Sygn. akt: KIO 2142/15

WYROK
z dnia 15 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Cztonkowie: Katarzyna Brzeska
Daniel Konicz

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2015 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce NSSL Global GmbH, Hanskampring 4; D-22885 Barsbbuttel (Niemcy),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego — Skarb Panstwa - Inspektorat
Uzbrojenia, ul. Krélewska 1/7, 00-909 Warszawa,

przy udziale wykonawcy — Thales Polska sp. z o0.0., z siedzibg w Warszawie, ul. Gen.
Jozefa Zajagczka 9; 01-518 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy — KenBIT K. i wspélnicy sp. j., ul. Zytnia 15 lik. 22; 01-014
Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 7 w zw. z art.
51 ust. 1i 2 w zw. z art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne przyznanie
wykonawcom: KenBIT, Siltec, Thales punktow za dostawy wykazane na podstawie
zobowigzan do udostepnienia zasobow niezbednych do realizacji zamowienia
w stopniu wyzszym niz tylko majacym na celu potwierdzenie spetniania warunkéw
w postepowaniu i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci oceny
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whnioskow o dopuszczenie do udzialu w przetargu, powtérzenie czynnosci oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz powtdrzenia czynnosci
przyznania ocen spetniania tych warunkow.

1a. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Inspektorat

Uzbrojenia, ul. Krélewska 1/7, 00-909 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez NSSL Global
GmbH, Hanskampring 4; D-22885 Barsbbuttel (Niemcy), tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia, ul.
Krélewska 1/7, 00-909 Warszawa na rzecz odwotujagcego NSSL Global GmbH,
Hanskampring 4; D-22885 Barsbbuttel (Niemcy), kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

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

Przewodniczacy: ...l

Czlonkowie: .,



Sygn. akt: KIO 2142/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia, ul. Krélewska 1/7, 00-909
Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Dostawa, montaz, uruchomienie oraz przeprowadzenie szkolenia,
»lerminalu satelitarnego w technologii SATCOM BROADBAND (protokot TCP/IP) - VSAT
okretowy w iloSci 6 kpl.”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 28 marca 2015 roku, pod numerem 2015/S 062-108511.

Dnia 23 wrzesnia 2015 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonej oceny wnioskow.

Dnia 2 pazdziernika 2015 roku wykonawca NSSL Global GmbH, Hanskampring 4;
D-22885 Barsbbuttel (Niemcy) (dalej ,,Odwotujgcy’) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej, wobec czynnosci zamawiajgcego, podjetych oraz zaniechanych w toku
postepowania, a polegajacych na:

- wadliwej czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu tj. zawyzeniu
oceny za spetnianie warunkéw dotyczacych wiedzy i doswiadczenia przyznanej wykonawcy
KenBIT K. Wspdlnicy Sp. j. z siedzibg w Warszawie przy ul. Zytniej 15 lok. 22, 01-014
Warszawa (dalej zwanej jako ,KenBIT”), wykonawcy Siltec sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
przy ul. Orzeszkowej 5, 02-374 Warszawa (dalej zwanej jako ,Siltec”) oraz wykonawcy
Thales Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Gen. J6zefa Zajgczka 9, 01-518
Warszawa (dalej zwanej jako ,Thales”), poprzez przyznanie punktéw za dostawy wykazane
na podstawie zobowigzan do udostepnienia zasobéw niezbednych do realizacji zamowienia
w stopniu wyzszym niz tylko majacym na celu potwierdzenie spetniania warunkéw
w postepowaniu,

- zaniechaniu wezwania wykonawcy KenBIT do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na fakt,
iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7w zw. z art. 51 ust. 1 i 2 w zw. z art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, poprzez
bezpodstawne przyznanie wykonawcom: KenBIT, Siltec, Thales punktéw za dostawy
wykazane na podstawie zobowigzan do udostepnienia zasobdw niezbednych do
realizacji zamowienia w stopniu wyzszym niz tylko majgcym na celu potwierdzenie

spetniania warunkéw w postepowaniu,



2) art. 7 ust. 113 w zwigzku art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, oraz zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
KenBIT do uzupetnienia pisemnego zobowigzania do udostepnienia zasobow
w postaci wiedzy i doswiadczenia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. powtérzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
powtdrzenia czynnosci przyznania ocen spetniania tych warunkéw,

2. przyznanie nizszej oceny za spetnianie warunkéw dotyczacych wiedzy
i doswiadczenia w odniesieniu do wykonawcow: KenBIT, Siltec, Thales, tj. w spos6b
wskazany w uzasadnieniu odwotania,

3. dokonania wezwania wykonawcy KenBIT do uzupetniania pisemnego zobowigzania
do udostepnienia zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze jest wykonawcg ktéry ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia. Odwotujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i ubiega
sie 0 udzielenie mu przedmiotowego zaméwienia. Ponadto odwotujacy wskazat, ze w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy odwotujgcy moze ponies¢ szkode.
Zgodnie z przekazang przez zamawiajgcego dnia 23 wrzesnia 2015 r., informacjg
o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odwotujgcy otrzymat 1 pkt,
co daje mu (biorac pod uwage zsumowane kwoty zrealizowanych dostaw) 6 miejsce
w rankingu wykonawcow. Poniewaz zgodnie z ogtoszeniem o zamOwieniu zamawiajgcy
zaprosi do sktadania ofert tylko 5 wykonawcéw, odwotujgcy, ze wzgledu na otrzymang ocene
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie zostanie zaproszony do ztozenia oferty.
Gdyby zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami ustawy i nie przyznawatby wykonawcom:
KenBIT, Siltec, Thales punktéw za zasoby udostepnione przez podmioty trzecie, to
odwotujgcy zostatby zaproszony do ztozenia oferty. Odwotujgcy bytby bowiem jednym z 5
wykonawcow, ktorzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania warunkéw udziatu okreslonych
w ogtoszeniu o zamowieniu. Ponadto, gdyby zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami
ustawy i wykluczytby wykonawce KenBIT z postepowania z powodu nie wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, to w tym przypadku odwotujgcy rowniez bytby
jednym z 5 wykonawcéw, ktorzy uzyskaliby zaproszenie do ztozenia oferty. Takze wezwanie
wykonawcy KenBIT do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu moze doprowadzi¢ do zakwalifikowania sie odwotujgcego do
kolejnego etapu postepowania, w sytuacji gdy ww. wykonawca nie uzupetnitby skutecznie
wymaganych oswiadczen lub dokumentow.

Ze wzgledu na powyzsze odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy doprowadzit do sytuaciji,
w ktorej odwotujacy nie zostanie zaproszony do ztozenia oferty. W takim przypadku oferta

4



odwotujgcego, jako wykonawcy niezaproszonego do sktadania ofert nie moze zostac
wybrana jako najkorzystniejsza. W rezultacie odwotujgcy nie uzyska przedmiotowego
zamodwienia i nie osiagnie zysku, ktéry odwotujacy planowat osiggng¢ w wyniku realizaciji
przedmiotowego zaméwienia (lucrum cessans).

Powyzsze, zdaniem odwotujgcego, stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania
przez odwotujacego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp. Odwotujacy wskazat ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy
Pzp, niewatpliwie moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod
uwage art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze
odwotanie. Efektem wskazanej powyzej czynnosci i zaniecha¢ zamawiajgcego jest bowiem
uniemozliwienie odwotujgcemu uzyskania zaproszenia do ztozenia oferty, a w rezultacie
uniemozliwienie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, co moze w istotny
sposob wptynaé na wynik postepowania.

Ponadto odwotujacy wskazat, iz ze wykonawcy - KenBIT, Thales oraz Siltec, aby spetni¢
warunki udziatu w postepowaniu positkowali sie, na zasadzie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp,
potencjatem udostepnionym przez podmioty trzecie tj. w przypadku KenBIT - potencjat
wiedzy i doswiadczenia udostepnita spétka PRO NAUTAS GMBH, w przypadku wykonawcy
Thales - spotka Thales Communications & Security S.A.S., a wykonawca Siltec wykazat
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia
korzystajgc z potencjatu jaki zostat mu udostepniony przez Selex ES S.p.A.

Zdaniem odwotujgcego, w toku oceny wnioskéw, udostepniony potencjat nie zostat
oceniony przez zamawiajgcego zgodnie z art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, tj. jedynie i wytgcznie
na potrzeby wykazania spetniania minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy postepujgc wbrew dyspozycji w/w przepisu w sposéb sztuczny ,powiekszyt”
posiadane doswiadczenie ww. wykonawcow i w oparciu o udostepniony potencjat
przyznawat im dodatkowe punkty w ramach oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. W ten sposéb zostat ustalony ranking 5 wykonawcéw, ktdérzy maja
nastepnie zostac¢ zaproszeni do sktadania ofert na podstawie art. 51 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze przyznawanie punktow za dostawy wykazane na
podstawie zobowigzan do udostepnienia zasobdéw niezbednych do realizacji zamdwienia,
w stopniu wyzszym niz tylko majgcym na celu potwierdzenie spetniania minimalnych
warunkdéw w postepowaniu, jest niezgodne z przepisami ustawy - Prawo zamowien
publicznych. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z literalnym brzmieniem art. 26 ust. 2b zd. 2
ustawy Pzp, podmiot trzeci moze udostepni¢ zasoby wytgcznie w zakresie niezbednym do
realizacji zaméwienia. ZasOb jest niezbedny do realizacji zamoOwienia, jesli bez jego
wykorzystania wykonawca nie jest w stanie zrealizowaé zamoéwienia. Mozliwos¢ wykonania

zamOwienia stanowi spetnienie ustalonych przez zamawiajgcego minimalnych warunkow
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udziatu w postepowaniu. Stopien spetnienia warunkéw ma znaczenie wytgcznie dla
uzyskania zaproszenie do skfadania ofert. W konsekwencji potencjat podmiotu trzeciego
stanowi¢ winien wytgcznie, jak to okreslono w wyroku KIO z dnia 5 listopada 2010 r. (sygn.
akt: KIO/UZP 2287/10; KIO/UZP 2307/10), ,conditio sine qua non wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu na poziomie wskazanym przez zamawiajgcego zgodnie
z art. 48 ust. 2 pkt 6) p.z.p.. Jako$¢ spetniania tego warunku, ocena skutkujgca miejscem
w rankingu wykracza poza ramy art. 26 ust. 2b p.z.p.”.

Odwotujgcy podnidst, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w zadnym wypadku nie moze
by¢ wykorzystywany do sztucznego ,powiekszania” doswiadczenia wykonawcy i uzyskiwania
dodatkowych punktéw w ramach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (vide:
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1549/11, KIO
1569/11, w ktérym lzba wskazata, ze: ,Korzystanie z ,pozyczonego dos$wiadczenia” ma
bowiem na celu jedynie potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Nie
moze stuzyc podwyzszeniu punktacji celem uzyskania wyzszej pozycji w liscie rankingowej
wykonawcdw, ktorzy majg nastepnie zostac zaproszeni do sktadania ofert na podstawie art.
51 ust. 2 ustawy Pzp”. Zamawiajgcy W ramach oceny spetniania warunkéw dotyczacych
wiedzy i doswiadczenia przyznat wykonawcom KenBIT, Siltec oraz Thales punkty za wiedze
i doswiadczenie udostepnione przez podmioty trzecie, co odwotujgcy uwaza za
bezpodstawne. Zdaniem odwotujgcego, w ramach ponownej oceny spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu, zamawiajgcy nie powinien przyznawa¢ punkidow za ww.
udostepniong wiedze i doswiadczenie. Odwotujacy podnidst, ze nie tylko wyktadnia literalna,
ale rowniez wyktadnia systemowa, przemawia za przyjeciem powyzszego stanowiska.
Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, znajduje sie bowiem w Rozdziale | Dziatu Il Ustawy tj. w tym
samym Rozdziale, co przepisy dotyczgce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Z wyktadni systemowej wysnu¢ mozna zatem zasadny wniosek, ze przepis art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, znajduje zastosowanie tylko i wytgcznie do warunkéw udziatu w postepowaniu,
ti. minimalnych wymogoéw, jakie musi spetni¢ wykonawca ubiegajacy sie o zamowienie,
okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, natomiast nie ma zastosowania do przewidzianych

w art. 51 ust. 2 ustawy Pzp, ocen spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 113 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4
i art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz zarzutu naruszenia 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy KenBIT do uzupetnienia pisemnego zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw w postaci wiedzy i doswiadczenia, odwotujacy
wskazat, iz wykonawca KenBIT chcac wykazac, ze spetnia okreslone przez zamawiajgcego
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia i wiedzy, powofat
sie na zasoby podmiotu trzeciego - spoétki dziatajgcej pod nazwg PRO NAUTAS GMBH -
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oraz przedstawit wykaz dostaw wykonanych przez w/w spétke jak rowniez referencje
dotyczace wykonanych prac. Do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wykonawca KenBIT przedtozyt réwniez dokument majgcy byé zobowigzaniem PRO NAUTAS
GmbH do udostepnienia posiadanych zasobéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia (str. 93
wniosku).

Odwotujgcy podnidst, ze udostepnienie zasobéw przez PRO NAUTAS GmbH jest fikcyjne
(pozorne), a sam dokument majacy je potwierdzac jest nieprawidtowy.

Zdaniem odwotujgcego, w pisemnym zobowigzaniu: nie wskazano w ogole, jaka
konkretnie wiedza i doswiadczenie (jakie dostawy, referencje) sg przedmiotem uzyczenia,
nie wykazano w ogéle sposobu wykorzystania zasobow, nie wiadomo bowiem w jaki sposob
ma by¢ swiadczone wsparcie oraz konsultacje w trakcie realizacji zamdwienia oraz brak jest
wskazania charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem.
Zobowigzanie PRO NAUTAS GmbH nie nawigzuje w jakikolwiek sposéb do udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji czesci zamowienia w charakterze podwykonawcy,
a wskazywane nader ogolnie w zobowigzaniu ,wsparcie” czy ,konsultacje” nie sg w ogole
sprecyzowane. Wszystkie w/w wady ztozonego przez PRO NAUTAS GmbH zobowigzania
przemawiajg za tym, ze przedmiotowe udostepnienie zasobdw jest nieskuteczne i ma
charakter jedynie pozorny. W ocenie odwotujgcego wykonawca KenBIT nie wykazat wiec, ze
spetnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, bowiem
zobowigzanie PRO NAUTAS GmbH do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia jest wadliwe
i niewystarczajgce dla skutecznego wykazania spetnienia przez wykonawce KenBIT
warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie odwotujgcego, pomimo tego, ze art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, nie okresla minimalnej tresci zobowigzania udzielanego przez podmiot trzeci do
udostepnienia zasobow, to jednak ustawodawca w sposob wyrazny wskazat, ze wykonawca
powotujgcy sie na potencjat podmiotu trzeciego, zobowigzany jest udowodnié
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia.
Nalezy wiec przyjgé, iz wykonawca powotujgcy sie na zasoby podmioty trzeciego musi
wykazaé, ze udostepnienie tych zasobow - w tym przypadku wiedzy i doswiadczenia - jest
realne. Z tego wzgledu zawarty w zobowigzaniu PRO NAUTAS GmbH opis udostepnienia
zasoboOw nalezy uznaé za co najmniej niewystarczajgcy.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, stanowi transpozycje do prawa krajowego
postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114
z 30.04.2004 r., ze zm.). Celem wprowadzenia tego przepisu byto wdrozenie postanowien
dyrektywy oraz zwigkszenie konkurencyjnosci postgpowan o udzielenie zaméwienia przez

umozliwienie wiekszej liczbie wykonawcéw wykazania spetnienia warunkéw udziatu
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w postepowaniu przez poleganie przy wykazywaniu spetniania warunkéw na zdolnosciach
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nim stosunkéw
Z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, w zakresie mozliwosci
powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich wynika, ze powotanie si¢ na korzystanie z
zasobdw podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty (realny), co oznacza, ze
wykonawca musi faktycznie mie¢ do swojej dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do
realizacji zamdwienia.

Odwotujgcy zwrécit réwniez uwage na okolicznos¢, ze zobowigzanie miato by¢
wystawione przez spotke PRO NAUTAS GmbH, tymczasem w tresci ttumaczenia
zobowigzania na jezyk polski wskazane jest, ze inna spotka pod nazwg ND SatCom GmbH,
a nie PRO NAUTAS GmbH zobowigzana jest do wspierania wykonawcy KenBIT w czasie
realizacji zamoéwienia. W istocie z tlumaczenia zobowigzania wynika, ze pisemne
zobowigzanie dotyczy zupetnie innego podmiotu niz ten, ktéry rzekomo ma wspierac
wykonawce KenBIT przy realizacji zaméwienia. Takze wiec z tego powodu ztozone wraz
z wnioskiem zobowigzanie nalezy uzna¢ za wadliwe, zgodnie bowiem z art. 9 ust. 2 ustawy
Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzi sie w jezyku polskim, za$ zgodnie
z sekcjg VI.3) ust. 5 Ogtoszenia o zaméwieniu dokumenty sporzadzane w jezyku obcym
nalezato ztozy¢ wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

Zdaniem odwotujgcego, wykonawca KenBIT nie wykazat, ze spetnia warunki do udziatu
w przedmiotowym postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Tym samym
zamawiajgcy poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie przez KenBIT warunkéw udziatu w postepowaniu naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego — skuteczne przystgpienie
zgtosili wykonawcy:

- Thales Polska sp. z 0.0., ul. Gen. J6zefa Zajgczka 9; 01-518 Warszawa,

- KenBIT K. i wspdlnicy sp. j., ul. Zytnia 15 lik. 22; 01-014 Warszawa.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie
odwotania.

Zamawiajgcy podnidst, iz uwzglednit tylko 2 (dwie) dostawy, co dato odwotujacemu 1 pkt
(ponad wymagane minimum), a tym samym spowodowato, iz odwotujgcy znalazt sie
w gronie 3 wykonawcoOw, ktorzy otrzymali jednakowa liczbe punktéow. Po przeliczeniu
sumarycznej wartosci wykonanych dostaw spetniajgcych warunki, o ktérych mowa w sekgciji
Il 2.3 ust. 1, wykazanych w zatgczonym przez wykonawce wykazie, odwotujgcy wykazat sie



najmniejszg wartoscig, a tym samym nie zaliczyt sie do grona 5 wykonawcéw, kitdrym
zostanie przestane zaproszenie do sktadania ofert.

Zamawiajgcy podnidst, ze dokonat nalezytej starannosci w ocenie oraz przyznaniu
punktacji zawartej w informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego. Zamawiajgcy wytonit 5 (pieciu)
wykonawcow, ktérym zamierza przesta¢ s.iw.z., przyznajac punkty zgodnie z zapisami
okreslonymi w ogtoszeniu, tym samym wykluczyt z postepowania odwotujgcego.

Zamawiajgcy wskazat, ze dla rozstrzygniecia sprawy przyjat ugruntowany juz poglad
prezentowany szeroko w doktrynie i orzecznictwie, np. wyrok KIO z dnia 19 lipca 2010 r.
sygn. akt KIO/UZP 1400/10 gdzie wyrazono poglad, iz przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
pozwala na korzystanie z zasobdéw innych podmiotow nie tylko po to, by wykazac¢ spetnienie
minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz takze w celu uzyskania wiekszej liczby
punktéw, a w konsekwencji - wyzszej pozycji na liscie rankingowej wykonawcow, czy tez
wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 13 wrzesnia 2012 r. w sprawie o sygn. akt
XIX Ga 461/12 i sprowadza sie do uznania, iz przepis ten dopuszcza réwniez mozliwos¢
zaliczenia udzielonego przez osobe trzecig doswiadczenia i wiedzy dla potrzeb zwigzanych
z prowadzong przez zamawiajacego punktacjg podmiotéw ubiegajgcych  sie
o zakwalifikowanie na liste uczestnikow przetargu. Na tle tresci ogtoszenia o zaméwieniu,
w sekcji 1V.1.2. pkt 3, zgodnie z ktérym zamawiajgcy ustalit, ze ocenie miato podlegac
doswiadczenie na podstawie ztozonego wykazu dostaw i dotgczonych do niego dokumentéw
potwierdzajgcych, ze dostawy te zostalty wykonane lub sg wykonywane nalezycie i bez
stworzenia opisu dodatkowych zastrzezehn dla spetnienia warunkéw na potrzeby liczenia
punktow podwyzszajgcych miejsce w rankingu (np. zastrzezenia, iz punktowane bedg
jedynie dostawy wtasne) ujawnia sie nietrafno$¢ postawionego w tym zakresie zarzutu,
polegajgcego na takiej interpretacji przez odwotujgcego art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ktéra
w tej sprawie po prostu nie moze mie¢ zastosowania. Gdyby wolg zamawiajgcego byto
dopuszczenie powotywania sie przez wykonawcéw na doswiadczenie podmiotu trzeciego
tylko w tzw. minimalnym zakresie - jedynie na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, okolicznos¢ ta znalaztaby wyraz w tresci ogtoszenia. Tymczasem tresc
ogftoszenia nie budzi watpliwosci w tym zakresie, bowiem wolg zamawiajgcego byto
dopuszczenie positkowania sie przez wykonawcéw zasobami podmiotu trzeciego, nie tylko
w celu wykazania sie spetnieniem minimalnych warunkéw udziatlu w postepowaniu lecz
takze, w celu uzyskania tzw. ,dodatkowej punktacji” decydujgcej o wytonieniu podmiotow
zakwalifikowanych do dalszego postepowania. Zamawiajgcy bedgc dysponentem
postepowania decyduje, w ramach obowigzujgcych przepiséw prawa, a takze przy
uwzglednieniu specyfiki danego przedmiotu zamdéwienia, jakie wymagania winien spetic

wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia, a w konsekwenciji jakie kryteria wyboru
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zostang zastosowane w danej sytuacji faktycznej. Zamawiajgcy zastrzegt, ze w przypadku
uzyskania tej samej liczby punktow przez wykonawcéw, o kolejnosci bedzie decydowac
sumaryczna warto$¢ wykonanych dostaw brutto spetniajgcych warunki, o ktérych mowa
w sekcji 11.2.3 ust. 1, wykazanych w zatgczonych przez wykonawcéw wykazach
i w konsekwencji zasade te wprost zastosowat nie dyskryminujgc przy tym zadnego
podmiotu poddanego ocenie. Wbrew twierdzeniu odwotujgcego, literalne brzmienie przepisu
art. 26 ust. 2b zd. 2 ustawy Pzp, nie wskazuje, aby wykonawca mogt positkowac sie
zasobami podmiotu trzeciego jedynie dla spetnienia minimalnych warunkéw udziatu
w postepowaniu, bowiem zwrot ,niezbedne zasoby” odnosi sie do udostepnienia ich
w zakresie umozliwiajgcym prawidtowe zrealizowanie zamowienia, za$ im wieksze
doswiadczenie, tym wieksza pewnos¢ po stronie zamawiajgcego, iz zamoéwienie zostanie
zrealizowane prawidtowo. W ocenie zamawiajgcego nie moze by¢ mowy o tzw. ,sztucznym
powiekszaniu doswiadczenia Wykonawcy”, jak juz to zostato powyzej wskazane im bardziej
doswiadczony podmiot udziela ,wsparcia” w realizacji zamowienia tym wieksza szansa na
prawidtowe jego wykonanie.

Odnosnie zarzutu nr 2, zdaniem zamawiajgcego, zatagczone do wniosku o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu wykonawcy KenBIT K. i Wspdlnicy sp. j. o$wiadczenie,
stanowigce zobowigzanie spotki PRO NAUTAS B.V. GmbH do oddania do dyspozyciji
niezbednych zasobdw (str. 93 wniosku) jest na gruncie ustawy Pzp i w $wietle tresci
ogtoszenia o zaméwieniu dopuszczalne i zostato ocenione przez zamawiajgcego, jako
wystarczajgce.

W ocenie zamawiajgcego, zaden z przepiséw ustawy Pzp, nie wymaga, aby w tresci
pisemnego zobowigzania byty wskazane konkretne dostawy wykonane przez podmiot trzeci.
Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zobowigzuje jedynie wykonawce do udowodnienia,
iz w rzeczywistosci bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do wykonania zaméwienia,
co tez wykonawca uczynit przedstawiajac listy zrealizowanych przez podmiot trzeci dostaw,
co znajduje odzwierciedlenie w zatgczonych do wniosku dokumentach postepowania.
Ponadto z tresci dokumentu wynika wprost, iz podmiot trzeci zobowigzat sie do udzielenia
wsparcia technicznego jak rowniez do udzielenia konsultacji przy instalacji, testach jak tez
uruchomieniu terminali. Z treSci dokumentu wynika réwniez okolicznos¢, iz pomiedzy
wykonawca, a podmiotem trzecim (spdétkg prawa niemieckiego) istnieje stosunek
zobowigzaniowy o zakresie okreslonym w tym oswiadczeniu, a zawarty jest on w celu
wykonania zamowienia, co tez czyni go realnym.

W ocenie zamawiajgcego range dokumentu (o$wiadczenia o udostepnieniu zasobow
podmiotu trzeciego) dodatkowo wzmacnia norma z art. 26 ust. 2e ustawy Pzp, ktéra nadaje
ww. zobowigzaniu charakter solidarny za szkode powstatg wskutek nieudostepnienia
opisanych tam zasobdw.
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Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze odwotujgcy w dalszej czesci swego pisma sugeruje
wadliwo$¢ dokumentu wystawionego przez Spotke ProNautas, tymczasem dokument ten
zatgczony w oryginale i podpisany przez przedstawicieli spotki nie posiada w swej tresci
zadnych uchybien. Jak zauwazyt odwotujgcy, jest on sporzadzony w jezyku obcym, jednakze
zrozumiatym dla zamawiajgcego, zas jedynie ze wzgledu na wymogi formalne postepowania
- prowadzenie postepowania w jezyku polskim, dotgczono do tego dokumentu ttumaczenie
na jezyk polski. Zamawiajgcy nie zaprzeczyt, iz w tlumaczeniu pojawia sie btednie
uwidoczniona nazwa spotki ,ND SatCom GmbH", ktéra w oryginale dokumentu nie
wystepuje, to jednak okolicznos¢ ta nie ma Zzadnego wptywu na tres¢ ztozonego
oswiadczenia przez podmiot trzeci, w szczegdlnosci zamawiajgcy nie miat zadnych
watpliwosci, co do tresci, jak tez jasnosci, rzetelnosci i prawidtowosci ztoZzonego
o$wiadczenia. W ocenie zamawiajgcego oryginat jak tez ttumaczenie musi by¢ rozpatrywane
tacznie, a nie w oderwaniu od siebie, za$ zestawienie tych dokumentéw w ocenie
zamawiajgcego powoduje, iz uchybienie w ttumaczeniu pozostaje bez wptywu na ogélng
ocene zatgczonego dokumentu. Zamawiajacy nie miat zadnej watpliwosci jaki podmiot ztozyt
oswiadczenie oraz o jakiej tresci. Nie istniata zatem, wbrew twierdzeniom odwotujgcego,
koniecznos¢ zastosowania przez zamawiajgcego instytucji wezwania do uzupetnienia
dokumentéw, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zadanie to bytoby niczym
nieuzasadnione. Zamawiajgcy podkreslit, ze postepowanie o udzielnie zaméwienia prowadzi
sie, co do zasady, z zachowaniem formy pisemnej (art. 9 ust. 1 ustawy Pzp) i jednoczesnie
wskazac nalezy, ze ustawa Pzp okresla szczegétowg w tym przypadku zasade tj. pisemnosci
przedmiotowego zobowigzania podmiotu trzeciego (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp). W takim
przypadku zastosowanie ma art. 14 ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw nalezy stosowaé przepisy K.c. {j. art.
78 par. 1 zd. 1 K.c. zgodnie, z ktérym dla zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej
wystarcza ztozenie wtasnorecznego podpisu na dokumencie (w tym przypadku - pisemnym
zobowigzaniu podmiotu trzeciego) obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli (ztozenie
o$wiadczenia woli regulujg zas przepisy art. 56 - 65 K.c). | jak juz stwierdzono powyzej
pisemne oswiadczenie PRO NAUTAS B.V. GmbH ztozone w formie pisemnej nie budzi
zastrzezen zamawiajgcego w zadnym zakresie, co tez powoduje, iz uchybienie osoby
dokonujgcej ttumaczenia dokumentu nie ma istotnego znaczenia i pozostaje bez wptywu na
dotychczasowy wynik tego postepowania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.
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Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o kiérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikbw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez
podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg czesciowo zasadne.

Izba za zasadny uznata zarzut dotyczgcy naruszenia art. 7 w zw. z art. 51 ust. 112 w zw.
z art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne przyznanie wykonawcom: KenBIT,
Siltec, Thales punktéw za dostawy wykazane na podstawie zobowigzan do udostepnienia
zasobow niezbednych do realizacji zamowienia w stopniu wyzszym niz tylko majacym na
celu potwierdzenie spetniania warunkéw w postepowaniu.

Zamawiajacy w tresci ogtoszenia o zaméwieniu wskazat, ze przedmiotem zamdwienia jest
dostawa, montaz, uruchomienie oraz przeprowadzenie szkolenia, ,Terminalu satelitarnego
w technologii SATCOM BROADBAND (protokét TCP/IP) - VSAT okretowy w ilosci 6 kpl.”,
a realizacja prac montazowych, integracyjnych, odbiorczych, a takze realizacji serwisu
gwarancyjnego wigze sie z dostepem do informagji niejawnych o klauzuli ,ZASTRZEZONE”.
Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamdwienia, zgodnie z art. 131d ust. 1
ustawy Pzp, mogg ubiega¢ sie wykonawcy majgcy siedzibe albo miejsce zamieszkania
w jednym z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, Europejskiego Obszaru Gospodarczego
lub panstwie, z ktérym Unia Europejska lub Rzeczpospolita Polska zawarta umowe
miedzynarodowg dotyczacg tych zamoéwien. Przedmiot umowy bedzie podlegat ocenie
w zakresie zgodno$ci z ustawg z dnia 17 listopada 2006 r. o systemie oceny zgodnosci
wyrobow przeznaczonych na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa (Dz. U. Nr 235,
poz. 1700, ze zm.) oraz rozporzgdzeniem Ministra Obrony Narodowej z dnia 11 stycznia
2013 r., w sprawie szczegbétowego wykazu wyrobdw podlegajacych ocenie zgodnosci oraz
sposobu i trybu przeprowadzania oceny zgodnosci wyrobow przeznaczonych na potrzeby
obronnosci panstwa (Dz. U. z 2013 poz. 136) - (grupa 9 poz. 11 zatgcznika do ww.
rozporzgdzenia - tryb oceny II).

Juz powyzszy opis wskazuje, ze przedmiot zamoOwienia obejmuje swoim zakres

specjalistyczng dostawe i ustugi, ktére wigzg sie z koniecznoscig posiadania przez
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wykonawcow dostepu do informacji niejawnych oraz bedzie weryfikowany na podstawie
szczego6towych przepisow.

W celu wykazania spetnienia przez wykonawcéw warunku, o ktorym mowa w art. 22 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, tj. posiadania wiedzy i doswiadczenia, zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawca wykonat nalezycie, przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, minimum 1 (jedng) dostawe urzgdzen typu Terminal satelitarny
VSAT w technologii SATCOM BROADBAND, o wartosci nie mniejszej niz 3 000 000,00 zt
brutto (stownie: trzy miliony ztotych).

Na potwierdzenie spetnienia warunku nalezato ztozy¢ wykaz wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, gtéwnych dostaw (j. jednej
gtéwnej dostawy urzadzen typu Terminal satelitarny VSAT w technologi SATCOM
BROADBAND) w okresie ostatnich 5 (pieciu) lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu (nazwy zaméwienia), dat
wykonania i podmiotéw na rzecz, ktérych dostawy zostaly wykonane oraz z zatgczeniem
dowoddéw (dokumentdw potwierdzajacych), ze dostawa zostata wykonana Ilub jest
wykonywana nalezycie, sporzgdzony zgodnie ze wzorem stanowigcym zatacznik nr 5 do
ogtoszenia zamieszczonego na stronie internetowej zamawiajgcego. Dowodami, o ktérych
mowa wyzej jest poswiadczenie, z tym, ze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw
okresowych lub ciggtych, poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskébw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a w przypadku jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia, stosowne oswiadczenie wykonawcy.
W przypadku, gdy zamawiajgcy jest podmiotem na rzecz, ktérego dostawy wykazane w ww.
wykazie zostaty wczesniej wykonane, wykonawca nie ma obowigzku sktadania dowodow.

Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy, a podmioty te beda braly udziat w realizacji czesci zamdwienia, wykonawca
przedstawia w odniesieniu do tych podmiotéw o$wiadczenie, o ktbrym mowa w ust 3. pkt. 1.
(sekcja lll.2.1. ogtoszenia).

W dziale IV.1.2. ogtoszenia o zamoéwieniu zamawiajgcy wskazat na mozliwosc
ograniczenia liczby wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert lub do
udziatu. W przypadku, gdy wymagane warunki spetni wiecej niz 5 (pieciu) wykonawcow,
zamawiajgcy zaprosi 5 (pieciu) wykonawcdéw na podstawie dokonanej klasyfikacii
wykonawcow w oparciu 0 wykaz wykonanych dostaw. Ocenie punktowej podlegac¢ bedzie
doswiadczenie na podstawie ztozonego wykazu dostaw i dotgczonych do niego dokumentow
potwierdzajgcych, ze dostawy te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
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Wykonawcy, za kazdg dodatkowa dostawe spetniajgcg warunki, o ktérych mowa w sekc;ji
[11.2.3, ust. 1. zostang przyznane odpowiednio punkty w nastepujgcy sposbb:
1) za wykazanie przez wykonawce wykonania 2 (dwéch) dostaw o wartosci min.
3 000 000,00 zt brutto kazda - 1 pkt;

2) za wykazanie przez wykonawce wykonania 3 (trzech) dostaw o warto$ci min.
3 000 000,00 zt brutto kazda - 2 pkt;

3) za wykazanie przez wykonawce wykonania 4 (czterech) dostaw o wartosci min.
3 000 000,00 zt brutto kazda - 3 pkt;

4) za wykazanie przez wykonawce wykonania 5 (pieciu) dostaw o wartosci min.
3 000 000,00 zt brutto kazda - 4 pkt;

5) za wykazanie przez wykonawce wykonania 6 (szesciu) lub wiecej dostaw o wartosci

min. 3 000 000,00 zt brutto kazda - 5 pkt.

W przypadku uzyskania jednakowej ilosci punkiéw, o kolejnosci bedzie decydowac
sumaryczna wartos¢ wykonanych dostaw brutto spetniajgcych warunki, o ktérych mowa
w sekcji I1.2.3 ust. 1, wykazanych w zatagczonym przez wykonawce wykazie. Jezeli liczba
wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, bedzie nizsza niz 5 (pie¢),
zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert wszystkich wykonawcéw spetniajgcych te warunki.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej przyznawanie punkiéw za dostawy wykazane na
podstawie zobowigzan do udostepnienia zasobdw niezbednych do realizacji zaméwienia
w stopniu wyzszym niz tylko majgcym na celu potwierdzenie spetniania minimalnych
warunkoéw w postepowaniu w kontekscie specyfiki przedmiotu zamowienia, co zwigzane jest
rowniez z wybranym przez zamawiajgcego trybem udzielenia zamdwienia publicznego, nie
znajduje zastosowania w przedmiotowym postepowaniu. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze
z tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wynika, ze celem oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w odréznieniu od oceny punktowej, jest dokonanie badania, czy dany
wykonawca moze w ogdle zostaé dopuszczony do wziecia udziatu w postepowaniu.
Natomiast celem oceny punktowej jest dokonanie klasyfikacji wnioskéw od ,najlepszego” do
,najgorszego” oraz wskazanie, ktdérzy z wykonawcéw mogag zosta¢ dopuszczeni do dalszego
etapu postepowania. W ocenie Izby przyznawanie wykonawcy jakichkolwiek punktow za
potencjat podmiotu trzeciego, kitdry nie zamierza w ogdle bra¢ udziatu w realizacji czesci
zamoéwienia, mija sie z celem systemu prekwalifikacji (zaproszenie do ztozenia oferty
,najlepszych” wykonawcéw). To bowiem podmiot trzeci, a nie sam wykonawca, bedzie w tym
przypadku podlegat weryfikacji i bedzie faktycznie oceniany w zakresie posiadanej wiedzy
i dodwiadczenia. W ocenie lzby, ocena prawna, a przede wszystkim, charakter przedmiotu
zamOwienia wyklucza mozliwos¢ uwzgledniania przy kwalifikacji zasobdéw podmiotow
trzecich w stopniu wyzszym niz potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nie spos6b bowiem uzna¢, iz wykonawca, ktéry w ogéle nie posiada wiasnego
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doswiadczenia lub posiada go w stopniu niewystarczajgcym, daje lepszg rekojmie
nalezytego wykonania zaméwienia niz wykonawca posiadajgcy doswiadczenie wtasne.

Krajowa Izba Odwotawcza popiera dotychczas wypracowane i podtrzymywane
stanowisko Izby, co do rozumienia i stosowania przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
w zakresie mozliwosci postugiwania sie zasobami podmiotéw trzecich, udostepnianymi
wykonawcy w celu otrzymania wyzszej oceny punktowej w zakresie prekwalifikacji
wykonawcy w przetargu dwuetapowym. Wskazac w tym zakresie nalezy na wyrok KIO z dnia
7 listopada 2011 r., sygn. akt: KIO 2255/11. KIO 2260/11, KIO 2283/11 w mys| ktoérego
.Przepis art. 26 ust 2 b ustawy pzp, dopuszczajgc mozliwo$¢ powotania sie na zasoby
podmiotu trzeciego, stanowi wyjgtek od reguty wykazania przez samego wykonawce
potencjatu i zdolnosci w zakresie wiedzy, doswiadczenia, dysponowania potencjatem
technicznym i kadrowym, niezbednego do realizacji zamowienia. Zgodnie z literalnym
brzmieniem tego przepisu podmiot trzeci udostepnia zasoby ‘niezbedne” do realizacji
zamowienia, czyli takie, bez ktérych realizacja zaméwienia nie jest mozliwa. Zatem nalezy
przyjac, ze udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego jest mozliwe wytgcznie do spetnienia
minimalnych warunkdw udziatu w postepowaniu, a nie do uzyskania dodatkowej punktacji,
zajecia wyzej pozycji w rankingu wykonawcow, celem otrzymania zaproszenia do sktadania
ofert, czyli do tzw. "zawyzania punktacji”. Odmienna interpretacja i dopuszczenie mozliwosci
LUzZyczania” sobie wzajemnie zasobow przez wykonawcow jedynie dla ,zawyzenia punktacji”
i wyeliminowania konkurencji, mogtaby prowadzic do zaburzenia celu, w jakim
implementowano do krajowego ustawodawstwa przepis art. 26 ust. 2 b, a jest nim
zwiekszenie konkurencyjnosci podmiotow, biorgcych udziat w postepowaniu przez
umozliwienie wigkszej liczbie wykonawcow wykazania spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu. Izba popiera w catej rozciggtosci stanowisko wyrazone w wyroku z dnia
5 listopada 2010 roku Sygn. akt KIO 2287/10 i Sygn. akt KIO 2307/10, ktory zostat
potwierdzony wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 7 lutego 2011 roku, sygn. akt
V CA 3036/10.”.

Warto rowniez powota¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lutego 2012 r. o sygn.
akt sygn. akt: KIO 232/12, KIO 243/12, w ktérym Izba zawarta szczegdlnie obszerng
kompleksowa i wyczerpujgcg argumentacje, z kiorg skiad orzekajacy (w przedmiotowej
sprawie) w petni sie identyfikuje. Zgodnie z ww. wyrokiem, cyt. ,Stanowisko Zamawiajgcego
uznajgce, iz z zasobow podmiotéw trzecich w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp korzystac
mozna wylgcznie na potrzeby wykazania spetnienia minimalnych warunkéw udziatu
w postepowaniu, natomiast nie na potrzeby tworzenia rankingu wykonawcdow zapraszanych
nastepnie do ztozenia ofert, uzna¢ nalezy za stuszne. Zgodnie z treScig art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, wykonawca moze polegac na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolnosciach finansowych innych
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podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczgcych go z nim stosunkow. Wykonawca
w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlno$ci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Tym samym art. 26 ust. 2b
zdanie drugie ustawy Pzp wyraznie wigze mozliwo$¢ skorzystania przez wykonawce
z wymienionych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp zasobow nalezgcych do innego podmiotu
z istnieniem rzeczywistej potrzeby wykazania tego zasobu w zwigzku z jego niezbednoscig
dla realizacji zamdwienia przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia.
Wynika to z literalnego brzmienia tego przepisu, gdzie dwukrotnie akcentuje sie niezbedny
charakter udostepnianych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia. W ocenie Izby zaséb
jest niezbedny do realizacji zamdwienia, jes$li bez jego wykorzystania wykonawca nie jest
w stanie zrealizowac zamdwienia, a 0 mozliwosci wykonania zamowienia stanowi spetnienie
ustalonych przez zamawiajgcego minimalnych warunkoéw udziatu w postepowaniu.”.

Zgodnie natomiast z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 sierpnia 2011 r., sygn.
akt: KIO 1549/11, KIO 1569/11: "Niewatpliwym jest, iz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp daje
wykonawcy mozliwo$¢ wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu takze
poprzez poleganie "na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zamowienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkow (...)". Celem tego przepisu byto
wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz
zwigkszenie Kkonkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, ktory
dopuszcza poleganie wykonawcy przy wykazywaniu spetniania warunkow na zdolno$ciach
innych podmiotow niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkow.
Przepis ten wprowadzono bowiem jako szczegdlng regulacje umozliwiajgcg wykonawcy,
ktory samodzielnie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu — i z tg Sytuacja
samodzielnego niespetnienia warunku powigzang - ubieganie Sie o0 zamodwienie, jesli
w sposob opisany w tym przepisie udowodni, ze odpowiednimi zasobami w momencie
realizacji zamowienia bedzie dysponowat jak witasnymi. Skorzystanie z potencjatu podmiotow
trzecich jest wigc mozliwe wytgcznie w SciSle okreslonym celu, a mianowicie dla
potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Natomiast art. 51 ustawy Pzp
dotyczy kwalifikacji wykonawcow, a wigc wytonienia grupy wykonawcow, do ktdrych zostanie
wystosowane zaproszenie do sktadania ofert sposrod wykonawcow spetniajgcych warunki.
| tak art. 51 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz kwalifikacji zostang poddani wykonawcy
spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu, przy
uwzglednieniu postanowien tego przepisu. Z kolei art. 51 ust. 2 ustawy Pzp przewiduje, ze

Jezeli liczba wykonawcow, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jest wigksza niz
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okreslona w ogtoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do skiadania ofert wykonawcow, ktorzy
otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkéw. Wykonawce niezaproszonego do
Sktadania ofert traktuje sie za wykluczonego z postepowania o0 udzielenie zamowienia.”
Oznacza to, iz kwalifikacia wykonawcow odbywa sie w dwoch etapach. Najpierw
Zamawiajgcy dokonuje oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Nastepnie za$
o ile liczba wykonawcow jest wigksza niz liczba wykonawcow, ktorzy majg zostac zaproszeni
do sktadania ofert, zamawiajgcy zobowigzany jest (o ile zaistnieje taka sytuacja) dokonac
dodatkowej czynnoSci polegajgcej na zhierarchizowaniu ocen spetniania warunkow przez
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, wybierajgc tych wykonawcow, ktorzy
otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkoéw. Warunki, ktorych ocena spetniania
bedzie podlegata warto$ciowaniu powinny by¢ wskazane w ogfoszeniu o zamowieniu.
Zamawiajgcy powinien bowiem podac¢ spetnianie ktdrych warunkéw ma dla niego wieksze
znaczenie oraz w jaki sposob bedzie oceniat spetnianie w wiekszym lub mniejszym stopniu.
Okreslony warunek ma wiec mie¢ przypisang wage. Wykonawca otrzymuje bowiem punkty
nie za samo spetnianie poszczegolnych warunkdéw udziatu w postepowaniu, ale za
spetnianie danego warunku w wiekszym, lepszym stopniu. Zaproszeni do sktadania ofert
powinni by¢ bowiem ci wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki w najwiekszym, najlepszym
stopniu, a wiec otrzymali najwiekszg ilo$¢ punktow, a co za tym idzie — odnoszac sie do tego
konkretnego przypadku - posiadajg najwieksze dos$wiadczenie w realizacji tego rodzaju
zamowienia. Regulacja zawarta w tym przepisie (art. 51 ustawy Pzp) stuzy wiec innemu
celowi niz regulacja zawarta w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Przepis ten (art. 51 ustawy Pzp)
pozwala bowiem dokonac¢ oceny w celu dopuszczalnego, przewidzianego trescig ogtoszenia
zawezenia listy wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu na podstawie
pewnego kryterium, ktérym bedzie jeden lub wiecej warunkdéw udziatu w postepowaniu,
a w ksztaftowaniu ktérego ustawodawca pozostawit Zamawiajgcemu wzgledng swobode.
Moga one przeciez ,wykraczac poza te, co do ktorych ustawodawca dopuscit udostepnianie
przez podmioty trzecie na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy, obejmujgc dodatkowo sytuacje
ekonomiczng; uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynno$ci, jezeli
przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania; niektére z nich z natury mogg nie
nadawac sie do spetnienia funkcji dla ktorych wprowadzono art. 51 ust. 2 ustawy” (wyrok KIO
z dnia 9 listopada 2010 r., sygn. akt KIO/2359/10). Dla celow ustalenia kregu wykonawcow,
ktorych Zamawiajgcy zaprosi w przetargu ograniczonym do ztozenia oferty, a wiec dla ich
wiekszego czy tez lepszego spetnienia, nie znajduje wiec uzasadnienia samo spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, w tym wykazane z zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. Korzystanie z ,pozyczonego do$wiadczenia” ma bowiem na celu jedynie

potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Nie moze stuzy¢ podwyzszeniu
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punktacji celem uzyskania wyzszej pozycji w liscie rankingowej wykonawcdw, ktdrzy majg
nastepnie zostac¢ zaproszeni do sktadania ofert na podstawie art. 51 ust. 2 ustawy Pzp.”.

Ponadto nalezy wskaza¢ réwniez na inne orzeczenia lzby, stanowigce 0 stusznosci
stanowiska, ze udostepnione zasoby nie podlegajg punktowaniu w ramach oceny wnioskéw
(vide: wyrok KIO dnia 2 kwietnia 2015 r. KIO 548/15, cyt. ,Z tych tez wzgleddw art. 26 ust. 2b
ustawy P.z.p. powinien mie¢ przede wszystkim zastosowanie do celu, dla jakiego zostat
wdrozony w oparciu o0 postanowienia dyrektyw zamowieniowych do polskiego porzgdku
prawnego - polskiej ustawy P.z.p., t. do oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu.”, wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2975/13, cyt. ,W
ocenie Izby w niniejszym stanie faktycznym istniejg obiektywne przestanki przemawiajgce za
tym, iz dysponowanie przez wykonawce wtasnym potencjatem kadrowym i technicznym daje
Zamawiajgcemu wigkszg pewnos¢ co do terminowej | nalezytej realizacji inwestycji, niz
dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego, tj. potencjatem ,pozyczonym” wykonawcy.
Moze zatem stanowic¢ obiektywne i niedyskryminacyjne kryterium kwalifikacji wykonawcow
do sktfadania ofert, w rozumieniu art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp. Wobec powyzszego
- w ocenie sktadu orzekajgcego - nieprzyznawanie przez Zamawiajgcego punktow w oparciu
0 zasoby ,pozyczone" nie prowadzi - jak twierdzit Odwotujgcy - do naruszenia art. 7 ust. 1,
art. 26 ust. 2b oraz art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp, i nie utrudnia dostepu do dalszego etapu
postepowania wykonawcom, korzystajgcym z zasobow obcych.’.

Zarzut dotyczacy naruszenia zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, oraz zarzut naruszenia art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania KenBIT do uzupetnienia pisemnego
zobowigzania do udostepnienia zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia, Izba uznata za
niezasadny.

Na wstepie |zba wskazuje, ze zgodnie z postanowieniami Ogtoszenia o0 zaméwieniu (vide:
[11.2.3. pkt 6) Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnienie warunkow, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 Pzp, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, w celu oceny przez zamawiajgcego, czy wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotdw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia
oraz oceny czy stosunek fgczgcy wykonawce z tym podmiotami gwarantuje rzeczywisty
dostep do ich zasobow wykonawca dostarczy (..) dokumenty dotyczace w szczegdlnoSci:
zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu, sposobu wykorzystania
zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia, charakteru
stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, zakresu i okresu udziatu innego

podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.”.
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Odwotujgcy podnidst, ze w pisemnym zobowigzaniu firmy PRO NAUTAS GmbH: nie
wskazano w ogole, jaka konkretnie wiedza i doswiadczenie (jakie dostawy, referencje) sa
przedmiotem uzyczenia, nie wykazano w ogoéle sposobu wykorzystania zasobow, nie
wiadomo bowiem w jaki spos6b ma by¢ Swiadczone wsparcie oraz konsultacje w trakcie
realizacji zamoéwienia, brak jest wskazania charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt
wykonawce z innym podmiotem.

W ocenie Izby stanowisko odwotujgcego jest niezasadne. Odnosnie zarzutu, ze
w zobowigzaniu nie wskazano, jaka konkretnie wiedza i doswiadczenie, sg przedmiotem
uzyczenia, to Izba wskazuje, ze z zobowigzania firmy Pro Nautus wynika, ze uzyczajgcy
przekazat wiedze i doswiadczenie uzyskang z prawie 15 letniej realizacji dostaw jako
producent, dostawca i integrator systemow tgcznosci satelitarnej, a zakres wiedzy
i doswiadczenia wynika wprost z tabeli — wykazu wykonanych dostaw (strony 9-10 wniosku
wraz z ttumaczeniem strony 11-12 wniosku).

Co do sposobu wykorzystania zasobdéw, |zba stwierdzita, ze sposéb wynika wprost ze
zobowigzania, gdzie uzyczajgcy podat, ze bedzie wspierat firme KenBIT w zakresie realizaciji
zamoOwienia (przez caty okres realizacji umowy, az do jej zakonczenia) — czyli w zakresie
dostawy, oraz udzieli niezbednego wsparcia technicznego (konsultacji) przy instalacji,
testach i wuruchomieniu terminali. Sposdb udostegpnienia wypetnia zatem zadanie
zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu dotyczacego braku wskazania charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt
wykonawce z innym podmiotem, Izba wskazuje, ze co prawda charakter stosunku nie zostat
wprost wyrazony (jego forma) to jednak z tresci zobowigzania wynika, ze uzyczajgcy zasoby
pozostaje w stosunku zobowigzaniowym z wykonawcg. Nadto z pisma firmy Pro Nautas,
zlozonego przez przystepujgcego na rozprawie (ktore w ocenie lzby ma charakter stricte
intencyjny) zostato wskazane, ze strony wigze umowa cywilno-prawna. Tym samym zarzut
odwotujgcego Izba uznata za bezpodstawny.

Co do zarzutu odnoszacego sie do ttumaczenia, lzba stwierdzita, ze najbardziej
wiarygodnym dokumentem jest zobowigzanie sporzadzone w jezyku angielskim (oryginat),
a jego tres¢ w zadnym akapicie nie powotuje sie na nazwe wtasng podmiotu ND Satcom
GmbH, stad pojawienie sie tej nazwy w ttumaczeniu uznac nalezato za oczywistg omytke,
ktérej poprawienie poprzez wezwanie do uzupetnienia tego dokumentu nie spowoduje

zmiany sytuacji faktycznej tego wykonawcy w postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow 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 (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty poniesione przez odwotujgcego

zwigzane z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ...l

Czlonkowie: ...
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