Sygn. akt KIO 299/20

WYROK
z dnia 27 lutego 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2020 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: WhyNotTravel Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Sp. k. z siedzibg w Kielnarowej, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
Bokka Sp. z o0.0. z siedzibg w Kielcach w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego: Kancelari¢ Senatu z siedzibg w Warszawie;

przy udziale wykonawcy: Polskie Linie Lotnicze LOT S.A. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
i zero groszy) obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
WhyNotTravel Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Sp. k. z siedzibg
w Kielnarowej, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Bokka Sp. z 0.0. z siedzibg
w Kielcach, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: WhyNotTravel Spoétka =z
ograniczong odpowiedzialnoscia Sp. k. z siedzibg w Kielnarowej,
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Bokka Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach,

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia

- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt KIO 299/20

UZASADNIENIE

Kancelaria Senatu z siedzibg w Warszawie - dalej ,zamawiajgcy”’, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest” ,Rezerwacja, sprzedaz i dostawa do Kancelarii Senatu biletow
lotniczych na trasy miedzynarodowe", numer sprawy: BPKO.SZP.350.2.2019 (dalej
.postepowanie” lub ,zamowienie”).

Szacunkowa wartoS¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. W dniu 2 grudnia 2019 r.
ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskigj
pod numerem 2019/S 232-569399.

W dniu 13 lutego 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia:
WhyNotTravel Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Sp. k. z siedzibg
w Kielnarowej, Przedsigebiorstwo Wielobranzowe Bokka Sp. z o0.0. z siedzibg w
Kielcach (dalej ,odwotujacy”).

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp,
wniést odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci dokonanych przez zamawiajgcego
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp: wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym przyznania
punktéw dla wykonawcy: Polskie Linie Lotnicze LOT S.A. (dalej jako ,LOT") niezgodnie
z procedurg opisang w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ")
dotyczgca postepowania; zaniechania odrzucenia oferty LOT; ewentualnie zaniechania
wezwania LOT do uzupetnienia dokumentéw i wyjasnienia ich tresci, w sytuacji, gdy ztozone
dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez LOT, a jego
oferta jest niespdjna.

W zwigzku z wymienionymi czynnosciami zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepisow:

1. art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 36a ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia omyiki
w zakresie oswiadczenia o wykonaniu zamowienia bez udziatu podwykonawcéw przez
wykonawce LOT oraz zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy LOT w sytuacji, w
ktorej realizacja zamoéwienia bedzie polega¢ na petnym oddaniu zamowienia do

realizacji przez Lot Travel Sp. z 0.0. bedagcego podwykonawcg; ewentualnie art. 26 ust.
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3 oraz art. 26 ust. 3a ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania LOT do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niewyjasnienie sprzecznosci w tresci oferty
dotyczgcej powierzenia realizacji zamowienia przez podwykonawcow oraz, co do
zakresu tego powierzenia z zastrzezeniem, iz tre$¢ oferty nie moze ulec zmianie;

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 22a ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez przyznanie LOT
punktéw za potencjat podmiotu trzeciego w sytuacji, w ktorej udostepnienie potencjatu
jest nieskuteczne, a zamawiajgcy nie dopuscit i nie opisat procedury oceny potencjatu
podmiotu trzeciego w ramach kryteriéw oceny ofert, a przepisy ustawy Pzp dopuszczajg
powotywanie sie na potencjat podmiotu trzeciego wytgcznie w zakresie warunkow
udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z podnoszonymi zarzutami wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; odrzucenia oferty wykonawcy
LOT oraz dokonania ponownego badania i oceny ofert, bez uwzglednienia potencjatu
podmiotu trzeciego w ramach kryteriow oceny ofert.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty za pomoca nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwofania.

Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty. Oferta LOT
zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu i otrzymata tgcznie 100 punktow. Oferta
odwotujgcego natomiast, sklasyfikowana na miejscu drugim, otrzymata tgcznie 85,1 punktéw.
Az 40 punktow wykonawca LOT otrzymat za zaoferowanie wykonania zamdwienia przez
kasjerow udostepnionych LOT przez podmiot trzeci. W przypadku uznania, iz udostepnienie
potencjatu na kryteria oceny oferty byto nieskuteczne, wykonawca LOT powinien otrzymac
tacznie 60 punktéw i to odwotujgcy powinien zostaé sklasyfikowany na pierwszej pozyciji.

Dalej odwotujgcy wskazat, Zze dokument z ktorego ma wynika¢ mozliwos¢
dysponowania przez LOT potencjatem podmiotu trzeciego, tj. ,Zobowigzanie do oddania
do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia" (dalej ,Zobowigzanie") zostat przez LOT uzupetniony bez wezwania. Pierwotnie
ztozono go wraz z ofertg i z podpisem z dnia 3 stycznia 2020 r. Nastepnie ztozono go
ponownie z podpisem z dnia 24 stycznia 2020 r.

Zdaniem odwotujgcego watpliwosci budzi rowniez samo udostepnienie potencjatu
przez LOT TRAVEL Sp. z o.0. (dalej ,LOT TRAVEL” lub ,podwykonawca”), ktéry zostat
wskazany jako podwykonawca, gdyz Pan W. M., czyli osoba podpisujgca oswiadczenie w
tym zakresie, nie wykazat swojego umocowania do zlozenia oswiadczenia
o udostepnieniu potencjatu. Ponadto Pan W. M. dziata w postepowaniu zaréwno jako

petnomocnik LOT, jak i petnomocnik podwykonawcy. Zdaniem odwotujgcego nalezy rowniez
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wskaza¢, iz w JEDZ wykonawca zadeklarowat, iz zamoéwienie wykona samodzielnie, bez
udziatu podwykonawcow. Tymczasem w Zobowigzaniu do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobow LOT TRAVEL zadeklarowat, iz swoj potencjat udostepnia wiasnie
przez podwykonawstwo. Wszystkie osoby wskazane w wykazie os6b, oraz dodatkowa osoba
skierowana do realizacji zamowienia, sg zatrudnione w przedsiebiorstwie podwykonawcy.

Odwotujagcy, uzasadniajgc zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2
ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 36a ust. 1 ustawy Pzp oraz art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazat, w pierwszej kolejnosci, na tres¢ przepisu art. 36a ust. 1
ustawy Pzp zgodnie z ktdérym wykonawca moze powierzy¢é wykonanie czesci zamowienia
podwykonawcy. Tres¢ tego przepisu zostata przeniesiona do pkt. 8.8 SIWZ. Wnioskujgc
a contrario stwierdzi¢ nalezy, ze nie jest mozliwe powierzenie podwykonawcy realizacji
catosci zamoéwienia. W czesci Il lit. D JEDZ wykonawca LOT zaznaczyt, iz nie bedzie
realizowat zaméwienia za pomocg podwykonawcéw. W czesci Il lit. C JEDZ LOT zaznaczyt,
iz bedzie polegat na zasobach podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Podmiotem tym jest podwykonawca, co jednoznacznie wynika z
tresci Zobowigzania. Udostepnienie potencjatu ma odbywaé sie na podstawie
podwykonawstwa i dotyczy ,wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego, o0soéb
zdolnych do wykonania zamowienia".

Dalej odwotujgcy zwrdcit uwage, ze wszystkie osoby skierowane do realizacji
zaméwienia pochodzg od podwykonawcy, co jasno wynika z oferty LOT oraz
udostepnionego wykazu osob. Zdaniem odwotujgcego z petnej tresci oferty ztozonej przez
LOT wynika, iz celem LOT byto powierzenie catos¢ realizacji zamowienia podwykonawcy, a
oznaczenie w czesci ll lit. D JEDZ pola ,NIE" stanowi omytke. Wykonawca LOT przewidywat
oddanie zamdwienia podwykonawcy do realizacji w catosci. W ocenie odwotujgcego ztozenie
oferty przez wykonawce LOT jest zatem niezgodne z art. 36a ust. 1 ustawy Pzp oraz pkt 8.8
SIWZ, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty ztozonej przez LOT.

W przypadku jednak uznania przez Izbe, iz rozbiezno$¢ pomiedzy ztozonym w czesci
Il'lit. D JEDZ oswiadczeniem nie nadaje sie do usuniecia w trybie poprawienia omyiki, to
nalezy wyjasni¢ tres¢ oferty LOT, a nastepnie wezwa¢ LOT do zlozenia odpowiednich
dokumentéw, ktore potwierdzg spetnianie przez tego wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu.

Na podstawie art. 22a ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22a ust. 2 ustawy Pzp wykonawca
moze, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, polegac
na potencjale podmiotu trzeciego pod warunkiem, iz udowodni zamawiajgcemu, iz realnie
bedzie dysponowat tym potencjatem. Wykonawca LOT w celu wykazania, iz w sposéb realny

bedzie dysponowat potencjatem podwykonawcy ztozyt, a nastepnie uzupetit Zobowigzanie.

5



W Zobowigzaniu zlozono oswiadczenie, iz oddanie potencjalu odbedzie sie poprzez
podwykonawstwo, co stoi w sprzecznos$ci z oswiadczeniem ztozonym przez LOT w czesci |l
lit. D JEDZ.

Do wyjadnienia niejasnej tresci oferty obliguje zamawiajgcego dyspozycja art. 87
ust. 1 ustawy Pzp. Natomiast podczas prowadzenia wyjasnien nie moze ulec zmianie jej
tres¢. Do oferty nie zostato rowniez zatgczone odpowiednie petnomocnictwo dla Pana W. M.,
upowazniajgce go do ztozenia oSwiadczenia wyrazonego w Zobowigzaniu.
W szczegolnosci takiego upowaznienia nie stanowi petnomocnictwo z dnia 23 maja 2014 r.,
udzielone przez LOT TRAVEL dla Pana W. M. . Pan W. M. byt zarébwno wystawca, jak i
odbiorcg zlozonego oswiadczenia o oddaniu do dyspozycji zasobdéw, a ztozone
petnomocnictwo od LOT TRAVEL z dnia 23 maja 2014 r. jest to ogdlne petnomocnictwo do
uczestniczenia w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. Tymczasem
podwykonawca nie jest uczestnikiem postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, a zobowigzanie podmiotu trzeciego tym bardziej nie jest dokumentem
sktadanym przez podwykonawce w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
przez podwykonawce - dokument ten ziozyt LOT, po wczesniejszym pozyskaniu go od
podmiotu trzeciego. Zdaniem odwotujgcego nie jest wiec mozliwe przyjecie, iz
podwykonawca skutecznie udostepnit swéj potencjat LOT. Z tej przyczyny, w przypadku
uznania, iz oferta LOT nie podlega odrzuceniu, konieczne jest uzupetnienie dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp oraz ewentualnie petnomocnictwa na podstawie art. 26 ust. 3a ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 22a ust. 1 i 2
ustawy Pzp, poprzez przyznanie LOT punktéw za potencjat podmiotu trzeciego w sytuacji, w
ktérej udostepnienie potencjatu jest nieskuteczne, a zamawiajgcy nie dopuscit i nie opisat
procedury oceny potencjatu podmiotu trzeciego w ramach kryteridw oceny ofert, a przepisy
ustawy Pzp dopuszczajg powotywanie sie na potencjat podmiotu trzeciego wytacznie w
zakresie warunkéw udzialu w postepowaniu odwotujgcy wskazat na uzasadnienie
poprzednich zarzutéw i powotat sie na te same argumenty, tj. sprzecznos$¢ z odwiadczeniem
z czesci |l lit. D JEDZ oraz na przekroczenie lub niewykazanie swojego upowaznienia przez
Pana W. M. .

W odniesieniu do przywotanych przepisow ustawy Pzp odwotujgcy wskazat, iz na
podstawie art. 22a ust. 1 ustawy Pzp dopuszcza sie powotywanie na zasoby podmiotu
trzeciego w celu wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Natomiast
z przepisow ustawy Pzp nie wynika mozliwos¢ powotywania sie na zasoby podmiotu
trzeciego w odniesieniu do kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy w petni podziela w tym

zakresie stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z 20
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lutego 2018 r., sygn. akt KIO 211/18, w ktérym Izba podkreslita, ze spetnienie warunkow
postawionych przez zamawiajgcego pozwala na udziat w postepowaniu, natomiast kryteria
oceny ofert majg na celu wybdér wykonawcy, ktory przedstawia najkorzystniejszg pod
wzgledem opisanych w tych kryteriach, oferte. Sg to dwie rézne instytucje i nie mozna ich
zrownywac. Ustawa Pzp nie wprowadza mechanizmu pozwalajgcego w ramach oceny oferty
na uzyskiwanie punktéw za przymioty podmiotu trzeciego. Z ostroznosci odwotujacy
wskazat, ze w petni podziela réwniez wykfadnie przepiséw prawa dokonang przez Krajowag
Izbe Odwotawczg w wyroku z 7 maja 2018 r., sygn. akt KIO 699/18, KIO 736/18. Natomiast,
jak podkreslita to lzba w uzasadnieniu ww. orzeczenia: ,Skoro zatem wykonawca ma
mozliwos¢ powotania sie na potencjat podmiotow trzecich w kryteriach selekcji, a
jednoczesnie dyrektywa takiej sytuacji nie zabrania, to w ocenie lzby wykonawca moze
powota¢ sie na taki potencjat, celem otrzymania dodatkowej punktacji, w sytuacji gdy
zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu takg mozliwos¢ przewidzi."

W ocenie odwotujgcego trzeba jednak zauwazyC, iz przeprowadzona przez lzbe
w wyroku z 7 maja 2018 r. (sygn. akt KIO 699/18, KIO 736/18) wyktadnia dotyczy kryteriow
kwalifikacji, a nie kryteriéw oceny ofert. Ponadto, zamawiajgcy wyraznie opisat instytucje
udostepnienia potencjatu w SIWZ. Z punktéw 7.6; 7.7.; 7.8.; 8.6; 13.4.7; 13.8 SIWZ jasno
wynika, iz na potencjat podmiotu trzeciego mozna powotac sie w celu wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Taka mozliwosS¢ nie zostata przewidziana w zakresie
kryteriow oceny ofert, czyli w szczegdlnosci w zapisach rozdziatu XVI SIWZ. Zdaniem
odwotujgcego, w postepowaniu nie jest wiec mozliwe skuteczne powotanie sie przez
wykonawce na potencjat podmiotu trzeciego w celu uzyskania punktéw.

Podsumowujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy btednie przyznat punkty LOT
z uwagi na fakt, iz: mozliwos¢ przyznania punktéw za potencjat podmiotu trzeciego nie
zostata przewidziana w zapisach dokumentacji postepowania; art. 22a ust. 1 ustawy Pzp
odnosi sie do warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie kryteriow oceny ofert; udostepnienie
potencjalu LOT TRAVEL jest nieskuteczne, a jakiekolwiek ewentualne uzupetnienie
dokumentéw w tym zakresie moze wytgcznie dotyczy¢ oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Nawet w przypadku nieodrzucenia oferty LOT, to oferta odwotujgcego powinna byta
zosta¢ sklasyfikowana na pierwszym miejscu i to odwotujgcemu powinno byto zostac
udzielone zamdwienie w postepowaniu.

Zamawiajacy, w dniu 17 lutego 2020 r., poinformowat wykonawce ktéry ztozyt oferte
w postepowaniu, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc

do zloZzenia przystgpienia. Do postepowania odwotawczego przystgpit, w dniu 19 lutego



2020 r.: wykonawca: Polskie Linie Lotnicze LOT S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgc
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, w dniu 21 lutego

2020 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catoSci.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, trescig SIWZ, trescig
oferty zlozonej w postepowaniu przez przystepujagcego, po zapoznaniu sie
z odwotaniem, odpowiedzig na nie, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokolu w toku
rozprawy ustalita i zwazyla, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze Srodka ochrony prawnej, gdyz wypetlniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy
ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie o zamoéwienie. Zamawiajgcy dokonat wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez LOT, natomiast oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu. W przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania,
zamawiajgcy zobligowany bedzie do odrzucenia oferty ztozonej przez LOT, ewentualnie
przyznania temu wykonawcy mniejszej ilosci punktéw, w wyniku czego oferta odwotujgcego
oceniona zostanie najwyzej. W wyniku czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy ponidst wiec
szkode, wyrazajgcg sie w uniemozliwieniu uzyskania i realizacji przez odwotujgcego
zamoéwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym
w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o zamdwieniu, tresci SIWZ, tresci oferty

przystepujgcego, ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila, co nastepuje
Izba ustalita, ze przedmiotem zamowienia, zgodnie z opisem zawartym w Rozdziale |
SIWZ jest rezerwacja, sprzedaz i dostawa biletéw lotniczych na przewozy pasazerskie

na trasach miedzynarodowych dla senatoréow, pracownikdw Kancelarii Senatu, o0so6b
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delegowanych przez Kancelarie Senatu i innych o0s6b niebedgcych pracownikami,
towarzyszgcych delegacjom na wyjazdach zagranicznych oraz dla gosci zagranicznych
zamawiajgcego przybywajacych do Polski. Bilety powinny byé dostarczane drogag
elektroniczng lub do siedziby zamawiajgcego, przy ul. Wiejskiej 6/8 w Warszawie, lub w inne
miejsca wskazane przez zamawiajgcego.

Izba ustalita ponadto, ze zamawiajgcy w Rozdziale VII - Warunki udziatu
w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia przewidziat (pkt 7.1.), ze o udzielenie
zamoOwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy: 7.1.1. Nie podlegajg wykluczeniu z
postepowania (art. 24 ust. 1 i ust. 5 pkt 1-2 i pkt 8 ustawy); 7.1.2. Spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie: 7.1.2.1. Zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. zamawiajgcy
uzna warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze: (a) posiada doswiadczenie w
zakresie rezerwacji i sprzedazy biletow lotniczych na trasach miedzynarodowych, tj. w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie - wykonat lub wykonuje nalezycie co
najmniej 3 ustugi rezerwacji, sprzedazy i dostawy biletow lotniczych na przewozy
pasazerskie na trasach miedzynarodowych, o wartosci nie mniejszej niz 800 000,00 zt brutto
kazda. Przez jedng ustuge zamawiajgcy rozumie wykonang lub wykonywang jedng umowe.
W przypadku ustug w trakcie trwania, wykonawca musi wykazac, ze zrealizowat juz ustuge w
wymienionym zakresie i na kwote nie nizszg niz wymagana przez zamawiajgcego, (b)
dysponuje lub bedzie dysponowaé: 24 h serwisem z dostepem do systemu rezerwacyjnego
posiadajgcym numerly telefonu/éw; punktem sprzedazy na terenie Warszawy, czynnym od
poniedziatku do pigtku, minimum w godzinach 8.00-16.00, posiadajgcym adres e-mail,
numerl/y telefonu/6w do kontaktéw z zamawiajgcym; (c) do realizacji ustugi (bedgcej
przedmiotem zamdwienia) wyznaczy co najmniej dwoéch kasjeréw lotniczych, ktorzy
posiadajg co najmniej 3-letnie doswiadczenie w zakresie rezerwacji i sprzedazy biletow
lotniczych na trasach miedzynarodowych i posiadajg kwalifikacje zawodowe niezbedne do
wykonania zamowienia, tj. ukonczyli kursy: taryfowe, rezerwacyjne i wystawiania biletéw
lotniczych na trasach miedzynarodowych. 7.1.2.2. Sytuacji ekonomicznej lub finansowej, tj.:
zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze ubezpieczyt
odpowiedzialnos¢ cywilng w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoOwienia na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 800 000,00 z.. W przypadku
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, warunki udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w ppkt 7.1.2. - musi spetniaC co najmniej jeden wykonawca.
Dalej, w pkt 7.2. zamawiajgcy przewidzial, Zze wykonawca moze, w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu

do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polegaé¢ na zdolnoSciach technicznych lub



zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego fgczacych go z nim stosunkéw prawnych. Wykonawca, ktory polega na
zdolnos$ciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc
zamowienie, bedzie  dysponowat  niezbednymi  zasobami  tych podmiotéw,
w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamoéwienia, w celu oceny przez
zamawiajgcego, czy stosunek tgczgcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty
dostep do ich zasobéw. Ww. dokument w swojej tresci musi okresla¢ w szczegodlnosci: (i)
zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu; (ii) sposéb wykorzystania
zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zaméwienia publicznego;
(iii) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego; (iv)
czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkow
udzialu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Iub
doswiadczenia zrealizuje ustugi, ktérych wykazane zdolnosci dotyczg. Zgodnie z pkt 7.5.
Zamawiajgcy oceni czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne
lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu oraz zbada, czy nie zachodzag
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 12-22 i ust.
5 pkt 1-2 i pkt 8 ustawy. 7.6. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach
innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane.

7.7. Wykonawca, ktéry polega na sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéow,
odpowiada solidarnie z podmiotem, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobow,
za szkode poniesiong przez zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych
zasobow, chyba ze za nieudostepnienie zasobow nie ponosi winy. 7.8. Jezeli zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu, ktéry
udostepnia wykonawcy zasoby, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw
udzialu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow podstawy wykluczenia,
zamawiajgcy zazgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego: 7.8.1.
zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami, lub 7.8.2. zobowigzat sie do
osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne
lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych mowa w ppkt 7.1.2.
Zgodnie z pkt 7.9. SIWZ ocena spetniania ww. warunkéw udziatu w postepowaniu dokonana
zostanie w oparciu o informacje zawarte w dokumentach i os$wiadczeniach

wyszczegolnionych w dalszej czesci SIWZ. Z treSci zatgczonych przez wykonawce
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oswiadczen i dokumentéw musi jednoznacznie wynikaé, ze wyzej wymienione warunki

udziatu w postepowaniu zostaty spetnione.

Ponadto, w Rozdziale VIII SIWZ, zatytutowanym: Wykaz oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia zamawiajgcy, w pkt 8.4. wskazat, ze w celu wstepnego potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia wykonawcy, o ktorych
mowa w rozdziale VI, wykonawcy muszg przesta¢ zamawiajgcemu drogg elektroniczng wraz
z zaszyfrowang ofertg JEDZ (zatgcznik nr 6 do SIWZ) opatrzony tak, jak oferta,
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. JEDZ wraz z plikami stanowigcymi oferte winien
by¢ skompresowany do jednego pliku ZIP, a nastepnie zatgczony do formularza do skfadania
ofert. JEDZ winien by¢ podpisany przez osobe upowazniong do reprezentowania wykonawcy
w postepowaniu. Zamawiajgcy informuje, ze wykonawcy mogg ograniczy¢é sie do
wypetnienia czesci IV JEDZ - Kryteria kwalifikacji, sekcja 1 - Ogélne o$wiadczenie dotyczace
wszystkich kryteriow kwalifikacji i w zwigzku z tym nie muszg wypetnia¢ pozostatych sekcji w
czesci IV JEDZ. Zgodnie z pkt 8.5 SIWZ w przypadku wspdélnego ubiegania sie o
zamoéwienie przez wykonawcow oswiadczenie JEDZ, o ktorym mowa w pkt 8.4., skiada
kazdy z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie. JEDZ potwierdza spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu lub brak podstaw wykluczenia w zakresie, w ktorym
kazdy z wykonawcow wykazuje spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia. O$wiadczenia JEDZ winny by¢ podpisane kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez osoby upowaznione do reprezentowania kazdego wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Ponadto, wykonawca, ktéry powotuje sie na
zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw
wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkow
udziatu w postepowaniu, sktada Oswiadczenia JEDZ dotyczace tych podmiotéw, podpisane
kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez osoby upowaznione do reprezentowania
podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca sie powotuje. W przypadku powierzenia przez
wykonawce czesci zamowienia podwykonawcy/om wykonawca sktada oswiadczenie JEDZ
dotyczace tego Ilub tych podwykonawcy/6w, podpisane kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez osoby upowaznione do jego/ich reprezentowania. Wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy. W przypadku udziatu
podwykonawcy/ow przy realizacji zamdwienia, zamawiajgcy zada wskazania przez
wykonawce czesci zamdwienia, ktorej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy/om. W
przypadku braku takiego wskazania w JEDZ, zamawiajgcy uzna, ze wykonawca bedzie

realizowat zamoOwienie  bez udzialu  podwykonawcy/ow.  Jezeli  powierzenie
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podwykonawcy/om wykonania czesci zamdéwienia nastepuje w trakcie jego realizacji
wykonawca, na zgdanie zamawiajgcego, przedstawi oSwiadczenie, o ktérym mowa w art.
25a ust. 2 ustawy, oraz dokumenty potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia tego
wykonawcy. Powierzenie wykonania czeéci zamdwienia podwykonawcy/om nie zwalnia
wykonawcy z odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie zaméwienia.

Izba ustalita ponadto, ze w Rozdziale XVI SIWZ zamawiajacy opisat jakimi kryteriami
bedzie kierowat sie przy wyborze najkorzystniejszej oferty, oraz wskazat wagi tych kryteriow.
Przy ocenie ofert zamawiajgcy brat pod uwage: (i) cene opfaty transakcyjnej brutto
za wystawienie jednego biletu wyrazona w PLN ,,C” - 45%; (ii) wysoko$¢ rabatu okreslonego
w % od ceny kazdego biletu lotniczego przewoznika ,R” - 15%; (iii) dodwiadczenie osob
(kasjeréw lotniczych) wyznaczonych do realizacji zamowienia - ,D” - 25% oraz (iv)
dodatkowy kasjer lotniczy ,K” - 15%.

W zakresie doswiadczenia kasjerow zamawiajgcy opisatl, iz wymaga (wymagania
minimalne), aby wykonawca wyznaczyt do realizacji ustugi co najmniej dwdch kasjeréow
lotniczych, ktérzy ukonczyli kursy: taryfowe, rezerwacyjne i wystawiania biletow oraz
posiadajg co najmniej 3-letnie doswiadczenie w zakresie rezerwacji i sprzedazy biletow
lotniczych na trasach miedzynarodowych i posiadajg kwalifikacje zawodowe niezbedne do
wykonania zamowienia, tj. ukonczyli kursy: taryfowe, rezerwacyjne i wystawiania biletow
lotniczych na trasach miedzynarodowych. W celu przyznania dodatkowych punktéw
zamawiajgcy rozszerza ww. wymagania minimalne i bedzie punktowat dtuzsze
doswiadczenie zawodowe kasjeréw lotniczych w nastepujacy sposéb: dwdch kasjerow
lotniczych posiadajgcych doswiadczenie zawodowe powyzej 9 lat - 25 pkt; jeden kasjer
lotniczy posiadajgcy doswiadczenie zawodowe powyzej 9 lat - 15 pkt; dwoch kasjeréw
lotniczych posiadajgcych doswiadczenie zawodowe powyzej 4 lat do 9 lat wigcznie -10 pkt;
jeden kasjer lotniczy posiadajgcy doswiadczenie zawodowe powyzej 4 lat do 9 lat wigcznie -
5 pkt. Dalej w SIWZ zamawiajgcy opisat, ze wykonawca otrzyma O pkt w przypadku, gdy
oswiadczy, ze dwdch kasjerow lotniczych wyznaczonych do realizacji zamowienia posiada
wymagane co najmniej 3 - letnie doswiadczenie. Do oceny w kryterium ,Do$wiadczenie oséb
(kasjerow lotniczych) wyznaczonych do realizacji zamoéwienia wykonawca poda w zatgczniku
do formularza oferty nastepujace informacje: - okresy ,od mm/rrrr do mm/rrrr”,
potwierdzajgce doswiadczenie kasjerow lotniczych, nazwy i dane teleadresowe
podmiotu/podmiotéw, w ktérych osobaly pracowata/ty na stanowisku kasjera lotniczego;
nazwe systemu/ow rezerwacyjnego/ych (GDS), w jakich pracowat/pracowali kasjer/kasjerzy.
Nalezy wypetnic tylko jedng z czterech pozycji zatgcznika do formularza oferty. W przypadku
niewypetnienia zadnej z czterech pozycji lub wypetnienia wiecej niz jednej pozyciji

zamawiajgcy nie przyzna punktow w kryterium ,doswiadczenie osob (kasjerow lotniczych)
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wyznaczonych do realizacji zaméwienia”. W ramach tego kryterium mozna otrzymac
maksymalnie 25 pkt. Do wypeinienia zatgcznik do formularza oferty - Wykaz dodwiadczenia
oséb (kasjeréw lotniczych) wyznaczonych do realizacji zamdéwienia. Ww. zatgcznik nie
podlega uzupetnieniu lub poprawieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Z kolei z SIWZ
wynikato, ze ramach kryterium dodatkowy kasjer lotniczy ,K” mozna otrzymac¢ maksymalnie
15 pkt. Jezeli wykonawca w formularzu oferty zadeklaruje, ze przeznaczy do realizacji ustugi
jednego kasjera ponad dwdch wymaganych, posiadajgcego co najmniej 3-letnie
doswiadczenie w zakresie rezerwacji i sprzedazy biletow lotniczych na trasach
miedzynarodowych i ukonczone kursy: taryfowe, rezerwacyjne i wystawiania biletéw
lotniczych na trasach miedzynarodowych i dotgczy do oferty certyfikaty lub inne rbwnowazne
dokumenty potwierdzajgce kwalifikacje, otrzyma 15 pkt. Wykonawca, ktory nie zadeklaruje
dodatkowego kasjera ponad dwéch wymaganych lub nie dotaczy do oferty certyfikatéw lub
innych réwnowaznych dokumentéw potwierdzajgcych kwalifikacje dodatkowego kasjera, nie
otrzyma punktéw w tym kryterium. Ocena kohcowa oferty byta sumg punktow ,P” za
wszystkie opisane wyzej kryteria oceny ofert.

Izba ustalita ponadto, ze w postepowaniu zostaty zlozone dwie oferty - oferta LOT
oraz odwotujgcego.

Zamawiajgcy, w dniu 3 lutego 2020 r. poinformowat, ze dokonat wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez LOT.

Odwotujagcy nie zgodzit sie z powyzszg decyzja, z powyzszych powodéw 13 lutego

2020 r. ztozyt odwotanie do Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres =zarzutdw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamodwienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy stwierdza, ze nie potwierdzity sie zarzuty
naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 36a ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie poprawienia omytki w zakresie oswiadczenia o wykonaniu zamdwienia bez
udziatu podwykonawcéw przez wykonawce LOT, oraz zaniechaniu odrzucenia oferty
wykonawcy LOT w sytuacji, w ktérej realizacja zamowienia bedzie polega¢ na petnym

oddaniu zaméwienia do realizacji przez Lot Travel Sp. z 0.0. bedgcego podwykonawca.

13



Na wstepie, majgc na uwadze charakter sporu miedzy stronami zasadne jest
sformutowanie kilku uwag natury ogolnej. Zwroci¢ nalezy uwage, ze zgodnie z art. 7 ust. 3
ustawy Pzp zamowienie udzielane jest wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy. Z kolei wykonawce definiuje sie jako osobe fizyczng, osobe prawng
albo jednostke organizacyjng nieposiadajgacg osobowo$ci prawnej, ktéra ubiega sie o
udzielenie zaméwienia publicznego, zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie
zamowienia publicznego (art. 2 pkt 11 ustawy Pzp). Jednoczesnie w art. 2 pkt 9 b ustawy
Pzp zdefiniowano co nalezy rozumie¢ przez umowe o podwykonawstwo tj. umowe o
charakterze odpfatnym, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane
stanowigce czeS¢ zamdwienia publicznego, zawartg miedzy wybranym przez
zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawca), a w przypadku zamowien
publicznych na roboty budowlane takze miedzy podwykonawcag a dalszym podwykonawcg
lub miedzy dalszymi podwykonawcami.

Z Kkolei stosownie do brzmienia art. 36a ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy. Uprawnienie to, co do zasady,
przystuguje niezaleznie od rodzaju zamowienia (roboty budowlane, ustugi, dostawy).
Jednakze, co wynika z literalnego brzmienia przepisu, ktéry wskazuje na ,czes¢”
zamowienia, nie jest mozliwe powierzenie podwykonawcy wykonania catosci zamowienia, o
ktére dany wykonawca sie ubiega. Jednoczesnie ustawodawca zastrzegt, ze zamawiajgcy
moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamoéwienia (w przypadku robét budowlanych lub ustug), badz tez obowigzek osobistego
wykonania przez wykonawce prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach
zamoéwienia na dostawy. Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca nie moze
powierzy¢ podwykonawcy wykonania czesci zamowienia, ktéra zostata przez
zamawiajgcego uznana za kluczowg. Kluczowg cze$¢ zamodwienia wykonawca musi
zrealizowac osobiscie.

Stwierdzi¢ nalezy wprawdzie, ze nie ma, w $wietle postanowien ustawy Pzp,
mozliwosci wytgczenia podwykonawstwa, tj. dokonania takiego zastrzezenia w SIWZ,
ze zamawiajgcy nie dopuszcza udziatu podwykonawcow w realizacji zamowienia czy tez
ograniczania w sposob nieuzasadniony zakresu udziatu podwykonawcow w realizacji czesci
zamoéwienia (tak m.in. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu
z 9 listopada 2016 r., sygn. akt Il SA/Wr 921/16). Niedopuszczalne jest réwniez
postanowienie, na mocy ktorego, zamawiajgcy zastrzegtby caty zakres zamowienia
do osobistego wykonania przez wykonawce, na skutek czego wykluczytby udziat
podwykonawcow w realizacji zamoéwienia (tak m.in. w wyroku Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Lublinie z 21 marca 2017 r., sygn. akt lll SA/Lu 826/16). Takie
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postanowienia bylyby sprzeczne zasadami okreslonymi w ustawie, ktorej przepisy majg
na celu umozliwienie w jak najszerszym zakresie ubiegania sie o zamowienia publiczne
wykonawcom z sektora matych i srednich przedsiebiorcow. Ci z kolei, z reguty, biorg udziat
w realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcow.

Z kolei w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (tzw. dyrektywa
klasyczna), w art. 71 ust. 2 stwierdzono, ze w dokumentach zamowienia instytucja
zamawiajgca moze zazgdaé albo zosta¢ zobowigzana przez panstwo czionkowskie
do zazadania od oferenta, aby wskazat on w swojej ofercie ewentualng cze$¢ zamowienia,
ktorej wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze aby
podat ewentualnych proponowanych podwykonawcow. Analogiczne postanowienie zostato
zamieszczone w art. 88 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamdéwien przez podmioty dziatajgce w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca
dyrektywe 2004/17/WE (tzw. dyrektywa sektorowa).

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze zarébwno w cytowanych przepisach Dyrektyw, jak
tez ustawy Pzp mowa jest o ,czesci” zamodwienia. W Swietle literalnego ich brzmienia,
stwierdzi¢ nalezy, ze nie ma mozliwosci powierzenia cato$ci zamdwienia do realizacji
podwykonawcom. Problematyczne jest wprawdzie okreslenie tego, co nalezy rozumie¢ przez
cze$¢ zamowienia i okredlenie tego w sposéb procentowy. Nie sposéb ustali¢ bowiem jednej
granicy, kiedy nalezy uzna¢, ze zamdwienie zostato w catosci powierzone do wykonania
podwykonawcy i ustalenie jakiego$ okreslonego, minimalnego zakresu do wykonania dla
wykonawcy. Powyzsze nalezy rozwaza¢ kazdorazowo, majgc na uwadze zakres prac
powierzonych do wykonania podwykonawcy majgc na uwadze, Zze zlecenie wykonania
zamoéwienia podwykonawcom nie moze by¢ postrzegane jako obejscie przepisow ustawy
Pzp, w zakresie weryfikacji wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania zamdwienia w
ramach ustawowej procedury.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, lzba wzieta pod uwage,
Zze zamawiajgcy nie zastrzegt w SIWZ obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych czesci zaméwienia. W tresci SIWZ zostaty natomiast przywotane przepis ustawy
Pzp, dotyczgce mozliwosci powierzenia podwykonawcy czesci zamowienia.

Przystepujacy, sktadajgc swojag oferte, zatagczyt do niej JEDZ, w ktérym w czesci IV
- Kryteria kwalifikacji lit. C - Zdolnos¢ techniczna lub zawodowa w wierszu: Wykonawca
zamierza ewentualnie zleci¢ podwykonawcom nastepujgcg czesé (procentowg) zamodwienia
wpisat: ,Rezerwacja, sprzedaz biletow lotniczych wystawianych na dokumentach obcych

przewoznikow”. Przystepujgcy przedtozyt rowniez, wraz z ofertg, JEDZ dla swojego
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podwykonawcy - LOT TRAVEL. Jednoczesnie z tresci Zobowigzania do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia
wynikato, ze LOT TRAVEL odda do dyspozycji przystepujgcemu niezbedne zasoby, celem
realizacji przedmiotowego zamowienia. W Zobowigzaniu, jako zakres i okres udziatu innego
podmiotu w wykonaniu zaméwienia wpisano: ,Rezerwacja, sprzedaz biletéw lotniczych oraz
udostepnienie i zapewnienie 24 godzinnego serwisu przez caty okres realizacji zamowienia
- umowa o wspotpracy”. Jednoczesnie w zatgczniku do Formularza oferty - Wykaz
doswiadczenia osob (kasjerow lotniczych) wyznaczonych do realizacji zamowienia wskazano
osoby oraz opisano ich doswiadczenie, ktére wyznaczone zostang do realizacji zamowienia.
Zgodnie z opisem osoby te obecnie zatrudnione sg w LOT TRAVEL.

Zgodnie z opisem w SIWZ przedmiotem niniejszego zamdwienia jest rezerwacja,
sprzedaz i dostawa biletéw lotniczych na przewozy pasazerskie na trasach
miedzynarodowych dla senatoréw, pracownikéw Kancelarii Senatu, osob delegowanych
przez Kancelarie Senatu i innych oséb niebedacych pracownikami, towarzyszgcych
delegacjom na wyjazdach zagranicznych oraz dla gosci zagranicznych zamawiajgcego
przybywajgcych do Polski. Jednocze$nie we wzorze umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 10
do SIWZ - §10 okreslono szereg obowigzkéw, ktdre beda spoczywaty na wykonawcy,
Swiadczgcym przedmiotowe ustugi. | tak, zgodnie z ust. 1 zamawiajgcy wyznaczy do obstugi
zamawiajgcego w swoim punkcie sprzedazy na terenie Warszawy (czynnym od poniedziatku
do pigtku w godzinach od 8 do 16) kasjerdéw lotniczych, wymienionych w ofercie. Ponadto,
zgodnie z ust. 4 zadaniem wykonawcy bedzie dostarczenie dokumentow, ktére nie moga
zostac przekazane za posrednictwem poczty elektronicznej do siedziby zamawiajgcego, na
wskazany tam adres.

Jak wynikato z wyjasnien przystepujgcego, ztozonych na rozprawie, ztozone przez
niego oswiadczenie w zakresie, w jakim zamierza korzystaé przy realizacji zamdwienia
z podwykonawcéw, z czym koresponduje tres¢ oswiadczenia ztozonego w JEDZ wykonawcy
oraz Zobowigzania LOT TRAVEL - zmierza do zlecenia podwykonawcy ustug w zakresie
okreslonym w tresci zatgcznika do oferty tj. oséb skierowanych do realizacji zamowienia,
pracujgcych na stanowiskach kasjerow lotniczych. Osoby te bowiem wykonujg zadania
w postaci rezerwacji i sprzedazy biletow. Pozostata natomiast czes¢ kontraktu, jak
np. wymieniony powyzej punkt sprzedazy, czy tez system rezerwacyjny stuzgcy do
rezerwacji biletow, sg wlasnoscig wykonawcy tj. LOT. Tym samym nie sposéb wywiesc,
ze podwykonawcy powierzona zostanie catos¢ ustug, objetych przedmiotem zamowienia.
Wprawdzie odwotujgcy kwestionowat stanowisko LOT twierdzgc, ze nie jest prawda,
ze system rezerwacyjny LOT udostepniany jest wytacznie LOT TRAVEL na potrzeby tego

postepowania oraz, ze w przypadku udostepnienia przez LOT tego systemu inaczej
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kalkulowana jest oferta, niz w przypadku udostepnienia tego systemu agentom, ktérzy majg
swoje systemy rezerwacyjne, lzba uznata, ze w tym zakresie odwotujgcy nie przedstawit
jednak zadnych dowoddéw na poparcie swoich twierdzen. Majgc na uwadze powyzsze Izba
doszta do przekonania, ze nie mozna uznac, ze LOT powierzyt realizacje zamdwienia w
catosci podwykonawcy, dla ktérego JEDZ przedtozyt tj. LOT TRAVEL.

Tym samym lzba nie podzielita réwniez twierdzen odwotujgcego, ze zaznaczenie
przez LOT w czeéci Il lit. D JEDZ pola ,NIE” stanowito omytke z tego powodu, ze celem
przystepujgcego byto powierzenie w catosci realizacji zamdwienia podwykonawcy. Sposob
wypetnienia formularza potwierdza intencje LOT, co do zamiaru powierzenia podwykonawcy
tej czesci zamdwienia, ktdéra zwigzana jest z koniecznoscig wyznaczenia do $wiadczenia
ustug okreslonych osob - kasjerdw lotniczych. Nalezy bowiem zwrécié uwage na tresc
formularza JEDZ w zakresie tytutdow sekcji C i D. Sekcja C zatytutowana jest bowiem:
.Informacje na temat polegania na zdolnosci innych podmiotéw”. Poleganie na zdolnosci
innych podmiotdéw moze by¢ realizowane na podstawie dowolnego stosunku prawnego m.in.
w poprzez podwykonawstwo. Z tego powodu w swoim JEDZ LOT, ktéry bedzie polegat na
potencjale LOT TRAVEL zaznaczyt kwadrat ,TAK”. Ztozone os$wiadczenie koresponduje
z o$wiadczeniem zamieszczonym w dokumencie zatytutowanym: Zobowigzanie do oddania
do dyspozycji niezbednych zasobow z 3 stycznia 2020 r. Tytut sekcji D natomiast brzmi:
.Informacje dotyczgce podwykonawcdéw, na ktérych zdolnosci wykonawca nie polega”.
Uzycie frazy ,nie polega” wskazuje, ze w sekcji tej mowa jest o podwykonawstwie i
podwykonawcach nieuwzglednionych w sekc;ji C.

Izba nie podzielita rowniez zastrzezehn odwotujgcego formutowanych w odniesieniu
do tresci petnomocnictwa, udzielonego dla Pana W. M., ktéry podpisat oswiadczenie
wyrazone w Zobowigzaniu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw. Kwestionowane
petnomocnictwo z 23 maja 2014 r. upowaznia Pana W. M. do reprezentowania LOT TRAVEL
w postepowaniach o udzielenie zaméwieh publicznych. Nie sposéb wywiesé, jak chce tego
odwotujgcy, ze wylgcza ono zatem mozliwos¢ ztozenia oswiadczenia o udostepnieniu
zasobdw. Jak wywodzit odwotujgcy oswiadczenie takie sktadane jest poza postepowaniem
przez podwykonawce - wykonawcy. Zauwazy¢ nalezy, ze przepisy ustawy Pzp nie precyzujg
szczegolnych wymagan w zakresie tresci petnomocnictwa, ktére przedstawia wykonawca
wraz z o$wiadczeniem o udostepnieniu zasobdw przez podmiot trzeci. Owych szczegdlnych
wymagan w tym zakresie nie zawart rowniez zamawiajacy w tresci SIWZ. Nalezato zatem
zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze na podstawie ogdlnego petnomocnictwa, udzielonego Panu
W. M. z dnia 23 maja 2014 r., byt on umocowany do reprezentowania spotki LOT TRAVEL w

postepowaniach, bez wzgledu na role jakg miata ona odgrywa¢ w danym postepowaniu tj.
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réwniez w zakresie w jakim sktadane jest w postepowaniu zobowigzanie podmiotu trzeciego
do udostepnienia zasobow.

Izba nie podzielita takze argumentacji odwotujgcego, prezentowanej na rozprawie,
ze w niniejszej sprawie nie doszto do skutecznego udostepnienia potencjatu, Pan W. M. byt
bowiem =zarowno wystawcg, jak tez odbiorcg ztozonego os$wiadczenia, gdyz byt
on zaréwno petnomocnikiem podwykonawcy, jak tez wykonawcy w postepowaniu. lzba
uznata, ze wprawdzie przywotywany art. 108 kodeksu cywilnego wyklucza co do zasady
sytuacje, w ktérych petnomocnik moze reprezentowa¢ obydwie strony czynnosci prawne;.
Dostrzezenia wymaga, ze przepis ten przewiduje jednak pewne wyjatki od tej zasady.
Do odstepstw od zasady wykluczajgcej mozliwo$¢é dokonywania czynno$ci niejako z samym
sobg nalezg nastepujgce przypadki: (i) gdy sam mocodawca upowaznit w petnomocnictwie
(w jego tresci) swojego petnomocnika do dokonywania czynnosci prawnych, ktérych drugg
strong jest ten petnomocnik; (ii) jezeli ze wzgledu na tre$¢é czynnosci prawnej wytgczona jest
mozliwos¢ naruszenia intereséw mocodawcy. W doktrynie podkresla sie ze to, czy tresc
czynno$ci prawnej wytgcza mozliwos¢ naruszenia interesbw mocodawcy nalezy oceniac
wylgcznie wedtug kryteribw obiektywnych, a nie wedtlug subiektywnego przekonania
petnomocnika, ze jego dziatanie nie miato na celu pokrzywdzenia mocodawcy. Pojecie
interesdw mocodawcy nalezy w tym kontekscie rozumie¢ szeroko, a wiec jako dotyczace
zarowno sfery prawnej, jak i czysto faktycznej. Dopuszczalno$¢ ta zazwyczaj wynika z tresci
stosunku podstawowego fgczacego mocodawce z umocowanym. W powyzszych zatem
sytuacjach czynnos¢ prawna dokonana przez petnomocnika "z samym sobg" bedzie wazna
i skuteczna. W tych wypadkach lezy to bowiem w interesie zarowno samego mocodawcy,
jak i jego petnomocnika, a wiec nie zachodzi naruszenie interesow mocodawcy. W niniejszej
sprawie mamy wiasnie do czynienia z drugg z opisanych okoliczno$ci, nie sposob bowiem
uznaé, ze podpisanie Zobowigzania o udostepnieniu zasobow naruszato w jakikolwiek
sposoéb interes mocodawcy. Tym samym czynnos$¢ dokonang w postepowaniu przez Pana
W. M. nalezy uzna¢ za wazng i skuteczna.

Izba nie podzielita réwniez stanowiska odwotujgcego, ze w postepowaniu doszio
do naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 22a ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez
przyznanie LOT punktéw za potencjat podmiotu trzeciego w sytuacji, w ktorej udostepnienie
potencjatu jest nieskuteczne, a zamawiajacy nie dopuscit i nie opisat procedury oceny
potencjatu podmiotu trzeciego w ramach kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy w tym zakresie
wskazat, ze przepisy ustawy Pzp dopuszczajg powotywanie sie na potencjat podmiotu
trzeciego wylgcznie w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, nie mozna zas
dokonywaé oceny potencjatu podmiotu trzeciego w ramach kryteridw oceny ofert, opisanych
w SIWZ.
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Ze stanowiskiem odwotujgcego nie sposdb zgodzi¢ sie z nastepujgcych powodéw.
Jak wskazujg przepisy art. 22a ust. 1-5 ustawy Pzp: 1. Wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz
w odniesieniu do konkrethego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nim stosunkow prawnych. 2.
Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotoéw, musi udowodni¢
zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zamdwienia. 3. Zamawiajgcy
ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzag
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust.
5. 4. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polegaé na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane. 5.
Wykonawca, ktéry polega na sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow,
odpowiada solidarnie z podmiotem, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobow, za
szkode poniesiong przez zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobow,
chyba Zze za nieudostepnienie zasobdéw nie ponosi winy. Nie ulega watpliwosci, ze w
przepisach tych mowa w istocie o poleganiu na zasobach podmiotu trzeciego, celem
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Bazujac jednak wytgcznie na
treSci powyzszych regulacji nie sposob przesadzi¢, Zze ustawodawca wprowadzit
ograniczenie co do mozliwosci powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego w ramach
kryteribw oceny ztozonych ofert.

Zgodnie z 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. z kolei w artykule 91 ust. 2 ustawy Pzp wymieniono dostepny dla
zamawiajgcego katalog kryteriéw oceny ofert. Wérdd nich, wymieniono w pkt 5 - organizacje,
kwalifikacje zawodowe i do$wiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli
mogg mie¢ znaczacy wplyw na jakos¢ wykonania zamoéwienia. W ocenie skladu
orzekajgcego przepisy krajowe nie wykluczajg mozliwosci powotywania sie na zasoby
podmiotu trzeciego celem uzyskania punktow w kryterium oceny ofert. Ustawa pzp nie
wskazuje bowiem, Zze osoby wyznaczone do realizacji zamowienia majg stanowi¢ wytgcznie

zas6b wiasny wykonawcy.
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Izba podziela stanowisko zawarte w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
26 czerwca 2018 r., sygn. akt: KIO 1093/18, ktora stwierdzita, ze ,istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia niniejszego sporu w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej majg rowniez
uregulowania unijne. Zgodnie z art. 67 ust. 2 lit b dyrektywy 2014/24/UE kryteria udzielenia
zamoOwienia mogg obejmowac¢ m.in.: organizacje, kwalifikacje i doswiadczenie personelu
wyznaczonego do realizacji danego zamowienia, w przypadku gdy wiasciwosci
wyznaczonego personelu mogg mie¢ znaczacy wptyw na poziom wykonania zamoéwienia. W
mys$| ustepu 4 tego artykutu: Kryteria udzielenia zamowienia nie mogg skutkowac
przyznaniem instytucji zamawiajgcej nieograniczonej swobody wyboru. Zapewniajg one
mozliwos¢ efektywnej konkurencji i dotgczone sg do nich specyfikacje, ktére umozliwiajg
skuteczng weryfikacje informacji przedstawianych przez oferentéw, tak aby oceni¢, na ile
oferty spetniajg kryteria udzielenia zamoéwienia. W razie watpliwosci instytucje zamawiajgce
skutecznie weryfikujg prawidtowos¢ informacji i dowodéw przedstawionych przez oferentow.
W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej réwniez przepisy dyrektywy 2014/24/UE nie
wykluczajg mozliwosci powotywania sie na potencjat podmiotéw trzecich w ramach tzw.
kryteriow udzielenia zamoéwienia. Whnioskowa¢ zatem nalezy, ze unijny ustawodawca
dopuszcza sytuacje w ktérej wykonawca moze powotaC sie na taki potencjat - potencjat
podmiotdw trzecich w ramach kryteriow udzielenia zamdwienia - jezeli Zamawiajgcy takg
mozliwo$¢ dopusci w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia - jednoczesnie okreslajgc
zasady przyznawania punktacji, dostosowujgac powyzsze zasady do prowadzonego
postepowania oraz przedmiotu zamowienia.”

Jak ustalita |zba, zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie zastrzegt w SIWZ,
ze punktacji w ramach kryterium: doswiadczenie osob (kasjeréw lotniczych) wyznaczonych
do realizacji zamowienia - ,D” - 25% oraz dodatkowy kasjer lotniczy ,K” - 15%, bedzie
podlegat wylgcznie personel stanowigcy zasob wiasny wykonawcy. Nie opisat wprawdzie i
nie okreslit wprost, ze bedzie punktowat réwniez zasoby podmiotu trzeciego, jednakze skoro
nie wykluczyt polegania na zasobach podmiotu trzeciego w kryteriach oceny ofert, a zakazu
takiego nie ustanawia ani ustawa Pzp, ani cytowane wyzej przepisy dyrektywy, wnioskowaé
nalezy, ze ustawodawca dopuszcza sytuacje, w ktorej wykonawca moze powotacC sie na
potencjat podmiotow trzecich w ramach kryteriow udzielenia zamowienia, jezeli zamawiajgcy
takg mozliwos¢ dopusci w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. Podobnie
wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 czerwca 2018 r., sygn. akt
KIO 1093/18 oraz w wyroku z 23 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1282/18, KIO 1318/18, KIO
1321/18.

Nie pozostaje tez bez znaczenia okolicznos¢, ze w przedmiotowym postepowaniu

potencjat kadrowy, oceniany w kryteriach oceny ofert to kasjerzy, przy pomocy ktorych
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wykonawca bedzie realizowalt zamowienie. Tres¢ art. 22a ust. 4 ustawy Pzp determinuje
koniecznos$¢ faktycznego wykonania zaméwienia, w przypadku powotywania sie na zasoby
podmiotu trzeciego. Nie ma zatem obawy w Swietle znowelizowanych przepisow ustawy Pzp,
aby osoby udostepnione przez podmiot trzeci nie braly nastepnie aktywnego udziatu
w wykonaniu zamodwienia. Kwestionowane punkty, jakie zostaty przyznane przez
zamawiajgcego w kryterium oceny ofert dotyczg elementdéw, ktére mogg mie¢ znaczacy
wptyw na jako$¢ wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy opisujgc bowiem doswiadczenie tych
oséb i zasady przyznawania punktéw, potozyt nacisk na dodwiadczenie kasjerow
skierowanych do realizacji zamowienia. Tym samym bez znaczenia dla uzyskania lepszej
jakoéci wykonania zamowienia pozostaje podstawa dysponowania dang osobg - czy jest to
dysponowanie bezposrednie (zasdéb wilasny wykonawcy) czy dysponowanie posrednie
(zas6b podmiotu trzeciego).

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepisow
ustawy Pzp, przyznajac przystepujgcemu punkty w ramach kryterium oceny ofert, punktujac
potencjat podmiotu trzeciego, ktory zlozyt stosowne Zobowigzanie do udostepnienia
zasobow w postaci osob skierowanych do realizacji zaméwienia, a zamawiajgcy nie uczynit
w SIWZ zastrzezenia w tym zakresie.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ...,
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