Sygn. akt: KIO 1936/19
K10 1947/19

WYROK
z dnia 14 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2019 r. odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 30 wrzesnia 2019 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o
zaméwienie: Motorola Solutions Systems Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie przy ul. Czerwone Maki 82 (30-392
Krakow), Motorola Solutions Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie przy ul. Wotoskiej 5 (02-675 Warszawa) (sygn. akt KIO
1936/19);

B) w dniu 30 wrzesnia 2019 r. przez Wykonawce RADMOR Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Gdyni przy ul. Hutniczej 3 (81-212 Gdynia) (sygn. akt KIO 1947/19)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Przedsiebiorstwo Panstwowe
»Porty Lotnicze”, ul. Zwirki i Wigury 1 (00-906 Warszawa)

przy udziale

Wykonawcy RadioPartners Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie przy ul. Marynarskiej 21 (02-674 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1936/19 i KIO 1947/19 po stronie
Zamawiajgcego

wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o zamowienie Motorola Solutions Systems
Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie przy ul.
Czerwone Maki 82 (30-392 Krakow), Motorola Solutions Polska Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie przy ul. Wotoskiej 5 (02-675 Warszawa),



zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1947/19 po

stronie Odwotujgcego.

orzeka:

A. Oddala odwotanie wniesione przez wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie: Motorola Solutions Systems Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie,
Motorola Solutions Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO
1936/19).

B. Uwzglednia odwotanie wniesione przez Radmor S.A z siedzibg w Gdyni i nakazuje
Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzyc
czynno$¢ badania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wezwanie w
trybie art. 26 ust. 3 Ustawy Wykonawcy RadioPartners Sp. z 0.0. do ztozenia
dokumentéw potwierdzajgcych niekaralno$¢ prokurentéw podmiotu trzeciego
udostepniajgcego zasoby, wystawionych w okresie nie dtuzszym niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania ofert (sygn. akt KIO 1947/19).

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie Motorola Solutions Systems Polska Sp. z 0.0. z/s w Krakowie, Motorola
Solutions Polska Sp. z o0.0. (sygn. akt KIO 1936/19) oraz Zamawiajgcego
Przedsigbiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” (sygn. akt KIO 1947/19) i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr. (stownie:

trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow: wspdlnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie Motorola Solutions Systems Polska Sp. z 0.0. z/s w
Krakowie oraz Motorola Solutions Polska Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 1936/19) oraz Radmor
S.A. z/s w Gdyni (sygn. akt KIO 1947/19), tytutem wpisu od odwotanh, w tym:
2.1.1 kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Motorola Solutions
Systems Polska Sp. z 0.0. z/s w Krakowie oraz Motorola Solutions Polska Sp. z
0.0. (sygn. akt KIO 1936/19);

2.1.2 kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez Radmor S.A. z/s w Gdyni (sygn. akt KIO 1947/19).

2.2. Zasgdza od Motorola Solutions Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie oraz
Motorola Solutions Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego -

Przedsigbiorstwa Panstwowego ,Porty Lotnicze” kwote 1.800,00 zt 00 gr. (stownie: tysigc



osiemset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z
wynagrodzeniem petnomocnika w sprawie KIO 1936/19.

2.3 Zasgdza od Zamawiajgcego Przedsiebiorstwa Panstwowego ,Porty Lotnicze” na rzecz
Wykonawcy Radmor S.A. z/s w Gdyni kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow strony poniesionych w zwigzku z wpisem od

odwotania w sprawie KIO 1947/19.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) 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: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt: K10 1936/19
K10 1947/19
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty
Lotnicze” w trybie negocjacji z ogtoszeniem na dostawe i wdrozenie systemu tgcznosci
rankingowej TETRA dla Lotniska Chopina w Warszawie (nr postepowania:
95/NZ0/ZP/TLLZP/18), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu
6 czerwca 2018 r. 2018/S 106-242612, wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
(Wykonawcy RadioPartners Sp. z 0.0.), zostaty wniesione w dniu 30 wrzesnia 2019 r. do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania Wykonawcow: wspolnie ubiegajgcych sie o
zamowienie Motorola Solutions Systems Polska Sp. z 0.0. i Motorola Solutions Polska Sp. z
0.0. — Odwolujgcy I/Konsorcjum Motorola (sygn. akt KIO 1936/19) oraz Radmor S.A. —
Odwotujgcey Il (sygn. akt KIO 1947/19).

Zamawiajgcy udostepnit kopie odwotania za posrednictwem platformy zakupowej w dniu 1
pazdziernika 2019 r. Do postepowania odwotawczego przystgpili po stronie Zamawiajgcego
w sprawach o sygn. akt KIO 1936/19 i KIO 1947/19 Wykonawca RadioPartners Sp. z 0.0., a

po stronie Odwotujgcego II, w sprawie KIO 1947/19 Konsorcjum Motorola.

Odwotujacy  I/Konsorcjum Motorola  zakwestionowat  czynno$¢  wyboru  oferty

najkorzystniejszej ztozonej przez RadioPartners Sp. z 0.0., zaniechanie jej odrzucenia jako

niezgodnej z siwz i zaniechanie odtajnienia formularza technicznego ziozonego do oferty,

jako prowadzace do naruszenia przepiséw Ustawy:

1) art. 8 ust. 3 poprzez zaniechanie odtajnienia formularza technicznego pomimo braku
wykazania przez Wykonawce, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu obowigzujgcych przepisow;

2) art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej pomimo jej

niezgodnosci z siwz, co powinni prowadzi¢ do jej odrzucenia.

Odwotujgey | wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
odtajnienie w catosci formularza technicznego stanowigcego zatgcznik do oferty, nakazanie

ponownej oceny oferty Wykonawcy, a w konsekwenciji jej odrzucenia jako niezgodnej z siwz.

Zarzuty podniesione w odwotaniu wynikajg z analizy zatgczonej do oferty dokumentacji. Ze
wzgledu na utajnienie formularza technicznego nalezy uznaé, ze Wykonawca nie wykazat,
ze jego oferta spetnia wymagania siwz i nie podlega odrzuceniu. Dokonanie w tych

okolicznosciach wyboru oferty prowadzi do wystgpienia wady uniemozliwiajgcej zawarcie



niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Tym samym w

sprawie wystgpitaby przestanka uniewaznienia postepowania.

W odniesieniu do uzasadnienia objecia zatgcznika do oferty tajemnicg przedsiebiorstwa
Odwotujgcy wskazat na brak dowodow, ktére miatyby uzasadnia¢ twierdzenia podnoszone
przez Wykonawce, w tym umow z poddostawcami, na ktére powotat sie, jak rowniez
dokumentacji wewnetrznej podmiotu, regulujgcych zasady dostepu do informacji.
Przedstawienie informacji niemozliwych do weryfikacji bez jakiegokolwiek $rodka
dowodowego nie sposob uznaé za ,wykazanie”, ze informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp. Zamawiajgcy powinien byt wezwac

do zlozenia dowoddw, a w przypadku ich braku odtajni¢ formularz techniczny.

Niezgodnos¢ dokumentow przedtozonych przez Wykonawce z siwz stanowi kolejng
podstawe zarzutu, podniesionego z ostroznosci z uwagi na istnienie uzasadnionego
podejrzenia niezgodnosci oferty z siwz. Na takie podejrzenie wskazywa¢ ma utajnienie
kluczowego dokumentu, co moze wskazywa¢ na liczne nieprawidtowosci zaoferowanego
przedmiotu zamowienia i rozwigzah technicznych. Bazujgc na swej wiedzy inzynieryjnej,
doswiadczeniu branzowym oraz znajomosci rynku, Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz
zaoferowane rozwigzania nie spetniajg wymagan i nie odpowiadajg na potrzeby
Zamawiajgcego. Z tego tez wzgledu dokonanie petnej kontroli zaoferowanego rozwigzania,
przy uzyciu odtajnionego formularza jest czynnoscia niezbedng dla zapewnienia

prawidtowego wyniku postepowania.

Dokonana w tych okolicznosciach czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej prowadzi do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu i powinna zosta¢ uniewazniona, a
proces oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty powtdérzony zgodnie z wnioskami

Odwotujgcego.

Odwotujacy |l zarzucit Zamawiajagcemu dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej pomimo

braku prawidtowej weryfikacji, czy Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, spetnia

przestanki do wykluczenia, co miato prowadzié¢ do naruszenia przepiséw Ustawy:

a) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 Ustawy w zw. z § 7 ust.
1 pkt 1 oraz ust. 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentow (...) — poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy RadioPartners
Sp. z o0.0. do Zzlozenia dokumentow dotyczgcych niekaralnosci prokurentéw
reprezentujgcych podmiot, na ktorego zasobach opiera sie wykonawca, tj. Hytera
Mobilfunk GmbH i poprzez stwierdzenie, pomimo nieprzedstawienia aktualnych

dokumentéw, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowaniu;



b) art. 26 ust 3 w zw. z art. 22a ust. 6 Ustawy w zw. z § 2 ust. 4 pkt 10 rozporzgdzenia w
sprawie dokumentow — poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy do udzielenia
wyjasnien dotyczgcych podstawy dysponowania osobami, ktérymi bedzie dysponowat
Wykonawca przy wykonywaniu zamowienia w zakresie zgtoszonych osob — J.S oraz P.
E.K.

Odwotujgcy wniost o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym wezwanie
Wykonawcy RadioPartners Sp. z 0.0. do uzupehienia informacji z wtasciwego rejestru
potwierdzajgcej brak skazania prawomocnym wyrokiem sgdu w zakresie okreslonym w art.
24 ust. 1 pkt 14 Pzp (dla prokurentéw) oraz wezwanie do wyjasnienia podstawy

dysponowania zasobami.

Wybrany wykonawca postuzyt sie zasobami podmiotu trzeciego — spotki Hytera Mobilfunk
GmbH i zalgczyt miedzy innymi zaswiadczenia o niekaralnosci (Fuhrungszeugnis)
prokurentéw M.H. oraz A.H., odpowiednio wystawione w dniu 1.10.2018r oraz 23.01.2018 r.
Poniewaz termin skfadania ofert zostat wyznaczony przez Zamawiajgcego na dzien 2
sierpnia 2019 r. przedtozone dokumenty nie spetniajg wymogu dotyczgcego 6-miesiecznego
terminu waznosci. W tej sytuacji Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwaé Wykonawce na

podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy do uzupetnienia dokumentéw.

Wykonawca wybrany wskazat na zasoby osobowe p. G.P., ktérego kwalifikacje zostaty przez
Zamawiajgcego zakwestionowane, co doprowadzito do wezwania pismem z dnia 6.09.2019
r. na podstawie art. 22a ust. 6 Ustawy Wykonawcy do zastgpienia tego podmiotu innym lub
zobowigzaniem sie¢ do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia.
RadioPartners Sp. z 0.0. w odpowiedzi z dnia 16.09.2019 r. zobowigzat sie do osobistego
wykonania zaméwienia i zadeklarowat do realizacji osoby pozostaje bezposrednio w jego
dyspozycji, wskazujgc te osoby. Zamawiajgcy zobowigzany byt wyjasnié, czy powotane
kolejne osoby nie sg w rzeczywistosci podmiotami trzecimi. W ten sposéb Wykonawca nie
miat potrzeby uzupetniania dokumentéw, ktérych przedtozenia wymagat Zamawiajacy.
Sformutowanie ,pozostajgce bezposrednio w dyspozycji” jest na tyle niejednoznaczne, ze
moze pomiesci¢ wiele roznych stosunkoéw prawnych. Watpliwosci Odwotujgcego wynikajg z
faktu, iz p. J.S. prowadzi wlasng dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,STELTECH” J. S., a
zakres jego dziatalnosci pokrywa sie z zakresem ustugi, jakie majg by¢ wykonywane na
rzecz RadioPartners Sp. z 0.0. Ponadto osoba ta jest wspdlnikiem i prokurentem w
Przedsiebiorstwie Produkcji Handlu i Ustug ,Telmark” Sp. z o.0. Okoliczno$ci te czynig
watpliwym, aby wskazana osoba stanowita ,zasob wiasny” Wykonawcy. Podobna

weryfikacja powinna dotyczy¢ drugiej osoby Pani P.E.K..



Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
Izba rozpoznata wniosek Zamawiajgcego, podtrzymany rowniez przez Przystepujgcego po
jego stronie Wykonawce - RadioPartners Sp. z 0.0., 0 odrzucenie obu odwotan na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 2 Ustawy Pzp uzasadniony tym, ze obaj Odwotujgcy nie przedtuzyli
terminu zwigzania ofertami. Okolicznos¢é ta miata prowadzi¢ do wniosku, iz Odwotujgcy
utracili status wykonawcoéw w postepowaniu, a zatem utracili legitymacje do wniesienia
odwofania na czynnosci Zamawiajgcego podjete w postepowaniu. Na posiedzeniu
prowadzonym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania Izba ustalita, iz Zamawiajgcy
nie wzywat Odwotujgcych do przedtuzenia terminu zwigzania ofertami, natomiast takie
wezwanie skierowat w dniu 26.09.2019 r. do Wykonawcy RadioPartners Sp. z o.0., ktérego
oferte wybrat w dniu 19.09.2019 r. jako najkorzystniejszg. Termin zwigzania ofertami
Odwotujgcych uptyngt w dniu 28.09.2019 r., tj. na dwa dni przed zlozeniem odwotan i
uptywem terminu na ich wniesienie.

Majgc na uwadze fakt, iz w dacie czynnosci Zamawiajgcego objetych zarzutami, tj. badania,
oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej, termin zwigzania ofertami obu Odwotujgcych nie
uptynat, a czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej kreowata wynik postepowania, obaj
wykonawcy, ktérzy ztozyli wazne oferty mogli korzysta¢ z przystugujgcych im praw, w tym
prawa do ztozenia odwotania na wynik postepowania. W ocenie skfadu orzekajgcego, uptyw
terminu zwigzania ofertami, ktéry nastgpit przed dniem ztozenia odwotan, nie zmienia
sytuacji prawnej wykonawcéw, ktérzy nie zostali formalnie wykluczeni z postepowania, jak
rowniez ich oferty nie zostalty odrzucone. W orzecznictwie wyrazany byt poglad, iz
niedopuszczalne jest korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej przez wykonawce, ktérego
oferta zostata skutecznie odrzucona z postgepowania, co oznaczato tym samym, iz
wykonawca taki tracit status uczestnika postepowania (poglad taki zostat zaprezentowany
m.in. w postanowieniu KIO z dnia 30 maja 2016 r., sygn. akt KIO 849/16, jak réwniez w
przywotanym tam postanowieniu SO Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 9 pazdziernika
2008 r., sygn. akt IV Ca 521/08). Tylko w takiej sytuacji, przyjmujgc poglad prezentowany w
orzeczeniach, mozliwe bytoby uznanie, iz podmiot wnoszgcy odwotanie nie byt do tego
uprawniony. W niniejszej sprawie nie mozna jednak wskaza¢, iz doszto do odrzucenia ofert
Odwotujgcych, a tylko wowczas dopuszczalne bytoby przesadzenie o ostatecznym statusie
wykonawcow w postepowaniu. Status ten nie mogt by¢ przesgdzony rowniez z tej przyczyny,
iz Zamawiajacy nie weryfikowat oSwiadczen wstepnych obu Odwotujacych, a zatem Izba nie
miata podstaw do przyjecia jako poprawnej tezy, iz Odwotujgcy utracili status wykonawcy w
toczacym sie postepowaniu. W Swietle powyzszego lzba uznata, iz nie zachodzita

przestanka z art. 189 ust. 2 pkt 2 Ustawy wobec obu Odwotujgcych sie Wykonawcow.



Na posiedzeniu niejawnym Odwotujacy | wycofat zarzut opisany w odwotaniu w pkt 1, {j.
dotyczgcy zaniechania odtajnienia dokumentu — formularza technicznego, ktéry to dokument
zostat przez Zamawiajgcego udostepniony Odwotujgcemu | w dniu 30.09.2019 r. (tj. w dniu
ztozenia odwotania). Konsorcjum Motorola podtrzymato odwotanie w zakresie drugiego
zarzutu, tj. zaniechania odrzucenia oferty RadioPartners Sp. z o0.0. jako niezgodnej z trescig
siwz. W Swietle tego oswiadczenia odwotanie podlegato rozpoznaniu na rozprawie w

zakresie podtrzymanym przez Wykonawce.

Odwotujgcy Il podtrzymat odwotanie w catosci.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (Dz.
U. z 2018 r., poz. 1986), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o
Zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U poz.

1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotan, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, {j. istnienia po stronie Odwotujacych
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Nich szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz odwofaniami objete zostaty te
czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, ktérych efektem byto wskazanie oferty
najkorzystniejszej innego wykonawcy, ktory zrealizuje zamodwienie, o jakie ubiegajg sie
Odwotujgcy, majg Oni interes w tym, aby zgdaé zweryfikowania prawidtowosci oceny
czynnosci wyboru tej oferty. Bedgc zainteresowanymi uzyskaniem zamdéwienia i skfadajgc
wazne oferty, posiadali w momencie wnoszenia odwotan interes w zakwestionowaniu dziatan
Zamawiajgcego, ktére ostatecznie pozbawialy ich szansy na uzyskanie zamodwienia. Izba nie
przychylita sie do argumentéw Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego po jego stronie, iz na
skutek uptywu terminu zwigzania ich ofertami, nie doszto do poniesienia szkody Ilub
wystgpienia mozliwoéci jej poniesienia przez Odwotujgcych. W tym zakresie nalezato
bowiem uwzgledni¢ fakt, iz w dacie ustalenia wyniku postepowania, tj. wskazania oferty
najkorzystniejszej, termin zwigzania ofertami wykonawcow nie uptynat. Zatem czynno$c¢
Zamawiajgcego wywotywata skutki materialne dla ofert pozostatych dwdch wykonawcéw,
mogac prowadzi¢ do poniesienia szkody na skutek wadliwej oceny oferty wybranej.
Pdzniejszy uptyw terminu zwigzania ofertami nie wptywat na ocene istnienia zwigzku
przyczynowego pomiedzy decyzjg o wyborze oferty najkorzystniejsze i brakiem udzielenia

tego zaméwienia jednemu z dwoéch pozostatych wykonawcéw. Gdyby bowiem uznaé, iz



wybdr oferty najkorzystniejszej zostat przeprowadzony z naruszeniem przepisow Ustawy, to
faktycznie obaj wykonawcy mogliby wniesionymi odwotaniami doprowadzi¢ do uchylenia
skutkow wadliwej czynnosci Zamawiajgcego. Niezaleznie od dalszych loséw postepowania,
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej mogta prowadzi¢ do powstania szkody po stronie
Odwotujgcych sie, ktorzy zitozyli wazne oferty i mogli zamowienie to realizowaé, przy
zatozeniu, iz czynnosci Zamawiajgcego przeprowadzone bylyby w zgodzie z ustalonymi

zasadami oraz przepisami Ustawy.

W Swietle powyzszego Izba uznata, Zze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do

merytorycznego rozpoznania obu odwotan.

Sygn. akt KIO 1936/19.

Odwotanie Konsorcjum Motorola ograniczone zostato do zarzutu zaniechania odrzucenia
oferty RadioPartners Sp. z o.0. jako niezgodnej z trescig siwz. Argumentacja Odwotujgcego
w tej czesci odwotania sprowadzata sie wylgcznie do wskazania uzasadnienia istnienia
podejrzenia jej niezgodnosci, bez wskazania konkretnych okolicznosci faktycznych, co byto
wynikiem utajnienia dokumentu opisujgcego oferowany przedmiot i rozwigzania techniczne.
Faktycznie Odwotujgcy formutujgc zarzuty w odwotaniu nie miat wiedzy co do zakresu
rzeczowego oferty wybranej i bazowat na wikasnym doswiadczeniu i wiedzy inzynieryjnej oraz
znajomosci rynku. Jak sam to ujgt w pkt 24 uzasadnienia Zarzut Odwotujgcego w tym
zakresie ma charakter niejako wyprzedzajgcy w stosunku do ewentualnej (zdaniem
Odwotujgcego zasadnej) decyzji o odtajnieniu Formularza technicznego bedgcego
zatgcznikiem do oferty Wykonawcy. Odwotujgcy zaktadat zatem, iz dopiero w oparciu o
analize odtajnionego dokumentu mozliwe bedzie dokonanie petnej kontroli zaoferowanego
rozwigzania. Poniewaz Zamawiajgcy udostepnit utajniony dokument w ostatnim dniu na
ztozenie odwotania, Konsorcjum Motorola dopiero na rozprawie przedstawito okolicznosci
faktyczne, ktéra miatyby uzasadniaé zarzut zaniechania odrzucenia oferty wybranej. W
ocenie Izby takie dziatanie nie byto dopuszczalne, gdyz prowadzito do modyfikacji, poprzez
uzupetnienie zakresu zarzutu opisanego pierwotnie w tresci odwotania, ktérym Izba byta
zwigzana zgodnie z art. 193 ust. 7 Ustawy. O zakresie zarzutu podlegajgcym rozpoznaniu
Izby przesgdza nie samo postawienie w odwotaniu tezy wystgpienia niezgodnosci oferty z
siwz, ale wskazanie konkretnych okolicznosci, w zakresie ktérych wykonawca dopatruje sie
takiej niezgodnosci. Tylko wodéwczas mozna oczekiwac¢, iz lzba bedzie wiladna do
przeprowadzenia postepowania dowodowego, ktore pozwalatyby na odniesienie sie do
podstawy faktycznej zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy. Réwniez tylko w takich

warunkach Zamawiajgcy moze faktycznie odnies¢ sie do zasadnosci zarzutu i broni¢ swojej



decyzji w postepowaniu odwotawczym. W niniejszej sprawie Odwotujacy zdecydowat sie na
wycofanie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Ustawy w zwigzku z udostepnieniem przez
Zamawiajgcego dokumentu, ktéry pozwalat na analize przedmiotu oferty pod katem jego
zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego. Cofniecie tego zarzutu uniemozliwiato Izbie
zajecie stanowiska i ewentualne nakazanie uniewaznienia czynnos$ci w postepowaniu
dokonanych z naruszeniem zasady jawnosci postepowania. Jednocze$nie podtrzymanie
zarzutu, ktéry mogt zosta¢ poprawnie sformutowany dopiero po analizie odtajnionego
dokumentu, miafo ten skutek, ze lzba byta zwigzana podstawg faktyczng prezentowang w
odwofaniu i nie mogta przyjg¢ nowych okolicznosci wykraczajgcych poza tg podstawe.
Dopiero argumenty prezentowane na rozprawie pozwalaty na zidentyfikowanie przyczyn, dla
ktérych oferta wybrana nie powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg. Chociaz Odwotujgcy
formutujgc zarzut w odwotaniu wskazat na koniecznos¢ przeprowadzenia petnej analizy
oferty, rowniez w czesci dokumentu utajnionego, to nie wskazat czym takg potrzebe
uzasadnia. Jego wiedza nie zostata w zaden sposob sprecyzowana, a na rozprawie wrecz
potwierdzit, iz nie miat wiedzy jaki system stanowi przedmiot oferty wybranej. Potwierdza to
zatem wniosek, iz zarzut zostat postawiony na wyrost bez konkretnych przyczyn, ktore
miatyby zarzut ten potwierdza¢. Dopuszczenie takiej praktyki prowadzitoby do wypaczenia
roli postepowania odwotawczego, jako $rodka stuzgcego stronom sporu do oceny
zasadnos$ci czynnosci przeprowadzonych w postepowaniu. Zamawiajgcy jak i przystepujgcy
po jego stronie Wykonawca nie mogli w oparciu o tre$¢ odwotania odnie$¢ sie do podstawy
zarzutu i przygotowa¢ wiasciwych dowoddéw na odparcie twierdzenn Odwotujgcego. Tym
samym rowniez legitymacja Izby do rozstrzygniecia przedmiotu sporu wyznaczona zostata
uzasadnieniem prezentowanym w odwotaniu, a to nie zawieralo zadnej z okolicznosci

podniesionych dopiero na rozprawie.

W tym stanie rzeczy lzba rozpoznata zarzut majgc na uwadze uzasadnienie zawarte w
odwofaniu, ktére nie zawierato nawet ogdinych informacji co do przedmiotu oferty.
Faktycznie nie bylo zadnych podstaw, w oparciu o ktore Izba mogta uznac¢, ze oferta nie

odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego, a tym samym zarzut nie mégt by¢ uwzgledniony.

W swietle powyzszego odwotanie Konsorcjum Motorola podlegato oddaleniu.

Sygn. akt 1947/19.

Odwotujgcy podnidst zarzuty odnoszace sie do sposobu weryfikacji podstaw do wykluczenia
Wykonawcy RadioPartners Sp. z 0.0. z postepowania, wskazujgc na brak dokumentu
dotyczagcego niekaralnosci prokurentéw spoétki Hytera Mobilfunk GmbH, wystawionych nie

wczesniej niz w okresie 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. Wykonawca
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przediozyt na wezwanie Zamawiajgcego zaswiadczenia o niekaralnosci (Fuhrungszeugnis)

prokurentéw M.H. oraz A.H., odpowiednio wystawione w dniu 1.10.2018r oraz 23.01.2018 r.

Postepowanie prowadzone jest w trybie okreSlonym w ogtoszeniu o zamowieniu, jako
procedura negocjacyjna z uprzednim zaproszeniem do ubiegania sie o zamodwienie.
Wykonawcy sktadali najpierw wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, do ktérych
zatgczali odwiadczenia wstepne w formularzu JEDZ. Zamawiajgcy nie wymagat przedtozenia
dokumentéw na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z postepowania w zakresie
art. 24 ust. 1 Ustawy. Zgodnie ze zmodyfikowang trescig ogtoszenia, w sytuacji gdy liczba
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu bytaby wieksza niz 10 Zamawiajgcy
wskazat, iz wezwie wykonawcow do ztozenia dokumentéw. Przy mniejszej liczbie wnioskéw
Zamawiajgcy zgda¢ miat dokumentow wytgcznie od wykonawcy, ktdérego oferta bedzie

najkorzystniejsza.

Termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wyznaczony zostat
na dzien 20.07.2018 r. i w terminie tym wnioski ztozyto dziewieciu wykonawcéw. Nastepnie
na zaproszenie Zamawiajgcego pieciu wykonawcéw ziozyto oferty wstepne w terminie
wyznaczonym, tj. do 21.12.2018 r. W dniu 02.01.2019 r. Zamawiajgcy zaprosit wszystkich
pieciu wykonawcow do negocjacji, a po ich zakohczeniu wykonawcy zostali zaproszeni do
ztozenia ofert w terminie do 31.07.2019 r., godz. 10:00. Wraz z zaproszeniem Zamawiajgcy
udostepnit specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (siwz). W pkt VI. 2 Zamawiajgcy
wskazat, iz przed udzieleniem zamoéwienia wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni,
aktualnych na dzieni ztozenia nastepujgcych oswiadczen lub dokumentéw: w tym m.in.
informacji z KRK (...) wystawionej nie wczesniej niz 6 miesigcy przed uptywem terminu
sktadania ofert. Wobec wykonawcy majgcego siedzibe lub miejsce zamieszkania poza
terytorium RP w miejsce informacji z KRK w siwz wskazano na obowigzek przedtozenia
informacji z odpowiedniego rejestru lub innego réwnowaznego dokumentu wydanego przez
wiasciwy organ sgdowy lub administracyjny, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13,
14 i 21 Ustawy. Zgodnie z pkt VI. 4 dokumenty te powinny by¢ wystawione nie wczesniej niz

6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert.

Zamawiajgcy wezwat do ziozenia dokumentdw potwierdzajgcych brak podstaw do
wykluczenia wytgcznie Wykonawce RadioPartners Sp. z o.0., ktérego oferte uznat za

najkorzystniejsza.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci Izba uznata, iz Zamawiajgcy zobowigzany byt
wezwa¢ Wykonawce RadioPartners Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw — informacji o

niekaralnosci prokurentow spotki prawa niemieckiego, wystawionych w okresie 6 miesiecy
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przed uptywem terminu skfadania ofert. Zamawiajgcy oraz Przystepujgcy wskazywali, iz
dokumenty wystawione w okresie 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskow
pozwalaty stwierdzi¢, iz podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu z postepowania. Stanowisko
to argumentowali tym, Ze postepowanie prowadzone jest w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
w ktérym wykonawcy sktadali wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a tym
samym zastosowanie winien mieC przepis § 7 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia w
sprawie dokumentéw (...). Zgodnie z przywotang podstawg prawng dokumenty, o ktérych
mowa w ust. 1 pkt 1ipkt 2 lit. b, powinny by¢ wystawione nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed

uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Odnoszgc powyzsze do okolicznosci faktycznych sprawy Izba uznata, iz termin 6 miesiecy
ustalony dla informacji z KRK/odpowiednich dokumentéw, wystawianych w miejscu
zamieszkania o0sOb, nalezatlo odnies¢ do terminu skladania ofert. Wprawdzie w
rozporzgdzeniu mowa jest o terminie sktadnia ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, do uptywu ktérych dokumenty zachowujg aktualnosé, to w niniejszym
postepowaniu nalezato mie¢ na uwadze, iz Zamawiajgcy nie weryfikowat oswiadczen
zZtozonych w JEDZ na etapie oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Dopiero wobec wykonawcy, ktérego oferte ocenit najwyzej (uznat za najkorzystniejsza)
przewidziat w siwz koniecznos¢ przedtozenia dokumentow, okreslajgc w odniesieniu do
informacji o niekaralnosci ich okres aktualnosci na okres 6 miesiecy przed terminem
sktadania ofert. Chociaz postepowanie miato charakter dwuetapowy, to dopiero na etapie
oceny ofert Zamawiajgcy sprawdzat aktualnos¢ odwiadczen ztozonych w JEDZ. Miato to
swoje uzasadnienie miedzy innymi w przewidzianej procedurze odwrdconej, ale takze z
uwagi na dlugosé procedury przetargowej, pozwalato uzyskaé najbardziej aktualng
informacje o sytuacji podmiotu, ktéremu miatoby zosta¢ udzielone zamoéwienie. Zamawiajgcy
i Przystepujacy twierdzili, iz wystawienie informacji w okresie 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu miato byc¢
wystarczajgce dla ustalenia, iz nie zachodzg podstawy do wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Stanowisko to nie mogto by¢ przyjete nie tylko z uwagi na precyzyjny zapis
siwz, ale rowniez mijato sie z celem zgdania ztozenia aktualnych dokumentéw, ktére powinny
odnosi¢ sie do momentu oceny ztozonej oferty. Chociaz procedura miata charakter
dwustopniowy, to faktycznie dopiero po ztozeniu oferty wykonawcy mogli liczy¢ sie z
potrzebg przedtozenia dokumentéw. Ponadto, zmiana zasad weryfikacji podmiotowe] na
etapie oceny ofert nie mogta mie¢ miejsca. Zamawiajgcy sprecyzowat jasno, jakich
dokumentéw oczekuje i powinien zapis ten zastosowac¢ weryfikujac oferte RadioPartners Sp.

Z 0.0. w oparciu o dokumenty wymagane w Siwz.
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W sSwietle powyzszego Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu powtorzyé
czynnos¢ badania braku podstaw do wykluczenia RadioPartners Sp. z 0.0. z postepowania,
przez wezwanie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy informacji potwierdzajgce;j

niekaralnos¢ prokurentow spotki Hytera Mobilfunk GmbH.

W zakresie drugiej okolicznoéci, ktéra budzita watpliwosci Odwotujgcego, tj. charakteru
udziatu osdb wskazanych w zastepstwie potencjatlu osobowego podmiotu trzeciego, Izba
oddalita odwotanie. Zasadniczo Odwotujgcy formutowat same watpliwosci bez
przedstawienia wiarygodnych argumentéw, na podstawie ktérych mozna bytoby przyjac, iz
nie jest mozliwe, aby wskazane osoby nie byly zasobem wlasnym Wykonawcy. Samo
wykazanie, iz osoby te prowadzg roéwniez dziatalno$¢ gospodarczg nie wyklucza mozliwosci
ich zatrudnienia w charakterze pracownikdbw na potrzeby konkrethego zamdwienia.
RadioPartners Sp. z 0.0., zgodnie z wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw z dnia
6.09.2019 r., zdecydowato sie zrezygnowac¢ z zasobdéw podmiotu trzeciego i wykona¢ we
wltasnym zakresie prace wymagajgce udzialu o0sOb spetniajgcych wymagania
Zamawiajgcego. Wskazane osoby spetniajg te wymagania — ich kwalifikacje i doswiadczenie
nie byly kwestionowane przez Odwotujgcego. Wykonawca przedtozyt nowy wykaz oséb,
sporzadzony wedtug wzoru z zatgcznika nr 5 do siwz, postugujgc sie sformutowaniem wprost
uzytym przez Zamawiajgcego, co nie byto réwniez wczesniej niezrozumiate dla
wykonawcow. Poniewaz Odwotujgcy nie przedstawit dowodow, ktore przeczytyby
oswiadczeniu Wykonawcy, iz osoby te stanowig jego zaséb, Izba nie miata podstaw do
uwzglednienia odwotania. Wykonawca RadioPartners Sp. z o.0. przedtozyt na rozprawie
przygotowane na potrzeby postepowania odwotawczego oswiadczenia obu specjalistow,
ktére w swojej tresci nie odbiegaly istotnie od siebie. Nie miaty one jednak decydujgcego
znaczenia, gdyz |zba oceniata zasadno$¢ zarzutu z uwzglednieniem stanu faktycznego, jaki
wynikat ze ztozonych Zamawiajgcemu w postepowaniu dokumentéw. Jak wskazano powyzej
Odwotujgcy nie podotat ciezarowi dowodowemu, co miato ten skutek, ze zarzut zwigzany z
oceng charakteru faktycznego udziatu os6b w realizacji zamowienia nie mogt byé

uwzgledniony.

W Swietle powyzszego tylko odwotanie w sprawie KIO 1947/19 zastugiwato na
uwzglednienie na podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy w zwigzku z potwierdzeniem sie zarzutu
dotyczagcego informacji o niekaralnosci osob. Zarzut ten okazat sie istotny dla wyniku
postepowania odwofawczego, gdyz prowadzit do uchylenia aktualnego rozstrzygniecia
przetargu i nakazania Zamawiajgcemu powtorzeni czynnosci, ktoére sg konieczne dla

ustalenia czy oferta najkorzystniejsza moze by¢ wybrana.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 i 4 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 31§ 5 ust. 3i4 w zw. z § 6 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238. ze
zm.). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpisy wniesione w sprawach potgczonych do
wspdlnego rozpoznania przez Odwotujgcych sie oraz koszty Zamawiajgcego poniesione w
zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika w sprawie KIO 1936/19 w wysokosci ograniczonej
do potowy kwoty wykazanej rachunkiem przedfozonym tgcznie za reprezentacje w obu

sprawach potgczonych i obcigzyta nimi strony stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ........cocveviiiinnnnen,
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