Sygn. akt KIO 1544/15

WYROK
z dnia 28 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: cztonek Krajowej Izby Odwotawczej - Barbara Bettman

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2015 r. przez wykonawce SmallGIS
Sp. z 0.0., ul. Wadowicka 8A, 30-415 Krakow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego Instytut Badawczy Lesnictwa, ul. Braci
Lesnej 3 Sekocin Stary, 05-090 Raszyn, przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:
- Astri Polska Sp. z o.0., ul. Bartycka 18a, 00-716 Warszawa,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
SmallGIS Sp. z o.0., ul. Wadowicka 8A, 30-415 Krakoéw, tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1544/15

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego, ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym UE 2015/S 080-141513 z
24.04.2015 r.) pn. ,wykonanie i dostarczenie zobrazowan satelitarnych obszaru Puszczy
Biatowieskiej”, w dniu 20 lipca 2015 r. zostato wniesione pisemne odwotanie przez
wykonawce SmallGIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, w kopii przekazane zamawiajgcemu

w tym samym terminie.

Odwotanie zostato ztozone skutkiem powiadomienia o dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego, przestanego droga
elektroniczng przez zamawiajgcego w dniu 9 lipca 2015 r.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 21 lipca 2015 r. pisemne przystgpienie do
postepowania odwotawczego, w kopii przestane stronom, w dniu 23 lipca 2015 r. ztozyt
wybrany wykonawca Astri Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, po stronie
zamawiajgcego, ktéry wnosit 0 oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907

ze zm.) dalej ,ustawy Pzp”.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce Astri Polska Sp. z 0.0. do udzialu w
postepowaniu odwotawczym, uznajgc ze przestanki okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp zostaty wykazane.

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci zamawiajacego - Instytutu

Badawczego Lesnictwa w Sekocinie Starym, {j.:

1. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajacego, polegajacej na
wadliwym przeprowadzeniu procedury badania i oceny ztozonych ofert;

2. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajacego, polegajacej na
odrzuceniu oferty odwotujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ w sytuacji, gdy nie byto
zadnych przestanek do dokonania tej czynnos$ci, poniewaz wedtug odwotujgcego - jego
oferta spetnia wymagania SIWZ i jej tres¢ w petni odpowiada tresci SIWZ, a zamawiajgcy
dokonat odrzucenia oferty w oparciu o podstawe prawng nie znajdujgcg zastosowania w
stosunku do oferty odwotujgcego;



3. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na
wyborze, jako najkorzystniejszej oferty Astri Polska sp. z 0.0., w sytuacji gdy to oferta
odwotujgcego byta najkorzystniejsza, a w zwigzku z tym nie powinna podlegac¢ odrzuceniu.

Odwotujgcy podnosit, ze poprzez wskazane powyzej czynnosci i zaniechania
zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych:

1. art. 7 ustawy Pzp - poprzez nadmierny formalizm i wadliwg interpretacje SIWZ,
prowadzacg do wykreowania dla odwotujgcego innych, dodatkowych wymogéw, poza
obowigzujgcymi wszystkich pozostatych wykonawcéw, biorgcych udziat w postepowaniu;
zastosowanie w toku postepowania do oceny oferty odwotujgcego niewtasciwych przepiséw
ustawy Pzp oraz poprzez obarczenie odwotujgcego skutkami prawnymi w sytuacji, kiedy
dostarczyt on dokumenty swiadczgce o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
zabezpieczajgcych prawidtowe wykonanie umowy i jego oferta jest najkorzystniejszg sposréd
ztozonych w postepowaniu;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego w sytuacii,
gdy spetniata ona warunki specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a niedostarczenie
zobowigzania do oddania zasobdw jednego z podmiotdéw, w zwigzku z powotywaniem sie na
zasoby podmiotéw trzecich w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu tj.
potencjatu technicznego nie mato znaczenia, w sytuacji kiedy dostarczono inne dokumenty
Swiadczgce o spetnieniu warunku udziatu, gdyz:

a) w pierwszej kolejnosci nie stanowi niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, z uwagi

na fakt, ze dokumenty te nie sg traktowane jako tresc¢ oferty,

b) w drugiej kolejnosci z uwagi na fakt, ze brak uzupetnienia dokumentéw wykazujgcych
dodatkowo poza zakres minimalny spetnienie warunkéw nie stanowi samodzielnej podstawy
odrzucenia oferty, w sytuacji, kiedy uzupetniono dokument innego podmiotu trzeciego
potwierdzajgcy spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu - gdyz juz korzystanie z
zasobow tego jednego z podmiotéw, ktérego dokument uzupetniono, zgodnie z wezwaniem
zamawiajgcego, pozwala na korzystanie z konstelacji satelitow, ktére gwarantujg wykonanie

przedmiotu zamdowienia.

3. art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp, poprzez dokonanie btednej wyktadni tego przepisu, ze
zatgczane do oferty zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia zasobéw stanowig
tres¢ oferty, a nie potraktowanie ich jako dokumentéw podmiotowych, pomimo zastosowania
do nich przepiséw ustawy Pzp odnoszgcych sie wiasnie do dokumentéw podmiotowych tj.
art. 26 ust.3 Pzp.



4. art. 91 ust 1. ustawy Pzp poprzez wybranie w postepowaniu oferty firmy Astri Polska
sp. z 0.0., nie bedgcej ofertg najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert,

okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Biorgc bowiem pod uwage, ze kryterium wyboru byta w cena oraz dodatkowy kanat
spektralny - jednakowo zaoferowany w obu ztozonych ofertach, a oferta odwotujacego, ktéra
nie powinna zosta¢ odrzucona, zawierata oferowang cene w wysokosci 978.465,00 zt brutto,
natomiast, wybrana zgodnie z zawiadomieniem z dnia 9 lipca 2015 r. jako najkorzystniejsza,
oferta firmy Astri Polska sp. z 0.0. zawiera cene o0 30.356,40 zt wyzszg, tj. 1 008 821,40 zt, w
efekcie naruszenia przepisOw ustawy Pzp - wskazanego powyzej - zamawiajgcy wybrat
ostatecznie w postepowaniu oferte, nie bedaca oferta najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert, okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, lecz

oferte drugg w kolejnosci.

Odwotujacy wskazywat, ze powyzsze naruszenia miaty rzeczywisty wptyw na wynik
postepowania przetargowego, albowiem spowodowaty bezpodstawne odrzucenie oferty
odwotujgcego oraz w efekcie doprowadzity do dokonania przez zamawiajgcego wyboru
oferty, nie bedacej ofertg najkorzystniejszg wedle kryteriow oceny ofert okreslonych w

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i

nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Astri Polska sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,
2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego jako niezgodnej z SIWZ,
3. dokonania ponownych czynnosci badania i oceny ofert, oraz powtdérzenia wyboru

oferty najkorzystniejszej,
4, wyboru oferty odwotujgcego jak najkorzystniejszej,
5. zwrotu na rzecz odwotujgcego kosztéw, spowodowanych wniesieniem niniejszego

odwotania, w szczegolnosci kosztéw wpisu od odwotania.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i zadan odwotujgcy powotywat sie na swoj
interes we wniesieniu odwotania, polegajacy na tym, ze gdyby postepowanie zamawiajgcego
byto zgodne z zapisami ustawy Pzp, oferta odwotujgcego nie zostataby odrzucona. W takiej
sytuacji, wobec zaoferowania najkorzystniejszej ceny, przy rébwnoczesnym uzyskaniu przez
wszystkich oferentéw jednakowej ilosci punktéw w kryterium dodatkowy kanat spektralny,
oferta odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza sposrod  ofert,
niepodlegajacych odrzuceniu, i to z odwotujgcym podpisana zostataby umowa na realizacje
zamoéwienia. W wyniku zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktorych byt

zobowigzany przepisami ustawy Pzp oraz dokonania czynnosci z naruszeniem przepisow tej



ustawy, odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej

oraz uzyskania i realizacji ww. zamowienia.

Odwotujgcy wyjasniat, ze w dniu 9 lipca 2015 r. otrzymat wiadomos¢, iz w wyniku
badania ofert ztozonych w ww. postepowaniu jego oferta zostata odrzucona jako niezgodna
z trescig SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, dokonano natomiast wyboru
jako najkorzystniejszej oferty firmy Astri Polska sp. z 0.0.

Jako niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zamawiajgcy zakwalifikowat brak
zatgczenia do oferty zobowigzania do udostepnienia zasobéw podmiotéw trzecich w zwigzku
z wykazaniem spetnienia warunku udziatu w postepowaniu tj. warunku posiadania potencjatu
technicznego, w sytuacji, kiedy wykonawca wykazujgc spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu zawartych w Rozdziale V pt.: ,Wymagane dokumenty potwierdzajgce
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, opis warunkéw oraz sposob oceny ich
spetniania, inne dokumenty wymagane w ofercie”, przedtozyt dokumenty i oswiadczenia

potwierdzajgce spetnienie warunku w pkt 1 ppkt 3) b:
,0 udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie Wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczace:

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do

wykonania zamowienia:

b) Wykonawca oswiadczy, ze bedzie dysponowat odpowiednim potencjatem
technicznym umozliwiajgcym wykonanie zamdwienia, a w szczegdlnosci posiadat dostep do
pojedynczego satelity lub konstelacji satelitdw gwarantujgcych wykonanie przedmiotu

zamowienia.

Na potwierdzenie spetnienia powyzszych wymagan Wykonawca dotgczy do Oferty wykaz
satelity lub satelitéw, z ktérych bedzie korzystat przy realizacji zamowienia wraz z informacjg
0 podstawie dysponowania nim (zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do SIWZ).”

Odwotujgcy zaznaczat, ze wskazany wyzej wymog powigzany byt z pkt 2 ppkt 14
Rozdzialu V SIWZ: W przypadku, gdy Wykonawca bedzie polegat na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotow zobowigzany jest przedstawi¢ pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw wedtug wzoru stanowigcego Zatacznik nr 9 do niniejszej SIWZ
(art. 26 ust. 2 b ustawy). W celu oceny czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdéwienia oraz oceny, czy
stosunek taczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobOw zgda dokumentéw dotyczacych:

7.1)  zakresu dostepnych Wykonawcy zasobdéw innego podmiotu,



7.2) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Wykonawce, przy

wykonaniu zaméwienia,
7.3) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem,
7.4)  zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonaniu zaméwienia.”

Odwotujgcy podkreslat rowniez, ze oba wskazane wyzej punkty: 13b oraz 14
wprowadzono do SIWZ w konsekwencji dyspozycji art. 25 ust. 1 oraz art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, ktére dotyczg dokumentéw i oswiadczen niezbednych do przeprowadzenia
postepowania i potwierdzajgcych spetnienie warunkdédw udziatu w postepowaniu, czyli
dokumentoéw podmiotowych.

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art.
26 ust 3 ustawy Pzp w zwigzku z brakiem zataczenia do oferty zobowigzania podmiotéw
trzecich do oddania zasobow do dyspozycji wskazanych w wykazie. Przepis ten dotyczy
oswiadczen i dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Artykut ten stanowi, ze:

»1. W postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu.

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamodwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.”

Odwotujgcy na wezwanie zamawiajacego z dnia 22 czerwca 2015 r. ztozyt stosowne
zobowigzanie firmy Airbus Defence and Space wypetniajgc wezwanie oraz wykazujgc
spetnienie wymogow SIWZ w zakresie dysponowania potencjatem technicznym zaréwno
jako wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i dysponowania potencjatem

technicznym w trakcie realizacji zaméwienia objetego postepowaniem.

Odwotujgcy stwierdzit, ze udostepnione jemu zasoby przez Airbus Defence and
Space pozwalajg na korzystanie z konstelacji satelitow, ktére gwarantujg wykonanie catego
przedmiotu zamowienia, co wynika z tresci oswiadczenia tego podmiotu. Tak wiec podstawy
merytoryczne, wskazane jako przestanka odrzucenia, uznat za nieuzasadnione, poniewaz
skorzystanie z zasobdéw juz jednego ze wskazanych przez odwotujgcego operatora
satelitarnego wykazuje spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz gwarantuje

wykonanie catego przedmiotu zaméwienia.



Ocene dokonang przez zamawiajgcego, ze brak uzupetnienia dokumentaciji, w
zakresie wszystkich podmiotéw, pomimo ze udokumentowane zasoby jednego podmiotu
wykazujg spetnienie warunku udzialu w postepowaniu oraz umozliwiajg wykonanie
przedmiotu zaméwienia, stanowigcg podstawe do odrzucenia oferty uznat za powodujgca,
ze jego oferta byta oceniana z zastosowaniem innych, surowszych kryteridw, niz kryteria dla
pozostatych wykonawcédw. Stwierdzit, iz zamawiajgcy dokonat oceny jego oferty z
nadmiernym formalizmem, nieuzasadnionym celem postepowania, ktérym jest wybor
najkorzystniejszej oferty w Swietle przyjetych przez zamawiajagcego kryteribw, a nie
wypetnianie wymogoéw formalnych, nie majgcych wptywu na ocene oferty. Powotat sie na
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, w wyroku KIO 1687/14, w ktéorym czytamy: ,W
przepisie (art. 26 ust. 3- przypis wtasny) ustawodawca nie sformutowat wymagania, aby
wykonawca miat obowigzek ztozenia oswiadczen i dokumentéw odpowiadajgcych $cisle
wezwaniu zamawiajgcego. Natomiast ustawodawca okre$lit inng dyrektywe, cyt.
"oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udzialu w postepowaniu. Z tego powodu wykonawca moze ztozyé oswiadczenia czy
dokumenty inne niz wymagane (w przypadku wskazania konkretnych oswiadczen czy
dokumentow do uzupetnienia) czy inne niz zatozone (w przypadku domysinego wskazania
oswiadczen czy dokumentéw do uzupetnienia, jak to miato miejsce w rozpoznawanym
postepowaniu).” | dalej w tym samym orzeczeniu: ,Ponadto sktad orzekajacy Izby podkresla,
ze procedura uzupetniania oferty okreslona w art. 26 ust. 3 P.z.p. dotyczy wytacznie
uzupetnienia oferty o oswiadczenia, dokumenty lub petnomocnictwa w zakresie spetniania
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub spetniania przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego i odnosi
sie tylko do dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 P.z.p. Art. 25 ust. 1 P.z.p. brzmi
"W postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcdw
wytgcznie oswiadczen lub dokumentdédw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu,
2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego - zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert".

W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie ma podstaw do wezwania wykonawcéw do uzupetnienia
oswiadczen czy dokumentdw, ktére miatyby postuzyé do przyznania odpowiedniej liczby
punktéw w zakresie oceny ofert.”

Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy nie miat zatem podstaw do wzywania do

uzupetnienia dokumentéw, ktére potwierdzatyby dodatkowe, ponad minimalne spetnienie
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warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie poddaje ich rowniez w zwigzku z tym ocenie. Idgc
dalej argumentowat, ze zamawiajgcy podat jako podstawe odrzucenia oferty odwotujgcego
niezgodnosc¢ ztozonej oferty z trescig SIWZ. Tymczasem za tres¢ SIWZ uwaza sie zgodnie z
ustawg Pzp oswiadczenie woli wykonawcy sktadane na formularzu ofertowym wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi wykonanie danego przedmiotu zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego. KIO w wyroku 676/11 wskazato: ,Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby tres¢
s.i.w.z. i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli: zamawiajgcego,
ktory w szczegoélnosci przez opis przedmiotu zamdwienia oswiadcza jakiego $wiadczenia
oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry
jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ziozonej
przez siebie oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego, co do zasady, to pordéwnanie
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia zawartym
W S.i.w.z. przesadza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. - jest z nig
zgodna.” Odwotujgcy przytoczyt kolejny wyrok z dnia z dnia 8 czerwca 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 663/09), w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze: ,Tres¢ oferty nalezy
rozumie¢ jako tres¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego z Zadaniami zamawiajgcego
wykonania zaméwienia. Na tak rozumiang tres¢ oferty sktada sie nie tylko sam formularz
ofertowy (czy Scislej: wyrazone w nim oswiadczenie woli wykonawcy), ale rowniez wszystkie
dookreslajgce i precyzujgce zobowigzanie wykonawcy, a sktadane wraz z formularzem
ofertowym dokumenty (np. plany, rysunki, projekty, kosztorysy... itp.)”. lzba wskazata
réwniez, co w rozumieniu ustawy Pzp trescig oferty nie jest: ,Na tres¢ oferty nie sktada sie
oswiadczenie wykonawcy czy inne dokumenty potwierdzajgce np. stan jego rachunku
bankowego czy przebyte doswiadczenie zawodowe. Co do zasady dokumenty te
potwierdzajg podmiotowe cechy wykonawcy, ktére uprawdopodabniajg, iz jest zdolny do
wykonania zamoéwienia o wymaganym stopniu komplikacji i rozmiarach, same w sobie nie
stanowig jednak zadnego zobowigzania dla wykonawcy, ze przy wykonywaniu zaméwienia
bedzie np. uzywat oséb lub sprzetu, ktéry wykazat dla potwierdzenia spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu”. Poglad ten w orzecznictwie potwierdzony zostat wielokrotnie
wyrokami KIO, w tym wyrokiem z dnia 14 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 412/09),
artykutujagcym podstawowg zasade, ze: ,Dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw
udziatlu w postgpowaniu nie stanowig tresci oferty”. Odwotujacy podtrzymat, ze na ich
podstawie nie mozna zatem dokona¢ odrzucenia oferty wykonawcy - jako niezgodnej z
trescig SIWZ.

Wskazywat na rozroznienie skutkow prawnych i konsekwencje zwigzanych z
Lhieprawidtowosciami” dotyczacymi tresci oferty oraz dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Te pierwsze (tres¢ oferty) podlegajg



wyjasnieniu w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Drugie - dokumenty na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu podlegajg uzupetnieniu. Tres¢ oferty nie
podlega uzupetnieniu. Podlega wytgcznie wyjasnieniom. Co z kolei potwierdzone jest m.in. w
wyroku z dnia 16 stycznia 2012 r.: ,Jedynie merytoryczna ocena oferty i stwierdzenie, ze w
tym merytorycznym zakresie nie odpowiada ona tresci siwz moze doprowadzi¢ do jej
odrzucenia. (...) Zamawiajagcy moze dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze oferta
wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w siwz celu, a oferowane

Swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci siwz wymaganiom.”

Odwotujgcy podtrzymat, ze w niniejszym postepowaniu nie ma zatem podstaw do
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W przypadku prawidtowego uzupetnienia
dokumentow, ktére wykazujg spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu, nie ma podstaw
do wykluczenia wykonawcy. Kolejny raz podnosit, iz w niniejszym postepowaniu zostat
wezwany do uzupetienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow, i
przekonywat, Zze dokonat prawidtowego uzupetnienia, co zdaniem odwotujgcego -
zamawiajgcy potwierdzit w pismie z dnia 9 lipca 2015r.

Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 stycznia 2015 r. (sygn. KIO
2708/14; KIO 2717/14; KIO 2720/14; KIO 2723/14) odwotujgcy cytowat: ,Przepis art. 26 ust.
3 p.z.p. zezwalajgcy na uzupetnianie brakujgcych lub wadliwych dokumentéw, dotyczy
wytgcznie sytuacji, gdy przedtozone dokumenty nie potwierdzajg spetnienia wyznaczonych
minimalnie warunkéw udzialu w postepowaniu, czego skutkiem zachodzitaby koniecznos¢
wykluczenia wykonawcy z przetargu. Jezeli, za$ dalsze przedstawione w wykazie roboty i
ustugi referencyjne wigzg sie jedynie z przyznaniem punktacji wykonawcom w celu
zakwalifikowania ich do etapu dialogu - nie zachodzg przestanki wzywania do uzupetniania
jakichkolwiek brakujgcych, czy wadliwych dokumentow.”

Odwotujgcy utrzymywat, ze wykazat spetnienie warunku, poniewaz powotujgc sie na
zobowigzanie Airbus Defence and Space udowodnit, ze bedzie dysponowat odpowiednim
potencjatem na caty okres realizacji zaméwienia, zawierajgc w o$wiadczeniu ww. podmiotu

wszystkie wymagane ustawowo oraz w SIWZ informacije.

Na potwierdzenie swego stanowiska - odwotujgcy przywotat kolejny wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2015 r. (sygn. KIO 103/15), w ktérym przy podobnym
stanie faktycznym orzeczono: ,Natomiast przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 P.z.p. stanowi, iz
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ

wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.



Ponadto odwotujgcy podnosit, Ze zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 (...). Zastosowanie dyspozyciji
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, znajduje szerokie omoOwienie w dokirynie, jak tez orzecznictwie
sgdow okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje i normy wynikajgcej z
Ww. przepisu - wskazywat, iz rzeczona niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty
wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania
zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na
sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami SIWZ (z
zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i
potwierdzenia zakresu badz jakosci zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie
sg pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnos$¢ ta polega - co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z

konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Reasumujgc powyzsze, odwotujacy przyjat, iz niezgodnosé¢ oferty z SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére
w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie
na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie (nawet przy jego materialnej zgodnosci z wymaganiami
zamawiajgcego). Za element sporzgdzanej i przedstawianej przez wykonawce oferty uznat
w tym kontekscie rowniez tzw. dokumenty przedmiotowe potwierdzajgce zgodnosé
oferowanych dostaw, ustug lub robo6t budowlanych z wymaganiami zamawiajgcego, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy. Konsekwentnie ich nieprzedstawienie, albo
przedstawienie dokumentoéw nieprawidtowych spowoduje niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ.

Odwotujgcy ponowit argumentacije, ze czescig oferty w powyzszym rozumieniu nie sg
natomiast tzw. dokumenty podmiotowe, o ktérych mowa w art. 25 ust 1 pkt 1 Pzp -
potwierdzajgce okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 22 ust. 1 tej ustawy. Dokumenty tego
typu odnoszg sie do podmiotowych cech wykonawcy, badanych na potrzeby jego
dopuszczenia do ubiegania sie o udzielenie zamowienia i mozliwosci przyjecia jego oferty.
Dokumenty te nie sg wiec czescig oswiadczenia woli wykonawcy zmierzajgcym do
zaciggniecia zobowigzania w okreslonym ksztatcie i zakresie (oferty) - przewaznie nie sg

elementem oswiadczenie to opisujgcym czy dookreslajgcym (przypadki szczegdlne i wyjatki

10



zalezg od brzmienia dokumentoéw przetargowych, ktére np. mogg naktada¢ na wykonawce
zobowigzanie do wykorzystania w trakcie realizacji zaméwienia okreslonego potencjatu

podmiotowego, ktéry wykazywat w ramach spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu).

Brak dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
nie moze wiec by¢ zakwalifikowany jako niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ - z tego wzgledu
uznat, ze okolicznosci faktyczne podane jako podstawa odrzucenia oferty odwotujgcego nie
mieszczg sie w zakresie normowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
wskazywat na braki w wykazaniu spetniania podmiotowych warunkéw udziatu w
postepowaniu, a nie niezgodnos¢ oswiadczenia woli wykonawcy, jakim jest oferta, z trescig
SIWZ.

W ocenie odwotujgcego nie byto zatem podstaw do odrzucenia jego oferty, ani
rowniez wobec wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu do podjecia innych
czynnosci, takich jak wykluczenie odwotujgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie do protokotu rozprawy podat, ze zarzuty
odwotujgcego sg niespdjne z trescig zobowigzania (o$wiadczenia woli), ktére zostaty
zawarte w tredci oferty, poniewaz odwotujgcy jednoznacznie wskazat, ze bedzie korzystat z
zasobow dwoch podmiotow (operatorédw réznych satelitow). Zamawiajgcy uwazat, ze w
swoim stanowisku odwotujgcy dokonat zmiany tresci ztozonej oferty. Potencjat techniczny to
nie tylko sam dostep do konstelacji satelitow. Wykonawca jest uprawniony do powotywania
sie na zasoby innych podmiotéw, pod warunkiem ze bedzie dysponowat tymi zasobami
podczas realizacji zamdwienia, co oznacza, ze odwotujgcy ztozyt zobowigzanie, iz bedzie
korzystat w trakcie realizacji tego zaméwienia z zasobow dwéch odrebnych podmiotéw
trzecich. Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku stwierdzenia brakéw lub btedéw w
dokumentach, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, jego obowigzkiem jest wyczerpanie trybu
przewidzianego art. 26 ust 3 Pzp. Zaznaczat, ze dokument zobowigzania podmiotu trzeciego
do udostepnia konstelacji satelitbw Pleiades przedtozony w wyniku wezwania przez
odwotujgcego ma charakter terminowy, poniewaz stwierdza, ze jest wazny do dnia 31
sierpnia 2015 r. i podnosi, ze dokument o tym samym charakterze przedtozony przez ten
sam podmiot trzeci - Airbus Defence and Space w wyniku wezwania zamawiajgcego przez
przystepujgcego wykonawce - nie zawiera zastrzezen co do terminu jego waznosci.
Wskazuje oznaczenie tego przetargu przez zamawiajgcego i udostepnienie zasobéw przez
okres trwania projektu. Wniosek dla zamawiajacy byt taki, ze tre$¢ obydwoch dokumentow
nie jest tozsama. Czas dostepu do zasobdw podmiotu udostepniajgcego ma wplyw na
potencjat techniczny wykonawcy i mozliwos¢ realizacji zamowienia przez odwotujgcego.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze wyznaczone warunki podmiotowe i wykazany sposéb ich

spetnienia przez wykonawcow rzutowaty na mozliwos¢ realizacji zobowigzania wykonawcy
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podjetego w ofercie. W ocenie zamawiajgcy wymog dysponowania satelitg lub konstelacjg
satelitow miat charakter podmiotowo — przedmiotowy, bo nie tylko wykonawca miat sie
wykaza¢ tym potencjatem, ale takze przy jego pomocy miat realizowa¢ przedmiotowe
zaméwienie, na co wykonawca sktadat oswiadczenie w zatgczniku nr 8. Zamawiajacy
stwierdza, ze skoro wykonawca wskazat dwa podmioty — operatorow 3 satelitow, przy
pomocy ktoérych zamierzat wykonywac¢ przedmiotowe zamowienie, to oznacza, ze sam
okreslit w jaki sposéb bedzie realizowat przedmiotowe zamdwienie, czyli zasoby te byty
niezbedne do realizacji zaméwienia dla odwotujacego wykonawcy — zgodnie z wytycznymi
do wypetnienia zatgcznika 8.

Zamawiajgcy odnoszac sie do tego, ze ustanowit kryterium dodatkowy kanat
spektralny waga kryterium 5% - wyjasnial, ze poszczeg6lny satelita lub ich konstelacja
obstuguje wiele kanatow spektralnych. Jeden satelita mogt obstugiwaé wszystkie kanaty

spektralne, ktére zamawiajgcy zamoéwit.

Zamawiajgcy podnosit, iz nie wie jakiej tresci umowy wigzg ewentualnych
wykonawcow z operatorami tych satelitow, stad kazda z firm moze mie¢ na podstawie swojej
umowy rozny zakres dostepu do materiatdbw pozyskiwanych przez satelite (kanaty
spektralne — zdjecia). Zamawiajgcego nie interesowata ilo$¢ satelitow przy realizacji
zamOwienia, natomiast interesowata zamawiajgcego mozliwo$s¢ wykonania przez
wykonawce catosci zamowienia opisanego w SIWZ przez takg ilos¢ satelitow, jakg uznat za
stosowne w swojej ofercie wykonawca. W formularzu oferty odwotujgcego - pkt 6 zawarte
jest stwierdzenie, ze ,oferuje zobrazowanie wykonania czterema zakresami spektralnymi
oraz dodatkowym kanatem spektralnym (panchromatycznym)”. Zamawiajacy zaznaczat, ze
taki zakres kanatéw spektralnych mégt mie¢ zaréwno kazdy z satelitbw wskazanych w
zatgczniku 8 ofercie odwotujgcego. Odwotujgcy nie rozréznit w dokumentach swojej oferty,
ktére wskazane przez niego satelitdw obstugujg zakres minimalny, tj. czterech zakreséw
spektralnych, a ktérych obstuguje dodatkowy kanat spektralny przyjmowany do oceny ofert w
wyznaczonym kryterium. Zamawiajgcy zaznaczat, ze wykonawcy nie wnosili srodkow
ochrony prawnej na postanowienia SIWZ. Na str. 21 SIWZ -wymagania dla zadania
pozyskiwania zobrazowan satelitarnych pkt W5 zaznaczono, ze zobrazowanie winno by¢
wykonane z czteroma zakresami spektralnymi, to mozna to byto osiggnaé zaréwno z
poziomu jednego satelity, jak i wielu, w zaleznosci od tego jakie majg zawarte umowy
wykonawcy z operatorami tych satelitdw. Zamawiajgcy argumentowat, ze z jednej strony
odwotujgcy kwestionuje podstawe art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp - do odrzucenia jego oferty, a z
drugiej odwotuje sie do art. 87 ust.1 Pzp, Zze nie zostata wyczerpana procedura wyjasniania
tresci jego oferty. Tym samym potwierdza, ze zamawiajgcy mégt odnosi¢ brak zobowigzania
podmiotu trzeciego odnosnie satelitéw World View, GeoEie wskazanych w zat. nr 8 - do
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tresci ztozonej oferty. Z jakiS powodoéw odwotujgcy w swojej ofercie podat, ze przedmiot
zmowienia wykona przy pomocy satelitow obstugiwanych przez dwoch roznych operatorow.
Skoro podat ze bedzie korzystat z oznaczonych satelitbw na zasadzie potencjatu
udostepnionego, to powinien zatgczyé rowniez zobowigzanie operatoréw tych satelitbw do
udostepnienia tych zasobdéw. Zamawiajacy podtrzymat ze wymédg miat charakter
przedmiotowo - podmiotowy, gdyz okresla dostep do satelitdw przy pomocy, ktérych nalezato
zrealizowa¢ zamoOwienie, co oznacza, ze jest to oswiadczenie woli wykonania zamowienia w

oznaczony sposoéb.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamoOwieniu, specyfikacji
istotnych warunkdéw zamowienia, oferty odwotujgcego, dokumentu zobowigzania firmy Airbus
Defence and Space w ofercie przystepujgcego, korespondencji stron. Ponadto, Izba
rozwazyta stanowiska stron i uczestnika, przedstawione w ziozonych pismach oraz do

protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

Z akt postepowania przetargowego udostepnionych przez zamawiajgcego - wynika
nastepujacy stan faktyczny.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ). Rozdziat XIV. pkt 1.Przedmiot
zamoéwienia stanowi ,wykonanie i dostarczenie zobrazowan satelitarnych obszaru Puszczy

Biatowieskiej”.

Rozdziat V pt.: Wymagane dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, opis warunkéw oraz sposéb oceny ich spetniania. Inne dokumenty wymagane

w ofercie

1. O udzielenie zaméwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki
dotyczace:

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do

wykonania zamoéwienia:

b) (pkt 1.3.b) Wykonawca oswiadczy, ze bedzie dysponowat odpowiednim potencjatem

technicznym umozliwiajgcym wykonanie zamowienia, a w szczegdlnosci posiadat dostep do

pojedynczego satelity lub konstelacji satelitbw gwarantujgcych wykonanie przedmiotu

zamowienia.

Na potwierdzenie spetnienia powyzszych wymagan Wykonawca dotgczy do Oferty wykaz
satelity lub satelitéw, z ktérych bedzie korzystat przy realizacji zamowienia wraz z informacjg
0 podstawie dysponowania nim (zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do SIWZ).
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Rozdziat V pkt 2. Kazdy z wykonawcéw ma obowigzek ztozyé nastepujgce dokumenty

potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

1. Oswiadczenie o spetnieniu warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy, wedtug
wzoru zat. 2 do SIWZ,

13. Wykaz potencjatu technicznego dostepnego wykonawcy umozliwiajgcego wykonanie
zamoéwienia zgodnie z pkt. 1.3.b) SIWZ.

Wykonawca zobowigzany jest wskazac sprzet, wymagany przez Zamawiajgcego w realizacji
zamoOwienia oraz poda¢ informacje o podstawie do jego dysponowania (tj. pisemne
zobowigzanie podmiotéw do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na

okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia — jezeli dotyczy).

14. W przypadku, gdy Wykonawca bedzie polegat na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotow zobowigzany jest przedstawi¢ pisemne zobowigzanie tych podmiotow
wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 9 do niniejszej SIWZ (art. 26 ust. 2 b ustawy). W
celu oceny czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy
Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdéw zada
dokumentéw dotyczacych:

7.1) zakresu dostepnych Wykonawcy zasobow innego podmiotu,

7.2) sposobu wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez Wykonawce, przy

wykonaniu zamowienia,

7.3) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem,

7.4) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonaniu zamowienia.
Punkt 3. Ponadto wykonawcy majg dotaczy¢ do oferty nastepujgce dokumenty.

1) oferte cenowg zgodnie z rozdziatem | ust. 3 niniejszej SIWZ - zatgcznik nr 1 do SIWZ,
3) zatwierdzony wzo6r umowy, stanowigcej zatgcznik nr 11 do SIWZ.

Rozdziat VIl SIWZ. Zamowienie bedzie realizowane w latach 2015-2019.
Rozdziat IX SIWZ.

1. Wykonawca okresli w formularzu cenowym zat. 1 kwote wynagrodzenia za czynnoSci

okreslone w opisie przedmiotu zamowienia w rozdziale IV SIWZ.

Rozdziat X SIWZ. Termin sktadania ofert do 8 czerwca 2015 r. zmieniony na dzieh 15
czerwca 2015r.

Rozdziat X SIWZ. Wybér oferty najkorzystniejszej

14



2. Kryteriami oceny ofert s3:
a) Cena (waga kryterium)- 95%
b) Dodatkowy kanat spektralny; waga -5%
Punkty za to kryterium zostang przyznane wedtug zasad:
- zaoferowanie dodatkowego kanatu spektralnego w stosunku do opisu
przedmiotu zaméwienia kanatu spektralnego w zakresie podczerwieni (...) - 5 pkt,
- zaoferowanie 4 kanatow spektralnych zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia

- 0 punktéw. Maksymalna ilos¢ punktow za to kryterium - 5.

Pkt. 2 zamawiajgcy dokona wyboru wykonawcy sposrod ofert nie odrzuconych, ktéry uzyska
najwyzszg liczbe punktéw za oba kryteria oceny.

Pkt. 5. Zamawiajgcy dokona badania oceny ofert w celu stwierdzenia czy wykonawcy nie
podlegajg wykluczeniu. W_przypadku wykluczenia wykonawcy Zamawiajgcy odrzuci jego

oferte. Nastepnie Zamawiajgcy dokona oceny, czy oferty wykonawcow nie wykluczonych z
postepowania nie podlegajg odrzuceniu.

Pkt. 6. W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy moze zgda¢ od Wykonawcéw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert i dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Rozdziat XIV. Celem zadania jest zakup zobrazowan satelitarnych pozyskanych trzykrotnie
W sezonie wegetacyjnym przez 5 lat trwania projektu, ktére zezwolg na:

- okreslenie przestrzennej dynamiki populacji Swierka w Puszczy Biatowieskiej

- okreslenie dynamiki luk i innych powierzchni otwartych powstatych w drzewostanach
badanego obszaru.

Na str. 21 SIWZ -wymagania dla zadania pozyskiwania zobrazowan satelitarnych pkt W5

zaznaczono, ze zobrazowanie winno by¢ wykonane z czteroma zakresami spektralnymi.

W formularzu oferty zgodnie z wzorem zatgcznika nr 1. Do SIWZ wykonawca skiadat
oswiadczenie, ze w odpowiedzi na ogtoszenie o przetargu nieograniczonym na wykonanie i
dostarczenie zobrazowan satelitarnych obszaru Puszczy Biatowieskiej, sktadam niniejszg
oferte: oferuje wykonanie zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia za cene:
()

W razie wybrania mojej oferty zobowigzuje sie do podpisania umowy na warunkach
zawartych we wzorze umowy dotgczonym do SIWZ.

Zatgcznik 5 Wykaz czesci prac powierzonych podwykonawcom.

Zatgcznik nr 8. Wykaz zasobdw.
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Oswiadczamy, ze do realizacji niniejszego zamowienia dysponujemy odpowiednim

potencjatem technicznym.
Nazwa sprzetu; informacja o podstawie dysponowania zasobami.

Uwaga: W przypadku, polegania Wykonawcy na potencjale technicznym innych podmiotéw
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw, zobowigzany jest
udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz w czasie realizacji zamoOwienia bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami do jego realizacji, w szczegdélnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw
na okres korzystania z nich przy realizacji zaméwienia, wedlug wzoru stanowigcego

Zatgcznik nr 9 do niniejszej SIWZ (art. 26 ust. 2 b ustawy).

Zatgcznik nr 9 do SIWZ. Zobowigzanie podmiotéw na rzecz Wykonawcy ubiegajacego sie o

zamowienie.

Zobowigzuje sie do oddania Wykonawcy .....do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy realizacji zamowienia pn. wykonanie i dostarczenie zobrazowan

satelitarnych obszaru Puszczy Biatowieskiej, w zakresie:

- potencjale technicznym - zgodnie z trescig SIWZ, umowa oraz ofertg Wykonawcy wraz z
zatgcznikami. UWAGA nalezy odpowiednio podkresli¢ wybrany zakres zobowigzania.

Zat. nr 11 do SIWZ. Wzér umowy w § 1 stanowi, ze szczegdtowy opis prac objetych umowg
(...) okresla opis przedmiotu umowy - zat. 1 i 2 oraz oferta wykonawcy, stanowigca zat. 3 do

umowy.
Zamawiajgcy udzielat wyjasnien do SIWZ.
Protokét z dnia 15 czerwca 2015 r. z otwarcia ofert podaje, ze zostaty ztozone 2 oferty:

1. SmallGIS Sp. z o0.0. ul. Wadowicka 8A 30-415 Krakéw; cena 978 465,00 zi,
zaoferowano dostarczenie dodatkowego kanatu panchromatycznego.

2. Astri Polska Sp. z 0.0., ul. Bartycka 18a, 00-716 Warszawa, cena 1 008 821,40 zt,
zaoferowano dostarczenie dodatkowego kanatu panchromatycznego.

W formularzu oferty odwotujgcy w punkt. 6 podat, ze oferuje zobrazowanie wykonane z 4
zakresami spektralnymi oraz dodatkowym kanatem spektralnym- panchromatycznym.

Wykonawca ztozyt oswiadczenie wedtug wzoru zat. 2 do SIWZ o spetnieniu warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Wykonawca ztozyt oswiadczenie wedtug wzoru zat. 8 do SIWZ - wykaz zasobow
udostepnionych - dostep do satelitow.

Nazwa konstelacji — ,Pleiades” - dysponowanie - umowa partnerska,
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Nazwa konstelacji — ,WordView, GeoEye” - dysponowanie - umowa partnerska.

Zamawiajgcy w dniu 22 czerwca 2015 r. wystosowat do odwotujgcego oraz przystepujacego
jednobrzmigce wezwanie o uzupetnienie dokumentow: ,Zamawiajgcy stwierdzit, ze przy
realizacji zamowienia zamierzacie Panstwo polegac¢ na potencjale technicznym innych
podmiotow. W takim przypadku, zgodnie z punktem 14 Rozdziat V SIWZ - gdy Wykonawca
bedzie polegat na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow zobowigzany jest
przedstawi¢ pisemne zobowigzanie tych podmiotéw wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik
nr 9 do niniejszej SIWZ (art. 26 ust. 2 b ustawy). W celu oceny czy Wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamowienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobow zgda dokumentdw dotyczgcych:

7.1) zakresu dostepnych Wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

7.2) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Wykonawce, przy

wykonaniu zamdwienia,

7.3) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem,

7.4) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonaniu zamowienia.”
W Parnstwa ofercie znajduje sie jedynie informacja, iz dostep do satelit odbywac sie bedzie
na zasadzie umowy partnerskiej. Nie ma natomiast dokumentdw wymienionych w
przytoczonym powyzej punkcie 15 SIWZ. W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp prosimy o uzupetnienie dokumentow do dnia 26 czerwca 2015 r. termin
wydtuzony do 3 lipca 2015 r.”

Przy pismie z dnia 30 czerwca 2015 r. odwotujgcy ztozyt zobowigzanie operatora
satelitarnego AirBus DS. Geo S.A. z 5 czerwca 2015 r. na podstawie ktérego firma SmallGIS
Sp. z 0.0. bedzie dysponowa¢ zasobami niezbednymi przy wykonywaniu zaméwienia, {j.
Bedzie posiada¢ dostep do zdje¢ satelitarnych wykonywanych przez konstelacje satelitow
Pleiades. Odwotujgcy stwierdzit, iz zobowigzanie to stanowi potwierdzenie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert i zawiera informacje dotyczace:

- zakresu dostepnych Wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego,

- sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonaniu

zamdwienia,

- charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem,

- zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonaniu zamowienia

W zwigzku z powyzszym zobowigzanie podmiotu zagranicznego odpowiada co do tresci
wzorowi zobowigzania tj. zat. 9 do SIWZ.
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Zobowigzanie AirBus Defence and Space Geo S.A. z 5 czerwca 2015 r. ma tres¢: ,My
AirBus DS. Geo S.A. (...) niniejszym potwierdzamy, ze Small GIS sp. z o.0. jest
upowazniony do dostarczania zobrazowan satelitarnych Pleiades obejmujgcych obszar
Polski w ramach przetargu, o ktérym mowa powyzej, do wykorzystania na czas trwania
projektu i zgodnie z zasadami i warunkami umowy licencyjnej uzytkownika ,EULA” dostepnej
pod nastepujgcym adresem WWW.geo- airbusds.com(...)

Dopisek: To o$wiadczenie zachowuje waznos¢ do 31 sierpnia 2015 r.”

W zobowigzaniu przedstawionym przez Astri Polska Sp. z 0.0. przez ten sam podmiot, tj.
AirBus Defence and Space brak jakichkolwiek ograniczen czasowych waznosci danego

zobowigzania.

Pismem z dnia 9 lipca 2015 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcéw o wyborze oferty
przystepujgcego - Astri Polska Sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu oferty odwotujacego.

Zamawiajgcy podat nastepujgce uzasadnienie tej czynnosci.

.Zamawiajgcy informuje, ze w wyniku badania ofert, Panstwa oferta zostata odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Uzasadnienie: w toku
badania oferty Zamawiajgcy stwierdzit, ze przy realizacji zamowienia Wykonawca zamierza
polegac na potencjale technicznym innych podmiotéw. W zatgczonym do oferty ,wykazie
zasobow” (str. 29 oferty) Wykonawca zadeklarowat posiadanie dostepu do pojedynczego
satelity lub konstelacji satelitow gwarantujgcych wykonanie przedmiotu zamdwienia o
nazwach ,Pleiades” oraz WordView, GeoEye”. W takim przypadku, zgodnie z punktem 14
Rozdziat V SIWZ, gdy wykonawca bedzie polegat na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolno$ciach finansowych
innych podmiotow zobowigzany jest przedstawi¢ pisemne zobowigzanie tych podmiotow
weadtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 9 do niniejszej SIWZ. Powyzsze zgodne jest z
trescig art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwien publicznych. Ponadto, w celu oceny czy
Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek tgczgcy Wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow zgda dokumentdéw dotyczgcych:

7.1) zakresu dostepnych Wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

7.2) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Wykonawce, przy

wykonaniu zamdwienia,

7.3) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem,

7.4) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonaniu zamowienia.

Poniewaz w ofercie wykonawcy znajdowata sie jedynie informacja, iz dostep do satelit
odbywac sie bedzie na zasadzie umowy partnerskiej Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie

18



art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zwrdcit sie o uzupetnienie dokumentow w ofercie w terminie do dnia
3 lipca 2015 r. Wykonawca dostarczyt dokumenty w wyznaczonym terminie. W wyniku ich
analizy Zamawiajgcy stwierdzit, ze zatgczone dokumenty potwierdzajg posiadanie dostepu
do zasobdw innego podmiotu (firmy Airbus Defense and Space) wtasciciela konstelacji
satelitow ,Pleiades”. Wykonawca nie Zzatgczyt jednak zadnych dokumentdow dot.
zobowigzania drugiego podmiotu na zasobach, ktérego zamierzat polegac przy realizacji
przedmiotowego zamowienia, lj. wiasciciela satelit ,WordView, GeoEye’”. tym samym
Wykonawca nie spetnit wymagan zamawiajgcego okreslonych w specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia, a tre$¢ ztozonej przez niego oferty nie odpowiada tresci SIWZ.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Odwotujgcy wykazat legitymacje do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Ubiega sie o przedmiotowe zaméwienie, mégt zatem
dowodzi¢, ze czynnosci zamawiajgcego wobec jego oferty zostaly przedsiewziete z
naruszeniem przepisébw ustawy Pzp, co godzito w interes odwotujgcego w uzyskaniu

zamdwienia i mogto go naraza¢ na poniesie szkody.

Przechodzgc do rozpatrzenia zarzutéw odwotania nalezato mie¢ na uwadze zaréwno
uregulowania ustawowe odnoszgce sie do sposobu wykazania zdolnosci wykonawcy do
realizacji zamodwienia, jak i warunki szczegbtowe, ktore okreslit zamawiajgcy w
postanowieniach ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, podanych do
wiadomosci i stosowania przez wszystkich wykonawcéw, ktérzy zdecydowali sie na ztozenie
oferty.

Art. 22 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie zamoéwienia moga ubiegaé sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczgce miedzy innymi: 3) dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym. Ust 3. Opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1, zamieszcza sie w ogtoszeniu 0 zamdwieniu (...). Z kolei
art. 25 ust 1 ustawy Pzp upowaznia zamawiajgcego do zgdania w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia od wykonawcOw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkdéw udziatu w postepowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw

zamdwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Rodzaje dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy na

potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, oraz
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w celu potwierdzenia, ze wustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego, a takze formy, w jakich dokumenty te mogg by¢ skiadane - okresla
rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz. U. z 2013 r. poz. 231),
stanowigc w § 1 ust. 1 pkt 4 oraz w § 6 ust. 1 pkt 1, ze zamawiajgcy moze zgdac
nastepujagcych dokumentéw: wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen
technicznych dostepnych wykonawcy ustug (...) w celu wykonania zamoéwienia wraz z
informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami. Natomiast w celu potwierdzenia, ze
ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, moze zadaé w

szczegoblnosci: probek, opiséw lub fotografii produktdéw, ktére majg by¢ dostarczone.

O przedmiotowe zamoOwienie mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg
wyznaczone warunki. Zamawiajacy zapowiedziat w SIWZ, rozdziat X Pkt. 5, ze dokona
badania oceny ofert w celu stwierdzenia czy wykonawcy nie podlegajg wykluczeniu. W
przypadku wykluczenia wykonawcy Zamawiajgcy odrzuci jego oferte. Nastepnie

Zamawiajgcy dokona oceny, czy oferty wykonawcéw nie wykluczonych z postepowania nie
podlegajg odrzuceniu.

Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, umozliwia wykonawcy postugiwanie sie potencjatem
udostepnionym przez podmioty trzecie, stanowigc ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji jest zobowigzany

udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w_trakcie realizaciji

zamoOwienia, w szczegOllnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania
zamowienia.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu oraz w SIWZ, w $lad za przytaczanym wyzej przepisem
zawart odniesienie do ww. w postanowieniu Rozdziatu V punkt 14 SIWZ oraz sprecyzowat
dalsze wymagania wynikajace z tresci § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231), gdyz w
SIWZ postanowit, ze o ile wykonawca bedzie polegat na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotéw zobowigzany jest przedstawi¢ pisemne zobowigzanie tych podmiotéw
wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 9 do niniejszej SIWZ. Ponadto, w celu oceny czy
Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy Wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw zgdat dokumentdéw dotyczacych:
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7.1) zakresu dostepnych Wykonawcy zasobow innego podmiotu,

7.2) sposobu wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez Wykonawce, przy
wykonaniu zamowienia,

7.3) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem,

7.4) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonaniu zamowienia.

Zgodnie z przywotywang wyzej regulacjg, dane te majg stuzy¢é zamawiajgcemu jako
narzgdzie oceny - czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w
stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamoOwienia oraz oceny, czy stosunek
taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow przez

caly czas, na ktéry zawierana jest umowa.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest wynikiem implementacji art. 47 ust. 2 oraz art.
48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, stanowigcego
wytyczne dla stosowania prawa krajowego w tym zakresie. W ujeciu przepiséw prawa
unijnego, wykonawca moze w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego
zamOwienia, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodni¢ instytucji
zamawiajgcej, iz bedzie dysponowat niezbednymi zasobami np. przedstawiajgc w tym celu
stosowne zobowigzanie takich podmiotéw. A wiec chodzi o ustalenie adekwatnej sytuaciji,
zaistniatej w konkretnym postepowaniu.

Ustawodawca nie bez powodu zaznaczyt, ze wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkow. Istotne jest zatem, aby zobowigzanie pozwalato
zidentyfikowaé tgczacy wykonawce z podmiotem trzecim stosunek prawny, i aby realne
wsparcie w obranej formie odpowiadato charakterowi przedmiotowego zaméwienia oraz byto
Swiadczone przez petny okres realizacji zaméwienia. W konhcu trzeba tez mie¢ na uwadze,
ze ustawodawca wprowadzajgc w art. 26 ust. 2c ustawy Pzp norme, iz podmiot ktory
zobowigzat sie do udostepnienia zasobow, odpowiada solidarnie z wykonawcg za szkode
zamawiajgcego powstata wskutek nieudostepnienia tych zasobéw, chyba ze za
nieudostepnienie zasobéw nie ponosi winy - stworzyt dodatkowe gwarancje - w sposob
istotny zwiekszajgce wiarygodnosc¢ sktadanych oswiadczen w tym zakresie.

W ocenie Izby postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia -
wypetniajg postulaty przytaczanych powyzej uregulowan prawnych. Warunki zostaty podane
jednolicie dla wszystkich wykonawcow i zostaty uksztattowane w sposéb wigzacy, i na
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obecnym etapie postepowania brak podstaw do rewidowania ich tresci. Wykonawcy oraz
zamawiajgcy nie mogli odstepowac od ich stosowania.

Dyspozycja art. 26 ust. 2a ustawy Pzp zobowigzuje wykonawcédw na zgdanie
zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym do wykazania odpowiednio, nie pdzniej
niz na dzien sktadania (...) ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze odwotujgcy czesciowo spetnit wymaog
udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym
zapewniajgcym dostep do pojedynczego satelity lub konstelacji satelitow gwarantujgcych

wykonanie przedmiotu zamowienia, przy czym polegat w tym zakresie na zasobach innego

podmiotu - AirBus Defence and Space (...), ktéry potwierdzit, ze Small GIS Sp. z o0.0. jest
upowazniony do dostarczania zobrazowan satelitarnych Pleiades obejmujacych obszar
Polski w ramach przetargu, o ktérym mowa powyzej, do wykorzystania na czas trwania
projektu i zgodnie z zasadami i warunkami umowy licencyjnej uzytkownika ,EULA” dostepne;j
pod nastepujacym adresem WWW.geo- airbusds.com (...).

W oswiadczeniu zgodnie z wymogami SIWZ wskazano:
- zakres udostepnianych wykonawcy zasobdw - potencjat techniczny - satelity Pleiades
- spos6b wykorzystania zasobOw - dostarczanie zobrazowan satelitarnych
- charakter stosunku jaki bedzie tgczyt wykonawce z podmiotem - umowa licencyjna
- zakres i okres udziatu innego podmiotu przy realizacji zamdwienia - udostepnienie zasobéw

na czas trwania projektu.

Jednoczesnie zobowigzanie to zawiera zastrzezenie, ze , To oswiadczenie zachowuje

waznos¢ do 31 sierpnia 2015 r.” - co odwotujgcy zupetnie przemilczat.

Celem zadania jest zakup zobrazowan satelitarnych pozyskanych trzykrotnie w
sezonie wegetacyjnym przez 5 lat trwania projektu, ktére zezwolg na:
- okreslenie przestrzennej dynamiki populacji Swierka w Puszczy Biatowieskiej
- okreslenie dynamiki luk i innych powierzchni otwartych powstatych w drzewostanach
badanego obszaru.
Zgodnie z rozdziatem VII SIWZ zaméwienie bedzie realizowane w latach 2015-2019.

Udostepnienie zasobu przez podmiot trzeci nie mogto wiec zawieraé zadnego

ograniczenia, ze pozostaje ono wazne do ,31 sierpnia 2015 r,” gdyz nie gwarantuje to

koniecznego udziatu podmiotu uzyczajgcego potencjat w catym okresie realizaciji
przedmiotowego zamdwienia. Nie zastugiwata na przyjecie argumentacja odwotujgcego, ze
owo zastrzezenie nalezato rozumie¢ w ten sposob, iz dokument moégt by¢ ztozony w

przetargu tylko do dnia 31 sierpnia 2015 r. Przy brzmieniu omawianego zobowigzania
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podmiot AirBus Defence and Space mogtby powotywac sie w trakcie realizacji zamdwienia,
iz nie jest ono wigzgce, zatem przedstawiony dokument nie gwarantowat zamawiajgcemu
wykonania zobowigzania w sposdb oznaczony w ofercie odwotujgcego - przy pomocy
konstelacji satelitow Pleiades - przez czas trwania projektu (zwierat wzajemnie sprzeczne
stwierdzenia). Co charakterystyczne ten sam operator AirBus Defence and Space w swoim

zobowigzaniu udzielonym przystepujacemu, nie zawart zadnych ograniczen czasowych.

Odwotujgcy mimo, ze w zatgczniku nr 8 ztozyt oswiadczenie - wykaz zasobdéw
udostepnionych - dostep do satelitow:
Nazwa konstelacji - ,Pleiades” - dysponowanie - umowa partnerska
Nazwa konstelacji - ,WordView, GeoEye” - dysponowanie - umowa partnerska

- na wezwanie zamawiajgcego z dnia 22 czerwca 2015 r. nie uzupetit pisemnego
zobowigzanie podmiotéw obstugujgcych satelity ,WordView, GeoEye” wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ.

Izba uwzglednita argumentacje zamawiajgcego, ze to wykonawca w dokumentach
oferty podawat zakres potencjatu podmiotéw trzecich - konieczny dla jego mozliwosci, aby
spetni¢ przynajmniej wymagania minimalne, tj. zobrazowanie wykonane z 4 zakresami
spektralnymi oraz ewentualnie dodatkowym kanatem spekiralnym- panchromatycznym.
Skoro odwotujgcy podat w zat. nr 8, ze gwarantuje wykonanie przedmiotu zamowienia przy
pomocy satelitéw konstelacji ,Pleiades” oraz ,WordView, GeoEye” winien przedstawic
zobowigzanie wszystkich operatoréw obstugujacych wymienione satelity. Zamawiajgcemu
nie byta znana tres¢ uméw zawartych przez odwotujgcego z ww. podmiotami i zakres ustug
$wiadczonych przez nich na rzecz odwotujgcego. Odwotujgcy dopiero w odwotaniu podnosit,
ze zobrazowanie wykonane z 4 zakresami spektralnymi zapewniajg same satelity Pleiades —
zatem do tego ograniczyt uzupetnienie zobowigzania podmiotu trzeciego. Wezwanie

zamawiajgcego dotyczyto natomiast 2 pozycji Wykazu zasobdw (zat. nr 8).

Zamawiajgcy zapowiedziat w SIWZ, ze toku badania i oceny ofert moze zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert i dokumentow potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Dziatanie takie umozliwia przepis art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy wzywa wykonawcdéw ktérzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 (...) do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu lub konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu (...) nie

pbzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.
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Wbrew argumentom odwotujgcego podnoszonym w odwotaniu, z tresci ztozonego
przez niego zatgcznika nr 8 wykaz zasobdéw udostepnionych - dostep do satelitow.
Nazwa konstelacji — ,Pleiades” - dysponowanie - umowa partnerska,
Nazwa konstelacji — ,WordView, GeoEye” - dysponowanie - umowa partnerska

- w zadnym stopniu nie wynika, ktére z nich sg na potwierdzenie spetnienia wymagan
minimalnych - wykazania spetnienia warunkéw udziatu, a ktére dla potrzeb uzyskania
punktacji w kryterium - zaoferowanie dodatkowego kanatu spektralnego w stosunku do opisu
przedmiotu zamowienia, tj. kanatu spektralnego w zakresie podczerwieni (...). W formularzu
oferty odwotujgcy w punkt. 6 podat tylko, ze oferuje zobrazowanie wykonane z 4 zakresami
spektralnymi oraz dodatkowym kanatem spektralnym- panchromatycznym.

Dookreslanie znaczenia poszczeg6lnych dokumentéw wykonawcy - w postepowaniu

odwotawczym przed lzbg nie moze mie¢ miejsca.

Nie jest réwniez dopuszczalne dwukrotne wzywanie wykonawcy do uzupetnienia tych
samych dokumentdéw. Stad nie zachodzita mozliwo$¢ nakazania zamawiajagcemu ponowienia

prawidto dokonanego wezwania.

Udostepnienie potencjatu przez AirBus Defence and Space Geo S.A. na rzecz
odwotujgcego byto wadliwe, gdyz wystawca zastrzegt, iz dokument ten traci waznos¢ po 31
sierpnia 2015 r., a wiec pozostawato bezskuteczne.

Zobowigzania do udostepnienia pozostatych zasobdéw - wymienionych w zat. 8 przez
dysponentow wskazanych satelitow ,WordView, GeoEye”, mimo wezwania - odwotujgcy nie
przedstawit.

W tych okolicznosciach zachodzity podstawy do wykluczenia odwotujgcego z
postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, jako ze wykonawca nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Konsekwencjg wykluczenia wykonawcy jest
zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp uznanie oferty za odrzucong. Dodatkowo w warunkach
SIWZ zamawiajacy podat wprost, ze w przypadku wykluczenia wykonawcy - odrzuci jego
oferte, a nie ze uzna oferte za odrzucong, na co zainteresowani wykonawcy nie zareagowali

odwotaniem.

Izba uwzglednita, Zze zamawiajgcy przedstawit w okolicznosciach tej sprawy
prawidtowe uzasadnienie faktyczne podjetej czynnos¢ wobec oferty odwotujgcego - w wyniku
przeprowadzonej analizy zamawiajgcy stwierdzit, ze zatgczone dokumenty potwierdzajg
posiadanie dostepu do zasobdéw innego podmiotu (firmy Airbus Defense and Space)
wtasciciela konstelacji satelitéw ,Pleiades” [na dzien ziozenia oferty]. Wykonawca nie
zatgczyt jednak zadnych dokumentdéw dot. zobowigzania drugiego podmiotu na zasobach,

ktérego zamierzat polega¢ przy realizacji przedmiotowego zamdéwienia, tj. wiasciciela

24



satelitéw ,WordView, GeoEye”, tym samym wykonawca nie spetnit wymagan zamawiajgcego
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Niewatpliwie zamawiajagcy w
stanie faktycznym tego postepowania przetargowego byt uprawniony aby utrzymywac, iz
odwotujgcy nie spetnit wymagan zamawiajacego okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia w zakresie podanym - Kkoniecznym do udowodnienia, iz
udostepnienie catosci wskazanych zasobéw podmiotéw trzecich gwarantuje do nich
rzeczywisty dostep przez caty czas realizacji projektu.

W jakim$ stopniu na uwage zastugiwata argumentacja zamawiajgcego oraz
przystepujgcego, ze omawiany wymoég ma charakter przedmiotowo - podmiotowy, gdyz
okresla dostep do satelitbw przy pomocy, ktérych nalezato zrealizowa¢ zamoéwienie, co
oznacza, ze wykonawca sktadat zobowigzanie (o$wiadczenie woli) wykonania zamoéwienia w
oznaczony sposOb - poprzez wykorzystanie wskazanych w ofercie satelitow. Jednakze w
formularzu oferty zamawiajacy nie zadat oznaczenia satelitow, ale dostarczenia zobrazowan
satelitarnych obszaru Puszczy Biatowieskiej. Wykaz zasobow (zat. 8) odnosi sie wprost do
dysponowania potencjatem technicznym.

Z tych wzgleddw Izba uznata, ze zamawiajgcy przywotat wadliwg podstawe prawng
zaskarzonej czynnosci, tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry obliguje zamawiajgcego do
odrzucenia oferty wykonawcy jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia - odnoszonej do materialnej postaci zobowigzania wykonawcy -
spetnienia zamawianego $wiadczenia w oznaczony sposéb, (tu przy pomocy oznaczonych
satelitdw). Zamawiajgcy powigzat zapewnienie dostepu do satelitéw ze strong podmiotowg -

czyli spetnieniem warunkéw udziatu przez wykonawce w przedmiotowym postepowaniu.

Finalnie, skoro oferte wykonawcy wykluczonego na podstawie art., 24 ust. 4 Pzp
uznaje sie za odrzucong - nastepuje ten sam skutek - jak odrzucenie oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. wyeliminowanie wykonawcy z postepowania.

Wbrew  zarzutom  odwotujgcego, czynnosci  faktyczne  zamawiajgcego
przeprowadzone zostaty w sposéb poprawny. Nie mozna byto, bowiem dokonywac tej oceny
w oderwaniu od catego zaistniatego kontekstu sytuacyjnego w danym postepowaniu

przetargowym.

Stwierdzona wadliwos¢ oferty odwotujgcego ma charakter nieusuwalny, i nie poddaje
sie juz konwalidacji w zadnym z przewidzianych w ustawie Pzp trybéw - w celu
doprowadzenia do stanu umozliwiajacego wybér tej oferty. Stad tez przepis art. 192 ust. 2
ustawy Pzp, méwigcy ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato lub moze mieé¢ istotny wptyw na wynik postgepowania o udzielenie
zamoéwienia, stanowi przeszkode proceduralng dla uwzglednienia odwotania - jedynie w celu

25



nakazania zamawiajgcemu przywotania prawidtowej podstawy prawnej jego czynnosci, tj.
art. 24 ust 2 pkt 4 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, zamiast art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

Nie znajdowaty zatem pokrycia w ustalonych faktach, zarzuty odwotujacego, iz
zamawiajgcy naruszyt art. 7 ustawy Pzp - poprzez nadmierny formalizm i wadliwg
interpretacje SIWZ, prowadzacg do wykreowania dla odwotujgcego innych, dodatkowych
wymogow, poza obowigzujgcymi wszystkich pozostatych wykonawcédw, biorgcych udziat w
postepowaniu. Nie doszto réwniez do naruszenia art. 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez wybranie
w postepowaniu oferty firmy Astri Polska Sp. z 0.0. Skoro oferta odwotujgcego podlegata
odrzuceniu, zamawiajgcy zasadnie wybrat oferte przystepujgcego.

W tym stanie rzeczy lzba oddalita odwotanie, o czym orzekfa wyrokiem na podstawie
art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

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

Stosownie do postanowien § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
Izba zaliczyta uiszczony przez odwotujgcego wpis na poczet kosztow postepowania

odwotawczego.

Przewodniczacy:
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