Sygn. akt: KIO 609/12

WYROK
z dnia 11 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Ronikier-Dolanska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2012 r. przez
Aeroklub Podhalanski w tososinie Dolnej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonym przez Skarb Panstwa - Wojewoddzkiego Inspektora

Weterynarii w Krakowie

przy udziale Krzysztofa Bilarzewskiego prowadzacego dziatalno$é¢ gospodarcza pod
nazwa Gwiazda — PPHU Krzysztof Bilarzewski w Pruszczu Gdanskim zglaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wykluczenie z postepowania Krzysztofa Bilarzewskiego prowadzgcego dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg Gwiazda — PPHU Krzysztof Bilarzewski w Pruszczu

Gdanskim;

2, kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Wojewoédzkiego Inspektora

Weterynarii w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero gorszy) uiszczong przez Aeroklub

Podhalanski w Lososinie Dolnej tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasadza od Skarbu Panstwa — Wojewodzkiego Inspektora Weterynarii w
Krakowie na rzecz Aeroklubu Podhalanskiego w tososinie Dolnej kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 609/12

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Wojewddzki Inspektor Weterynarii w Krakowie (dalej:
,Zamawiajacy”), dziatajac na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (ij.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”
lub ,Pzp”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie w celu zawarcia
umowy na wytozenie doustnej szczepionki przeciwko wsciekliznie do uodparniania lisow

rudych wolno zyjacych.

Szacunkowa warto§¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 24 stycznia 2012 r. pod numerem 2011/S 15 — 023879.

Dnia 28 marca 2012 r. Aeroklub Podhalanski w tososinie Dolnej (dalej: ,odwotujacy”)
wniést do Prezesa Izby odwotanie od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez Krzysztofa Bilarzewskiego prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Gwiazda — PPHU Krzysztof Bilarzewski w Pruszczu Gdanskim (dalej: ,PPHU Gwiazda” lub
przystepujacy”) oraz zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. Kopig
odwotania przekazano zamawiajgcemu 28 marca 2012 r. (wptyw bezposredni potwierdzony

prezentatg).

Odwotanie zostato wniesione od czynnos¢ zamawiajacego z 19 marca 2012 r. dokonania
wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy PPHU Gwiazda, a w konsekwencji na
poprzedzajgce ten wybdr zaniechanie zamawiajgcego wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania — PPHU Gwiazda nie spetnia (réwniez po uzupetnieniu na wezwanie
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen w trybie art. 26 ust.3 ustawy)
natozonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,siwz”) (pkt VI.2c zdanie
drugie i trzecie) warunkow udziatu w postepowaniu.W odwotaniu zarzucono zamawiajgcemu

naruszenie:



- art. 22 ust. 1 pkt 3 w zwiazku z art. 26 ust.2b ustawy przez btedne uznanie, iz wybrany
wykonawca po uzupetnieniu swojej oferty w trybie art. 26 ust.3 ustawy (na wezwanie
zamawiajgcego z 7 marca 2012 r.) spetnia natozone w pkt. VI. 1 ¢, zdanie 2 warunki udziatu
w postepowaniu w odniesieniu do wymaganego potencjatu technicznego, tj. dysponuje -
bedzie korzystat z potencjatu podmiotu trzeciego - lotniskiem/lagdowiskiem bazowym lub
operacyjnym;

- art. 22 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 26 ust.2b ustawy przez btedne uznanie, iz wybrany
wykonawca po uzupetnieniu swojej oferty w trybie art. 26 ust.3 ustawy (na wezwanie
zamawiajgcego z 7 marca 2012 r.) spetnia natozone w pkt. VI.1 ¢, zdanie 3 warunki udziatu
w postepowaniu w odniesieniu do wymaganego potencjatu technicznego, tj. dysponuje -
bedzie korzystat z potencjalu podmiotu trzeciego - wystarczajacqg iloscia sprawnych
samolotow;

- art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy oraz art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy, gdyz PPHU Gwiazda, sktadajac
oferte i oswiadczajac, ze bedzie dysponowat okreslonymi samolotami oraz, ze nie bedzie w
zwigzku z tym polegat na zasobach podmiotéow trzecich, podat nieprawdziwe informacije,
majgce wptyw na wynik postepowania;

- art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy na
skutek btednego przyjecia, iz ten wykonawca (a juz na pewno po uzupetieniu swojej oferty
w trybie art. 26 ust.3 ustawy na wezwanie z dnia 7 marca 2012 r.) potwierdzit ztozonymi
dokumentami i oSwiadczeniami postawione warunki udziatu w tym postepowaniu;

- art. 91 ust. 11 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty
ztozonej przez wykonawce, ktéry nie wykazat, iz spetnia warunki udzialu w tym

postepowaniu.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania i
uniewaznienie dokonanej w dniu 19 marca 2012 r. niezgodnej z prawem czynnosci wyboru
oferty wykonawcy PPHU Gwiazda oraz o nakazanie wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania i nakazanie wyboru oferty ztozonej przez odwotujacego jako
najkorzystniejszej. Odwotujgcy wnidst réwniez o o zasgdzenie od zamawiajgcego na jego
rzecz kosztéw postepowania odwotawczego i ewentualnego zastepstwa na rozprawie przez

petnomocnika odwotujgcego.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw zostato wskazane, iz
zamawiajgcy w postanowieniach siwz - cze$¢ VI pkt 2 ppkt ¢, zdanie drugie i trzecie w
podstawie prawnej opartej na art. 23 ust. 1 pkt 3 ustawy dokonat opisu sposobu spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacego potencjatu technicznego oraz osdb zdolnych

do wykonania zamowienia, tj. pod lit.c zdanie drugie wskazano, iz wykonawca musi wykazaé



sie dysponowaniem ,lotniskiem/ lgdowiskiem bazowym lub operacyjnym”, natomiast pod lit.c
zdanie trzecie wskazano, Zze wykonawca musi wykazaé sie dysponowaniem, ftj.
~wystarczajgcq iloscig sprawnych samolotow”. W postanowieniach siwz - cze$¢ VII pkt. 1 ¢ -
zamawiajgcy okreslit we wskazanym zakresie niezbedne dokumenty, na podstawie ktérych
dokona oceny spetniania tego warunku, wskazujagc na wykaz narzedzi i urzadzenh
technicznych dostepnych wykonawcy ustugi w celu realizacji zamdwienia wraz z informacjg o
podstawie dysponowania tymi zasobami - ztozone na przygotowanym przez niego
odpowiednio zataczniku nr 8 do siwz i zatgcznikach. Wskazat zamawiajacy w czesci VI pkt 3
i czesci VIl pkt 9 siwz, iz w zakresie spetniania postawionych warunkéw wykonawca moze
polegac¢ na zasobach innych podmiotéw oraz, jezeli wykonawca polega na zasobach innych
podmiotéw, zobowigzany jest to udowodni¢ w szczegdlnosci poprzez przedstawienie
pisemnego zobowigzania tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji tych zasoboéw na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia, tj. wskazujac na dokument pisemny
- pisemnego zobowigzania innego podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy tych
zasobow. Wybrany wykonawca do swojej oferty zatgczyt:

- wypetniony w/g wzoru wskazanego przez zamawiajgcego zatgcznik nr 8 do siwz,
datowany na 28 lutego 2012 r. (k. 25 oferty),

- kserokopie, potwierdzong za zgodnos¢ z orginatem przez wiasciciela PPHU Gwiazda,
oswiadczenia podmiotu trzeciego z 27 lutego 2012 r. ztozonego przez ,PZL -Mielec Cargo

sp. z 0.0. (k. 53 oferty).

Zamawiajacy pismem z dnia 7 marca 2012 r. zwrdcit sie do PPHU Gwiazda z wnioskiem o
dokonanie uzupetnien do oferty, podajac jako podstawe prawng swojego dziatania art.26 ust.
3 ustawy. W pismie wskazano na braki w zataczniku nr 8 do oferty, tj.brak informacji, czy
dysponuje lotniskiem / ladowiskiem, a takze brak informacji o sposobie dysponowania nim -

w tym zakresie, nawigzano bezposrednio do tresci siwz - pkt VII ppkt 9.

W ziozonym ponownie zatgczniku nr 8, datowanym na dziehn 28 lutego 2012 r. PPHU
Gwiazda, znalazta sie nowa ( uzupetniona tres¢), tj. -, Lotnisko EPML -Mielec. Zasob innego
podmiotu. Oswiadczenie o udostepnieniu 9...)”. Jednoczesnie do w/w ,nowego” zatgcznika
nie zlozono wymaganego wezwaniem zamawiajgcego i kwestionowanego przez
zamawiajgcego w oparciu o obowigzujgce prawo, nowego oraz poprawnego w swojej tresci i
w formie, pisemnego oswiadczenia podmiotu trzeciego opartego na art. 26 ust.2b ustawy.
Zamawiajacy pismem z dnia 19 marca 2012 r. poinformowat odwotujgcego o wynikach

postepowania.



Biorgc powyzsze pod uwage wniesiono odwofanie wskazujgc na niespetnianie przez
przystepuacego opisanych przez zamawiajgcego w siwz warunkow udziatu w postepowaniu.
Odowlujgcy argumentowat, iz ocena taka jest uzasadniona i wynika z uzupetnionego przez
przystepujacego zatgcznika nr 8 w zakresie wskazanego lotniska/ ladowiska oraz dodatkowo
z wykazu samolotow wskaznych w w/w zatgczniku nr 8, a to ostatnie w kontek$cie
dotaczonej do oferty decyzji nr ULC-LOL-2-DK-430-256-376/11 Urzedu Lotnictwa Cywilnego
i Specyfikacji Operacyjnej nr 256/11, w ktorej, w wykazie statkdw powietrznych, znajdujg sie
jedynie dwa samoloty z dziesieciu podanych w zataczniku nr 8, tj. samolot AN-2 o nr. rej. SP-
GBK oraz samolot AN-2 o nr. rej. SP - KMZ, co powoduje, iz przystepujacy - wg regulacji
ustawy z dnia 3 lipca 2003 r. Prawo lotnicze - nie legitymuje sie certyfikatem ustug lotniczych
dla pozostatych ( tj. najem i leasing) wykazanych osmiu samolotow (k. 27 — 39 oferty).
Ponadto wskazat na tre$¢ i forme oswiadczenia podmiotu trzeciego, tj. PZL - Mielec Cargo
sp. z 0. 0.z 27 lutego 2012 .

Odowtujacy wyrazit poglad, iz warunkiem skorzystania z zasobdow oséb trzecich na
podstawie art. 26 ust. 2b Pzp jest udowodnienie przez wykonawce zamawiajgcemu, ze
bedzie dysponowat tymi zasobami (w zakresie niezbednym do realizacji zaméwienia). Za
.,dysponowanie” uznaje sie pewien stan faktyczny, majacy swoje zrédio w okreslonym
stosunku prawnym (ale moze ono tez by¢ niezalezne od takiego stosunku). Przez pojecie
dysponowania mozna rozumie¢ rozporzadzanie czyms$ wedtug uznania, wydawanie polecen
(od facinskiego disponere, tj. uktada¢, dzieli¢, porzadkowac) - ,Stownik wyrazéw obcych i
zwrotéw obcojezycznych” Wtadystawa Kopalinskiego (wydanie 6sme, Warszawa 1971 r.).
Pojecie ,dysponowac” skorelowane jest z instytucjg posiadania. Przepisy kodeksu cywilnego
stanowig (art. 336), ze posiadaczem rzeczy jest zaréwno ten, kto nig faktycznie witada jak
wiasciciel (posiadacz samoistny), jak i ten, kto nig faktycznie wlada jak uzytkownik,
zastawnik, najemca, dzierzawca lub majgcy inne prawo, z ktérym fgczy sie okreslone
wladztwo nad cudza rzeczg (posiadacz zalezny). Oba te pojecia odnoszg sie zatem do
wladztwa nad rzeczg. Ustawodawca postuzyt sie katalogiem otwartym dowodow
potwierdzajgcych, ze wykonawca bejdzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia. W art. 26 ust. 2b ustawy uzyty zostat zwrot ,w szczegdlnosci” wskazujac
dowody przedstawiane na te okoliczno$¢ w odniesieniu do pisemnego zobowigzania oséb
trzecich do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zamoéwienia. W praktyce, aby moc skorzysta¢ z zasobdw osoby trzeciej,
wykonawca powinien:

1) dysponowa¢ zobowigzaniem ze strony osoby trzeciej do oddania zasobéw
niezbednych do realizacji zamdwienia w przypadku wygrania przetargu,

2) udowodnic¢, ze zasoby istnieja,



3) dysponowa¢ (nawet ustng) umowag regulujgcg zasady wspotpracy miedzy
wykonawcg, a osobg dysponujgcg zasobami - w przypadku powotywania sie i korzystania z
zasoboéw podmiotu trzeciego moze to wymagacC faktycznego jego zaangazowania w
realizacje zaméwienia i wowczas umowa o0 wspétprace albo podwykonawstwo miedzy
wykonawcg, a osobg trzecig reguluje zasady wspotpracy.Watpliwosci dotyczg tego, czy juz
na etapie ubiegania sie 0 zamowienie wykonawca musi ujawni¢ taka umowe albo jg zawrze¢
i czy taka umowa musi by¢ dotgczona przez wykonawce do dokumentacji przetargowej.
Zdaniem odowtujgcego w art. 26 ust. 2b ustawy istotny jest zwrot ,(...) bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia”. Oznacza to, ze rzeczywiste wykorzystanie
udostepnianych przez inny podmiot zasobow bedzie miato miejsce dopiero w czasie
wykonywania zaméwienia. Natomiast w okresie ubiegania sie o udzielenie zamodwienia
publicznego przepisy nie nakazujg, aby wykonawca rzeczywiscie dysponowat tymi zasobami
i udowadniat, ze ma z ich pomocg zdolnos¢ realizacji zamowienia. Przepisy ustawy nie
wymagajg od wykonawcy innego dowodu, niz formalne przyrzeczenie oddania mu do
dyspozycji niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia zasobow, zawarte np. w
pisemnym oswiadczeniu czy deklaracji. Wystarcza samo zobowigzanie ztozone przez osobe
trzecig i wykazanie przez wykonawce, ze osoba ta posiada faktycznie te zasoby. Powoluje
wyro KIO Z 13 maja 2011. (sygn. KIO 926/11). Istotne znaczenie w kwestii oceny
skutecznosci takiego zobowigzania na etapie badania przez zamawiajgcego spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu w ramach postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego ma uzycie w art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy zwrotu ,(...) bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia (...)", zatem do faktycznej
mozliwosci rozporzadzania udostepnianymi przez inny podmiot zasobami ma doj$¢ dopiero
na etapie wykonania zamoéwienia. Odwotujacy podnidst, iz w praktyce poszczegdine
postanowienia uméw czy zobowigzan (zwlaszcza te, noszgce znamiona ,warunkowosci”)
miedzy wykonawcg, a osoba trzecig w sprawie udostepnienia potrzebnego potencjatu, budzg
wiele watpliwoéci u zamawiajgcych. Zamawiajgcy wzywa wowczas wykonawcéw do
uzupetnienia, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, dokumentéw lub odwiadczen. Na tej
podstawie uzupetniane na wezwanie zamawiajgcego o$wiadczenia lub dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, nie pézniej
jednak niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. Zdaniem odowtujgcego forma
zobowigzania - o$wiadczenia z art. 26ust 2b ustawy powinna by¢ wytgcznie by¢ pisemna (w
formie oryginatu lub kopii potwierdzonej przez podmiot trzeci). Takie wniosku wynikajg z § 6
ust. 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2009 roku w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (dalej: r’ozporzadzenie w sprawie dokumentéw”). Nie

ztozenie przez wybranego wykonawce w sytuacji wyzej okreslonej wtasciwych dokumentéw



odnoszacych sie do podmiotu trzeciego, wymaganych przez zamawiajgcego, winno w opinii
odwotujgcego, skutkowaé obowigzkiem wykluczenia tego wykonawcy z postepowania z
powodu nie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy) po uprzednim wezwaniu wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 Pzp, co miato miejsce w niniejszej sprawie. Przystepujacy na wezwanie
zamawiajgcego nie uzupetnit wymaganych tre$ciag wezwania z dnia 7 marca 2012 r.
oswiadczen/dokumentow. Do oferty wykonawcy zostato, co prawda, zatgczone oswiadczenie
podmiotu trzeciego o udostepnieniu potencjatu technicznego, jednakze oswiadczenie to jest
bardzo lakoniczne, nie dajace zamawiajgcemu praktycznie zadnej wiedzy o sposobie
udostepnienia tego urzadzenia/lotniska/ladowiska/ oraz o roli, jakga w realizacji zamowienia
bedzie petnit podmiot uzyczajgcy swoj potencjat. Odowtujacy argymentowat, iz oswiadczenie
o udostepnieniu swojego potencjatu technicznego, ktére ustawa wymienia jako szczegolny
przyktad dowodu na dysponowanie zasobami, musi zawiera¢ informacje niezbedne do oceny
przez zamawiajacego, czy wykonawca skladajgcy oferte rzeczywiscie spetnia warunki
udziatu w postepowaniu. Stusznie zamawiajgcy miat watpliwos¢, co do poprawnosci tego
oswiadczenia podmiotu trzeciego zlozonego przez przystepujacego, stad wezwanie do
uzupetnienia oferty bylo dziataniem poprawnym i zgodnym z przepisem art. 26ust. 2b
ustawy. PPHU Gwiazda w pismie z 13 marca 2012r. wyjasnito iz nie dysponuje zadnymi
innymi dokumentami mogacymi swiadczy¢ o dysponowaniu lotniskiem w wyznaczonym do
wykonania zadania terminie”. Odowtujgcy zauwazyt dalej, ze ten istotny i wazny z punktu
widzenia oceny waznosci wybranej oferty dokument postepowania nie zostat pierwotnie
odwotujgcemu udostepniony, a dopiero jako tzw. ,niedopatrzenie zamawiajgcego” przestany
do odwotujacego w dniu 23 marca 2012 r.

Odnoszac sie do zarzutu podania nieprawdziwych informacji w odwotaniu
zauwazono, ze bez znaczenia jest umysinos¢ badz nie umysinosé tego rodzaju dziatania,
bowiem przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy nie uzaleznia wykluczenia wykonawcy, ktory
przedstawit informacje nieprawdziwe, od wykazania jego winy. Odwotujacy wskazat, iz
informacja, majaca znaczenie z punktu widzenia oceny spetniania warunkéw udziatu w
przetargu, ma lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania (wyrok KIO z 4 maja 2011 r.,
sygn. akt KIO 846/11).Podanie nieprawdziwych informacji (miedzy innymi dotyczacych
potencjatu technicznego) stanowi podstawe do wykluczenia z postepowania, bez wzywania
do udzielenia wyjasnien czy uzupetnienia dokumentéw (wyrok KIO z 26 kwietnia 2010 r.,
sygn. akt KIO/UZP 489/10, wyrok KIO z 26 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 93/11, wyrok KIO
z 15 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1361/11). Z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy wynika, iz w
przypadku, gdy wykonawca ztozyt w ofercie nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik
postepowania, zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek wykluczyé tego wykonawce z

postepowania o udzielenie zamoéwienia. Ustawa nie przewiduje zadnej mozliwosci



sanowania nieprawdziwej informacji i nie statuuje obowigzku zamawiajgcego do wzywania
wykonawcy, ktéry przedstawit informacje nieprawdziwe do ztozenia informacji niewadliwych
(wyrok KIO z 15 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO 1881/11).W niniejszym stanie faktycznym,
wybrany wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje na potwierdzenie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, a wiec nie bedzie miata zastosowania w tym stanie rzeczy
instytucja uregulowana w art. 26 ust. 3 ustawy. PPHU Gwiazda, w kontekscie decyzji
,urzedu Lotniczego” nie spetnialo warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania okreslonym rodzajem i ilodcig samolotéw, na ktérych nie moze, zgodnie z
prawem lotniczym, realizowa¢ obowigzkéw umownych. W zwigzku z powyzszym,
zamawiajgcy, nie wykluczajagc PPHU Gwiazda z postepowania, naruszyt wymienione wyzej
przepisy ustawy.

Z daleko posunietej ostroznosci procesowej podniesiono takze zarzut naruszenia art.
26 ust. 3 ustawy na wypadek, gdyby Izba uznala, ze PPHU Gwiazda nie podat
nieprawdziwych informacji, majacych wptyw na wynik postepowania. Odwotujacy zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie jego zastosowania, w
sytuacji, gdy z dokumentoéw ztozonych przez PPHU Gwiazda, nie wynikato, iz wykonawca
ten spetnia warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu dotyczace dysponowania
odpowiednig liczbg samolotéw.Zamawiajgcy wezwat PPHU Gwiazda jedynie do uzupetnienia
dokumentacji w zakresie dysponowania lotniskiem/lgdowiskiem, dlatego tez zamawiajacy,
nie dokonujac czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow w zakresie dysponowania
samolotami, do ktérej, w Swietle przepisow ustawy, byt zobowigzany, naruszyt art. 26 ust. 3
ustawy. Na potwierdzenie spetnienia tego warunku wykonawca przedstawit w wykazie
samoloty (od nr 1 do 10), w tym objete zarzutem odwotania samoloty o nr. rejestracyjnych
podanych w zatgczniku nr 8 w poz.3 do 10. Do oferty dotagczono, zgodnie z wymogiem siwz,
kopie decyzji Urzedu Lotnictwa Cywilnego potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem, iz
samoloty te, jak wynika z tresci w/w decyzji Prezesa Urzedu Lotnictwa Cywilnego nie zostaty
w tej decyzji wymienione, z wyjatkiem samolotu od nr. 1 do 2 zatgcznika nr 8. Tym samym
na dzien sktadania ofert wskazane samoloty (poz. 3 do 10), wobec nie objecia ich trescig tej
decyzji, nie mogg pei¢ funkcji, do jakiej sg przeznaczone, tj. uczestniczenia w ruchu
lotniczym u PPHU Gwiazda. Zdaniem odowiujgcego warunkiem uzytkowania samolotu w
Swietle przepiséw prawa lotniczego jest dysponowanie decyzjg Urzedu Lotnictwa Cywilnego
zawierajgcg potwierdzenie dopuszczenia tych samolotéw u tego przewoznika - operatora
lotniczego, tj. PPHU Gwiazda, do lotu. Samoloty wymienione w poz. 3 — 8 zatacznika nr 8 nie
moga byc wykorzystywane przez PPHU Gwiazda do realizacji zamowienia, co oznacza, ze
przedmiotowe samoloty nie sg odpowiednim potencjatem technicznym stosownie do tresci
art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy ani ,urzgdzeniem” dostepnym w celu realizacji zamowienia wg

sformutowania § 1 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. W tym swietle, bioragc



pod uwage, ze wskazane samoloty (poz. nr 3 do 10 zalgcznika nr 8 oferty) sg obcigzone
swoistg wadg formalng potwierdzong wprost trescig w/w decyzji ,Urzedu Lotniczego”,
nalezato uzna¢, ze obowigzkiem zamawiajgcego byto wezwanie wykonawcy do ztozenia
~-wymaganego dokumentu/decyzji urzedu lotniczego/” potwierdzajgcego spetnianie warunku
udziatu w tym postepowaniu i w przedmiotowym zakresie - zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3
ustawy, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy
jest takze zasadny, albowiem zamawiajacy, prowadzac postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, powinien udzielic zamowienia wykonawcy zdolnemu do realizacji
tegoz zamowienia. Jedli zamawiajacy dokonuje wyboru oferty korzystniejszej, nie majac
pewnosci, ze wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, nie podlega wykluczeniu, narusza
zasade rownego traktowania wykonawcow i zasade uczciwej konkurenciji (wyrok KIO z 18
kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 733/11).

Odwotujacy uzupetnit 29 marca 2012 r. (pismem z 28 marca 2012 r.) odwotanie
(kopie przekazat faksem 28 marca 2012 r.). Zgtosit zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
art. 46 ust. 4a ustawy w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp, wobec podejrzenia i domniemania, iz
uzupetnienie dokumentow dla potwierdzenia warunkéw uczestnictwa w tym postepowaniu
przez przystepujacego nastgpito po wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie. Zatem
zamawiajgcy niezasadnie zaniechat zatrzymania wadium. Niepewna jest zdaniem
odwotujgcego takze data ztozenia zamawiajgcemu ,nowego” zatgcznika nr 8 , gdyz brak na
tym dokumencie daty jego wptywu do zamawiajgcego. Tym samym odwotujgcy formutuje
domniemanie, ze w/w dokumenty wptynety do zamawiajgcego po wyznaczonym przez niego
dla uzupetnienia oferty terminie. W konsekwencji odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajacy

zobowigzany byt zatrzymac przystepujgcemu wadium.

Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o odwotaniu 28 marca 2012 r. wzywajac do
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego. PPHU Gwiazda pismem z 29
marca 2012 r. dnia 30 marca 2012 r. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego.

Pismem z 2 kwietnia 2012 r. odwotujgcy uzupetniajgco (powotujac sie na art. 190 ust.
1 Pzp) przestat, w celu wykazania, ze samoloty wymienione w poz. 3 do 10 zatacznika nr 8
sq ,obcigzone swoistg wadg formalng”, a zatem zamowienie zostato udzielone wykonawcy
niezdolnemu do realizacji zaméwienia, kopie wystgpienia do Urzedu Lotnictwa Cywilnego z
29 marca 2012 r. i uzyskanej odpowiedzi (pismo z 30 marca 2012 r., znak: ULC — LOT —
2/0773-0019/01/12), majace potwierdzac zarzut odwotania.



Pismem z 5 kwietnia 2012 r. przystepujacy uzupetnit swoje stanowisko w sprawie.
Podkredlit, iz spetnia warunki udzialtu w postepowaniu w odniesieniu do wymaganego
potencjatu technicznego tj. dysponuje - bedzie korzystat z potencjatu podmiotu trzeciego -
lotniskiem/lgdowiskiem bazowym lub operacyjnym. Argumentowat, iz nie rozumie zarzutéw
odwotujgcego w zakresie oswiadczenia PZL-Mielec Cargo sp. z 0.0. z 27 lutego 2012 r.
Odwotujacy w tresci odwotania podnidst, iz ztozone oswiadczenie (,zobowigzanie”) ,nie jest
bezwarunkowe, bo jest warunkowane zawarciem stosownej umowy”. Zdaniem
przystepujacego przedstawione zobowigzanie nie jest warunkowe, bowiem uzaleznia
udostepnienie lotniska wytacznie od zawarcia przez przystepujgcego stosownej umowy o
zamowienie publiczne z zamawiajacym. Podkreslit, iz zgodnie z pismiennictwem i utrwalong
linia orzecznicza Krajowej lzby Odwotawczej wystarczajagcym jest, aby zobowigzanie
podmiotu trzeciego zapewniato udostepnienie zasobdw na okres realizacji zamoéwienia, tym
samym, w chwili sktadania ofert, wykonawca nie musi dysponowa¢ danym zasobem. PZL -
Mielec Cargo sp. z 0.0. w ztozonym oswiadczeniu zapewnit przystepujacego, iz jesli ten
podpisze z zamawiajacym stosowng umowe na realizacje zamdwienia publicznego
polegajgcego na przeprowadzeniu akcji zrzutu szczepionki przeciwko wsciekliznie liséw, to
przystepujacy bedzie mogt bezwarunkowo korzysta¢ z lotniska bazowego i operacyjnego
PZL - Mielec Cargo sp. z o.0. Przystepujacy zwrocit uwage, ze wskazana przez niego
wykfadnia tresci odwiadczenia PZL-Mielec Cargo sp. z 0.0. z 27 lutego 2012 r. jest w jego
ocenie wiasciwa, co w szczegdblnosci znajduje potwierdzenie w oswiadczeniu PZL-Mielec
Cargo sp. z o0.0., w ktorym spoétka PZL-Mielec Cargo wyjasnita, ze zawarte w piSmie z 27
lutego 2012 r. stwierdzenie, iz istnieje mozliwo$¢ korzystania z naszego lotniska oznacza, ze
PZL-Mielec Cargo sp. z 0.0. udostepnia PPHU Gwiazda swoje zasoby w postaci lotniska w
postepowaniu i wykonaniu zamowienia polegajacego na wytozeniu doustnej szczepionki
przeciwko wsciekliznie do uodparniania lisow rudych wolno zyjgcych. Dalej przystepujacy
wskazat, iz nie zgadza sie z twierdzeniem zawartym w tresci odwofania, ze w tym
postepowaniu zostat wyczerpany przez zamawiajgcego tryb jednokrotnego wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
postepowaniu. Przystepujacy wyrazit poglad, ze zostat wezwany jedynie do przedstawienia
wykazu urzgdzen, bowiem zatgczony do oferty zatgcznik nr 8 nie zawiera informacji o
sposobie dysponowania lotniskiem. Ponadto zamawiajgcy przywotat ogoding tresé¢ siwz
zgodnie z ktéra, w przypadku korzystania z zasobdéw innych podmiotdéw, nalezy przedstawié¢
dowdd na dysponowanie tymi zasobami. W tym miejscu przystepujacy podkreslit, iz w
wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw zamawiajgcy, co prawda, wskazat swoje
zastrzezenia do tresci zobowigzania, ale brak jest w nim wezwania do przedstawienia

nowego zobowigzania lub zlozenia przez wykonawce wyjasnien w zakresie tresci ztozonego



zobowigzania. Przystepujacy wskazat, iz pisemne zobowigzanie do udostepnienia zasobow
jest dokumentem podlegajacym uzupetnieniu, tym samym zamawiajacy jest zobowigzany
wezwac¢ wykonawce do jego uzupetnienia w przypadku jego braku lub ztozenia wyjasnien, w
przypadku zastrzezen do jego tresci. Przystepujacy ponadto powotat tre$¢ Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy,
ustugi (art. 47 ust. 2-48 ust. 2), wskazujac, ze wykonawca moze, w stosownych sytuacjach
oraz w przypadku konkretnego zamowienia, polegaé¢ na zdolnosciach innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji
udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, iz bedzie dysponowat niezbednymi zasobami, np.
przedstawiajgc w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotow. Z kolei na podstawie
art. 51 przywotanej dyrektywy instytucje zamawiajgce mogg wezwaé wykonawcow do
uzupetnienia zaswiadczen i dokumentow przedtozonych na podstawie art. 45 - 50 lub o ich
wyjasnienie. Dokumenty wskazane w omawianej dyrektywie w art. 45 - 48 dotyczg
podmiotowe] sytuacji kandydata Ilub oferenta, jego predyspozycji do prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, sytuacji finansowej i ekonomicznej, czy kwalifikacji technicznych i
zawodowych. Dyrektywa w ww. przepisach wskazuje dokumenty, ktére wykonawcy majg
obowigzek zlozy¢é w celu potwierdzenia spetniania okreslonych warunkéw udziatu w
postepowaniu. Na podstawie tych przepiséw oferenci przedkfadajg réwniez zobowigzanie
podmiotéw trzecich do udostepnienia potencjatu (art. 47 ust. 2-48 ust. 2 dyrektywy) - to jest
jeden z dokumentow, ktére oferenci przedktadajg w celu potwierdzenia legitymowania sie
odpowiednimi kwalifikacjami podmiotowymi, dlatego nalezatoby uznaé, ze réwniez i taki
dokument podlegac bedzie uzupetnieniu lub wyjasnieniu. Przystepujacy dodat, iz zgodnie z
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 11 maja 2004 roku w sprawie stosowania
prawa Unii Europejskiej, warunkiem zwigzania podmiotow przepisami dyrektywy jest
wdrozenie przepisow do krajowego porzadku prawnego. Zaznaczyt, iz zgodnie z ww. aktem
prawnym Europejski Trybunat Sprawiedliwosci przyznat dyrektywom w niektérych
przypadkach ceche bezposredniej skutecznosci, co oznacza, ze jezeli przepisy dyrektywy
nie zostaty wdrozone do krajowego porzadku prawnego (lub zostaty transponowane w
sposob niewtasciwy - zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ETS), to w relacji podmiot -
panstwo mozna sie na nie powolywaé wtedy, gdy s precyzyjne, bezwarunkowe oraz
nastapit uptyw terminu transpozycji dyrektywy do prawa krajowego. W opinii przystepujacego
zamawiajgcy, majac watpliwosci zwigzane z trescig oswiadczenia PZL-Mielec Cargo sp. z
0.0. z 27 lutego 2012 r., mogt wezwacé go do ztozenia przez niego wyjasnien, czego jednak w
toku postepowania nie uczynit.

Odnoszac sie do zarzutu odwotania dotyczacego dysponowania wystarczajaca liczbg

spranych samolotéw przystepujacy oswiadczyt, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu



w tym zakresie postawione w siwz. Przystepujacy wyrazit poglad, ze zgodnie z
Rozporzadzeniem Komisji (WE) Nr 859/2008 r. z 20 sierpnia 2008 r. przewoznicy lotniczy,
posiadajacy koncesje wydane w jedynym z pahstw Wspdlnoty, mogg swobodnie swiadczy¢
przewozy lotnicze na terytorium UE i nie beda podlegaé w tym zakresie Zadnym dodatkowym
zezwoleniom lub upowaznieniom. W my$| postanowienn OPS 1.165 Rozporzadzenia Komis;ji
(WE) Nr 859/2008 r. z dnia 20 sierpnia 2008 r. punkt a) ppkt 2) leasing z zatogg (wet lease)
— oznacza uzytkowanie samolotu na podstawie certyfikatu AOC leasingodawcy. Ponadto
przystepujacy wskazat, iz ,zgodnie z OPS 1.165 Rozporzadzenia Komisji (WE) Nr 859/2008
r. z dnia 20 sierpnia 2008 r. pkt b) ppkt 1) Dawanie w leasing z zatogg (wet lease-out) -
Operator wspodlnotowy dostarczajacy samolot z petng zatogq lothiczg innemu operatorowi
wspolnotowemu, zgodnie z rozporzadzeniem Rady (EWC) nr 2407/92 z dnia 23 lipca 1992 r.
w sprawie przyznawania licencji przewoznikom lotniczym (1), zachowujacy wszystkie funkcje
i obowigzki okreslone w czesci C, pozostaje nadal operatorem samolotu”. Dalej
przystepujacy stwierdzit, iz powyzsze znajduje poparcie w informacji Urzedu Lotnictwa
Cywilnego z 10 czerwca 2009 r. (kopia stanowi zatgcznik nr 2 do pisma przystepujacego), w
ktérej wyjasnia sie, iz ,zgodnie z przepisami wspodlnotowymi Wspdlnotowi przewoznicy
lotniczy moga swobodnie korzystaé ze statkéw powietrznych leasingowanych z petna zatoga,
zarejestrowanych we Wspdlnocie”. Przystepujacy podkreslit, iz zgodnie z rozporzadzeniem
Ministra Infrastruktury z 5 listopada 2004 r. (Dz.U. Nr 262, poz. 2609) w sprawie
bezpieczenstwa eksploatacji statkow powietrznych czes¢ B JAR-OPS 1.165 Leasing
samolotow pkt (a) ppkt (2) ,Leasing z zatogg (wet lease) - oznacza uzywanie samolotu na
podstawie Certyfikatu AOC przewoznika, ktéry oddaje samolot w leasing (Lessor)”. Zdaniem
przystepujacego statki powietrzne wyszczegolnione w pozycjach od 4 do 9 zatacznika nr 8
,stanowig leasing z zatogg (wet lease) i posiadajg wazny Certyfikat wydany przez wtasciwy
organ Republiki Litewskiej’. W mys| przywotanych regulacji wystarczajgcym jest posiadanie
stosownego certyfikatu wytacznie przez leasingodawce. Leasingobiorca uprawniony jest do
korzystania ze statkéw powietrznych leasingodawcy na mocy certyfikatu leasingodawcy
wystawionego w innym kraju Wspdlnoty Europejskiej. Odnosnie do statku powietrznego
wyszczegolnionego w pozycji 3 zatacznika nr 8 wyjasnit, ze stanowi on najem wraz z zatogq i
posiada wazny certyfikat AWC wydany na podmiot wynajmujacy (kopia stanowi zatgcznik do
pisma przystepujgcego). Wobec powyzszego, zdaniem przystepujacego, zarzuty
odwotujgcego odnosnie braku mozliwosci dopuszczenia do ruchu lotniczego statkow
powietrznych okreslonych w pozycjach od 3 do 9 zatacznika nr 8 nie znajdujg poparcia w

obowigzujacych regulacjach prawnych.



Uwzgledniajac zalaczong do akt sprawy dokumentacje przedmiotowego
postepowania, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz

przystepujacego ztozone podczas posiedzenia i rozprawy, Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, iz przedmiotem zaméwienia jest wykonanie ustugi wytozenia doustnej
szczepionki przeciwko wsciekliznie do uodparniania liséw rudych wolno zyjacych z samolotu
na obszarze wojewodztwa matopolskiego (pkt Il siwz). Zrzuty majg by¢ wykonane w czasie
max. 5 dni (pkt VI.2 c) tiret czwarty).Zamawiajacy w pkt. VI.2 c) siwz postanowit, ze warunek
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp zostanie uznany za
spetniony, gdy wykonawca wykaze dysponowanie lotniskiem/ladowiskiem bazowym lub
operacyjnym (tiret drugi) oraz ,wystarczajgcy iloscig sprawnych samolotow” (tiret trzeci). W
pkt. VI. 6 siwz zamawiajagcy wskazat, ze ocena spetniania warunkow udzialu w
postepowaniu dokonywana bedzie w formule spetnia — nie spetnia, w oparciu o dokumenty
zatgczone do oferty, a ktorych wykaz zawiera pkt VIl siwz. Zamawiajacy wymagat w pkt. VII.
1 c), aby wraz z ofertg, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
wykaz narzedzi i urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy ustugi w celu realizacji
zamowienia wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami — zatgcznik nr 8
do siwz. Jesli wykonawca polega na zasobach innych podmiotéw, zobowigzany jest to
udowodni¢ zamawiajgcemu. W szczegodlnosci poprzez przedstawienie pisemnego
zobowigzania tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji tych zasobdéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia (pkt VII. 9 siwz).Obowigzek ztozenia wraz
z ofertg dokumentow wymienionych w pkt. VIl siwz potwierdza pkt XI. 2 siwz. Zamawiajacy w
siwz nie okreslit, iloma samolotami wykonawca ma dysponowaé, w celu wykazania, ze

spetnia okreslony w art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp warunek udziatu w postepowaniu.

Termin skfadania ofert minagt dnia 1 marca 2012 r., g.12.00.

Wykonawca PPHU Gwiazda ztozyt wraz z oferta;
- datowany na 28 lutego 2012 r. zatgcznik nr 8 — wykaz narzedzi i urzadzen technicznych
dostepnych wykonawcy ustugi w celu realizacji zaméwienia wraz z informacjg o podstawie
dysponowania tymi zasobami (k. 25 oferty). W kolumnie: wykaz narzedzi i urzadzen podano
9 samolotéw, w tym w dwéch pierwszych wierszach samoloty bedace wiasnoscig PPHU
Gwiazda, w wierszu trzecim samolot bedacy w dyspozycji przystepujacego na podstawie
umowy najmu oraz w 6 kolejnych wierszach — 6 samolotéw, w odniesieniu do ktérych
wskazano, jako podstawe dysponowania, leasing; w wykazie nie wymieniono

lotniska/ladowiska bazowego lub operacyjnego;



- oswiadczenie PZL — Mielec Cargo sp. z 0.0. (zarzgadzajacego lotniskiem w Mielcu) z 27
lutego 2012 r., w ktorym podmiot ten oswiadczyt, ze ,istnieje mozliwos¢ korzystania z
lotniska jako lotniska bazowego i operacyjnego przez statki powietrzne firmy GWIAZDA —
PPHU z siedzibg w Pruszczu Gdanskim oraz przez instytucje z powyzszg firmg
wspotpracujgce w celu organizacji akcji zrzutu szczepionki przeciwko wsciekliznie lisow po

zawarciu stosownej umowy”.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, wystosowat do PPHU
Gwiazda pismo z 7 marca 2012 r. o tresci: ,, (...) Zamawiajacy wzywa do uzupetnienia w
terminie do dnia 12.03.2012 r. do godz.12.00 dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu:

1. Wykazu urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy ustugi w celu realizacji
zamowienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami — zat. nr 8
do siwz, w ktérym to wykazie nalezy zamiesci¢ informacje o lotnisku/ladowisku
bazowym lub operacyjnym. W przypadku korzystania z zasobéw innych podmiotéw
dowodu na dysponowanie tymi zasobami, w szczegdélnosci poprzez przedstawienie
pisemnego zobowigzania tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji tych
zasobow na okres korzystania z ich przy wykonywaniu zaméwienia. Wykonawca w
zatgczonym do oferty wykazie urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy nie
zamiescit informacji o tym czy dysponuje lotniskiem/ladowiskiem, a takze o sposobie
dysponowania nim (...)". Dalej zamawiajagcy w cytowanym piSmie przytoczyt
postanowienie pkt. VII.9 siwz i wskazat, ze (...) Zatgczone do oferty oswiadczenie nie
potwierdza, ze wykonawca bedzie dysponowat lotniskiem. Informuje tylko, ze istnieje
mozliwos¢ udostepnienia tego lotniska, co nie jest jednoznaczne z faktem

zapewniania mozliwosci korzystania z tego lotniska”.

W odpowiedzi przystepujacy ztozyt zatacznik nr 8 datowany na 28 lutego 2012 r. zawierajacy
w pozycji 10 tabeli ,LOTNISKO EMPL — MILELEC Zaséb innego podmiotu” (brak adnotacji o
dacie wptywu oswiadczenia do zamawiajgcego). Faksem dnia 13 marca 2012 r. wptyneto do
zamawiajgcego os$wiadczenie przystepujgcego, ze ,nie dysponuje innymi dokumentami
mogacymi $wiadczy¢é o dysponowaniu lotniskiem w wyznaczonym, do wykonania zadania

terminie”.

Zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych przez przystepujacego dokumentéw uznajac
.Za wystarczajgce zatgczone do oferty oswiadczenie PZL Mielec Cargo sp. z o0.0., jako
gwarancje dysponowania przez wykonawce lotniskiem bazowym na czas wykonania

przedmiotu zamodwienia” (notatka nr 2 z 15 marca 2012 r.).



Dnia 19 marca 2012 r. faksem zamawiajacy (pismem z 19 marca 2012 r.) zawiadomit

odwotujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez PPHU Gwiazda.

Uwzgledniajac powyzsze lIzba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej, o ktoérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp. Status uczestnika postepowania
uzyskat PPHU Gwiazda skutecznie zgtaszajgc przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajacego.

Dokonujac oceny podniesionych w odwofaniu zarzutdw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, biorgc pod uwage stanowiska stron, Izba
uwzglednita odwotanie - potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 22 ust. 1
pkt 3 w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy oraz art. 7 ust. 1 i 3 Pzp. Zamawiajgcy btednie
uznat, iz wybrany wykonawca po uzupetnieniu swojej oferty w trybie art. 26 ust.3 ustawy (na
wezwanie zamawiajgcego z 7 marca 2012 r.) wykazat spetnianie warunku udziatlu w
postepowaniu, ktérego opis sosobu oceny zostat sformutowany w pkt. V1.1 c) tiret drugi siwz

(dysponowanie lotniskiem/lgdowiskiem bazowym lub operacyjnym).

Osig sporu jest, czy oswiadczenie MZL Mielec sp. z o.0. (dalej: ,PZL Mielec”) z 27
lutego 2012 r., zatagczone do oferty odwotujgcego, dowodzi udostepnienia przez PZL Mielec
przystepujacemu lotniska w celu realizacji zamdwienia, stanowigc pisemne zobowigzanie, o
ktérym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp oraz, jesli nie — to czy wezwanie zamawiajgcego z 7
marca 2012 r., odnosito sie takze do zobowigzania PZL Mielec z 27 lutego 2012 r. (podmiot

trzeci) zatgczonego do oferty przystepujacego.

Odnoszac sie do tak zakreslonych ram sporu nalezy wyrazi¢ poglad, iz zgodnie z art.
26 ust. 2b ustawy wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotéw, o ile udowodni zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia Jednym ze srodkéw dowodowych przewidzianych
przez komentowany przepis jest pisemne zobowigzanie podmiotu udostepniajacego zasoby
do ich oddania wykonawcy do dyspozycji na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia (tak tez: wyrok KIO z 25 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2213/11).



Ustawodawca pozostawit woli i decyzji podmiotdw wspotpracujacych (wykonawcy
uczestniczacemu w postepowaniu i osobie trzeciej, na ktdrej zasobach on polega) okreslenie
charakteru prawnego wzajemnych stosunkéw ich tgczacych. Wskazane jako przyktadowe
oswiadczenie ma potwierdzi¢ istnienie relacji o charakterze prawnym pomiedzy podmiotem
udostepniajgcym swoje zasoby, a wykonawcg polegajacym na tych zasobach, w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykorzystania tych zasobéw
w realizacji zaméwienia. Tym samym kazdy dokument, ktéry potwierdza zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia swoich zasobdw, w celu wykorzystania ich do realizac;ji
przedmiotu zamdéwienia, nalezy uzna¢ za wystarczajacy, przy czym odnosnie odwiadczenia
majacego stanowi¢ zobowigzanie podmiotu trzeciego, niezbedne jest zachowanie formy
pisemnej w rozumieniu art. 14 Pzp w zw. z art. 78 § 1 kc (tak tez: wyrok KIO z 10 lutego
2012 r., sygn. akt KIO 163/11 oraz KIO 164/11). Oswiadczenie podmiotu trzeciego, aby
mogto by¢ uznane za dowdd potwierdzajgcy dysponowanie zasobami tego podmiotu, musi
zatem posiada¢ zaréwno stosowng tres¢, z ktérej bedzie wynikato, ze podmiot ten
zobowigzat sie do udostepnienia wykonawcy okreslonych zasobdw na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zamowienia, jak i forme pisemng oraz dla swej skutecznosci musi takze
zosta¢ zlozone przez osobe/osoby uprawnione do reprezentowania podmiotu trzeciego w
powyzszym zakresie. Dalej wymaga takze zauwazenia, iz zardbwno zobowigzanie podmiotu
trzeciego do udostepnienia wykonawcy okreslonych zasobdw, jak tez inne dowody, stuzg
potwierdzeniu spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu. Tym samym
w sytuacji ustalenia, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, takze w przypadku, gdy powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego,
zamawiajacy jest zobowigzany - po uprzednim wezwaniu wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3
ustawy - do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy.

Przechodzac do oceny zatgczonego do oferty przystepujacego oswiadczenia PZL
Mielec zgodzi¢ sie nalezy z odwotujgcym, iz dokument ten nie dowodzi udostepnienia
przystepujacemu przez PZL — Mielec lotniska na okres korzystania z niego przy realizacji
przedmiotowego zaméwienia. PZL — Mielec oswiadczyto, ze ,istnieje mozliwos¢ korzystania
z lotniska” przez statki powietrzne przystepujgcego, w celu organizacji akcji zrzutu
szczepionki przeciwko wsciekliznie lisbw po zawarciu stosownej umowy. Zamawiajacy
prawidtowo ocenit ten dokument podkres$lajagc w wezwaniu z 7 marca 2012 r., ze nie stanowi
on potwierdzenia dysponowania przez przystepujacego lotniskiem, lecz informacje, ze
istnieje mozliwos¢ udostepnienia tego lotniska, co nie jest jednoznaczne z faktem
zapewniania mozliwosci korzystania z tego lotniska. Z dokumentu tego niewatpliwie nie

wynika wigzace PZL — Mielec zobowigzanie, ze — w celu wykonania przez przystepujacego



przedmiotowego zaméwienia — udostepni mu swoje lotnisko. Oswiadczenie PZL — Mielec ma
wytgcznie charakter niewigzgcej deklaracji, a to — w $wietle art. 26 ust. 2b Pzp — za mato,
aby mogto stanowi¢ dowodd udostepnienia przez podmiot trzeci swojego zasobu w celu
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, udostepnienie bowiem musi mieé
realny, rzeczywisty charakter, a nie stanowi¢ wyraz intencji czy dobrej woli podmiotu
trzeciego, z ktérego zasobow wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu chce korzystaé.
Zatem trafnie podniost odwotujacy, iz przystepujacy sktadajac wraz z ofertg o$wiadczenie
PZL — Mielec z 27 lutego 2012 r. - nie wykazat dysponowania zasobami tego podmiotu
trzeciego.

Jesli tak, to do rozstrzygniecia pozostaje, czy pismem z 7 marca 2012 r. zamawiajacy
wezwat (w trybie art. 26 ust. 3 Pzp) przystepujacego do uzupetnienia dowodu dysponowania

lotniskiem udostepnionym przez PZL — Mielec

W tym miejscu zasadnym jest wskazanie, iz stosownie do przepisu 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 Pzp, lub
ktérzy nie ziozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, zawierajgce btedy lub ktérzy
ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskow o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert.

Izba stoi na stanowisku, iz dokumenty majace potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym dowodzace dysponowanie zasobem podmiotu trzeciego na podstawie
art. 26 ust. 2b Pzp, nalezy zaliczy¢ do katalogu dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
zdanie 1 ustawy, co przesadza o stosowaniu do nich art. 26 ust. 3 ustawy (tak tez wyro KIO
z 14 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2248/11 i 2249/11).

Wzigwszy powyzsze pod uwage pozostaje dokonaé¢ analizy tresci wezwania
skierowanego do przystepujacego 7 marca 2012 r. Prowadzi ona do jednoznacznego

wniosku, ze zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia zaréwno wykazu urzadzen technicznych



dostepnych wykonawcy ustugi, w celu realizacji zaméwienia oraz informacji o podstawie
dysponowania tymi zasobami (zatgcznik nr 8) precyzujac, iz w wykazie ,(...) nalezy
zamiesci¢ informacje o lotnisku/lgdowisku bazowym Ilub operacyjnym (...), a ,(...) W
przypadku korzystania z zasobow innych podmiotéw” wezwat do przedstawienia ,(...)
dowodu na dysponowanie tymi zasobami, w szczegdlnosci poprzez przedstawienie
pisemnego zobowigzania (...).” Zamawiajacy wyjasnit, ze wykonawca ,(...) w zatgczonym do
oferty wykazie urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy nie zamiescit informacji o tym
czy dysponuje lotniskiem/lgdowiskiem, a takze o sposobie dysponowania nim (...).Zatgczone
do oferty oswiadczenie nie potwierdza, ze wykonawca bedzie dysponowat lotniskiem.
Informuje tylko, ze istnieje mozliwos¢ udostepnienia tego lotniska, co nie jest jednoznaczne z
faktem zapewniania mozliwosci korzystania z tego lotniska”. Odnoszac sie do tresci pisma
zamawiajgcego z 7 marca 2012 r. Izba stoi na stanowisku, ze jednoznacznie wskazuje na
nieprawidtowosci i braki w zatgczniku nr 8 ztozonym wraz z ofertg przystepujacego, jak i
zawiera wprost stwierdzenie, ze gdy wykonawca korzysta z zasobow innych podmiotow
zobowigzany jest przedstawi¢ zamawiajgcemu dowdd na dysponowanie tymi zasobami, w
szczegolnosci poprzez przedstawienie pisemnego zobowigzania. Zamawiajacy precyzyjnie
wyjasnit, ze zatgczone do oferty oswiadczenie nie potwierdza, ze wykonawca bedzie
dysponowat lotniskiem, lecz informuje tylko o mozliwosci udostepnienia tego lotniska, co nie
jest jednoznaczne z faktem zapewniania mozliwosci korzystania z tego lotniska. Zatem racje
ma odwotujgcy twierdzac, ze pismem z 7 marca 2012 r. zamawiajgcy wezwat
przystepujacego do uzupetnienia dowodu udostepnienia przez podmiot trzeci swojego
zasobu (lotniska/ladowiska), gdy przystepujacy bedzie korzystat z zasobu podmiotu

trzeciego.

Konsekwencjg zaprezentowanego stanowiska jest przyjecie, ze - respektujac
akceptowang jednolicie w orzecznictwie, a wywodzong z art. 7 ust. 1 Pzp, zasade
jednokrotnego wzywania wykonawcy przez zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
do uzupetnienia danego dokumentu w danym (okreslonym) zakresie — ponowne wezwanie
nie jest dopuszczalne. Stad |zba nakazata wykluczenie przystepujacego z postepowania,
gdyz nie wykazat on spetniania warunku udzialu w postepowania okres$lonego w art. 22 ust.
1 pkt 3 Pzp (dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym) Pzp, ktérego opis
sposobu oceny sformutowat zamawiajacy w pkt. VI 2 c) tiret drugi siwz. Zwazywszy
powyzsze |zba stwierdza uchybienie przez zamawiajgcego przepisowi art. 22 ust.1 pkt 3 Pzp
w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nakazujagcym wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktory

nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Ciezar udowodnienia spetniania



warunkow udziatu w postepowaniu obcigza wykonawce. Powinien on — na podstawie
dokumentéw wymaganych przez zamawiajagcego w siwz oraz ewentualnie korzystajac z
instytucji opisanej w art. 26 ust. 2b Pzp — spetniania warunkéw wykazac¢. Zamawiajgcy nie
jest uprawniony, aby domniemywac, na podstawie innych okolicznosci (np. doswiadczenia w
dotychczasowej wspotpracy), ze wykonawca warunki spetnia i podota realizacji zamowienia.
Takie dziatanie nalezy zakwalifikowac jako niedopuszczalne i uchybiajgce art. 7 ust. 1 Pzp.
Doda¢ trzeba, Zze Izba nie mogta oprzec¢ rozstrzygniecia o tre$¢ ztozonego na rozprawie
przez przystepujacego oswiadczenia PZL- Mielec, w ktérym podmiot ten interpretujac tresé
swojego oswiadczenia zatgczonego do oferty z 27 lutego 2012 r. wyjasnit, ze ,stwierdzenie,
iz istnieje mozliwo$¢ korzystania z naszego lotniska oznacza, ze ,PZL — Mielec” Cargo Sp. z
0.0. udostepnia GWIAZDA — PPHU z siedzibg w Pruszczu Gdanskim swoje zasoby w
postaci lotniska w postepowaniu i wykonaniu zamowienia nt. wytozenia doustnej szczepionki
przeciwko wsciekliznie do uodparniania liséw rudych wolno zyjacych”. Uwzglednienie tresci
tego dokumentu — w istocie stanowigcego nowe o$wiadczenie PZL — Mielec (wykraczajace
poza wyjasnienie tresci oswiadczenia z 27 lutego 2012 r.) nie jest dopuszczalne, gdyz
prowadzitoby do obejscia zasady jednokrotnego wzywania przez zamawiajacego do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Ponadto — jak wynika z art. 26
ust. 3 Pzp — dokumenty, do ktérych odnosi sie ten przepis, sktadane sg zamawiajgcemu,
ktéry nastepnie dokonujgc ich oceny, podejmuje stosowne decyzje w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia. Izba nie jest uprawniona, aby zastepowa¢ zamawiajgcego w tej

kwestii.

Nieuprawnione zaniechanie wykluczenia przystepujacego z postepowania i dokonanie
wyboru jako najkorzystniejszej ztozonej przez niego oferty, narusza zasady wyrazone w art. 7
ust. 1 i 3 Pzp, gdyz zamawiajacy uznat za najkorzystniejsza oferte wykonawcy, ktory nie

wykazat spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Pozostate zarzuty odwotania nie zostaty przez Izbe uwzglednione. Odnoszac sie do

nich kolejno nalezy wskazac, jak nizej:

Co do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art.
26 ust.2b ustawy przez btedne uznanie, iz wybrany wykonawca po uzupetnieniu swojej oferty
w trybie art. 26 ust.3 ustawy (na wezwanie zamawiajgcego z 7 marca 2012 r.) spetnia
natozone w pkt. VI.1 c), tiret trzeci, warunki udziatlu w postepowaniu w odniesieniu do
wymaganego potencjatu technicznego, tj. dysponowania wystarczajgca iloscig sprawnych

samolotow, Izba podkresla, iz kluczowe znaczenie dla jego rozstrzygniecia przyznaé nalezy



tresci siwz. Innymi stowy niezbednym jest przesgdzenie, czy zamawiajgcy w siwz okreslit
(przy zatozeniu, ze zrzuty majg by¢é wykonane w ciggu 5 dni — pkt V1.2 c) tiret czwarty siwz)
liczbe samolotow, ktorg ma dysponowaé wykonawca, w celu wykazania spetniania warunku

udziatu w postepowaniu okreslonego art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W kontekscie przedstawionego zarzutu nalezy zwréci¢ uwage, ze postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzone powinno by¢é w celu wylonienia wykonawcy, ktory
wykazat spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, ktdérych opis sposobu spetniania
okreslit zamawiajagcy w siwz, ztozyt oferte zgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego
opisanymi w siwz, a nastepnie uzyskat najwiekszg liczbe punktéw zgodnie z kryteriami oceny
ofert wskazanymi w siwz. Weryfikacji powotanych okolicznosci stuzy procedura badania i
oceny ofert, przy wykorzystaniu instrumentéw, w ktoére ustawodawca wyposazyt
zamawiajgcego, aby zagwarantowac z jednej strony wykonawcom rzetelng ocene ztozonych
ofert, a drugiej — zamawiajgcemu wybor oferty najkorzystniejszej spetniajacej
wyartykutowane w siwz oczekiwania. Izba podziela w tej kwestii stanowisko Sadu
Okregowego w Gliwicach wyrazone w wyroku z dnia 23 lutego 2007 roku (sygn. akt X Ga
23/07), iz ,formalizm postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie jest celem
samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu
przepiséw ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)". Trzeba przede wszystkim w tym
miejscu powota¢ naczelng zasade wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp nakazujacg zamawiajgcemu
przygotowywac i przeprowadzi¢ postepowanie z zachowaniem uczciwej konkurencji i réwno
traktujgc wykonawcow. W Swietle tej zasady nalezy dokonywac takze interpretacji siwz. Siwz
jest dokumentem o szczegdlnym znaczeniu w postepowaniu o zamoéwienie publiczne — z
jednej strony wyznacza wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia wymagania,
ktére ma spetnia¢ oferta, by uczyni¢ zado$¢ potrzebom zamawiajgcego, jak rowniez opisuje
sposob oceny warunkéw udziatu w postepowaniu, z drugiej zas — granice, w jakich moze
porusza¢ sie zamawiajacy dokonujac oceny ztozonych ofert oraz analizujac spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Trzeba podkresli¢ zasadnicze reguty, ktorymi
zobowigzany jest kierowaé sie zamawiajgcy dokonujac badania i oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Przede wszystkim nie wolno mu dokonywaé oceny w
sposob dowolny, lecz jedynie na podstawie sformutowanych w siwz zasad i wymagan, co
stuzy realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz
uczciwej konkurencji, a takze zwigzanej z nimi zasady transparentnosci postepowania.
Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu majg prawo oczekiwaé, ze ocena, czy spetniajg
warunki udzialu w postepowaniu, zostanie dokonana wylgcznie w odniesieniu do
wyartykutowanych w siwz wymagan zamawiajgcego (podobnie przyktadowo w wyroku KIO z
dnia 16 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2623/10 oraz w wyroku z dnia 29 lipca 2011, sygn. akt



KIO 1514/11).

Przyjmujac za podstawe dalszych rozwazan podkreslone przez Izbe znaczenie siwz dla
nalezytego zbadania, czy przystepujacy spetnia opisane w siwz warunki udziatu w
postepowaniu w kwestionowanym przez odwotujgcego zakresie, trzeba odnies¢ sie do tresci
tego dokumentu sporzadzonego przez zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu w

zakresie adekwatnym rozpoznawanego zarzutu.

Brzmienie siwz, w szczegdlnosci pkt. VI.2 c) tiret trzeci siwz wprost stanowi, ze warunek
zostanie uznany za spetniony, gdy wykonawca wykaze dysponowanie ,wystarczajacq”’. W
celu wykazania spetniania tego warunku nalezato wraz z ofertg ztozy¢ zatgcznik nr 8 (pkt VI.
6 siwz w zw. z pkt. VII. 1 ¢) oraz pkt. XI. 2 siwz). Zamawiajagcy w siwz nie okreslit, iloma
samolotami wykonawca ma dysponowa¢, w celu wykazania, ze spetnia okreslony w art. 22
ust. 1 pkt 3 Pzp warunek udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy wymagat, aby byta do liczba
.wystarczajgca”, pozostawiajac tym samym decyzji wykonawcy, ile samolotow bedzie mu
niezbednych do realizacji zaméwienia. W konsekwencji stwierdzi¢ trzeba, iz wskazanie w
zatgczniku nr 8 do oferty przystepujgcego dwoch samolotéw stanowigcych jego wtasnosé
(dwa pierwsze wiersze tego zatgcznika) czyni zados¢ wymaganiom zamawiajgcego
postawionym w siwz. Przystepujacy potwierdzit na rozprawie, iz jest w stanie wykonaé
zamowienie zgodnie z siwz przy uzyciu tych samolotow. Odwotujgcy natomiast w odwotaniu
nie kwestionowat mozliwosci realizacji zamowienia przy wykorzystaniu tych dwoch
samolotow. Nie przedstawit takze zadnych dowodow majacych potwierdzac, ze jest to
obiektywnie niewykonalne. W konsekwencji stwierdzi¢ trzeba, ze zamawiajacy prawidtowo
ocenit, ze przystepujacy wykazat dysponowanie wystarczajaca liczbg samolotéw. Biorgc
powyzsze pod uwage lzba pomineta dowody przedstawiane w celu wykazania, ze samoloty
uzytkowane na podstawie leasingu nie mogg by¢ wykorzystywane przez przystepujacego w
polskiej przestrzeni powietrznej. Okoliczno$¢ ta pozostaje bez znaczenia w sSwietle tresci

siwz ustalonej przez Izbe.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 3
ustawy oraz art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy, gdyz PPHU Gwiazda, sktadajgc oferte i
oswiadczajac, ze bedzie dysponowat okreslonymi samolotami oraz, ze nie bedzie w zwigzku
z tym polegat na zasobach podmiotéw trzecich, podat nieprawdziwe informacje, majace
wplyw na wynik postepowania lzba wskazuje, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, gdy

tacznie wystapig dwie przestanki: ztozono nieprawdziwe informacje i majg one lub mogg



mie¢ wplyw na wynik postepowania. Dowdd zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy spoczywa na tym, kto ze swojego
twierdzenia wywodzi skutek prawny domagajac sie wykluczenia wykonawcy z postepowania
(art. 190 ust. 1 Pzp). Zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajacych z komentowanego
przepisu powinno by¢ udowodnione w sposéb nie budzacy watpliwosci, w przeciwnym razie
zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, wynikajace z art. 7 ust.
1 ustawy, nie zostang zachowane. Teza ta znajduje potwierdzenie w wyroku Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt XII Ga 420/09) wskazujacego,
ze wykluczenie wykonawcy na podstawie omawianego przepisu wymaga ustalenia w sposob
nie budzacy watpliwoéci, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje oraz wykazania, ze
ich zlozenie miato (aktualnie takze mogto mie¢) wptyw na wynik postepowania. Na gruncie
rozpoznawanej sprawy ciezar dowodu ziozenia nieprawdziwych informacji i ich wptywu na

wynik postepowania spoczywa na odwotujgcym.

Analiza zebranego w sprawie materialu dowodowego, w swietle przedstawionej przez Izbe
wyktadni przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, nie daje podstaw do stwierdzenia, iz przystepujacy
ztozyt nieprawdziwe informacje, ze bedzie dysponowat okreslonymi samolotami oraz, ze nie
bedzie w zwigzku z tym polegat na zasobach podmiotéw trzecich. Odwotujgcy nie wykazat,
ze oswiadczenie przystepujgcego, ze bedzie dysponowat wymienionymi w zataczniku nr 8
samolotami, jest nieprawdziwe. Nie zostat przedstawiony przez odowlujgego zaden dowdd
na to, ze przystepujacy nie dysponuje wskazanymi w tym zatgczniku samolotami na
podstawie umow leasingu czy najmu. Ponadto, nawet gdyby oswiadczenie przystepujgcego
bylo w tym zakresie nieprawdziwe, okolicznosc ta pozostataby bez wplywu (chocéby
potencjalnego) na wynik postepowania, gdyz dwa samoloty, stanowigce wiasnosé
przystepujacego, byly wystarczajgce dla wykazania spetniania warunku udziatu w

postepowaniu opisnego w pkt. VI.2 c) tiret trzeci siwz.

Odwotujacy zarzucit réwniez naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy przez
zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy na skutek btednego przyjecia, iz ten
wykonawca (a juz na pewno po uzupetnieniu swojej oferty w trybie art. 26 ust.3 ustawy na
wezwanie z dnia 7 marca 2012 r.) potwierdzit ztozonymi dokumentami i oswiadczeniami

postawione warunki udziatu w tym postepowaniu.

Biorgc pod uwage wyktadnie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przedstawiong przez lzbe powyzej
wymaga podkreslenia, ze nalezy odrézni¢ niewykazanie przez przystepujacego spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt. V1.2 c) tiret drugi siwz, od zlozenia przez

wykonawce nieprawdziwych informacji. Ustawodawca wprost w art. 26 ust.3 Pzp przewidziat



sytuacje, w ktérych wykonawca przedktada wraz z ofertg dokumenty i o$wiadczenia
zawierajgce btedy (podobnie wyrok KIO z 20 stycznia 2012 r., sygn. akt: KIO 49/12).
Przystepujacy w uzupetnionym zatgczniku nr 8 wskazat, ze bedzie dysponowat lotniskiem
stanowigcym zasob podmiotu trzeciego — PZL — Mielec. Ocena zobowigzania podmiotu
trzeciego nie pozwala na stwierdzenie, Zze przystepujacy na zasadach opisanych ustawg
udowodnit fakt dysponowania tym zasobem, co jednak nie oznacza, ze podat w tej kwestii
nieprawdziwg informacje. Co najwyzej uprawnione jest twierdzenie, ze nie wykazat
dysponowania lotniskiem, tym samym nie udowodnit, Zze spetnia opisany w pkt. VI.2 c) tiret
drugi warunek, co skutkuje koniecznoécig wykluczenia go z postepowania na podstawie art.

24 ust. 2 pkt 4 Pzp (argumentacja lzby do pkt. 1 uzasadnienia).

Ustosunkowujac sie do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 12 w zwigzku z art. 7 ust. 1
3 ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez wykonawce, ktéry nie wykazat, iz
spetnia warunki udziatu w tym postepowaniu nalezy stwierdzi¢, ze odwotujacy nie udowodnit
naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 91 ust. 1 i 2 Pzp, nie wskazat bowiem na
zadne okolicznosci faktyczne wskazujgce na dokonanie przez zamawiajgcego wyboru oferty

na podstawie kryteriow oceny ofert innych niz okres$lonych w siwz.

Ostatnim zarzutem podlegajgcym rozpoznaniu przez lzbe, jest zarzut naruszenia
przez zamawiajacego art. 46 ust. 4a ustawy w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp, ,wobec podejrzenia i
domniemania, iz uzupetnienie dokumentow dla potwierdzenia warunkéw uczestnictwa w tym
postepowaniu przez przystepujgcego nastgpito po wyznaczonym przez zamawiajgcego
terminie”. W konsekwencji zamawiajacy zdaniem odwotujgcego niezasadnie zaniechat

zatrzymania wadium.

Odnoszac sie do powyzszego trzeba wskazaé, ze zaréwno zamawiajacy, jak i przystepujacy
w toku rozprawy oswiadczyli, ze zatgcznik nr 8 zostat ztozony w terminie. Odwotujacy nie
udowodnit, aby byto inaczej. Sformutowat swdj zarzut w oparciu 0o domniemania, nie
wykazujgc zadnej inicjatywy dowodowej majacej prowadzi¢ do potwierdzenia tego zarzutu.
Tym samym takze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 46 ust. 4a ustawy w zw. z

art. 26 ust. 3 Pzp Izba ocenita, jako bezzasadny.

W tym stanie rzeczy lzba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy, orzekta jak

w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien



rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



