardziej, ze wskazana przez niego ustuga

jest wykonywana nalezycie.

Majac na uwadze, ze Izba uznata za zasadny zarzut 1 wskazany przez Odwotujgcego jako

podstawowy rozstrzyganie o zarzucie ewentualnym stato sie bezprzedmiotowe. Nalezy
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podkresli¢, ze Izba uznata, ze Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy po uptywie terminu na
skuteczne ztozenie wniosku uznat oswiadczenie z dnia 26 sierpnia 2020 roku o ztozeniu
wniosku w zakresie zadania nr 2. Tym samym bezprzedmiotowe jest orzekanie w zakresie
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zadania nr 2, skoro Izba

uznata, ze wniosek w tym zakresie nie zostat ztozony.

W zakresie zarzutu (3) naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 51 ust. 1a w zw. z art. 24

ust. 5 pkt 8 w zw. z art. 131e ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez btedng ocene wniosku
ztozonego w Postepowaniu przez Konsorcjum Polfrost i uznanie, ze wykonawca ten wykazat
brak zaistnienia przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy, a w konsekwencji
zaniechanie wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, ze na
dzien 24 sierpnia 2020 r. wykonawca ten nie naruszyt obowigzkéw dotyczgcych ptatnosci
podatkéw, podczas gdy z tresci ztozonych przez Konsorcjum Polfrost dokumentéw wynikato,
ze konsorcjant tego wykonawcy (Enter Air Sp. z 0.0.) posiada zalegtos¢ podatkowg z tytutu
podatku dochodowego od oséb prawnych za rok 2019 r. w wysokosci 2 962 351 z,
a Konsorcjum Polfrost nie przediozyto jakiegokolwiek innego dokumentu potwierdzajgcego,
ze na dzien ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu ta zalegto$¢ byta

w jakikolwiek sposéb uregulowana — Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba ustalita w zakresie zarzutu nr 3 odwotania:

W ogtoszeniu o zamdwieniu Zamawiajgcy podat:

[11.2.1) Sytuacja podmiotowa

Kryteria dotyczgce sytuacji podmiotowej wykonawcow (ktére mogg prowadzic do ich
wykluczenia), w tym wymogi zwigzane z wpisem do rejestru zawodowego lub handlowego
(...)

2.0 udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy wykazg brak podstaw do
wykluczenia z powodu niespetnienia warunkéw okre$lonych w art. 131 e ust. 1 ustawy Pzp
oraz dodatkowo w art. 131 e ust. 1b pkt 1 lit. c) ustawy Pzp. Zamawiajgcy uzna, ze
Wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania, zgodnie z art. 131 e ust. 1 ustawy
Pzp, oraz dodatkowo w art. 131 e ust. 1b pkt 1 lit. c) ustawy Pzp jezeli z przedstawionych
przez Wykonawce oS$wiadczen i dokumentow wynikac bedzie, Ze nie wystepujg
uwarunkowania okreslone w art. 131 e ust. 1 ustawy Pzp oraz dodatkowo nie wystepujg

uwarunkowania okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 1 i 8 ustawy Pzp.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie Polfrost Internationale

Spedition spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Enret Air
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spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (dalej: Polfros lub

uczestnik postepowania odwotawczego) ztozyli wniosek do ktorego zatgczyli:

— Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajgce stan zalegtosci z dnia
18 czerwca 2020 roku dla podmiotu Enter Air spdtka =z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: Enter) zgodnie z ktorym:
ujawniono zalegtosci podatkowe wnioskodawcy wynoszgce ogoétem 2 962 351,00 zt
z tytutu CIT z okres Xl 2019 rok; zaswiadczenie to zawiera rowniez odreczng
adnotacje o tresci: Jednoczesnie informujemy, iz spétka w dniu 01.06.2020r. ztozyta

wniosek o odroczenie terminu ptatnoSci ww. naleznoSci.

— Decyzja Naczelnika Pierwszego Mazowieckiego Urzedu Skarbowego w Warszawie
Z dnia 15 lipca 2020 roku dotyczgca odroczenia do dnia 31 grudnia 2020 roku zaptate
zaliczek na podatek dochodowy od oséb prawnych za:

- 03/2020 r. w kwocie 743 020,00 z,
- 04/2020 r. w kwocie 743 020,00 z,
- 05/2020 r. w kwocie 743 020,00 z,
- 06/2020 r. w kwocie 743 020,00 z,

przez Enter Air spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

W ocenie Izby Zamawiajgce bfednie ocenit zlozone wraz z Whnioskiem
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego (dale;:
wniosek) przez uczestnika postepowania odwotawczego dokumenty i uznatl, ze uczestnik
postepowania odwotawczego wykazat brak podstaw wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 8
ustawy.
Prezentowane przez Zamawiajgcego stanowisko zaréwno w piSmie procesowym jak réwniez
na rozprawie potwierdza w ocenie Izby, ze Zamawiajgcy miat Swiadomos$¢ tego, ze ztozone
wraz z wnioskiem dokumenty nie potwierdzajg braku podstawy wykluczenia uczestnika
postepowania odwotawczego z postepowania o udzielnie zamowienia w zakresie zadania nr
1 i zadania nr 2. Wskazuje na to cho¢by argumentacja z pisma procesowego odnoszgca sie
do zatgczonej do wniosku decyzji z 15 lipca 2020 roku — Poniewaz za$ decyzja ta wydana
zostata przed datg zfozenia wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tym
samym posrednio potwierdza brak zalegtosci podatkowych, innych niz stwierdzonych
w samej decyzji, ktore wskutek odroczenia terminu ich ptatnosci przestaty by¢ nalezno$ciami

zalegtymi. Zamawiajgcy wyjasniat rowniez w trakcie rozprawy, ze brak wskazania w decyzji
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z 15.07.2020r. informacji o zalegfosci podatkowej z 2019r. Zamawiajgcy potraktowat, jako

brak tej zalegtosci.

W trakcie rozprawy uczestnik postepowania odwotawczego ztozyt do akt sprawy dowod nr 2
— Decyzje Naczelnika Pierwszego Mazowieckiego Urzedu Skarbowego w Warszawie z dnia
15 lipca 2020 roku dotyczgca odroczenia do dnia 31 grudnia 2020 roku zaptaty podatku
dochodowego od oséb prawnych za rok 2019 w wysokosci 2 962 351.00 zt przez Enter Air
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie. Z dowodu tego
jednoznacznie wynika, ze wydana zostata decyzja odnoszgca sie do odroczenia zaptaty
podatku dochodowego od oséb prawnych za rok 2019, co oznacza réwniez, ze ten tylko

dokument potwierdza brak wypetnienia przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy

W trakcie rozprawy uczestnik postepowania odwotawczego wskazat, Zze nie zatgczyt
do wniosku tej decyzji z dowodu nr 2 jednakze zasada jest taka, Zze organ podatkowy
nie wydatby decyzji o odroczeniu zobowigzan podatkowych z 2020r., gdyby nie byta
uregulowana kwestia zobowigzan podatkowych z roku 2019r. Na dzien skiadania wnioskéw
zalegto$ci podatkowych nie byto.

Jednakze w ocenie Izby argumentacja Zamawiajgcego i uczestnika postepowania
odwotawczego nie mogta zostaé uznana za prawidtowa, bowiem to nie ,posrednie” jak
twierdzit Zamawiajgcy wykazanie braku zalegto$ci podatkowych stanowi wykazanie braku
przestanek wykluczenia z postepowania. Jednoczes$nie, skoro jak twierdzi Zamawiajgcy
i uczestnik postepowania podatkowego organ podatkowy nie wydatby decyzji o odroczeniu
zobowigzan podatkowych za rok 2020, gdyby nie zostaty uregulowane zobowigzania za rok
2019 to Zamawiajgcy oceniajgc wniosek nie mégt jednoznacznie stwierdzi¢ czy zalegtos¢
podatkowa zostata sptacona czy odroczona, a co wiecej wiedziat i miat petng swiadomosé
tego — co potwierdzajg jego wyjasnienia — ze wtasciwe dokumenty nie zostaty przedstawione
przez uczestnika postepowania odwotawczego przy zatozonym wniosku. Nalezy rowniez
odnotowac, ze dopiero przedstawiony dowdd nr 2 w trakcie rozprawy potwierdzit odroczenie
zalegtosci podstawkowej za rok 2019, Zaden inny dokument zlozony wczesniej
nie potwierdzat odroczenia zalegtosci podatkowej za rok 2019.

Izba wskazuje, ze dla prawidlowego wykazania braku podstaw wykluczenia z postepowania
na podstawie regulacji z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy decyzja z dnia 15 lipca 2020 roku ztozona
w trakcie rozprawy jako dowdd nr 2 powinna byta zosta¢ ztozona Zamawiajgcemu wraz
z wnioskiem. Wymaga réwniez odnotowania, ze Odwotujgcy w trakcie rozprawy
nie kwestionowat przedstawionego przez uczestnika postepowania odwotawczego dowodu

nr 2. W odniesieniu do dowdd nr 1 zlozonego przez Odwotujgcego lzba uznata,
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ze informacje jakie zostaly zawarte w tym dowodzie nie sg przydatne dla rozpoznania
sprawy odwotawczej, bowiem odnoszg sie jedynie do informacji jakie zostaty przez Enter
zawarte w deklaracji dla podatku dochodowego od oséb prawnych za 2019 rok. Natomiast
w obliczu dowodu nr 2 — decyzji dotyczacej odroczenia do dnia 31 grudnia 2020 roku zaptaty
podatku dochodowego od oséb prawnych za rok 2019 w wysokosci 2 962 351.00 zt przez
Enter Air spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, wtdrne

pozostajg informacje zawarte w deklaracji.

Zamawiajgcy w ocenie lzby zaniechat wezwania wykonawcy do zlozenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze na dzien ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zalegtos¢ podatkowa Enter zostalta w jakikolwiek sposéb uregulowana. Przedstawienie
dokumentéw, ktore jak twierdzit Zamawiajgcy ,posrednio” potwierdzajg ,jakie$” rozwigzanie
tego problemu nie jest wystarczajgce i nie moze zostaC uznane za dziatanie prawidtowe
przez Zamawiajgcego.

Wymaga w tym miejscu podania, ze decyzja z 15 lipca 2020 roku przedstawiana jako dowéd
nr 2 powinna byla zosta¢ zatgczona do wniosku lub uzupetniona na wezwanie
Zamawiajgcego i przez Zamawiajgcego podana ocenie w kontekscie przestanek wykluczenia
uczestnika postepowania odwotawczego z postepowania. Zdaje sie rozumie¢ tg okolicznosc
réowniez uczestnik postepowania odwotawczego sktadajg decyzje jako dowdd w sprawie
i prowadzgc argumentacje zmierzajgcg do uznania, ze potwierdzono tym na dzieh orzekania
brak przestanek wykluczenia na dzien ztozenia wniosku, a to powinno skutkowac

oddaleniem odwofania.

W ocenie Izby prezentowane przez uczestnika postepowania odwotawczego w trakcie
rozprawy stanowisko jest niezasadne, przy czym jednoczesnie potwierdza nieprawidtowos¢
czynnosci Zamawiajgcego co do oceny dokumentéw przedstawionych wraz z wnioskiem,
a majgcym na celu wykazanie braku przestanek wykluczenia w postepowania jak réwniez
nieprawidiowosé¢ czynnosci Zamawiajgcego  dotyczgca  zaniechania  wezwania

do uzupetnienia dokumentow.

Izba ocenia czynnosci Zamawiajgcego, jak rowniez jego zaniechania, podjete
w danym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego - ktore to postepowanie jest
odrebnym od postepowania odwotawczego — badajgc czy zamawiajgcy dokonat prawidtowo
czynnosci oceny wnioskow. Dziatanie strony czy uczestnika postepowania odwotawczego

w postepowaniu odwotawczym nie zastepuje oraz w zaden sposéb nie uzupetnia procedury
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zamowienia publicznego prowadzonej przez Zamawiajgcego. Ocenie podlega czynnosé /
zaniechanie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie miat w ocenie Izby Zzadnej podstawy do uznania, ze dokumenty ztozone
wraz z wnioskiem przez uczestnika postepowania odwotawczego potwierdzajg, ze wykazat
on brak przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy.

W ocenie Izby zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy — do ktérego w swej argumentacji
na rozprawie referowat uczestnik postepowania odwotawczego — ustalono w toku rozprawy
bezsprzecznie, ze na dzien ztozenia wniosku jak rowniez w p6zniejszym terminie dokumenty
potwierdzajgce brak wystgpienia przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie art.
24 ust. 5 pkt 8 ustawy nie zostaty zlozone. Zamawiajgcy nigdy nie byt w posiadaniu tych
dokumentéw tj. decyzji Naczelnika Pierwszego Mazowieckiego Urzedu Skarbowego
w Warszawie z dnia 15 lipca 2020 roku dotyczgca odroczenia do dnia 31 grudnia 2020 roku
zaptaty podatku dochodowego od osdb prawnych za rok 2019 w wysokosci 2 962 351.00 zt
przez Enter Air spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,
a poniewaz lzba nie zastepuje Zamawiajgcego w ocenie dokumentow tylko ocenia jego
czynnoéci, to uznata, ze Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci oceny tego dokumentu
poniewaz go nie posiadat. To oznacza rowniez, ze uczestnik postepowania odwotawczego
na etapie rozprawy potwierdzit, ze nie przedstawit Zamawiajgcemu dokumentow, ktére
odnosily sie do loséw zalegtosci podatkowych. Izba ustalita w trakcie rozprawy, ze uczestnik
postepowania odwotawczego w postepowaniu o udzielnie zamodwienia publicznego
nie wykazat braku przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8
ustawy, oraz ustalita, ze dopiero na etapie rozprawy przedstawit Izbie — a nie Zmawiajgcemu
— dokument w postaci decyzji (dowdd nr 2). Jednakze dowdd ten nie zostat przedstawiony
w postepowaniu o udzielnie zamdéwienia publicznego Zamawiajgcemu, Zamawiajgcy

nie poddat go ocenie i nie ten dokument stanowit podstawe czynnosci Zamawiajgcego.

Izba na dzien orzekania ustalita, ze do wniosku nie zostaty zlozone ww. dokumenty
potwierdzajgce uregulowanie =zalegtosci podatkowych Enetr oraz Izba ustalita, Zze
Zamawiajgcy nie wezwat uczestnika postepiania odwotawczego do ztozenia w trybie art. 26
ust. 3 ustawy dokumentéw potwierdzajgcych brak zalegtosci podatkowych Enetr. Izba
ustalita, ze sktadajgc wniosek uczestnik postepowania odwotawczego posiadat dokument
potwierdzajgcy odroczenie zalegtosci podatkowych Enter za grudzien 2019 roku jednakze
ztozenie tego dokumentu dopiero w trakcie rozprawy jako dowodu w sprawie odwotawczej
nie konwaliduje w zaden sposob czynnosci Zamawiajgcego poddanych ocenie postepowaniu
odwotawczym, a jedynie moze stanowiC podstawe do nakazania Zamawiajgcemu dokonania

okreslonych czynnosci w obliczu, gdy zaniechania zostatby mu wykazane i miatoby to wptyw
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na tok postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego. Nie jest tak jak twierdzi czetnik
postepowania odwotawczego, ze ztozenie dokumentu (dowodéw) w trakcie postepowania
odwotawczego na rozprawie, ktory potwierdza brak przestanek wykluczenia wykonawcy
z postepowania, powoduje, ze uchybienie Zamawiajgcego nie ma wptywu na wynik
postepiania o udzielnie zamdwienia publicznego. To Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
0 udzielnie zamowienia publicznego i to Zamawiajgcy dokonuje okreslonych ustawag

a zobowigzujgcych go czynnosci. Izba w Zaden sposob nie zastepuje Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzszg argumentacje Izba uznata zarzut (3) odwotania
za zasadny i uznata, ze Zamawiajgcy btednie ocenit wniosek ztozony w zakresie zadania
nr 1 i zadania nr 2 przez uczestnika postepowania odwotawczego bowiem btednie uznat,
ze wykonawca ten wykazat brak zaistnienia przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 8
ustawy. Izba nie nakazata wezwania do uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy poniewaz w postepowaniu tym zostaty zlozone oferty i nastgpit juz wybor oferty

najkorzystniejszej.

W _zakresie nakazania uniewaznienia postepowania publicznego prowadzonego

w_celu zawarcia umowy ramowej na ustuge przewozu 0so6b transportem lotniczym w ruchu

miedzynarodowym na potrzeby Sit Zbrojnych na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

Izba ustalita, ze w dniu 23 wrzesnia 2020 roku nastgpito otwarcie ofert w przedmiotowym
postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego, w zakresie zadania 1 ztozono 3 oferty
w tym oferte uczestnika postepowania odwotawczego, a w zakresie zadania nr 2 ztozono
réwniez 3 oferty w tym oferte uczestnika postepowania odwotawczego oraz PPL LOT.

Zamawiajgcy w dniu 8 pazdziernika 2020 roku ogtosit wynik postepowania o udzielnie
zamoéwienia publicznego w celu zawarcia umowy ramowej na ustuge przewozu o0sob

transportem lotniczym w ruchu miedzynarodowym na potrzeby Sit Zbrojnych.

Izba uznata za zasadny zarzuty odwotania — zarzut 1 i zarzut 3 co uzasadnita powyzej.

Uwzgledniajac,

po pierwsze, ze doszto do ziozenia i otwarcia ofert w przedmiotowym postepowaniu
o udzielnie zamowienia publicznego mimo uchybien jakie w tym postepowaniu odwotawczym
stwierdzita Izba w zlozonych Wnioskach o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu

o udzielnie zamowienia publicznego (dalej: wniosek/wnioski) oraz
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po drugie, majgc na uwadze, ze doszio do publicznego otwarcia ofert, ktéra to czynnosc
w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego nie moze zostaé powtérzona w danym

postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego.

Izba stwierdzita, ze brak mozliwosci uniewaznienia czynnosci ztozenia i otwarcia ofert
uniemozliwia powrét do etapu postepowania o udzielnie zamdwienia obarczonego wadg
tj. oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielnie zamodwienia
publicznego. Brak mozliwosci nakazania przez lzbe uniewaznienia wadliwych czynnosci
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego, powoduje,
ze postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy). Majgc powyzsze na uwadze
Izba nakazata uniewaznienie postepowania publicznego prowadzonego w celu zawarcia
umowy ramowej na ustuge przewozu 0s6b ftransportem lotniczym w ruchu

miedzynarodowym na potrzeby Sit Zbrojnych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCzaCy: ......cooiiiiiiiiiiiii
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