Sygn. akt: KIO 219/17
POSTANOWENIE
z dnia 15 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: -
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czionkowie: Katarzyna Brzeska
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego
w dniu 15 lutego 2017 r. w W. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 1 lutego 2017 r. przez H.S. Sp. z 0.0. z siedzibg wW.,,

w postepowaniu prowadzonym przez S.P.Z0.ZW-U.,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: . Sp. z 0.0. z
siedziba w K., N.S. Sp. z 0.0. z siedziba w K., M. Sp. z 0.0. z siedzibg wK.,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza H.S. Sp. z 0.0. i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy)
uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie —

1
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
PrzewodniczacCy: ........ccoccvcvnvnannns
Czlonkowie: ........ccconiienrnnn
2

Sygn. akt: KIO 219/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy S.P.Z.0.ZW-U. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego — -
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Ustugi sprzgtania w placéwkach
SPZOZ W-U..

W dniu 1 lutego 2017 r. wykonawca H.S. Sp. z 0.0. wni6st odwotanie wobec
wykluczenia go z postepowania po bezpodstawnym wezwaniu do zastgpienia podmiotu
trzeciego innym podmiotem albo zobowigzania sie do osobistego wykonania czesci
zamowienia. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1i 3, art.
24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze w dniu 21 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru jego
oferty jako najkorzystniejszej, uznajac, ze spemit warunki udziatu w postepowaniu.
Odwolujgcy, wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, positkowat sie
zdolnosciami podmiotu trzeciego — P. S.p.A. z siedzibg w M.. W dniu 15 grudnia 2016 r.
Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego, nie wskazujgc podstawy prawnej wystosowanego
wezwania, o przedstawienie zakresu dostepnych zasobow, sposobu ich wykorzystania,
zakresu i okresu udziatu P. w realizacji zamowienia, jak rowniez czy ww. podmiot zrealizuje
ustugi, ktorych dotyczg zdolnosci w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W odpowiedzi
Odwolujgcy wyjasnit, ze zgodnie z ustaleniami stron zasoby zostaly udzielone w zakresie



doradztwa technicznego i konsultaciji, jak réwniez obejmujg podwykonawstwo w zakresie
kierowania organizacjg ustug. Wybor oferty H.S. jako najkorzystniejszej dokonany 21 grudnia
2016 r. zostat zakwestionowany przez konkurencyjnego wykonawce, ktéry podniést brak
bezpos$redniego zaangazowania P. w realizacje zamowienia, jak réwniez zaniechanie
wezwania H.S. do uzupetnienia zaswiadczenia o braku zalegto$ci podatkowych wydanego
dla podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy uwzglednit podniesione zarzuty i podjgt nowe
czynnosci w postepowaniu. W dniu 18 stycznia 2017 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego
na podstawie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp do zastgpienia wskazanego w ofercie podmiotu
trzeciego P. na inny podmiot lub podmioty trzecie lub zobowigzanie si¢ do osobistego
wykonania cze$ci zamoéwienia powierzonej ww. podmiotowi trzeciemu wraz z wykazaniem
zdolnosci technicznej lub zawodowej wymaganej stosownie do pkt 5 SIWZ, wyznaczajgc
dobe na udzielenie odpowiedzi. W odpowiedzi z 19 stycznia 2017 r. Odwolujacy wskazat, ze
wezwanie wystosowane na podstawie art. 22a ust. 6 Pzp nie powinno mie¢ miejsca z uwagi
na koniecznos¢ wyczerpania trybu okreslonego w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W zwigzku z tym
oraz z uwagi na krétki termin na udzielenie odpowiedzi, zostato przedstawione

Zamawiajgcemu zobowigzanie podmiotu P. do udostepnienia zasobdw wskazujgcego na
udziat tego podmiotu w realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcy, jak réwniez —
dodatkowo — zaswiadczenie o braku zalegtosci podatkowych dotyczgce P.. W dniu 27
stycznia 2017 r. Zamawiajgcy przestat informacje o wykluczeniu Odwotujgcego

z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, wskazujgc na brak mozliwosci
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w odniesieniu do ziozonych przez Odwotujgcego
dokumentow, co Odwotujgcy zakwestionowat, podnoszac, ze w przedmiotowej sprawie
zaszta podstawa do zastosowania ww. przepisu. Wskazat, ze brak doprecyzowania w tresci
zobowigzania P. pierwotnie ztozonego Zamawiajgcemu, ze w zakresie udostepnionych
zasobdw miesci sie realizacja przedmiotu zaméwienia oraz wyjasnienie przedmiotowe;j
kwestii przez Odwolujacego w odpowiedzi z dnia 20 grudnia 2016 r. stanowito niescistos¢
wskazujgcg na obowigzek zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, przeprowadzenia ponownego badania i oceny
ofert z uwzglednieniem dokumentéw przedstawionych przez H.S. w odpowiedzi z dnia 19
stycznia 2017 r. na wezwanie Zamawiajgcego oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejsze;j.

Izba ustalita i zwazylta co nastepuje:

Postepowanie zostato wszczete 2 grudnia 2016 r. (ogtoszenie nr 358046 w Biuletynie
Zamowien Publicznych), w zwigzku z tym do przedmiotowego postepowania stosuje sie
przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych
ustawg z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca
2016r.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, {j.

z uwagi na fakt, ze dotyczy ono czynnosci, ktérg Zamawiajgcy wykonat zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu, ktérego zarzuty Zamawiajgcy uwzglednit.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 21 grudnia 2016 r. dokonat wyboru oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejszej. W dniu 27 grudnia 2016 r. Konsorcjum I. Sp. z 0.0,
N.S. Sp. z 0.0., M. Sp. z 0.0. (dalej: Konsorcjum) wniosto odwotanie wobec zaniechania
wykluczenia H.S. Sp. z 0.0. z postepowania. Konsorcjum podniosto, ze ww. wykonawca nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz zobowigzania podmiotu
trzeciego (P. S.p.A. z siedzibg w M.) do udostepnienia zasobdw nie obejmujg zrealizowania
ustugi, ani nawet zadnej formy bezposredniego zaangazowania w jej realizacje. Ponadto
Konsorcjum podniosto, ze wykonawca H.S. nie przedtozyt wymaganych dokumentow

potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug przez podmiot trzeci oraz dokumentéw
potwierdzajgcych nieistnienie po stronie tego podmiotu podstaw do wykluczenia
z postepowania. Konsorcjum sformutowato w odwotaniu zgdania nakazania Zamawiajgcemu:



uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy H.S. z
postepowania z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu ewentualnie
wezwania tego wykonawcy do przedtozenia wymaganych o$wiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu przez podmiot trzeci,
ewentualnie wezwania tego wykonawcy do zastgpienia podmiotu trzeciego innym
podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania si¢ do osobistego wykonania odpowiedniej
czesci zamowienia | wykazania zdolnosci zawodowych w zakresie wymaganego
dos$wiadczenia oraz ponowienia czynno$ci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy w dniu 30 stycznia 2016 r. ztozyt oSwiadczenie o uwzglednieniu
w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Wykonawca H.S. o$wiadczyt, ze nie wnosi
sprzeciwu wobec tego uwzglednienia, w zwigzku z czym Krajowa lzba Odwotawcza w dniu
11 stycznia 2017 r. wydata postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego (sygn.
akt KIO 2468/16).

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotanie dotyczy czynno$ci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby
lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W niniejszej sprawie zarzuty odwotania dotyczg czynnosci zgodnych z zgdaniem
odwotania z 27 grudnia 2016 r., ktére Zamawiajgcy uwzglednit w catosci, a wykonawca H.S.
nie wniést sprzeciwu wobec tego uwzglednienia. Przedmiotem odwotania jest bowiem
czynno$¢ wykluczenia Odwolujgcego z postepowania w nastepstwie czynnosci wezwania go
do zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem lub zobowigzania sie do osobistego
wykonania odpowiedniej cze$ci zamowienia (art. 22a ust. 6 ustawy Pzp), bez uprzedniego
wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Podkresli¢ nalezy, ze w odwotaniu z 27 grudnia 2016 r. Konsorcjum sformutowato
zgdania w nastepujacy sposob: zgdaniem gtéwnym byto nakazanie wykluczenia H.S.

z postepowania, a zgdaniem ewentualnym w stosunku do niego — nakazanie wezwania na
podstawie art. 26 ust. 3, natomiast kolejnym zgdaniem ewentualnym — nakazanie wezwania
na podstawie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. Istotg Zgdan ewentualnych jest to, ze sg zglaszane
na wypadek nieuwzglednienia zgdania gtéwnego, ktérym w tym przypadku byto wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania. Wykonawca H.S., nie wnoszac sprzeciwu wobec
uwzglednienia w cato$ci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu Konsorcjum, godzit sie na

wykonanie przez Zamawiajgcego kazdego ze zgtoszonych zgdan, tak wykluczenia go z
postepowania, jak i wezwania na podstawie kazdej ze wskazanych podstaw prawnych.

Nie sposéb podzieli¢ stanowiska Odwotujacego, ze z uwagi na gradacje zadan
zgtoszonych w odwotaniu Konsorcjum, Zamawiajgcy realizujgc obowigzek wykonania zgdanh
uwzglednionego odwotania musiat wezwac¢ do uzupetnienia dokumentéow na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego Konsorcjum nie sformutowato
gradacji zgdan w znaczeniu ich merytorycznie uzasadnionej chronologii, ale zglosito Zgdania
ewentualne, tj. Zadania na wypadek nieuwzglednienia zgdania gtéwnego. Jednym z tych
zgdan ewentualnych byto wiasnie wezwanie w trybie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, co
Zamawiajacy uczynit.

Zauwazyc¢ réwniez nalezy, ze jezeli Odwotujgcy — co podnosit na posiedzeniu —
dostrzegat niezgodno$¢ z przepisami ustawy ktérego$ z zgdan ewentualnych, miat
mozliwos¢ zgtoszenia sprzeciwu w tym zakresie. Skoro wykonawcy, ktory przystapit do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystuguje prawo zgtoszenia
sprzeciwu w zakresie uwzglednienia wszystkich zarzutéw (art. 186 ust. 4 ustawy Pzp), to
przystuguje mu réwniez prawo zgtoszenia sprzeciwu wobec czesci zarzutdw, z ktdrych
wywodzone byly zgdania, z ktérymi sie nie zgadzat (a maiori ad minus).

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze zakwestionowanie przez Odwotujgcego
czynno$ci byly zgodne z zgdaniami odwotania z 27 grudnia 2016 r., ktérego zarzuty
Zamawiajacy w cato$ci uwzglednit, czynnosci te nie mogg by¢ zatem przedmiotem
merytorycznego rozpoznania przez lzbe.

Nie zastuguje natomiast na uwzglednienie zgtoszony przez Przystepujgcego wniosek
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Przystepujacy
podnidst, ze istotg odwotania jest zakwestionowanie czynno$ci skierowania do
Odwotujgcego na podstawie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, co nie miesci sie w katalogu



czynno$ci podlegajgcych zaskarzeniu w postepowaniu o wartosci zaméwienia ponizej tzw.
progéw unijnych. Odnoszgc sie do powyzszego stanowiska zauwazy¢ nalezy, ze odwotanie
zostato wniesione w zwigzku z wykluczeniem Odwotujacego z postepowania, jako
nastepstwem wezwania i odpowiedzi na to wezwanie. Nie mozna zatem stwierdzic, ze
odwotanie dotyczy czynnosci niepodlegajgcej zaskarzeniu z uwagi na warto§¢ zamowienia.
W orzecznictwie Izby powszechnie przyjmuje sie, ze wykonawca odwotujacy sie od
czynno$ci wykluczenia moze kwestionowac czynno$¢ lub zaniechanie wezwan
ktére zwigzek z decyzjg przewidzianych przepisami ustawy, miaty bezpo$redni
0 wykluczeniu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i § 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.).

PrzewodniczacCy: ........ccocevennnnanns

Czlonkowie: ........ccvvveevivnennne



