Sygn. akt: KIO 2390/17

WYROK
z dnia 27 listopada 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Robert Skrzeszewski

Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2017 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 listopada 2017 roku przez
wykonawce BikeU sp. z o0.0., ul. E. Plater 53, 00-113 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Bydgoszcz - Zarzad Dréog Miejskich i Komunikacji

Publicznej w Bydgoszczy, ul. Torunska 174a, 85-844 Bydgoszcz
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza BikeU sp. z 0.0., ul. E. Plater 53, 00-113 Warszawa
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez BikeU sp. z 0.0.,

ul. E. Plater 53, 00-113 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiieieeee

CzZlonkowie: i
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie

przetargu nieograniczonego pn. ,Bydgoski Rower Aglomeracyjny na lata 2018-2020",

prowadzonym przez Miasto Bydgoszcz w imieniu i na rzecz ktérego dziata Zarzgd Drog

Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy, ul. Torunska 174a, 85-844 Bydgoszcz

(dalej ,zamawiajgcy”) [ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dz. Urz. UE
nr Dz.U./S119 240015-2017-PL z dnia 24 czerwca 2017 roku] wykonawca BikeU sp. z o.0.,

ul. Emilii Plater 53, 00-113 Warszawa (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie od czynnosci

zamawiajgcego polegajgcych na:

1.

dokonaniu badania i oceny ofert oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez konsorcjum w sktadzie: Kabit sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (lider) i Mega
Sonic S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Kabit") pomimo, ze Kabit ztozyt
nieprawdziwe informacje moggce mie¢ wptyw na wynik postepowania oraz nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu i nie posiada odpowiedniego potencjatu
technicznego,

btednym uznaniu, ze Kabit wykazat w sposob zgodny z przepisami Pzp spetnienie

warunkow udziatu w postepowaniu,

3. zaniechaniu odrzucenia oferty Kabit,

4. zaniechaniu wykluczenia Kabit z postepowania,

5. zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.)

[dalej ,ustawa Pzp”]:

1.

art. 24 ust. 1 pkt 12) oraz art. 22 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 22a ust. 2, 4 i 6, poprzez
zaniechanie zastosowania wskazanych przepisow i brak wykluczenia Kabit
w sytuacji, gdy Kabit nie wykazat, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu,
a w szczegolnosci warunki udziatu w postepowaniu dotyczace wykazania braku
skazania za przestepstwa opisane w ustawie oraz dotyczgce zdolnosci technicznej
lub zawodowej w zakresie wiedzy i doswiadczenia okreslonego w art 10.3 pkt 3 ppkt
1) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ") w sytuacji, gdy Kabit
nie posiada wlasnej wiedzy i doswiadczenia w tym zakresie tylko skorzystat z zasobu
podmiotu trzeciego, tj. Changzhou Youon Public Bicycle System Co. Ltd (dalej
,PBS"), przy czym z dokumentdéw zatgczonych do oferty nie wynika, aby Kabit

dysponowata tym zasobem podmiotu trzeciego w sposob realny, jak réwniez, ze
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wskazana ustuga zostata wykonana nalezycie i odpowiada wymaganiom okreslonym
w art 10.3 pkt 3 ppkt 1) SIWZ,

art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2), poprzez zaniechanie zastosowania
wskazanych przepiséw i braku wykluczenia Kabit w sytuacji, gdy Kabit nie wykazata,
ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub
zawodowej okreslonej w art 10.3 pkt 3 ppkt 1) SIWZ,

art. 24 ust. 1 pkt 12) oraz art. 24 ust. 5 pkt 5) i 6) w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1) i 2)
w zw. z art. 25 ust. 1, poprzez zaniechanie zastosowania wskazanych przepisow
i brak wykluczenia Kabit w sytuacji, gdy Kabit, ani podmiot udostepniajgcy zasoby nie
wykazat, iz urzedujgcy czionkowie organdw zarzgdzajgcych Ilub nadzorczych
wykonawcow oraz podmiotu udostepniajgcego zasoby nie zostali skazani w zakresie
wymaganym przez zamawiajgcego,

art. 24 ust. 1 pkt 17) w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1), poprzez zaniechanie zastosowania
wskazanych przepisow i brak wykluczenia Kabit w sytuacji, gdy Kabit przedstawita
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o0 udzielenie
zamowienia,

art. 89 ust. 1 pkt 1) i 3), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Kabit pomimo, iz jej
treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ ze wzgledu na nieztozenie przez tego wykonawce
odpowiednich dokumentow, ktére pozwolityby na przeprowadzenie oceny jego oferty,
a takze ze wzgledu na nie spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,

art. 91 ust. 1, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i zaniechanie jego wtasciwego
zastosowania przejawiajgce sie tym, ze wybrano jako najkorzystniejszg oferte Kabit,
ktéra nie wykazata spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
zdolnoéci technicznej lub zawodowej w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz
zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego, ktéra
to oferta w przypadku wykluczenia Kabit i odrzucenia jej oferty, bedzie ofertg
najkorzystniejsza,

art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z wyzZej wymienionymi przepisami, poprzez prowadzenie
postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow, jak réwniez poprzez wybor wykonawcy, ktérego
oferta zgodnie z przepisami Pzp nie powinna by¢ wybrana, i w konsekwencji nie

powinno mu zosta¢ udzielone zaméwienie.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania w catosci oraz o nakazanie

zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Kabit,
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2. dokonania ponownej oceny i badania oferty, w trakcie ktérej wykluczy on
z postepowania Kabit,
3. wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.
Odwotujgcy wnidst takze o przyznanie na rzecz odwotujgcego kosztow wedtug norm
przepisanych, w tym kosztéw zastepstwa zgodnie z rachunkiem przedfozonym na rozprawie

przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

W odniesieniu do zarzutu nie posiadania odpowiedniej zdolnosci technicznej lub
zawodowej odwotujgcy podat, ze zgodnie z art. 10.3 pkt 3 ppkt 1) SIWZ zamawiajgcy
wymagat od wykonawcow wykazania sie wykonaniem, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub cigglych rowniez wykonywaniem, w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, co najmniej jednej ustugi lub dostawy polegajgcej na dostarczeniu wraz z instalacjg
i uruchomieniem systemu wypozyczalni roweru publicznego oraz zarzgdzaniu i obstudze
tego systemu, gdzie zrealizowany poprawnie, w ramach jednej ustugi lub dostawy, system
roweru publicznego sktadat sie z minimum 20 stacji rowerowych wyposazonych (kazda ze
stacji) w terminale zasilane ogniwami fotowoltaicznymi lub ogniwami fotowoltaicznymi tgcznie
Zz akumulatorami, gdzie tgczna liczba rowerow we wdrozonym systemie nie byta mniejsza niz
160 sztuk oraz system wygenerowat rocznie minimum 250 tysiecy wypozyczen.

Odwotujgcy podat rowniez, ze Kabit — w celu wykazania spetniania przedmiotowego
warunku udzialu w postepowaniu — przedstawita referencje z chinskiego miasta Linqu
wystawiong na rzecz PBS, z ktérej nie wynikato, Zze ustuga spetnia wymagania
przedstawione przez zamawiajgcego w zakresie wyposazenia stacji w terminale zasilane
ogniwami fotowoltaicznymi.

Wskazat, ze Kabit — w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia brakéw na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp (z dnia 26 pazdziernika 2017 roku) — ztozyta nowg referencje od
Wydziatu Transportu i Komunikacji w mieécie Linqu, w ktérej w polskim ttumaczeniu zawarto
nowe sformutowanie: ,wsrdéd, ktérych 20 stacji wyposazona jest w terminale zasilane
ogniwami fotowoltaicznymi - system zasilania energii stonecznej".

Odwotujgcy podnidst, ze ttumaczenie jest nieprawidtowe, a referencja w oryginalne;j
tresci, w jezyku chinskim, nie zawiera informacji o wyposazeniu w ogniwa fotowoltaiczne.
Uzupetnit, ze referencja w jezyku chinskim zawiera wytgcznie informacje o tym, ze ,stacje sa
zasilane z energii stoneczneyj".

Stangt na stanowisku, ze zasilanie z energii stonecznej nie jest réwnowazne
z zainstalowaniem w stacjach automatycznych ogniw fotowoltaicznych. Stwierdzit, ze
technologia fotowoltaiczna polega na automatycznym zasilaniu stacji z energii stoneczne;j

pozyskanej autonomicznie przez stacje za pomocg ogniw. Uznat, ze diametralnie czym
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innym jest podiaczenie stacji do statego zrédta pradu, ktéry zostat uzyskany z energii
stonecznej w innym miejscu i za pomocg innych mechanizméw.

W ocenie odwotujgcego przedmiotowa referencja (wykonana ustuga) nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w art. 10.3 pkt 3. ppkt 1) SIWZ, wobec czego
nalezy uznaé, ze Kabit nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu i powinna zostac
z postepowania wykluczona zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp, a jej oferta

odrzucona.

W odniesieniu do =zarzutu wprowadzenia w btad zamawiajgcego odwotujgcy
stwierdzit, ze zarzut opisany powyzej obejmuje nie tylko naruszenie przepiséw dotyczacych
prowadzenia postepowania w zakresie niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej, ale w swojej istocie oznacza réwniez
wprowadzenie w blgd zamawiajgcego, poprzez nieprawidtowe przettumaczenie referencji
wystawionej przez miasto Linqu.

Zdaniem odwotujgcego btedne ttumaczenie stanowi co najmniej nierzetelne dziatanie,
ktére nalezy zakwalifikowaé jako Iekkomysinos¢é Ilub niedbalstwo. Stwierdzit, ze
przettumaczenie referencji, poprzez dodanie nie wystepujgcego w oryginale stowa ,ogniwa
fotowoltaiczne" bezposrednio spowodowato uznanie jej jako wystarczajgcej przez
zamawiajgcego. Podnidst, ze wiasnie w tym zakresie dla zamawiajgcego referencja byta
niewystarczajgca i w tym zakresie zazgdat, pismem z dnia 26 sierpnia 2017 roku, wyjasnien.

Uznat, iz przektad doreczony przez Kabit jest niezgodny z oryginatem w zakresie
kluczowym dla stwierdzenia, ze Kabit spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz, ze ten
btad Kabit miat niewatpliwie istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, wobec czego nalezy przyjgc, iz Kabit powinna
zosta¢ wykluczona z postepowania na podstawie art. 25 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp.

Zwrocit uwage, ze Kabit w przedmiotowym zakresie zostata wezwana do uzupetnienia
brakéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a wykonawca — zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem, moze zosta¢ wezwany w przedmiotowym zakresie wytgcznie jednorazowo,
wobec czego zamawiajgcemu nie przystuguje juz uprawnienie do ponownego wezwania

Kabit i tym samym spotka ta winna zosta¢ wykluczona z postepowania.

W odniesieniu do zarzutu braku realnosci udostepnionych zasobow odwotujgcy
podat, ze Kabit, w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
doswiadczenia, skorzystata z uprawnienia opisanego w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp
i przedstawita ww. referencje dla PBS z miasta Linqu oraz zobowigzanie do udostepnienia

zasobdéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia od PBS z dnia 15 wrzesnia 2017 roku.
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W ocenie odwotujgcego przedstawione oswiadczenie PBS zawiera sformutowania
o udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia, pracownikow do asysty i szkolen oraz ogolnym
wsparciu w utrzymaniu systemu oraz ogdlne wskazanie PBS, iz bedzie brat bezposredni
udziat w tym projekcie, a jego zaangazowanie bedzie obejmowato w szczegdlnosci 7 dziatan,
a w tym dostawe elementéw systemu rowerowego oraz dostawe oprogramowania i udziat
w procesie zwigzanym z kastomizacjg oprogramowania.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze os$wiadczenie PBS stanowi luzng
i niewigzgcg forme zamiaru lub potencjalnej mozliwosci skorzystania z tychze zasobow, ale
nie znajduje odzwierciedlenia w ofercie Kabit, poniewaz zaréowno w Jednolitym Europejskim
Dokumencie Zamoéwienia (,JEDZ") jak i w ofercie nie wskazano, Zze jakakolwiek czesc
zamoéwienia bedzie wykonana przez podwykonawcow (Cz. Il lit. D JEDZ Kabit), co oznacza,
ze Kabit zaoferowata wykonanie ustugi (zamoéwienia) samodzielnie, bez udziatu
podwykonawcow, wobec czego przyjgcé nalezy, iz w ramach wykonywania zamdwienia, Kabit
nie bedzie korzystata z zasobow, do ktérych udostepnienia zobowigzat sie wstepnie PBS.

Stanat na stanowisku, ze oswiadczenie o udostepnieniu potencjatu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia od PBS zostalo ztozone tylko i wytgcznie w celu spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu i uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Wskazat, iz ustawa Pzp po nowelizacji kladzie nacisk na realno$¢ udostepnianych
zasobow — w obecnym brzmieniu art. 22a ust. 4 ustawy Pzp nakazuje, aby w przypadku
polegania na zdolnosciach innych podmiotow w zakresie wiedzy, wyksztatcenia lub
doswiadczenia podmiot udostepniajacy zasoby zrealizowat roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

W ocenie odwotujgcego w przedmiotowym stanie faktycznym, tj. w sytuacji gdy zaden
z wykonawcéw nie ma zadnego doswiadczenia w zakresie dostarczania systemow
wypozyczalni roweréw publicznych, niezbednym zasadniczo jest, aby podmiot
udostepniajgcy zasoby (PBS) wykonat catos¢ zamdwienia albo przynajmniej brat udziat
(wykonywat) znaczng cze$¢ zamowienia bezposrednio, a nie w formie szkolen Ilub
konsultacji, albo uzyczaniu pracownikow, ktérych doswiadczenie jest nieweryfikowalne.

Podkreslit, iz ustawodawca w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp nakazuje wykonanie danej
czesci zamowienia, a nie szeroko pojete wsparcie techniczne lub osobowe przy jej
wykonaniu.

Podnioést, iz wiedza i doswiadczenie jest nierozerwalnie zwigzane z danym
podmiotem i nie mozna w zadnym przypadku zatozy¢, aby mogty one stanowi¢ quasi materie
(substrat materialny), ktére moga by¢ przedmiotem swobodnego obrotu, z wytagczeniem
udzialu danego podmiotu, posiadajgcego wiedze i doswiadczenie w realizacji danego
przedsiewziecia. Uznat, ze wobec tego udostepnienie tych zasobow bez bezposredniego

uczestnictwa podmiotu w realizacji zamodwienia jest udostepnieniem czysto abstrakcyjnym,
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w konsekwencji czego zamawiajacy, uzyskujgc zobowigzanie podmioty trzeciego (tu PBS)
musi mie¢ pewno$¢ co do tego, ze takie udostepnienie bedzie miato charakter realny, a nie
bedzie fikcja.

Odwotujacy stanagt na stanowisku, ze w przedmiotowym stanie prawnym i faktycznym
przediozone zamawiajgcemu zobowigzanie lub inny dokument, z ktérego bedzie wynikac
zobowigzanie podmiotu trzeciego powinno pozwala¢ zamawiajgcemu na stwierdzenie, ze
Kabit bedzie z tych zasobow korzystata na etapie realizacji zamowienia oraz, ze mozliwos¢

korzystania z tych zasobow jest rzeczywiscie mozliwa.

Powotat sie na wyrok z dnia 25 kwietnia 2016 r. o sygn. akt KIO 526/16, zgodnie
z ktorym: ,Skuteczne udostepnienie wykonawcy zasobow niezbednych do realizacji
zamoéwienia, a nierozerwalnie zwigzanych z podmiotem udostepniajgcym (wiedza
i do$wiadczenie) musi fgczy¢ sie z zaangazowaniem podmiotu udostepniajgcego
w realizacje umowy".

Stwierdzit, ze w niniejszej sprawie jednostronne oswiadczenie podmiotu z siedzibg
w Chinach w zadnym wypadku nie wypetnia ww. wymogoéw, szczegdlnie ze Kabit nie bedzie
miat zadnej mozliwosci wyegzekwowania udostepnienia zasobéw od PBS.

Stwierdzit, iz ksztattujgca sie linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej
w odniesieniu do interpretacji nowego ujecia ,realnosci udostepnianych zasobow" jest jak
dotychczas jednolita. Wskazat na wyrok z dnia 4 wrzesnia 2017 r. o sygn. akt
KIO 1755/2017, zgodnie z ktérym: , Ustawodawca wprowadzonym - nowelizacjg ustawy
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) - przepisem art. 22a ust. 4 ustawy Pzp przesgdzit,
budzgce dotychczas w praktyce oraz orzecznictwie watpliwosci wynikajgce z interpretacji
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a odnoszgce sie do realno$ci zobowigzan podmiotéw trzecich.
W Swietle przywotanego przepisu podmiot trzeci zobowigzany jest - w szczegétowo
okre$lonych sytuacjach - do zrealizowania robét budowlanych lub ustug, do realizacji ktérych
te zdolnosci sg wymagane. Wykonawca polegajgcy na wiedzy i doswiadczeniu innego
podmiotu w sytuacjach okreSlonych niniejszym przepisem zobowigzany jest do
zZaangazowania podmiotu trzeciego - w sposob bezposredni - w realizacje tego przedmiotu
zamowienia. Tylko i wytgcznie wtedy wiedza i doSwiadczenie, ktére posiada podmiot trzeci,
znajdzie jakiekolwiek przetoZenie na realizacje zamowienia - co zostato dostrzezone przez
Ustawodawce - zwfaszcza w przypadku zamowien na roboty budowlane, w ktorych podmiot
trzeci musi czynnie uczestniczy¢ przy realizacji zamowienia."

Powotat sie nadto na wyrok z dnia 13 marca 2017 r. (sygn. akt: KIO 359/17): ,Czym
innym jest sama ocena potencjatu, czy to wtasnego wykonawcy, czy tez udostepnionego mu

w trybie art. 22a p.z.p., prowadzona w oparciu o zapisy SIWZ i ustalone tam kryteria
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weryfikacji podmiotowej wykonawcéw. Innym natomiast badaniem jest ustalenie przez
zZamawiajgcego, czy potencjat udostepniony wykonawcy na potrzeby realizacji zamowienia
rzeczywiscie bedzie mogt by¢ wykorzystany. Nie mozna zrownywac obu wymienionych
zakresOw czynno$ci zamawiajgcego do tezy, iz wystarczajgcym dla wykazania spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia jest samo przedfoZzenie
zobowigzania podmiotu udostepniajgcego swoje zdolnoSci. Ustawodawca wskazuje na
potrzebe badania przez zamawiajgcego, czy potencjat podmiotu trzeciego, dotyczgcy
doswiadczenia koniecznego do uznania, iz wykonawca jest zdolny do wykonania
zamoéwienia, bedzie mogt by¢ wykorzystany poprzez udziat podmiotu trzeciego w realizacji

czeSci prac, do ktorych zdolnoSci te sg wymagane”.

Stwierdzit, iz samo os$wiadczenie o udostepnieniu zasobdéw, bez bezposredniego
uczestnictwa w realizacji zamédwienia przez podmiot udostepniajgcy traci walor realnosci,
wobec czego uznat, ze powofanie sie przez Kabit na potencjat podmiotu trzeciego nie jest
skuteczne w $wietle ustawy Pzp, a w konsekwencji, iz Kabit nie spetnita warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia, a zatem
powinna zosta¢ wykluczona z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12)

w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

W odniesieniu do =zarzutu nie zlozenia wymaganych SIWZ zaswiadczen
i dokumentéw oraz ,pozostatych zarzutéw odno$nie nie wykazania spetnienia przez Kabit
warunkéw udziatu w Postepowaniu” odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy w dniu
20 pazdziernika 2017 roku zazadat od Kabit w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp dokumentow
aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp — w szczegolnosci powyzsze dotyczyto informacji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy
Pzp oraz odnosnie skazania za wykroczenie na kare aresztu w zakresie okreslonym przez
zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5) i 6) ustawy Pzp, wystawionej nie wczes$niej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu do sktadania ofert.

Odwotujgcy podat takze, ze Kabit ztozyta m.in. zaswiadczenia z Krajowego Rejestru
Karnego dla cztonka Konsorcjum, tj. Mega Sonic S.A. z siedzibg w Warszawie.

Podniost, ze zaden z dokumentéw nie obejmuje zakresu okreslonego w art. 24 ust. 5
pt 5) i 6) ustawy Pzp, wobec czego nie obejmuje zadanej przez zamawiajgcego informaciji.

Stwierdzit, Zze analogiczna sytuacja zachodzi w przypadku PBS.

Podnidst, ze z zadnego ze ztozonych dokumentdéw przez PBS nie wynika ile os6b

wchodzi w sktad organdw, ktérych cztonkowie powinni przedstawi¢ zaswiadczenia na
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podstawie art. 11.18 pkt 1) SIWZ, wobec czego zamawiajgcy nie mogt mie¢ wiedzy, czy
wszystkie osoby, ktore powinny ztozyly przedmiotowe oswiadczenia lub zaswiadczenia.

Dodatkowo stwierdzit, Ze dokumenty ztozone przez Kabit nie odpowiadajg ustawie
Pzp oraz SIWZ.

Oswiadczyt, ze w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 oraz ust. 5 pkt
5) i 6) ustawy Pzp istnieje centralny rejestr, z ktérego mozna uzyskaé informacje odnosnie
niekaralnosci, ktéry nazywa sie Public Security Bereau, ktéry wydaje certyfikaty dotyczace
0s0b fizycznych.

Podnidst, iz ztozony przez Kabit Informujgcy List z Organu Prokuratorskiego ,jest
wazny przez 2 miesigce, a jego kopia jest niewazna”, co wynika bezposrednio z jego tresci,
a co oznacza, ze niezaleznie od zgdan zamawiajgcego i postanowien ustawy Pzp, ztozona
kopia zaswiadczenia jest niewazna i nie mozna jej uzna¢ w postepowaniu.

Zdaniem odwotujgcego niespotykang praktykg jest, aby — jak uczynita to Kabit —

samodzielnie interpretowaé ttumaczenie w zakresie sformutowania ,offences".

Zwrécit uwage na zjawisko tzw. ,handlu referencjami" oraz, ze Kabit w swojej ofercie
w ogodle nie zakfada, ze podmiot trzeci (PBS) bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia co
oznacza, ze os$wiadczenie PBS o udostepnieniu zasobdw zostato ztozone i przyjete przez
Kabit tylko i wylgcznie w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Stwierdzit, ze nawet jesliby przyja¢, ze udostepnienie zasobéw jest realne, to Kabit ztozyta
nieprawdziwe informacje, poprzez btedne przettumaczenie referencji z chinskiego miasta

Linqu i tym samym dostosowanie oryginalnego dokumentu do zgdania zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia

publiczneqgo, przekazanej Izbie przez zamawiajaceqgo w kopii potwierdzonej za zgodnosé

z oryginatem przy piSmie z dnia 20 listopada 2017 roku, w tym: Specyfikacji istotnych

warunkdéw zamowienia (dalej nadal ,SIWZ”), Oferty konsorcjum Kabit (Formularza

ofertowego) wraz z zatgcznikami (w tym dokument JEDZ Kabit Sp. z 0.0., dokument JEDZ

Mega Sonic S.A., os$wiadczenie notarialne podmiotu udostepniajgcego zasoby,

zaswiadczenie Wydziatu Transportu i Komunikacji w miescie Lingu z 31 lipca 2017 roku),

wezwanh  kierowanych przez zamawiajacego do  konsorcium Kabit z dnia

14 i 19 wrzesnia 2017 roku oraz 26 pazdziernika 2017 roku na podstawie art. 26 ust. 3

ustawy Pzp, odpowiedzi na te wezwania (wraz z zafacznikami) z dnia

18 , 20, 27 wrzesnia 2017 roku oraz 30 pazdziernika 2017 roku, wezwania zamawiajgcegqo

skierowanego do konsorcjum Kabit na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp z dnia

20 pazdziernika 2017 roku oraz z tego samego dnia na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
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odpowiedzi na te wezwania z dnia 23 pazdziernika 2017 roku (dwa pisma z teqgo samego

dnia z zatgcznikami), Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z 3 listopada 2017 roku,

Odpowiedzi Zamawiajgceqo na odwotanie (pismo z dnia 21 listopada 2017 roku), ztozonych

przez odwotujgcego na rozprawie: wyjasnien odwotujgcego co do roéznic pomiedzy

wykorzystaniem energii pochodzenia stonecznego a zasilaniem ogniwami fotowoltaicznymi

(pisemne stanowisko strony), ttumaczenia przysiegteqo z jezyka chinskiego na jezyk polski

zaswiadczenia Changzhou Youon Public Bicycle System Co., Ltd. z dnia

27 pazdziernika 2017 roku, korespondencji elektronicznej: z 17 listopada 2017 roku
pomiedzy adwokatem—Maciejem—Grzesik. M. G. a Ambasadg RP w Pekinie,
z 21 listopada 2017 roku pomiedzy Ambasadg RP w Pekinie (dyzurny) a Konsulatem

Generalnym RP w Szanghaju, z dnia 22 listopada 2017 roku pomiedzy Wicekonsulem,

Kierownikiem Referatu ds. wspotpracy z Polonig, Prawnych i Ruchu Osobowego Konsulatu
Generalnego RP w Szanghaju a Maciejem—GrzesikiemM. G., a takze stanowisk stron,

zaprezentowanych w toku rozprawy skfad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy

ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Bezpodstawne zaniechanie odrzucenie oferty konsorcjum Kabit
oznacza, ze stwierdzenie w tym zakresie naruszen przepisow ustawy Pzp dawatoby
odwotujgcemu szanse na uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz wykonywania zamoéwienia — to oferta odwotujgcego bytaby ofertg
najkorzystniejszg w swietle przyjetych kryteriow oceny ofert (oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na miejscu Il w rankingu ofert, za ofertg konsorcjum Kabit).

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajgcy lzby nie dopuscit do postepowania odwotawczego wskazanego
w zgtoszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
z dnia 16 listopada 2017 roku konsorcjum w sktadzie: Kabit Sp. z 0.0. oraz Mega Sonic S.A,,
poniewaz zgtoszenie to okazato sie nieskuteczne.

Wada zgtoszenia polegata na niewykazaniu przez osobe podpisujgcg zgtoszenie,

tj. Kazimierza Adamczyka faktu umocowania do zgtoszenia przystgpienia w imieniu cztonkow
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konsorcjum. Nie ztozono Izbie zadnych dokumentéw — petnomocnictw, z ktérych wynikatoby
umocowanie petnomocnika do dziatania w imieniu cztonkéw konsorcjum.

Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, ze — odmiennie niz w przypadku odwofania — przepisy
o zamowieniach publicznych nie przewidujg uzupetnienia brakow formalnych zgtoszenia
przystgpienia, poprzez wezwanie do ich usuniecia — o ile niezalgczenie do wniesionego
odwotania petnomocnictwa jest brakiem formalnym podlegajgcym uzupetnieniu, o tyle
analogiczna sytuacja w przypadku zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego
uzasadnia odmowe nadania wykonawcy statusu przystepujgcego. Przepisy Pzp nie znajg
instytucji uzupetniania brakéw formalnych przystgpienia do postepowania odwotawczego, ta
bowiem znajduje zastosowanie, w $cisle okreslonych sytuacjach, jedynie w odniesieniu do
odwotania (argument z przepisu art. 187 ust. 317 Pzp).

Na rozstrzygniecie lzby co do niedopuszczenia do udzialu w postepowaniu
odwotawczym nie stuzy odrebny srodek zaskarzenia. Z kolei, jak wynika z art. 196 ust. 5
ustawy Pzp, orzeczenia Izby dorecza sie wytgcznie stronom oraz uczestnikom postepowania
odwotawczego lub ich pethomocnikom. Wykonawcy, ktérzy zgtosili nieskuteczne zgtoszenie
do postepowania odwotawczego nie posiadajg statusu uczestnika postepowania, zatem

w mys| ww. przepisu nie ma obowigzku doreczenia im orzeczenia Izby.

Odwotujgcy ztozyt odwotanie wobec wymienionych czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego (punkty 1-5 na str. 2), wskazujagc w dalszej czesci, naruszenie jakich
przepisdéw zarzuca zamawiajgcemu (punkty 1-7 na str. 2-3) oraz prezentujgc w uzasadnieniu

argumentacje dotyczgca czterech zarzutow:

1. Zarzutu nie posiadania (przez konsorcjum Kabit) odpowiedniej zdolnosci technicznej
lub zawodowej (str. 4),

2. Zarzutu wprowadzenia (przez konsorcjum Kabit) w btgd zamawiajgcego (str. 5),

3. Zarzutu braku realnosci udostepnionych (konsorcjum Kabit) zasobow (str. 6),

4. Zarzutu nie zlozenia wymaganych SIWZ zaswiadczernn i dokumentéw oraz
pozostatych zarzutow odnosnie nie wykazania spetnienia przez konsorcjum Kabit

warunkéw udziatu w postepowaniu (str. 8).
Sktad orzekajgcy Izby odniesie sie do sformutowanych przez odwotujgcego zarzutéw,

zachowujgc przyjetg przez odwotujgcego konstrukcje odwotania, tj. odniesie sie do

ww. czterech zarzutéw.
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Sktad orzekajacy Izby ustalit, w odniesieniu do wszystkich zarzutéw, co nastepuje.

Zamawiajacy postawit warunek, aby wykonawca posiadat doswiadczenie, polegajgce
na wykonaniu, a w przypadku swiadczen okresowych lub cigglych réwniez wykonywaniu,
w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, co najmniej jednej ustugi lub dostawy wraz z instalacjg i uruchomieniem systemu
wypozyczalni roweru publicznego oraz zarzadzaniu i obstudze tego systemu, ktéry sktadat
sie z minimum 20 stacji rowerowych wyposazonych (kazda ze stacji) w terminale zasilane
ogniwami fotowoltaicznymi lub ogniwami fotowoltaicznymi tgcznie z akumulatorami, gdzie
taczna liczba rowerow we wdrozonym systemie nie byta mniejsza niz 160 sztuk oraz system
wygenerowat rocznie minimum 250 tysiecy wypozyczeh — 10.3.3.1) SIWZ.

Zamawiajacy ujgt doswiadczenie wykonawcy w ramach pkt. 3 — ,zdolnos¢ techniczna

lub zawodowa — warunek Nr 3”.

W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu ,dotyczgcych zdolnoSci technicznej’, zamawiajgcy — w pkt. 11.14. SIWZ —
zazgdat ztozenia wykazu ustug lub dostaw wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych dostawy Ilub ustugi zostaly wykonane,
sporzgdzonego wg Wwzoru zamawiajgcego wraz z zatgczeniem dowodow, czy zostaty

wykonane nalezycie.

Zamawiajgcy zazadat w pkt. 11.1. SIWZ zatgczenia do oferty, aktualnego na dzien
sktadania ofert, oSwiadczenia w formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia
(dalej ,JEDZ”), wskazujgc w pkt. 11.2. SIWZ, ze informacje zawarte w JEDZ stanowig
wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, zas odpowiednio w pkt. 10.6. oraz 11.7. SIWZ, Zze wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia zatgczajg odrebny JEDZ dla kazdego z tych
wykonawcow, a wykonawca ktéry powotuje sie na zasoby innych ma podmiotéw ma
obowigzek zatgczenia do oferty odrebnego JEDZ dla kazdego z tych podmiotow.

Zgodnie z pkt. 11.9. SIWZ, w odniesieniu do wykonawcy, ktéry w celu potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu polega na zdolnosciach technicznych innych
podmiotow ,jest zobowigzany udowodnic¢ Zamawiajgcemu, Ze realizujgc zamowienie bedzie
dysponowat zasobami tych podmiotéow, w szczegdlnoSci przedstawiajgc w tym celu ich
pisemne zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby

realizacji zamowienia lub jego cze$ci wraz z dowodami”.
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Zamawiajacy zazagdat. ,Pisemne zobowigzanie musi w Sposob wyrazny
i jednoznaczny wyraza¢ wole udzielenia wykonawcy, ubiegajgcemu sie o zamobwienie
odpowiedniego zasobu oraz w szczegdlnosci musi wskazywac:
1. (..), 2.(...), 3. (...), 4. Zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu
(ti. informacje, jakie konkretnie zasoby zostang udostepnione), 5. Sposob
wykorzystania przez wykonawce zasobow innego podmiotu przy wykonywaniu
zamowienia publicznego, (tj. informacje, w jaki sposoéb udostepnione zasoby bedg
wykorzystywane przy wykonywaniu zamowienia publicznego, 6. (...), 7. Zakres
i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia publicznego,
8. czy podmiot, na zdolno$ciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do
warunkéw udziafu w postepowaniu dotyczgcych kwalifikacji zawodowych Iub
doswiadczenia, zrealizuje ustugi, ktorych wskazane zdolno$ci dotyczg (zgodnie
Z pkt 10.6 SIWZ)”.

W pkt. 11.11. SIWZ zamawiajgcy podat, ze ,Na podstawie art. 26 ust. 1 PZP,
Zamawiajgcy przed udzieleniem zamoéwienia wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do zfozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni,
aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentéw, potwierdzajgcych: 1) spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w pkt 10.3. SIWZ, 2) brak podstaw
wykluczenia, okreslonych w pkt 10.7. SIWZ>"

Konsorcjum Kabit zatgczyto do oferty odrebne dokumenty JEDZ dla Kabit sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie oraz dla Mega Sonic S.A. z siedzibg w Warszawie, podajgc w obu
dokumentach, iz polega na zdolnosciach innych podmiotéw w celu spetnienia kryteriow
kwalifikacji (czes¢ 1l lit. C) oraz udzielajgc odpowiedzi ,Nie”. na pytanie w czeéci Il lit. D ,Czy
wykonawca zamierza zlecic osobom ftrzecim podwykonawstwo jakiejkolwiek czesci
zamoéwienia ?”

W dokumencie ztozonym przez spotke Kabit, w czedci IV lit. C wskazano realizacje
zamoéwienia: ,Dostawa | zarzgdzanie systemem publicznej wypozyczalni rowerow
od 8 czerwca 2014 roku ,do dzis”, ktorego odbiorcg byt Wydziat Transportu i Komunikacji
w Linqu w Chinach.

Konsorcjum zatagczyto takze do oferty oswiadczenie w jezyku chinskim, opatrzone
okragta pieczecig Wydziatu Transportu i Komunikacji w miescie Linqu wraz z tumaczeniem
na jezyk polski, zgodnie z ktérym podmiot wskazany przez konsorcjum Kabit jako podmiot
udostepniajgcy zaséb doswiadczenia ,wygrat przetarg w mieScie Linqu na budowe oraz
zarzgdzanie systemem publicznych wypozyczalni rowerdéw, skala budowy 120 stacji,

wdrozonych zostato 2600 roweréw publicznych, okres dziatania systemu od 08.06.2014 do
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dzis, obejmujgcego dziatania operacyjne, zarzgdzanie i utrzymywanie systemu, w okresie
zarzgdzania system dziata poprawnie bez probleméw, fgczna iloS¢ wypozZyczeni osigga

1 679 000 razy rocznie.”

Konsorcjum Kabit wraz z ofertg ztozyto nadto oswiadczenie Changzhou Youon Public
Bicycle System Co., LTD (w jezyku chinskim wraz z ttumaczeniem na jezyk angielski oraz
z tlumaczeniem z jezyka angielskiego na jezyk polski) o udostepnieniu Kabit Sp. z o.0.
swojej wiedzy i doswiadczenia. Oswiadczenie to nie stanowito ostatecznie podstawy do
uznania przez zamawiajgcego realnosci udostepnienia zasobow konsorcjum Kabit przez

podmiot trzeci.

Pismem z dnia 14 wrzesnia 2017 roku zamawiajgcy wezwat konsorcjum Kabit do
ztozenia ,prawidtowego, co do tresSci’ zobowigzania pisemnego zobowigzania Changzhou
Youon Public Bicycle System Co., LTD.

Odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego, konsorcjum Kabit, w piSmie z dnia
18 wrzesnia 2017 roku, zaprezentowato stanowisko, ze pierwotnie ztozone przez partnera
oswiadczenia z dnia 26 lipca 2017 roku byto prawidtowe, tj. spetniato wymagania ustawy Pzp
oraz SIWZ, wobec czego nie zachodzi potrzeba jego uzupetnienia.

Pomimo ww. stanowiska konsorcjum Kabit, jak podato — ,w celu rozwiania wszelkich
potencjalnych watpliwosci dotyczgcych tego, czy konsorcjum (...) prawidtowo zrealizuje
zamoéwienie” przedtozyto ,nowe oswiadczenia naszego chiriskiego partnera (...), z ktérego
jednoznacznie wynika, Ze podmiot ten bezwarunkowo bedzie aktywnie uczestniczyt
w wykonywaniu zamowienia przez caty okres jego realizacji.” 0 nastepujgcej tresci:

,2Jdostepniamy firmie Kabit sp. z 0.0. naszg wiedze i dosdwiadczenie zdobyte podczas
realizacji inwestycji polegajgcych na dostawie, instalacji i uruchomieniu systemoéw
publicznych wypozyczalni roweréw, oraz $wiadczenia ustug w zakresie zarzgdzania
i funkcjonowania systeméw, a takze naszych pracownikow, ktérych oddelegujemy do
pomocy Kabit sp. z 0.0. przy realizacji zamdwienia.

,Udostepniamy firmie Kabit Sp. z o0.0. nasze zasoby, zgodne z wymogami
i specyfikacjg projektu, to znaczy technologie, wiedze i doswiadczenie, a takze pracownikow,
ktorzy bedg asystowali w zarzgdzaniu i funkcjonowaniu projektu, szkolili polskich
pracownikow w celu uzyskania przez nich wszystkich niezbednych umiejetnosci do
prowadzenia systemu, wspierali pracownikow Kabit sp. z 0.0. w utrzymaniu systemu.

Nasze zaangazowanie w projekcie realizowanym przez z Kabit sp. z 0.0. polegac
bedzie na naszym bezposrednim udziale w tym projekcie | obejmowac bedzie
w szczegdlnoSci nastepujgce zakresy:

1. Dostawa elementow systemu rowerowego zgodnego ze specyfikacjg przetargowg;

KIO 2390/17 15



Dostawa oprogramowania do obstugi systemu rowerowego;
Udziat w procesie zwigzanym z kastomizacjg oprogramowania;
Udziat w procesie wdrozeniowym i rozruchowym systemu rowerowego;

Udziat w realizacji projektu w catym okresie jego trwatoS$ci;

© g > w DN

Stata pomoc przy rozwigzywaniu i likwidowaniu ewentualnych probleméw w trakcie
realizacji projektu;

7. Stata i bezpoSrednia wspdfpraca z Kabit sp. z 0.0. polegajgca na przekazaniu przez
nas zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia oraz kontrola prawidtowej realizacji
projektu przez Kabit przy dostarczonym przez nas systemie rowerowym.

Od 2010 roku Changzhou Youon Public Bicycle System Co., Ltd. uruchomit ponad
220 systemow wypozyczalni rowerow w Kilku krajach, z catkowitg liczbg roweréw okofo
800.000, -catkowitg liczbg stacji okofo 30.000 czeSciowo wyposazonych w panele
fotowoltaiczne, wszystkie z systemow operowane sg do dzis.

Wymdég ten stosuje sie w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu pod nazwg: ,Bydgoski Rower Aglomeracyjny na lata 2018-2020"
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Zarzad Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej
w Bydgoszczy

Jednoczesnie upowazniamy firme Kabil Sp, z 0.0. do uzycia referencji w trakcie
procedury przedmiotowego postepowania | w trakcie jego realizacji, a takze do
poswiadczania za zgodnos$¢ z oryginatem sktadanych w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia dokumentow dotyczgcych naszej firmy (w tym referencji).

Oswiadczamy, ze jesteSmy partnerem biznesowym firmy Kabit Sp. z 0.0., a stosunek,
ktory nas tgczy, jest gwarancjg na to, Zze korzystanie z naszych zasobow, w postaci wiedzy
i doswiadczenia, bedzie miato charakter faktyczny i pozwoli nalezycie zrealizowac
przedmiotowe zamdowienie.

Zakres wspoipracy obejmuje dziatania naszej firmy w zakresie doradztwa i konsultacji
przez caty okres trwania projektu.
Data: 15.09.2017".

Pismem z dnia 19 wrzesnia 2017 roku zamawiajgcy wezwat konsorcjum Kabit —
wobec powotania sie przez to konsorcjum na zasoby podmiotu trzeciego, tj. Changzhou
Youon Public Bicycle System Co., LTD do ztozenia dokumentu JEDZ dla tego podmiotu.

Konsorcjum Kabit, przy piSmie z dnia 20 wrzesnia 2017 roku, przekazato
zamawiajgcemu zadany dokument z dnia 17 sierpnia 2017 roku na formularzu w wers;ji
angielskiej, zas przy pisSmie z dnia 27 wrzesnia 2017 roku ttumaczenie tego dokumentu na

jezyk polski.
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W czesci IV lit. C pkt 1b) ujeto tozsama ustuge jak w czesci IV lit. C pkt 1b dokumentu
JEDZ Kabit Sp. z o0.0..

Pismem z dnia 20 pazdziernika 2017 roku zamawiajgcy wezwat konsorcjum Kabit,
z powofaniem sie na art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z najwyzszg oceng oferty tego
konsorcjum, do ziozenia aktualnych na dzien ztozenia oswiadczeh Iub dokumentow
potwierdzajgcych, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega
wykluczeniu, okreslone w pkt 10 SIWZ:
1. w celu potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, okreslonych
w pkt. 10.3 SIWZ, Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ nastepujgce dokumenty
dotyczace:
1.1. zdolnosci technicznej lub zawodowej — dokumenty okreslone w pkt 11.14.1)
SIWZ, z wytgczeniem referencji badz innych dokumentéw potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie zamowienia, ktére zostaty przez Wykonawce dotgczone
do oferty;
1.2, (...),

Przy pidmie z dnia 23 pazdziernika 2017 roku konsorcjum Kabit ziozylo wykaz
wykonanych ustug lub dostaw, w ktorym opisano zamdwienie wartosci 28 785 000 RMB,
tj. ok. 15 645 000 PLN o nazwie ,Dostawa i zarzgdzanie systemem publicznej wypozyczalni
rowerow”, realizowane na rzecz Wydziatu Transportu i Komunikacji w Linqu w Chinach
(od 8 czerwca 2017 roku) przez Changzhou Youon Public Bicycle System Co., Ltd.
w nastepujacy sposoéb: ,budowa oraz zarzgadzanie systemem publicznych wypozyczalni
rowerow, skala budowy 120 stacji, 2600 rowerow, iloS¢ wypozyczeni okoto 1 679 000 razy

rocznie”.

Pismem z dnia 26 pazdziernika 2017 roku zamawiajgcy wezwat konsorcjum Kabit,
wobec tego, ze nie przedstawit w wykazie ustug lub dostaw informacji dotyczgcych systemu
zasilania stacji w terminalach, do ztozenia ,uzupetnienia wykazu o brakujgce informacje”

Konsorcjum Kabit, do pisma z dnia 30 pazdziernika 2017 roku zatgczyt uzupetniony
wykaz, w ktorym opisano zamowienie o nazwie ,Dostawa i zarzgdzanie systemem publicznej
wypozyczalni rowerow” w nastepujgcy sposob: ,budowa oraz zarzgdzanie systemem
publicznych wypozyczalni rowerow, skala budowy 120 stacji, w tym ponad 20 terminali
zasilanych ogniwami fotowoltaicznymi, 2600 rowerdw, iloS¢ wypozyczen okoto 1679 000
rocznie”.

Konsorcjum Kabit zatgczyto takze oswiadczenie z dnia 27 pazdziernika 2017 roku

Wydziatu Transportu i Komunikacji w miescie Lingu w jezyku polskim wraz z ttumaczeniem
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na jezyk polski, w ktorym ujeto tresé¢: ,skala budowy 120 stacji (wsrdd, ktérych 20 stacji
wyposazona jest w terminale zasilane ogniwami fotowoltaicznymi — system zasilania

Z energii stonecznej)”.

Zarzut nie posiadania przez konsorcjum Kabit odpowiedniej zdolnosci technicznej lub

zawodowej nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby za catkowicie gotostowny uznat zarzut nie posiadania przez
konsorcjum Kabit odpowiedniej zdolnosci technicznej i zawodowej w czesci dotyczacej tego,
ze z dokumentdw zatgczonych do oferty Kabit nie wynika, ,aby (...) wskazana ustuga zostata
wykonana nalezycie”, poniewaz odwotujgcy nie zaprezentowat w tym zakresie zadnej
argumentaciji, ani dowodoéw. Na rozprawie odwotujgcy wrecz oswiadczyt, ze w dalszej czesci
odwotania, tj. poza zacytowanym powyzej twierdzeniem ze str. 2 pkt 1 odwotania "kwestii tej

nie poruszyf’ (str. 4 Protokotu posiedzenia i rozprawy).

Odwotujgcy opart zarzut na istnieniu w SIWZ wymogu, aby wykonawca — w celu
potwierdzenia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej,
tj. realizacji co najmniej jednej ustugi lub dostawy o cechach opisanych przez zamawiajgcego
w pkt. 10.3.3.1) SIWZ zlozyt referencje podmiotu na rzecz, ktérego zamdwienie o tych
cechach zostata wykonane (str. 5 odwotania, akapit drugi: ,Kabit w celu wykazania
spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu przedstawit referencje
z chiniskiego miasta Linqu wystawiong na rzecz PBS. Z dokumentu miasta Linqu w zadnym
wypadku nie wynikato, ze ustuga spetnia wymagania przedstawione przez Zamawiajgcego
w zakresie wyposazenia stacji w terminale zasilane ogniwami fotowoltaicznymi.”)

Stwierdzi¢ stanowczo nalezy, ze wymég taki nie zostat sformutowany przez
zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Rola, jakg (prawidtowo) przypisat zamawiajacy ,referencji’ to — co
wynika wprost z pkt. 11.4 SIWZ — potwierdzenie, ze ustuga lub dostawa zostaty wykonane
nalezycie i w tym wifasnie celu — jako dowod nalezytego wykonania, oswiadczenie odbiorcy
ustugi lub dostawy miat obowigzek ztozy¢ wykonawca.

Odwotujgcy, co podniesiono na wstepie, gotostownym pozostawit twierdzenie, ze
zamowienie wykonane przez udostepniajgcy konsorcjum Kabit podmiot trzeci, tj. Changzhou
Youon Public Bicycle System Co., LTD na rzecz Wydziatu Transportu i Komuniklacji w Linqu
(Chiny) nie zostato wykonane nalezycie.

Cecha przedmiotu zamoéwienia, w ramach ktérego podmiot trzeci uzyskat
doswiadczenie, ktérg kwestionowat odwotujacy (tj. wyposazenie kazdej ze stacji w terminale

zasilane ogniwami fotowoltaicznymi lub ogniwami fotowoltaicznymi tgcznie z akumulatorami)
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miata wynika¢ (pkt 11.4. SIWZ) i wynikata z wykazu ustug lub dostaw sporzgdzonego przez
wykonawce — w przedmiotowym stanie faktycznym cecha ta znalazta sie w opisie
zamowienia ujetego w wykazie ustug i dostaw, ztozonym przez konsorcjum Kabit przy piSmie
z dnia 30 pazdziernika 2017 roku (na wezwanie z dnia 26 pazdziernika 2017 roku) do
uzupetnienia tego wykazu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Wobec tego, ze tozsamos$¢ opisu ustugi/dostawy w referencjach z opisem
ustugi/dostawy w pkt 10.3.1.1) SIWZ nie jest ani konieczna, ani nie byta wymagana
(konieczna jest identyfikacja zamowienia oraz weryfikacja na podstawie referencji, czy
ustuga/dostawa zostata wykonana nalezycie), tres¢ referencji w zakresie cech
ustugi/dostawy nie ma kluczowego znaczenia. Tozsamosci za§ zamowienia wskazanego
przez konsorcjum Kabit w wykazie ustug i dostaw z zamoéwieniem ,ocenionym”
w referencjach odwotujgcy nie kwestionowat.

Innymi stowy, z referencji nie musiato w ogole wynikaé, ze stacje byly zasilane
ogniwami fotowoltaicznymi, wobec czego ztozenie przez konsorcjum Kabit, z jego wtasnej
inicjatywy, ,nowych referencji’ byto zbedne.

Podkreslenia wymaga, ze odwolujgcy nie wskazat jako okolicznosci faktycznej
zarzutu, iz zrealizowane przez Changzhou Youon Public Bicycle System Co., LTD
zamowienie nie obejmowato 20 stacji wyposazonych w terminale zasilane ogniwami
fotowoltaicznymi, ale ze sposéb zasilania — cho¢ powinien (jak btednie twierdzit odwotujacy)
to nie wynika z tresci referencji, wobec czego sktad orzekajgcy Izby za bezprzedmiotowe
w tym zakresie uznat zlozone przez odwotujgcego na rozprawie pisemne wyjasnienia
odwotujgcego co do réznic pomiedzy wykorzystaniem energii pochodzenia stonecznego
a zasilaniem ogniwami fotowoltaicznymi.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, Zze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut wprowadzenia przez konsorcjum Kabit w btgd zamawiajgcego nie potwierdzit

Jak wskazano powyzej rolg referencji, w $wietle postanowien SIWZ, byto
potwierdzenie, ze ustuga lub dostawa zostaty wykonane nalezycie, podczas gdy wykaz ustug
lub dostaw wykonawca miat obowigzek ztozy¢ w celu potwierdzenia spetniania warunku —
posiadania doswiadczenia w realizacji zamowienia, ktore obejmowato 20 stacji
wyposazonych w terminale zasilane ogniwami fotowoltaicznymi.

Skoro istotna dla oceny wykazania przez konsorcjum Kabit posiadania wymaganego
doswiadczenia (zas6b podmiotu trzeciego) informacja (objecie zaméwieniem 20 stacji
wyposazonych w terminale zasilane ogniwami fotowoltaicznymi) podlegata weryfikacji na

podstawie wykazu ustug lub dostaw, to informacja dotyczgca sposobu zasilania z referenciji
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nie mogta wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, poniewaz nie mogt sie na tej informacji oprzec
zamawiajgcy (nie popadajgc w sprzecznos¢ ze sposobem weryfikacji warunku podanym
w pkt. 11.14. SIWZ i nie naruszajgc tym samym zasady rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji).

Niezaleznie od powyzszego skiad orzekajacy Izby uznat, iz odwotujgcy nie udowodnit,
ze sformutowanie ,z funkcjg korzystania z energii pochodzenia stonecznego” —
tj. sformutowanie zawarte w referencjach z dnia 27 pazdziernika 2017 roku wg ttumaczenia
przysiegtego, jakie odwotujgcy ztozyt na rozprawie oznacza, ze wystawca referencji nie miat
na mysli zasilania ogniwami fotowoltaicznymi.

Odwotujacy, poprzez pisemne wyjasdnienia co do réznic pomiedzy wykorzystaniem
energii pochodzenia stonecznego a zasilaniem ogniwami fotowoltaicznymi wykazat co
najwyzej, ze on sam rozumie przez sformutowanie ,z funkcjg korzystania z energii
pochodzenia sftonecznego” w taki sposob, iz wyklucza to zasilanie ogniwami
fotowoltaicznymi.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut braku realnosci udostepnionych konsorcjum Kabit zasobdw nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy postawit zarzut braku realnosci udostepnianych zasobdéw, argumentujgc
ze o$wiadczenie podmiotu udostepniajgcemu konsorcjum Kabit swoje zasoby ,stanowi luzng
forme zamiaru lub potencjalnej mozliwosci skorzystania z tychze zasobow, ale nie znajduje
odzwierciedlenia w ofercie Kabit”, wskazujgc ze ,Kabit zaréwno w Jednolitym Dokumencie
Zamowienia (,JEDZ’) jak i w ofercie nie wskazat, Zze jakakolwiek czeSC zamowienia bedzie
wykonania przez podwykonawcow (Cz. Il lit. D JEDZ Kabit). Oznacza to, Zze Kabit zaoferowat
wykonanie ustugi (zamowienia) samodzielnie, bez udziatu podwykonawcow. Wobec tego
przyjac nalezy, iz w ramach wykonywania zamowienia, ktérego dotyczy Postepowanie nie
bedzie korzystat z zasobow, do ktérych udostepnienia zobowigzat sie wstepnie PBS.”(str. 6,
ostatni akapit odwotania).

Odwotujgcy uznat zatem, ze w czesci Il lit. D dokumentu JEDZ konsorcjum Kabit, dla
wykazania realnosci udostepnienia zasobu przez Changzhou Youob Public Bicycle System
Co., Ltd. winno wskaza¢, ktérg cze$¢ zamdwienia zamierza zleci¢ temu podmiotowi.

Podniesc¢ jednak nalezy, ze twierdzenie odwotujgcego jest nieuzasadnione, poniewaz
we wskazanej przez odwotujgcego czesci Il lit. D JEDZ, zgodnie z opisem dla tej litery,
wykonawca wskazuje informacje dotyczace podwykonawcéw jednak tych tylko
podwykonawcow, na ktorych zdolnosci wykonawca nie polega — ,D: Informacje dotyczgce
podwykonawcow, na ktorych zdolnoSci wykonawca nie polega”, co bezsprzecznie nie

dotyczy konsorcjum Kabit.
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Uzupetniajgco sktad orzekajgcy lzby wskazuje, ze ww. sposéb udzielania informacji
wynika z pkt. 8.3. SIWZ, gdzie zamawiajgcy podat, iz ,w czesci I, sekcja D — wykonawca
podaje podwykonawcéw — podmioty trzecie, na zasoby ktérych nie powotuje sie w celu
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ile ich nazwy sg wiadome”.

Nie mozna pomingé, ze w toku rozprawy odwotujgcy wyjasnit, iz ,formutujgc
stanowisko o braku odzwierciedlenia w ofercie konsorcjum Kabit podwykonawstwa (podmiot
z Chin) miat na mysli dokument JEDZ” (str. 4 Protokotu posiedzenia i rozprawy), co pozwala
uzna¢, ze owo odzwierciedlenie, wedle odwotujgcego, miato nastgpic wylgcznie

w dokumencie JEDZ w czesci Il sekcja D.

Przypomnienia w tym miejscy wymaga, ze zgodnie z przepisem art. 22a ust. 4 ustawy
Pzp ,W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
dos$wiadczenia, wykonawcy mogg polegac na zdolnoSciach innych podmiotow, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.”

Obecnie obowigzujgca regulacja oznacza, ze ustawodawca przesadzit, ze realne
udostepnienie zasobdéw w przypadku ww. warunkéw moze polegac¢ wytgcznie na wykonaniu
przez podmiot udostepniajgcy ustug lub robdt budowlanych, do ktérych takie zdolnosci sg
wymagane. Innymi stowy, oparcie sie przez wykonawce na zasobach podmiotu trzeciego
nalezy odczytywacC przez pryzmat reguty, ze podmiot taki bedzie wykonywat ustuge (lub

robote budowlang) w jakiejs choéby czeéci.

Z odpowiedzi na odwotanie wynika, ze pierwotnie ztozone przez konsorcjum Kabit
zobowigzanie podmiotu trzeciego zamawiajgcy uznat za nieprawidtowe, tj. nie
uwzgledniajgce tresci art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, natomiast za prawidtowe, uwzgledniajgce
tres¢ art. 24a ust. 4 ustawy Pzp uznat zobowigzanie ztozone na wezwanie zamawiajgcego
z dnia 14 wrzes$nia 2017 roku.

Z odpowiedzi na odwotanie wynika takze, ze za kluczowe dla oceny, ze konsorcjum
Kabit wykazato realno$¢ udostepnienia zasobow zamawiajgcy uznat tres¢ zobowigzania
Changzhou Youob Public Bicycle System Co., Ltd. z dnia 15 wrzesnia 2017 roku, a to ze
wzgledu na zobowigzanie sie tego podmiotu do dostarczenia elementéw systemu
rowerowego i oprogramowania do obstugi systemu rowerowego, cO zamawiajgcy
zakwalifikowat jako wykonanie znacznej cze$ci zamowienia (str. 4 Odpowiedzi na odwotanie)
oraz oswiadczenie konsorcjum Kabit zawarte w piSmie przewodnim z 18 wrzesnia 2017 roku
o tresci: ,(...) w celu rozwiania wszelkich potencjalnych watpliwosci dotyczgcych tego, czy
konsorcjum, ktérego liderem jest Kabit sp. z 0.0. prawidtowo zrealizuje objete niniejszym

postepowaniem przedktadamy nowe os$wiadczenie naszego chinskiego partnera (...)
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Z ktorego jednoznacznie wynika, ze podmiot ten bezwarunkowo bedzie aktywnie

uczestniczyt w wykonywaniu zamowienia przez caty okres jego realizacji.”

Sktad orzekajgcy Izby podzielit stanowisko zamawiajgcego, poniewaz bezsprzecznie
zobowigzanie do ,dostawy elementoéw systemu rowerowego zgodnego ze specyfikacjg
przetargowg” (pkt 1 oswiadczenia z dnia 15 wrzesnia 2017 roku) oraz ,dostawa
oprogramowania do obstugi systemu rowerowego” (pkt 2 tegoz odwiadczenia) stanowi czesé
przedmiotu zaméwienia.

Nadto dostrzec nalezy, ze odwotujgcy w odwotaniu z jednej strony przyznat w istocie,
ze wykonanie przez podmiot udostepniajgcy zasoby znacznej czesci zamowienia jest
wystarczajace (,W przedmiotowym stanie faktycznym (...) niezbednym, zasadniczo jest, aby
podmiot udostepniajgcy zasoby (PBS) wykonat cato$¢ zamoéwienia, albo przynajmniej brat
udziat (wykonywat) znaczng czes$¢ zamoéwienia bezposrednio, a nie w formie szkolen lub
konsultacji, albo uzyczenia pracownikdéw, ktérych doswiadczenie jest nieweryfikowalne.” —
str. 7, drugi akapit odwotania), z drugiej nie kwestionowal, ze dostarczenia elementow
systemu rowerowego i oprogramowania do obstugi systemu rowerowego nie stanowi
znacznej czesci zamoéwienia, co wynika ze stanowiska zamawiajgcego zajetego przez niego
w odpowiedzi na odwotanie,

Nie sposéb, wobec co najmniej ww. tresci zobowigzania z 15 wrzesnia 2017 roku,
uznaé¢, ze zobowigzanie to ,stanowi luzng forme zamiaru Ilub potencjalnej mozliwoSci
skorzystania z tychze zasobdow” skoro podmiot udostepniajgcy zasoby sprecyzowat zakres
.bezposredniego udziatu w tym projekcie”, w siedmiu punktach, w tym ,dostawa elementéw
systemu rowerowego zgodnego ze specyfikacjg przetargowg” oraz ,dostawa
oprogramowania do obstugi systemu rowerowego”.

Biorgc powyzsze pod uwage, nadto uwzgledniajgc kontekst przedstawienia przez
konsorcjum Kabit, przy piSmie z dnia 18 wrzednia 2017 roku, nowego zobowigzania
podmiotu udostepniajgcego zasoby, tj. ,w celu rozwiania wszelkich potencjalnych

watpliwo$ci dotyczgcych tego, czy konsorcjum, ktérego liderem jest Kabit sp. z o.o0.

prawidtowo zrealizuje zamdowienie objete niniejszym postepowaniem” (co uzasadnia

wniosek, ze konsorcjum Kabit uznaje, ze prawidtowg realizacje przez nie zamodwienia
zapewni mu zobowigzanie podmiotu trzeciego do realizacji czeSci tego zamowienia zgodnie
z wyspecyfikowanym zakresem), a dodatkowo uwzgledniajgc oswiadczenie konsorcjum
Kabit w pisSmie z dnia 23 pazdziernika 2017 roku, zgodnie z ktorym "Nasz partner biznesowy

Changzhou Youob Public Bicycle System Co., Ltd., ktory jest dostawcg systemu, jak i

podmiotem udostepniajgcym nam wymagane w niniejszym postepowaniu i okre$lonych

w o$wiadczeniu tej firmy zasoby (...)” sktad orzekajacy Izby uznat, ze brak jest podstaw do

uznania zarzutu braku realnosci udostepnionych zasobow.
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Zarzut nie zlozenia wymaganych SIWZ zaswiadczen i dokumentéw oraz pozostate

odnosnie do nie wykazania spetnienia przez konsorcium Kabit warunkéw udziatu

W postepowaniu nie potwierdzity sie.

Odwotujgcy kwestionowat ztozone przez konsorcjum Kabit zaswiadczenia
z Krajowego Rejestru Karnego w odniesieniu do cztonka konsorcjum, tj. Mega Sonic S.A.
z tego wzgledu, iz nie obejmujg one zakresu okreslonego w art. 24 ust. 5 pkt 5) i 6) ustawy

Pzp.

W odniesieniu do tego zarzutu sktad orzekajacy Izby dodatkowo ustalit, ze Zapytania
0 udzielenie informacji o osobie dotyczace cztonkéw zarzadu, prokurenta i czionkéw rady
nadzorczej Mega Sonic S.A., tj. Marcina—DlugeoleckiegoM. D., Radostawa-GhluszkiewiczaR.
KeloleS. K., Marcina—ErntaM. E. w pkt. 11 nie wskazywaly art. 24 ust. 5 pkt 5) i 6) ustawy
Pzp, a ,jedynie” art. 24 ust. 1 pkt 3, 14 i 21 oraz, ze wszystkie udzielone informacje zawieraty
adnotacje ,NIE FIGURUJE”.

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze przepis art. 24 ust. 5 pkt 5) ustawy Pzp
dotyczy wykonawcy, bedgcego osobg fizyczna (,5. Z postepowania o udzielenie zamoéwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: (...) 5) bedgcego osobg fizyczng, ktorego
prawomocnie skazano za wykroczenie przeciwko prawom pracownika lub wykroczenie
przeciwko $rodowisku, jezeli za jego popetnienie wymierzono kare aresztu, ograniczenia
wolnoSci lub kare grzywny nie nizszg niz 3000 ztotych”), wobec czego przepis ten nie moze
znalez¢ zastosowania do wykonawcy Mega Sonic, bedgcego spotkg akcyjng, czego
odwotujgcy nie kwestionowat.

Wskazac takze nalezy, ze brak wskazania w formularzu Ministerstwa Sprawiedliwosci
Krajowego Rejestru Karnego Zapytania o udzielenie informacji o osobie w pkt. 11 wzoru tego
zapytania (,Wskazanie postgpowania, w zwigzku z ktérym zachodzi potrzeba uzyskania
informacji o osobie”) przepisu art. 24 ust. 5 pkt 6) ustawy Pzp, ktéry to punkt wypetniany jest
przez osobe ubiegajaca sie o wydanie informacji, nie oznacza, ze w zakresie, ktéry nie zostat
wskazany osoba, ktorej zapytanie dotyczy byta karana.

Sktad orzekajacy lzby stangt na stanowisku, ze informacja z KRK dotyczy petnego
zakresu danych z rejestru. Adnotacja ,NIE FIGURUJE” oznacza, ze zachodzi sytuacja
opisana art. 20 ust. 1 pkt 2) ustawy o Krajowym Rejestrze Karnym z dnia 24 maja 2000 r.
(Dz. U. z 2017 r. poz. 678), zgodnie z ktérym: ,Informacja o osobie, sporzgdzona na
podstawie danych zgromadzonych w Rejestrze, zawiera: (..) 2) dane osobowe w zakresie

objetym zapytaniem lub wnioskiem albo stwierdzenie, ze osoba nie figuruje w Rejestrze.”
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Odwotujgcy kwestionowat takze, w odniesieniu do podmiotu udostepniajgcemu
konsorcjum Kabit swoje zasoby, ze zamawiajgcy nie miat wiedzy, ,czy wszystkie osoby,
ktore powinny ztozyty przedmiotowe oswiadczenia lub zaswiadczenia”, poniewaz ,z Zzadnego
ze ztozonych dokumentéw przez PBS nie wynika ile 0s6b wchodzi w sktad organéw, ktérych
cztonkowie powinni przedstawi¢ za$wiadczenia na podstawie art. 11.18 pkt 1) SIWZ” (str. 9,
akapit 3 odwotania).

Innymi stowy, wedle stanowiska odwoltujgcego, wiedza zamawiajgcego na temat
.Sktadu organow, ktérych cztonkowie powinni przedstawi¢ zas$wiadczenia na podstawie
art. 11.18 pkt 1) SIWZ” po pierwsze — mogta pochodzi¢ wytgcznie z dokumentow ztozonych
przez podmiot udostepniajgcy zasoby, po drugie — nie wynikata z tych dokumentéw, ktore
zostaty przez ten podmiot ztozone.

W odniesieniu do pierwszej kwestii podnies¢ nalezy, ze odwotujacy nie wskazat, ktore
z postanowien SIWZ ustanawiatlo obowigzek ztozenia przez podmiot udostepniajgcy
wykonawcy swoje zasoby dokumentéw, na podstawie, ktorych zamawiajgcy stwierdzitby,
.CZy wszystkie osoby, ktore powinny ztozyty przedmiotowe o$wiadczenia lub zaswiadczenia”.

Zauwazenia wymaga, ze obowigzku takiego nie byto w odniesieniu do wykonawcy,
ktéry miat jedynie wskaza¢ w dokumencie JEDZ w czesci IV lit. A, czy figuruje
w odpowiednim rejestrze zawodowym lub handlowym prowadzonym w panstwie
cztonkowskim siedziby wykonawcy, a w razie odpowiedzi twierdzgcej miat podaé gdzie
odnosna dokumentacja jest dostepna w formie elektronicznej, a w pkt. 11.24. SIWZ
zamawiajgcy wskazat, ze ,samodzielnie pobiera z tych baz wskazane oswiadczenia lub
dokumentu’.

Stwierdzi¢ dodatkowo nalezy, ze z korespondencji e-mail zlozonej przez
odwotujgcego na rozprawie wynika istnienie zarowno ogolnokrajowej, jak i dla prowingiji
Jiangsu publicznej, aktualizowanej na biezaco platformy internetowej, pozwalajgcej na

uzyskanie informacji m.in. co do zarzadu spotki (str. 2, pierwszy akapit).

W odniesieniu do drugiej kwestii podnies¢ nalezy, ze odwotujgcy nie odniost sie
w zaden sposéb do informacji wynikajgcych ze ztozonych przez ten podmiot dokumentow,
tj. przyktadowo informaciji, iz prawnym przedstawicielem tego podmiotu jest Sun-JdishengS. J.
(str. 51), prezes (str. 48).

Dostrzezenia takze wymaga, ze odwotujgcy — jak oswiadczyt na rozprawie — ,nie ma
wiedzy, czy za$wiadczeniami/o$wiadczeniami winny zostac objete dodatkowo inne osoby,
niz te w odniesieniu do ktorych te dokumenty zostaty ztozone”.

Na powyzszej podstawie sktad orzekajgcy lzby uznat, ze twierdzenie odwotujgcego

o braku wiedzy zamawiajgcego co do sktadu organéw podmiotu udostepniajgcego zasoby
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konsorcjum Kabit, wynikajgcym z nieztozenia przez ten podmiot dokumentéw nie zostato

wykazane.

W odwotaniu odwotujgcy twierdzit, iz ,w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 13,
14 i 21 oraz ust. 5 pkt 5) i 6) istnieje centralny rejestr, z ktbrego mozna uzyskac informacje
odno$nie niekaralnosci, ktéry nazywa sie Public Security Bereau, ktéry wydaje certyfikaty
dotyczgce 0s06b fizycznych” (str. 9, czwarty akapit odwotania).

Na rozprawie odwotujgcy ztozyt odpowiedz Kierownika Referatu ds. Wspotpracy
z Polonig, Prawnych i Ruchu Osobowego Konsulatu Generalnego RP w Szanghaju
(wiadomos¢ e-mail z dnia 22 listopada 2017 roku) na pytania odwotujgcego z dnia
17 listopada 2017 roku, zgodnie z ktorg ,Zaswiadczenie o niekaralnosci wydawane jest
osobom fizycznym i prawnym (w tym takze firmom i spotkom) na wniosek i po uiszczeniu
optaty, przez lokalne Posterunki Policji (Biura Bezpieczenstwa Publicznego) zgodnie
Z miejscem zamieszkania lub siedzibg firmy.”

Stwierdzi¢ nalezy, ze z ww. odpowiedzi w zadnym razie nie wynika istnienie
centralnego rejestru o nazwie ,Public Security Bereau”, ale co najwyzej, przyjmujgc, ze
»Public Security Bereau” to ,Biura Bezpieczenstwa Publicznego”, czyli lokalne posterunki
policji, ze zaswiadczenia o niekaralnosci sg wydawane przez te posterunki, przy czym

podkreslenia wymaga, ze w odpowiedzi nie wskazano zakresu takich informacji.

Przypomnienia wymaga, ze zgodnie z pkt. 11.8. SIWZ dotyczgcym dokumentdw
podmiotéw zagranicznych, zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku braku informacji z KRK
sktada sie ,informacje z odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku takiego rejestru,
inny réwnowazny dokument wydany przez wiasciwy organ sadowy lub administracyjny,
w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma
osoba, ktorej dotyczy informacja albo dokument, w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1
pkt 13, 14 21 oraz ust. 5 pkt 5i 6 UPZP’.

Wobec braku wykazania przez odwotujgcego istnienia centralnego rejestru
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13), 14) i 21) oraz ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy Pzp
twierdzenie o mozliwosci ztozenia przez podmiot udostepniajacy zasoby konsorcjum Kabit
zaswiadczen z tego rejestru jest niezasadne.

Watpliwosci skfadu orzekajgcego Izby budzi nadto, wobec braku wskazania
w odpowiedzi zakresu zaswiadczen wydawanych przez lokalne posterunki policji, czy
rzeczywiscie chodzi o wszystkie przestepstwa wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 13),14) oraz

ust. 5 pkt 5) i 6) ustawy Pzp (abstrahujgc od wiedzy osoby udzielajgcej odpowiedzi
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pozwalajgcej na poréwnania katalogu przestepstw wskazanych w ustawie Pzp z katalogiem

przestepstw w Chinach).

Odnoszac sie do podnoszonej przez odwotujgcego niewaznosci Informujgcego listu
z organu prokuratorskiego, ztozonego przez konsorcjum Kabit w odniesieniu do podmiotu
udostepniajgcego zasoby podnies¢ nalezy, ze dokument ten zostat ztozony przez
konsorcjum Kabit w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien (nie
dokumentéw) co do czynnosci notariusza (czy czynno$ci te ograniczaty sie do potwierdzenia
podpisu oraz pieczeci, czy obejmowaly takze zapoznanie sie przez notariusza z trescig
oswiadczenia, aby ustali¢ czy oswiadczenie to moze by¢ uznane jako oswiadczenie ztozone
przede notariuszem) i temu tylko celowi miat stuzyé. Innymi stowy nie byt to dokument
stanowigcy podstawe oceny braku podstaw do wykluczenia w odniesieniu do podmiotu

trzeciego.

Sktad orzekajgcy lzby pominat przy rozpoznaniu zarzutu spostrzezenie odwotujgcego
co do ,niespotykanej praktyki, zgodnie z ktérg Kabit samodzielnie dokonat interpretacii
ttumaczenia dokonywanej przez ttumacza, w zakresie sformutowania ,offences™ (str. 9,
akapit szésty odwotania), poniewaz odwotujgcy nawet nie sprecyzowat, jakie wnioski

i znaczenie dla postawionego zarzutu miatyby z owej praktyki wynikac.

W konsekwencji nie potwierdzenia sie zadnego z powyzszych zarzutéw skiad
orzekajgcy Izby uznat takze, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum Kabit skoro nie potwierdzit sie
zarzut dotyczacy tego, iz konsorcjum to nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczacych zdolnoéci technicznej lub zawodowej w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. W dalszej konsekwencji sktad orzekajacy Izby uznat, Zze zamawiajgcy nie
naruszyt przepisu art. 91 wust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty odwotujgcego skoro zamawiajgcy dysponuje niepodlegajgca
odrzuceniu ofertg konsorcjum Kabit, ktére nie podlega wykluczeniu.

Tym samym uznac nalezato, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 7 ust. 1 i 3
ustawy Pzp w zw. ze wskazanymi przez odwotujgcego naruszeniami innych przepisow
ustawy Pzp, tj. zamawiajgcy nie prowadzit postepowania w sposob niezapewniajgcy

zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 2) lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiiicieaes

Czlonkowie: i,
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