Sygn. akt: KIO 1883/19

WYROK

z dnia 8 pazdziernika 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2019 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2019 r. przez
CONTROL PROCESS EPC2 Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie w
postepowaniu prowadzonym przez Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo Spotka
Akcyjna w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza CONTROL PROCESS EPC2 Spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Krakowie i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez

CONTROL PROCESS EPC2 Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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.

Sygn. akt: KIO 1883/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo Spdtka Akcyjna w
Warszawie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamaowienia publicznego, prowadzonego w
trybie negocjacji z ogtoszeniem na roboty budowlane pn. ,Wylonienie Generalnego
Wykonawcy zadania inwestycyjnego pn. Zagospodarowanie ztoza ropy naftowej Kamien
Maty”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.



W dniu 23 wrzesnia 2019 roku wykonawca CONTROL PROCESS EPC2 Sp. z 0.0. w
Krakowie wniost odwotanie od:

- czynnosci zamawiajgcego, podjetej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, polegajgcej na dokonaniu oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu ztozonego przez odwotujgcego w' sposéb niezgodny z przepisami ustawy

P.z.p.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy

P.z.p.:

1. art. 22a ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 12 oraz art. 26 ust. 3 poprzez stwierdzenie, ze
odwolujacy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie
wezwat odwotujgcego do zastgpienia podmiotu trzeciego, ktdry nie wykazat braku podstaw do
wykluczenia lub do zobowigzania sie do osobistego wykonania tej cze$ci zamowienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i 0 nakazanie
zZamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci oceny wniosku odwotujgcego - oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczgcym wniosku odwotujgcego,

- wezwania odwotujgcego aby w zakresie, w ktérym polegat na zdolno$ciach
technicznych firmy CONTROL PROCESS EPC1 Sp. z 0.0., w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli
wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowa lub ekonomiczng, o
ktérych mowa w ust. 1.

Odwotujgcy podnidst, ze ma prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia.
Odwolujgcy pragnie ubiega¢ sie o przedmiotowe zamowienie. Objete odwotaniem czynno$ci
zamawiajacego uniemozliwiajg odwotujgcemu zfozenie oferty, a tym samym wybor jego oferty
i uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy wskazuje ponadto, iz objete
odwotaniem czynno$ci zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez
odwotujacego - polegajgcej na uniemozliwieniu odwotujgcemu ztozenia oferty i uzyskaniu
zamowienia. Odwolujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczne z ustawag ww.
czynnoSci zamawiajgcego w sposob negatywny oddziatujg na mozliwosci udziatu
odwotujgcego w postepowaniu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wskazane w odwotaniu naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy P.z.p. moze mie¢ istotny wplyw na wynik przedmiotowego postepowania w
rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy. Efektem naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej
wskazanych przepisow ustawy, moze by¢ uniemozliwienie wyboru oferty odwoltujgcego jako
oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy naruszyt ww. przepisy ustawy P.z.p. dokonujac
oceny wniosku odwotujgcego w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W
ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy przedwczesnie uznat, ze odwotujagcy nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w toku oceny wniosku odwotujgcego wystosowat wezwanie z dnia 14
sierpnia 2019 r., w ktérym odwolujgcy zostat wezwany do:

,Zlozenia wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego albo innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
Wykonawca nie zalega z optacaniem skfadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,
wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu wnioskéw o dopuszczenie



do udziatu w postepowaniu, lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze Wykonawca zawart
porozumienie z wtasciwym organem w sprawne spfat tych nalezno$ci wraz z ewentualnymi
odsetkami lub grzywnami, w szczegolnosci uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegltych ptatno$ci tub wstrzymanie w cato$ci wykonania
decyzji wiasciwego organu dla firmy CONTROL PROCESS ECPI Sp. z o.0. jako podmiotu
udostepniajgcego zasoby w zakresie zdolnosci technicznej”, a wezwanie to nie zawierato
jednoczesnie zapisu o mozliwosci zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby innym
podmiotem. W zakresie koniecznoéci jednoznacznosci i zrozumiatosci wezwania na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. odwolujgcy przywotat wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 2
lipca 2014 r., KIO 1208/14, oraz z dnia 19 maja 2014 r., KIO 846/14.

Odwotujgcy podniést, Zze nie byt uprawniony do domniemania, ze wezwanie z dnia 14
sierpnia 2019 r. jest jednocze$nie wezwaniem na podstawie art. 22a ust. 6 ustawy P.z.p. To
Zamawiajgcy jest bowiem gospodarzem postepowania i do niego nalezg decyzje w zakresie
kierowania wezwan do wykonawcow. W zwigzku z jednoznacznym brzmieniem wezwania z
14 sierpnia 2019 r. - obejmujgcym wytgcznie wezwanie do przedtozenia dokumentéw w
zakresie ubezpieczen spotecznych dla podmiotu trzeciego - odwotujgcy nie byt uprawniony do
sktadania innych dokumentéw, gdyz orzecznictwo KIO w tym zakresie réwniez jednoznacznie
wskazuje, ze samodzielne uzupetnianie dokumentéw przez wykonawcow jest
niedopuszczalne i nie moze rodzi¢ zadnych skutkdéw (wyrok KIO z dnia 28 listopada 2017 r..
sygn. akt: KIO 2343/17; KIO 2344/17). Réwniez jezykowa wyktadnia tresci art. 22a ust. 6
ustawy P.z.p. (,zamawiajgcy zada”) wskazuje, ze taka zamiana podmiotu trzeciego moze
nastgpi¢ wylgcznie na zagdanie zamawiajgcego. Praktyka innych zamawiajgcych pokazuje, ze
zgdanie takie jest wskazywane alternatywnie wobec wezwania o uzupetnienie dokumentéw,
jednak w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy takiego zgdania nie wystosowat.

Odwotujgcy podniést, ze powyzej wskazany stan faktyczny dowodzi, ze nie ma takze
mowy o przetamaniu zasady jednokrotnego wzywania o uzupetnienie dokumentéw. Réwniez
w tym zakresie istnieje ugruntowane przekonanie, ze ,,Jednorazowo$¢ wezwania do
uzupetnienia dokumentu odnosi sie nie do wszystkich dokumentéw potwierdzajgcych warunki
udziatu w postepowaniu. ale do poszczegolnego dokumentu, potwierdzajgcego spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu” (KIO/UZP 827/08) - zatem zasada ta nie blokuje mozliwosci
wezwania o dokument/dokumenty, o ktdére odwotujgcy nie byt jeszcze wzywany.

Odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy powotuje sie on na opinie UZP dotyczgcg stanu
prawnego sprzed 2016 r., a wiec sprzed obowigzywania art. 22a ust. 6, co jednoznacznie
wynika z adresu publikacyjnego tej opinii ( dokumentow-jakich-zamawigjacy-moze-zadac-od-

wykonawcow-w-postepowaniu-o- udzielenie-zamowienia-publicznego), jak réwniez z analizy
jej tredci. Tym samym opinia ta nie moze stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia w sprawie
niniejszej, gdyz w dacie jej wydawania nie istniat przepis art. 22a ust. 6 ustawy P.z.p.,
nakazujgcy wezwanie wykonawcy do zastgpienia podmiotu trzeciego.

Odwotujgcy wskazat, ze analogiczny powdd uznania za niespetniajgcego warunkow
zostat zastosowany wobec trzeciego wykonawcy w niniejszym postepowaniu, co moze
wskazywac, ze wykonawca ten analogicznie zrozumiat tre§¢ wezwania i analogicznie postapit.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 pazdziernika 2019 roku zamawiajgcy wniost o:

1) odrzucenie odwotania wniesionego przez odwotujgcego w dniu 23 wrzesnia 2019 r. na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., gdyz odwotanie zostato wniesione po uptywie
terminu okreslonego w ustawie P.z.p.,

2) umorzenie postepowania odwotawczego,

3) zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego albo — w razie nieuwzglednienia
wnioskow wskazanych w pkt 1 2

4) oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wskazat, ze pismem nr DZ/A/ZB/002893/2019 z dnia 14 sierpnia 2019 .
wezwat odwotujgcego w trybie art. 26 ust 3 ustawy P.z.p. do uzupetnienia dokumentow, ;.
zaswiadczenia wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego albo innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu



sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca zawart porozumienie z wiasciwym organem w sprawie sptat
tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegolnosci uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztoZenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu dla firmy Control Process ECPI
Sp. z 0.0., jako podmiotu udostepniajgcego zasoby w zakresie zdolnosci technicznej. Termin
na uzupetnienie ww. dokumentu uptynat w dniu 23 sierpnia 2019 r. o godzinie 11:00 Do uptywu
wyznaczonego termin odwotujgcy nie ztozyt wymaganych dokumentéw. Wobec powyzszego,
zamawiajacy pismem nr DZ/A/ZB/003341/2019 z dnia 11 wrze$nia 2019 r. poinformowat
odwotujgcego o wykluczeniu z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
na podstawie art. 24 ust 1 pkt. 12 ustawy P.z.p., przedstawiajac jednocze$nie obszerne
uzasadnienie wykluczenia. Odwotanie zostato wniesione dnia 23 wrze$nia 2019 r. W jego
treSci odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 22a ust 6 w zw. z art. 24 ust 12 oraz
art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez stwierdzenie, ze odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu, w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wezwat odwotujgcego do zastgpienia
podmiotu trzeciego, ktdry nie wykazat braku podstaw do wykluczenia lub zobowigzania sie do
osobistego wykonania tej czesci zamowienia.

Wedtug zamawiajgcego, dziatanie odwotujgcego jest spdznione a podniesiony w
odwotaniu zarzut zostat wniesiony po uptywie terminu okre$lonego w ustawie P.z.p., w zwigzku
z czym nie powinien podlega¢ merytorycznemu rozstrzygnieciu. W ocenie zamawiajgcego,
termin na wniesienie odwotania od podniesionego w jego tresci zarzutu winien by¢ liczony
zgodnie z regutg wynikajgca z art. 182 ust 1 pkt 1 lub ust 3 pkt 1 ustawy P.z.p., przy czym
niezaleznie od wyboru podstawy liczenia terminu do jego wniesienia rozpoczat on bieg w dniu
15 sierpnia 2019 roku, a uptynat dnia 25 sierpnia 2019 r.

Zamawiajacy podniost, ze zaréwno podniesiony zarzut, jak rowniez analiza tresci
odwotania pozwalajg wyciggna¢ wniosek, iz odwotujgcy de facto zarzuca zamawiajgcemu
naruszenie art. 26 ust. 3w zw. z art. 22a ust. 6 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie wskazania w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw z dnia 14 sierpnia 2019 .,
ze wezwanie obejmuje réwniez dyspozycje art. 22a ust. 6 ustawy P.z.p.

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujgcy zbudowat swoj wywdd wytgcznie w oparciu
zagadnienie relacji art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 Ustawy, a postawione Zgdania sprowadzajg
sie w istocie do oczekiwania, iz zamawiajgcy zostanie zobligowany przez Krajowg lzbe
odwotawczg do wezwania odwotujgcego do zastgpienia podmiotu trzeciego (z zasobow
ktérego korzysta odwotujgcy w celu potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu) innym podmiotem lub zobowigzania sie odwotujgcego do osobistego
wykonania odpowiedniej cze$ci zamowienia — o ile wykaze, ze samodzielnie spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, okre$lone w tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz s.i.w.z.

Zamawiajacy zwrocit uwage, ze odwotujgcy nie podniost zarzutu naruszenia art. 57 ani
art. 24 i art. 7 ustawy P.z.p. W treSci uzasadnienia dla wniesienia odwofania nie zostaty takze
podniesione okolicznosci faktyczne lub prawne moggce wskazywaé na naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow ustawy dotyczgcych wykluczenia wykonawcow z udziatu w
postepowaniu czy kwalifikacji wykonawcow do kolejnego etapu postepowania. W ocenie
zamawiajacego, zarzuty takie odwotujgcy winien byt podnie$é w pierwszej kolejnosci, czego
jednak nie uczynit. Natomiast w chwili obecnej, odwotujgcy prébuje przerzuci¢ negatywne
skutki swojego zaniechania na zamawiajgcego poprzez nieuprawnione twierdzenie, ze
~powzigt wiadomo$¢ o czynnosciach Zamawiajgcego w toku przedmiotowego postepowania z
tredci i ,Zawiadomienia o wynikach oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu” z
dnia 11.09.2019 .

Zdaniem zamawiajgcego watpliwosci budzi¢ nie powinno, ze pierwszym dniem w
ktérym przy zachowaniu nalezytej staranno$ci odwotujgcy mogt dowiedzie¢ sie o czynnosci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania, byt dzier przekazania pisma
z wezwaniem do uzupetnienia dokumentow w postepowaniu, tj. dzien 14 sierpnia 2019 r. To
od tego dnia wykonawca mogt zapoznac sie z tre$cig pisma i uzna¢, ze po stronie
zamawiajgcego doszto do naruszenia przepisow ustawy P.z.p., w konsekwencji czego w
terminie 10 dni mégt wnies¢ odwotanie. Jednakze odwotujgcy tego nie uczynit, pozostajgc
biernym az do dnia 23 wrze$nia 2019 r., tj. do dnia wniesienia odwotania.

Zamawiajgcy zauwazyl, ze na stronie 3 uzasadnienia odwotujgcy przyznat, ze zapoznat
sie z trescig wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 14 sierpnia 2019 r. Wskazat
rowniez, jakie watpliwosci powzigt w stosunku do jego tresci. Tym bardziej niezrozumiata jest
bierno$¢ odwotujgcego w okresie od dnia 14 sierpnia 2019 r. do dnia 23 wrzesnia 2019 .



Zamawiajacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, z dnia 25 maja 2018 r., o
sygn. KIO 809/18, gdzie Izba powotata sig¢ na uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego
2013 r. w sprawie o sygn. akt lll CZP 107/12, gdzie wskazano, ze , Takie postrzeganie relaciji
pomiedzy art. 182 ust. 1 a art. 182 ust. 3 p.z.p. pozwala na realizacje eksponowanego na tle
ustawy - Prawo zamowien publicznych i dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989
r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych sie do procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na
dostawy i roboty budowlane postulatu zapewnienia mozliwosci skutecznego i szybkiego
odwotania sie wykonawcy od rozstrzygniecia zamawiajgcego. Mozliwo$¢ wniesienia tego
$rodka ochrony prawnej jest bowiem powigzana z uzyskaniem przez wykonawce informacji o
podjeciu przez zamawiajgcego czynnosci podlegajgcych zaskarzeniu bez wzgledu na sposéb
(zrodto) ich uzyskania”. W dalszej cze$ci uzasadnienia do wyroku Izba stusznie zauwaza, ze
,pomimo, iz informacja podsumowujgca ocene ofert (w znaczeniu szerokim, obejmujgcym
przestanki wykluczenia, jak i spetnienia przez wykonawcow warunkoéw udziatu w
postepowaniu) zostata przekazana wykonawcom w dniu 23 kwietnia 2018 r., tow
okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy przyjac, ze termin do wniesienia odwotania przez
wykonawce ABB (Odwotujgcego) na zaniechanie odrzucenia oferty konkurencyjnej — zfozonej
przez wykonawce Emerson — rozpoczat swoj 10-dniowy bieg od dnia powzigcia przez
wykonawce ABB wiadomosci o fakcie, ze oferta Emerson nie zostata odrzucona. Okolicznos¢,
ze w dniu 6 kwietnia 2018 r., w wyniku udostepnienia wykonawcy ABB do wgladu
korespondencji prowadzonej przez Zamawiajgcego z wykonawcg Emerson, Odwolujgcy
powzigt petng wiedze o nieodrzuceniu oferty Emerson nie budzi watpliwo$ci, wobec
zapoznania sie przez wykonawce z trescig m.in. wezwania Emerson do ziozenia dokumentéw
z dnia 16 marca 2018 r., a takze pozostatych dokumentow. Posiadanie tej wiedzy przez
Odwolujgcego, umozliwiato wniesienie odwotania wobec zaniechania odrzucenia oferty
Emerson. Podnoszenie zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, dopiero po zakohczeniu
badania braku podstaw do wykluczeniu i spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
narusza w ocenie Izby reguty okreslone w art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp”

Zamawiajgcy podniost, ze odwotujgcy jako podmiot profesjonalny powinien zna¢ prawo
i mie¢ Swiadomo$¢ obowigzywania na gruncie ustawy P.z.p. zasady jednokrotnosci wezwania
do uzupetnienia dokumentéw. Odwotujgcy winien rowniez znaé relacje pomiedzy art. 22a ust
6 a art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. i wiedzie¢, ze nie stanowi on odrebnej podstawy uzupetninia
dokumentow w toku postepowania. Zatem powinien byt podja¢ dziatania zmierzajgce do
ochrony swojego interesu, czego w terminie okreslonym przez ustawe nie uczynit.

Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze odwotujgcy nie zachowat nalezytej starannosci
wymaganej od profesjonalisty z uwagi na zawodowy charakter prowadzonej dziatalnosci (art.
355 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r. poz.
1145) i poprzez zaniechanie uchybit terminowi do uzupetnienia dokumentéw oraz terminowi
na wniesienie odwotania od ewentualnego zaniechania przez zamawiajagcego wskazania w
wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw z dnia 14 sierpnia 2019 r., Ze wezwanie obejmuje
réwniez dyspozycje art. 22a ust. 6 ustawy. Tym samym przez swojg biernos¢ odwotujacy
utracit ograniczong w czasie mozliwos¢ ochrony wiasnego interesu prawnego, przejawiajgcg
sie uprawnieniem do wniesienia odwotania. W zwigzku z powyzszym, podniesiony w tresci
Odwotania zarzut nie powinien zostaé rozpatrzony merytorycznie, a odwotanie powinno zostaé
odrzucone, jako wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Zamawiajgcy podniost, ze zarzut naruszenia art. 22a ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 12 oraz
art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez stwierdzenie, ze odwotujgcy nie spetnia warunkow udziatu
w postepowaniu, w sytuacji gdy zamawiajgcy nie wezwat odwotujgcego do zastgpienia
podmiotu trzeciego, ktéry nie wykazat braku podstaw do wykluczenia lub zobowigzania sie
odwolujgcego do osobistego wykonania tej cze$ci zamoéwienia — sformutowany przez
odwolujgcego — jest chybiony i nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy pismem nr DZ/A/ZB/002893/2019 z dnia 14 sierpnia 2019 r. wezwat
odwolujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. do uzupetnienia dokumentow, {j.:
zaswiadczenia wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego albo innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca zawart porozumienie z wiasciwym organem w sprawie sptat
tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegolnosci uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu dla firmy Control Process ECPI
Sp. z 0.0., jako podmiotu udostepniajgcego zasoby w zakresie zdolnosci technicznej.



Termin na uzupetnienie ww. dokumentu wptynat w dniu 23 sierpnia 2019 r. o godzinie 11:00
Do uptywu wyznaczonego termin Wykonawca nie ztozyt wymaganych dokumentow.

Wobec powyzszego, zamawiajgcy pismem nr DZ/A/ZB/003341/2019 z dnia 11
wrzeénia 2019 r. zatytulowanym ,Zawiadomienie o wynikach oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu”, poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy
P.z.p., przedstawiajgc obszerne uzasadnienie wykluczenia.

Odwolanie zostato wniesione dnia 23 wrzesnia 2019 r. W jego tresci odwotujgcy
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 22a ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 12 oraz art. 26 ust. 3
ustawy P.z.p. poprzez stwierdzenie, Ze odwotujgcy nie spetnia warunkow udziatu w
postepowaniu, w sytuacji gdy zamawiajacy nie wezwat odwoltujgcego do zastgpienia podmiotu
trzeciego, ktéry nie wykazat braku podstaw do wykluczenia lub zobowigzania sie do
osobistego wykonania tej czesci zamowienia.

Zamawiajgcy podniost, ze argumentacja przedstawiona przez odwotujgcego jest
catkowicie chybiona. Wezwanie do uzupetnienia dokumentdw, skierowane do odwotujgcego
pismem nr DZ/A/ZB/002893/2019 z dnia 14 sierpnia 2019 r., zostato sporzgdzone w sposéb
wyczerpujgcy i precyzyjny. Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit dokument, ktory nie zostat
zatgczony przez odwotujgcego do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
publicznym. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze brakujgcy dokument dotyczy podmiotu
udostepniajgcego zasoby w rozumieniu art. 22a ustawy P.z.p. oraz przytoczyt petng nazwe
tegoz podmiotu, tj.: Control Process ECPI Sp. z 0.0. Réwniez wyznaczony przez
zamawiajgcego termin na uzupetnienie dokumentéw okreslony przez zamawiajgcego byt
realny i umozliwiat ztozenie dokumentéw objetych trescig wezwania.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze prawidtowa interpretacja przepiséw zawartych w art. 26 ust.
3 ustawy P.z.p. wymaga, aby byly czytane one fgcznie z przepisami zawartymi w art. 24 ust.
1 pkt 12 ustawy P.z.p. Analiza wskazanych przepisow prowadzi do wniosku, ze wykonawca
ktéry nie wypetni obowigzkéw natozonych przez zamawiajgcego w tresci wezwania lub uchybi
terminowi, podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Innymi stowy, zamawiajgcy nie
moze utrzymywac w postepowaniu wykonawcy, ktéry pomimo jednoznacznego i precyzyjnego
wezwania uchybit obowigzkom na niego natozonym przez zamawiajgcego. Witasnie takie
okolicznoéci zachodzg na gruncie niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Odwotujacy pomimo skierowanego wezwania do uzupetnienia dokumentow
pozostat catkowicie bierny, a majgc na uwadze zasade jednokrotno$ci wezwania zamawiajacy
nie miat innego wyjscia jak wykluczy¢ odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze z treSci uzasadnienia odwotania mozna wysnu¢ wniosek, ze
odwotujacy zachowywat bierno$¢ poczgwszy od dnia wezwania do uzupetniania dokumentow,
az do dnia przekazania przez zamawiajgcego zawiadomienia o wynikach oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu (zawierajgcego informacje o wykluczeniu odwotujgcego z
udziatlu w postepowaniu), gdyz oczekiwat na odrebne wezwanie z art. 22a ust. 6 ustawy P.z.p.

W ocenie zamawiajgcego, prowadzenie czynnosci w postepowaniu w sposob
oczekiwany przez odwotujgcego prowadzitoby wprost do naruszenia przepiséw ustawy P.z.p.,
w szczegolnosci zasady jednokrotnosci wezwania do uzupetniania dokumentéw, albowiem
zamawiajacy nie moze roznicowaé sytuacji wykonawcow w postepowaniu poprzez
postawienie w uprzywilejowanej sytuaciji podmiotu, ktéry w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu korzysta z potencjatu innego podmiotu w rozumieniu art.
22a ust. 1 ustawy P.z.p.

Zaréwno w opinii Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczacej relacji art. 22a ust. 6 do
art. 26 ust. 3 ustawy, jak réwniez w orzecznictwie Izby (por.: wyrok KIO 941/18 z dnia 1
czerwca 2018 r., opubl. LEX nr 2548917; wyrok KIO 572/18 z dnia 12 kwietnia 2018 r. opubl.
LEX nr 2515223; wyrok KIO 491/18 z dnia 29 marca 2018 r., opubl. LEX nr 25084 35; wyrok
KIO 2073/17 z dnia 18 pazdziernika 2017 r., opubl. LEX nr 2407304; wyrok KIO 583/17 z dnia
1 1 kwietnia 2017 r., opubl. LEX nr 2284239) przesadzono, ze art. 22a ust. 6 ustawy nie
stanowi samodzielnej podstawy do wezwania wykonawcy do zastgpienia podmiotu, o ktorym
mowa w art. 22a ust. 1 ustawy P.z.p. innym podmiotem badz zobowigzania sie do osobistego
wykonania odpowiedniej cze$ci zamodwienia pod warunkiem wykazania zdolnoSci
technicznych lub zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej, o ktérych mowa w
art. 22a ust. 3 ustawy P.z.p.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy — wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p.
do uzupetnienia dokumentéw — maégt dokonaé uzupetnienia dokumentu dotyczgcego



podmiotu trzeciego zgtoszonego pierwotnie, albo skorzysta¢ z dyspozycji art. 22a ust. 6
ustawy P.z.p. i podjg¢ decyzje o zmianie podmiotu trzeciego na inny lub samodzielnie wykazac
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu. Jednakze odwotujacy nie podjgt zadnego
dziatania, zatem winien byt liczy¢ sie z konsekwencjami w postaci wykluczenia z udziatu w
niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

W ocenie zamawiajgcego nie znajduje prawnego uzasadnienia poglad odwotujgcego,
w mysl ktérego ,zmiana podmiotu trzeciego moze nastgpi¢ wytacznie na zadanie
zamawiajgcego”. Podkreslit, ze przepisy ustawy P.z.p. nie ustanawiajg zakazu samodzielnego
uzupetniania dokumentéw przez wykonawce. Stanowisko takie zostato podzielone przez Izbe
w wyroku z dnia 17 sierpnia 2017 r., sygn. akt: KIO 1597/17 (opubl. LEX nr 2377362), gdzie

Izba zauwaza, ze ,Przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U.z 2015 ., poz. 2164 ze zm.) nie zawierajg zakazu samodzielnego podejmowania
przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia inicjatywy w zakresie sktadania
dokumentow, nawet bez wspomnianego wezwania. (...) Kwestie samodzielnego uzupetniania
dokumentow i oceny jego skutkow nalezy rozstrzygac indywidualnie, w okoliczno$ciach
konkretnego stanu faktycznego".

W ocenie zamawiajgcego, na gruncie niniejszego stanu faktycznego, odwotujacy
posiadat wszelkie informacje pozwalajgce na uzupetienie dokumentéw w zakresie objetym
wezwaniem lub podjecia decyzji o zmianie podmiotu trzeciego na zasobach ktérego polega w
celu wykazania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Zatem przyjeta przez odwotujgcego
argumentacja jest chybiona i jako taka nie powinna sie ostac.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwolujagcy nie wykazat zasadnosci zarzutu stawianego
zamawiajgcemu w odwotaniu z dnia 23 wrzes$nia 2019 r. Majac na uwadze, ze to na
odwotujgcym spoczywa ciezar udowodnienia faktow, z ktdérych wywodzi on skutki prawne,
nalezy stwierdzic, ze brak jest podstaw do uznania, aby zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy
P.z.p. wskazane przez odwotujgcego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w toku oceny wniosku odwotujgcego wystosowat wezwanie z dnia 14
sierpnia 2019 r., w ktérym odwotujgcy zostat wezwany do:

,Ztozenia wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego albo innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
Wykonawca nie zalega z optacaniem skfadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,
wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu wnioskdéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze Wykonawca zawart
porozumienie z wiadciwym organem w sprawne sptat tych nalezno$ci wraz z ewentualnymi
odsetkami lub grzywnami, w szczegolnosci uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegltych ptatno$ci tub wstrzymanie w cato$ci wykonania
decyzji wiasciwego organu dla firmy CONTROL PROCESS ECPI Sp. z o.0. jako podmiotu
udostepniajgcego zasoby w zakresie zdolnosci technicznej”.

Termin na uzupetnienie ww. dokumentu uptynat w dniu 23 sierpnia 2019 r. o godzinie
11:00 Do uptywu wyznaczonego termin odwotujacy nie ztozyt wymaganych dokumentdw.
Wobec powyzszego, zamawiajgcy pismem nr DZ/A/ZB/003341/2019 z dnia 11 wrze$nia 2019
r. poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust 1 pkt. 12 ustawy P.z.p.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

W ocenie Izby brak byto podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust.
2 pkt 3 ustawy P.z.p., tj. z powodu jego wniesienia po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.
Jak wynika z treSci odwotania, przedmiotem zaskarzenia jest uznanie, ze odwotujgcy nie



spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, o czym odwotujgcy dowiedziat si¢ z pisma z dnia
11 wrze$nia br. Odwolujgcy podnosit, ze zostat wykluczony z postgpowania, mimo ze
zamawiajacy nie wezwat go do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby innym
podmiotem. Mimo ze z treSci wezwania nie wynikato, Ze odwotujacy jest wyzwany do
zastgpienia jednego podmiotu innym, odwotujgcy wskazywat, ze zamawiajgcy przed
wykluczeniem mégt i powinien takie wezwanie do niego wystosowac, przez co czynnos¢
wykluczenia nalezato uzna¢ za przedwczesna.

Na wstepie rozwazan wskazaé nalezy, ze nowelizacja ustawy P.z.p. wprowadzona

ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. - o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), wprowadzita nowy przepis - art. 22a
ustawy P.z.p., ktory stanowi transpozycje do polskiego porzgdku prawnego art. 63 dyrektywy
2014/24/UEA1. Tre$¢ art. 22a ust. 6 ustawy P.z.p. stanowi, ze jezeli zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o kitérym mowa w ust. 1, nie
potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg
wobec tych podmiotow podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie
okresSlonym przez zamawiajgcego:

- zastapit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

- zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych mowa
w ust. 1.

Przepis okre$la dziatania zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, w sytuacji gdy
zgtoszony przez wykonawce podmiot trzeci, na zasoby ktérego wykonawca sie powoluje, nie
potwierdzi dysponowania niezbednym zasobem lub nie potwierdzi braku podstaw do
wykluczenia. Dziatania owe polegajg na obligatoryjnym zazgdaniu od wykonawcy, aby w
sytuaciji, gdy zgtoszony przez niego podmiot trzeci nie wykazat posiadania zasobu lub braku
podstaw do wykluczenia - samodzielnie wykazat ten zaséb lub zastgpit ten podmiot trzeci
innym podmiotem trzecim.

Wskazac¢ nalezy, iz mozliwos¢ uzupetnienia dokumentdéw po wyznaczonym terminie
regulowana jest art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym, jezeli wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, osSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
zfozenia, uzupetienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Celem przepisu art. 26 ust. 3 jest ograniczenie sytuacji, w ktérych wykonawcy skiadajg
korzystng cenowo i merytorycznie oferte, ale musza by¢ wykluczeni z powodu brakéw lub
btedéw w ztozonych dokumentach, majgcych potwierdza¢ spetnianie warunkow
podmiotowych. Zamawiajgcy dokonujgc oceny dokumentéw ztozonych w wyniku wezwania
nie moze nie bra¢ pod uwage celu, jaki chciat osiggng¢ ustawodawca stanowiac ten przepis,
a ponadto nie moze zastosowac przepisu w sposob, ktéry naruszytby zasade uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym
postepowaniu.

Niezaleznie od tego, iz tresS¢ art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. ulegta zmianie, jej sposéb
rozumienia zmiany tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp po nowelizacji ustawy pozostat
niezmieniony. Aktualne pozostaje stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych i
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej sprzed nowelizacji w zakresie: (1) obligatoryjnosci
takiego wezwania, jesli zajdg wskazane w przepisie okolicznosci oraz (2) dopuszczalnosci
tylko jednokrotnego wzywania wykonawcy o konkretny brakujgcy lub nieprawidtowy lub
niepotwierdzajacy spetniania warunku udziatu w postepowaniu (brak podstaw do wykluczenia,
spetniania kryteriow selekcji) dokument. Jesli po zastosowaniu ww. procedury, konkretny
dokument nadal nie potwierdza, ze spetniony zostat warunek udziatu w postepowaniu lub brak
jest podstaw do wykluczenia - wykonawca taki podlega wykluczeniu z postepowania w oparciu
0 wiasciwg podstawe prawng z art. 24 ustawy P.z.p.

Z powyzszego wynika, ze regulacja wyrazona w art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. jest jedyng



regulacja okreslajacg w sposob kompleksowy zasady wezwania o uzupetnienie dokumentow

w przedmiocie potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw do wykluczenia (niezaleznie, czy dotyczag one wykonawcy samodzielnie
wykazujgcego ich spetnienie i brak podstaw do wykluczenia, czy tez wykonawcy
wykazujgcego spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu przy pomocy potencjatu
podmiotu trzeciego). Ustawa P.z.p. nie zawierata przed wejsciem w zycie ustawy
nowelizacyjnej i nie wprowadzita w przepisach nowelizacyjnych odrebnego trybu wezwania o
uzupetnienie dokumentdw na potwierdzenie powyzszych okolicznosci wzgledem
wykonawcow, ktdrzy wykazujg posiadanie wymaganych zasobow (spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu) przy pomocy podmiotéw trzecich. W kontekscie regulacii z art. 26
ust. 3 ustawy P.z.p., przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp moze zatem jedynie okresla¢ sposob
wykonania obowigzku z art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. wobec wykonawcow, ktérzy wykazujg
spetnianie warunkow przy pomocy zasobow podmiotdw trzecich. Przepis art. 22a ust. 6 ustawy
P.z.p. wskazuje na mozliwos¢ zmiany podmiotu trzeciego zgloszonego na etapie sktadania
oferty, w trakcie procedury weryfikujacej posiadanie stosownych dokumentow (art. 26 ust. 3
ustawy P.z.p.). Wykonawca wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. do uzupetienia
dokumentu podmiotu trzeciego, moze albo dokona¢ stosownego uzupetnienia dokumentu
dotyczacego podmiotu trzeciego zgtoszonego pierwotnie, albo skorzystaé z dyspozyciji art. 22a
ust. 6 ustawy P.z.p., tj. na okoliczno$¢ wezwania zmieni¢ podmiot trzeci na inny lub
samodzielnie speti¢ warunek w zakresie udostepnianego zasobu. Stanowisko takie zostato
wyrazone w opinii Urzedu Zamowien Publicznych ,Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych” opubl.https://www. uzp.gov. pl/baza-

W ocenie Urzedu Zamowien Publicznych nie jest zasadna interpretacja, ktora skutkuje
rozszerzenie podstaw prawnych regulujgcych zagadnienie uzupetniania dokumentéw, w
szczegolnosci w zakresie zasady jednokrotnego uzupetniania dokumentdéw na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wyktadnia systemowa nie pozwala bowiem na
przyjecie, ze art. 22a ust. 6 ustawy P.z.p. stanowi nowg przestanke uzupetniania dokumentow
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb inny niz
przewidziany w art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. Przepis art. 22a ust. 6 ustawy P.z.p. jedynie
doprecyzowuje mozliwe dziatania wykonawcy w sytuacjach okreslonych w art. 26 ust. 3 ustawy
P.z.p. przy powotywaniu sie na potencjat podmiotu trzeciego.

Wskazujgc na powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz odwotujgcy, ktory otrzymat wezwanie do
zfozenia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
podmiotu, na ktérego zasoby sie powotywat, winien byt - w sytuaciji gdy wobec tego podmiotu
zachodzity podstawy wykluczenia - samodzielnie zastgpi¢ ten podmiot innym podmiotem lub
podmiotami lub zobowigza¢ sie do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamowienia.
Odwolujacy, ktory zignorowat wezwanie zamawiajgcego i nie ztozyt wymaganych dokumentéw
ani informacji, o ktérych mowa w art. 22a ust. 6 ustawy P.z.p. nie moze nastepnie skutecznie
domagac sie kolejnego wezwania do dokonania czynnoéci, o ktérych mowa w tym przepisie.
Tym samym stwierdzi¢ nalezy, Ze odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w zwigzku z czym czynnos¢ wykluczenia go z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p. nalezy uzna¢ za zasadna.

Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wynikdéw postepowania.
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