Sygn. akt KIO 1521/20

WYROK

z dnia 10 sierpnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2020 r. przez wykonawce: Alfavox Sp.
z 0.0., ul. Ziebicka 35, 60-164 Poznan

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Lublin, pl. Krola Wiadystawa
tokietka 1, 20-109 Lublin
orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Alfavox Sp. z 0.0., ul. Ziebicka 35, 60-164
Poznan, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Alfavox Sp. z 0.0.,

ul. Ziebicka 35, 60-164 Poznan - tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy: Alfavox Sp. z 0.0., ul. Ziebicka 35, 60-164 Poznan na rzecz

zamawiajgcego: Gmina Lublin, pl. Krola Wiadystawa tokietka 1, 20-109 Lublin kwote:
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Lublinie.

Sygn. akt KIO 1521/20

Zamawiajgcy - Gmina Lublin - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego



postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na budowe Contact Center w ramach
projektu pn. ,Budowa i rozbudowa e-ustug w Gminie Lublin”, nr RPLU.02.01.00-06-0005/16,
Prawo zamowin publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej z dnia 27.12.2019 r., pod numerem 2019/S 249-617710.

Wykonawca - Alfavox sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu - zwany dalej Odwotujgcym:
1. wnidst odwotanie wobec czynnosci Gminy Lublin, polegajgcych na ocenie ofert, t.j.:

1.1.  wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 oraz art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp wskutek bezpodstawnego uznania, ze Odwotujgcy nie wykazat, iz
wobec podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby nie zachodzg przestanki do
wykluczenia z postepowania dotyczace ptatnosci sktadek na ubezpieczenie spoteczne

lub zdrowotne oraz bezpodstawnego uznania, ze wykluczenie podmiotu

udostepniajgcego zasoby skutkuje wykluczeniem Odwolujacego, a w konsekwenciji

takze na odrzuceniu oferty Alfavox na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp;

1.2. bezpodstawnym uniewaznieniu postepowania ze wzgledu na to, ze cena oferty
najkorzystniejszej (tj. najwyzej ocenionej sposrdd pozostatych ofert) przewyzsza
kwote, ktdrg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, co
stanowi naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp;

2. zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego Odwolujgcy zarzucit naruszenie art. 24 ust. 5

pkt 8, art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp (w tym takze niewskazanego przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 4) oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez ich bezpodstawne
zastosowanie w sytuacji gdy podmiot udostepniajgcy zasoby nie podlegat wykluczeniu, a
ponadto nawet gdyby podmiot ten podlegat wykluczeniu nie powinno to skutkowaé
wykluczeniem Odwotujgcego, a w konsekwenciji takze bezpodstawnego uznania, ze cena
najkorzystniejszej oferty nie przekracza kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zamowienia;

3. z uwagi na powyzsze zarzuty Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu:

3.1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;

3.2. uniewaznienia czynnosci oceny ofert i czynnosci wykluczenia Odwotujacego z
postepowania oraz odrzucenia jego oferty;

3.3. powtdrzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego;
3.4. zasgdzenia od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania,
w tym kosztdéw reprezentaciji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow;

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat:

[brak naruszenia przez podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby obowigzkow
dotyczacych ptatnosci sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne]

1. Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz
odrzuceniu jego oferty podniést, Zze nie zostato wykazane, iz wobec podmiotu trzeciego
udostepniajgcego zasoby (Nawratronik E. S. sp. z 0.0. - dalej jako ,Nawratronik”) nie zachodzg
przestanki wykluczenia wynikajgce z art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp.

2. Z oceng Zamawiajgcego hie sposob sie zgodzi¢. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
Nawratronik nie naruszyt obowigzkéw dotyczgcych ptatnosci sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne, ktdre mogtoby stanowi¢ podstawe do wykluczenia z postepowania
w trybie art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp. Nawratronik, zarébwno na dzien sktadania ofert, jak i w dalszym
toku postepowania, posiadat wazne porozumienie z Zaktadem Ubezpieczen Spotecznych
(dalej ,ZUS”) dotyczace ulgi w postaci odroczenia terminu ptatno$ci naleznosci oraz uktadu



ratalnego sptaty naleznosci.

3. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjadnien z dnia 28.04.2020 r.,
porozumienie zawarte przez Nawratronik z ZUS w dniu 25.01.2019 r. (dalej jako
,Porozumienie”) bylo wigzace na dzien skladania ofert. Odwolujgcy wskazat, ze w wyniku
skorzystania przez Nawratronik z uprawnienia do ztozenia wniosku 0 zmiane warunkow
udzielonej ulgi, ktére zostato wprost przewidziane w § 4 ust. 2 Porozumienia, doszto do
przedtuzenia okresu obowigzywania Porozumienia. Zgodnie z jego trescig, najpdzniej w dniu
terminu ptatnosci ostatniej raty ustalonego harmonogramu spfaty, diuznikowi przystuguje
mozliwos¢ ztozenia wniosku o zmiane warunkdw sptaty naleznosci okreslonej w ostatniej
racie. Oznacza to, ze wystgpienie przez Nawratronik ze wskazanym wnioskiem skutkowato
przedtuzeniem obowigzywania Porozumienia, ktére pozostawato wazne réwniez w dniu
sktadania ofert.

Dowdd: kopia Umowy nr 0200... 1002403/18 z dnia 25.01.2019 r. (w aktach
postepowania).

4. Odwolujacy wskazat, ze w wyniku ztozenia przez Zamawiajgcego w dniu 19.02.2020 r.
wniosku 0 zmiang udzielonej ulgi (w trybie wskazanego powyzej § 4 ust. 2 Porozumienia), w
dniu 26.05.2020 r. doszio do zawarcia z Zaktadem Ubezpieczen Spotecznych aneksu nr 3 do
Porozumienia (dalej jako: ,Aneks nr 3”). Tym samym potwierdza to, ze Porozumienie wcigz
obowigzuje (oraz obowigzywato rowniez w dniu sktadania ofert). Gdyby faktycznie, jak twierdzi

Zamawiajgcy, Porozumienie wygasto, zawarcie aneksu bytoby bezprzedmiotowe. W takim
przypadku konieczne byloby zawarcie nowego porozumienia, a nie aneksu zmieniajgcego
dotychczasowe warunki udzielonej ulgi. Warunkiem koniecznym dla zawarcia aneksu jest
bowiem to, ze dokument, ktéry jest zmieniany, wcigz obowigzuje. Wynika to rowniez z tresci §
1 ust. 1 Aneksu nr 3, zgodnie z ktérym strony zawierajg aneks dziatajgc na podstawie
Porozumienia.

Dowad: kopia Aneksu nr 3 z dnia 26.05.2020 r.

5. Jednocze$nie Odwolujgcy zaznaczyt, ze zawarcie Aneksu nr 3 znalazto potwierdzenie w
przedtozonym na wezwanie Zamawiajgcego (w trybie art. 26 ust. 2f Pzp) zaswiadczeniu ZUS
z dnia 5.06.2020 r. o niezaleganiu w optacaniu skifadek.

Dowdd: -zaswiadczenie z dnia 5.06.2020 r. o niezaleganiu w optacaniu sktadek (w
aktach postepowania).

6. Wobec tego doszto do zachowania ciggtosci obowigzywania ulgi udzielonej Nawratronik
przez ZUS w sprawie spfaty naleznosci z tytutu sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub
zdrowotne. W konsekwencji na zadnym etapie postepowania nie zachodzity podstawy do
wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp (zarébwno na etapie
sktadania ofert, jak i w dalszym toku postepowania). Raz jeszcze bowiem podkreslenia
wymaga, wykluczenie z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp, nastepuje gdy
wykonawca (podmiot udostepniajgcy zasob) naruszyt obowigzki dotyczace ptatnosci (...)
sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne (...) chyba, ze wykonawca (...) zawart
wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci. W niniejszej sprawie przez caty okres
od dnia sktadania ofert do dzis Nawratronik posiadat wigzgce porozumienie w sprawie sptaty
tych naleznosci.

7. Jednoczes$nie, Odwotujgcy wskazat, ze twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby pierwsze
oswiadczenie ztozone w JEDZ bylo zgodne ze stanem faktycznym, a ztozone przez
Wykonawce wyjasnienia z dnia 7.05.2020 r. zmierzaty do zmiany tego oSwiadczenia.
Wykonawca wyraznie podkre$la, ze powyzsze wyjasnienia w zadnym zakresie nie
doprowadzity do zmiany wcze$niejszego oSwiadczenia, ale wylgcznie do jego doprecyzowania
w konteksScie postanowien porozumienia (w szczegolnosci § 4 ust. 2).

8. Odwotujgcy uznat, ze w sposéb dostateczny wykazat brak wobec Nawratronik podstaw do
wykluczenia z postepowania w trybie art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp. Nawratronik zawart z ZUS
wigzgce porozumienie w sprawie sptaty naleznosci, ktdre to porozumienie wytaczato
mozliwos$¢ wykluczenia z postepowania.

[zawarcie Aneksu nr 3 do Porozumienia jako przestanka wytaczajgca
wykluczenie z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp]

9. Z ostrozno$ci Odwotujgcy wskazat réwniez, ze nawet gdyby uznac, iz w okresie od dnia
uptywu terminu do sktadania ofert, do dnia 26.05.2020 r. ({j. dnia zawarcia Aneksu nr 3)

Nawratronik nie miat zawartego wigzgcego porozumienia w sprawie spfaty sktadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne, to i tak nie byto podstaw do wykluczenia Odwotujgcego



w dniu 24.06.2020 r.

10. Zgodnie bowiem z aktualnym orzecznictwem Krajowej lzby Odwolawczej, zawarcie przez
Nawratronik Aneksu nr 3 do porozumienia po terminie sktadania ofert oraz przedstawienie
za$wiadczenia ZUS z dnia 5.06.2020 r. o niezaleganiu w optacaniu sktadek, takze wytgcza
mozliwos$¢ wykluczenia z postepowania podmiotu udostepniajgcego zasob na podstawie art.

24 ust. 1 pkt 8 Pzp.

11. W wyroku KIO z dnia 18.02.2020 r. (KIO 188/20), zgodnie z ktérym z punktu widzenia
przestanki wykluczenia, o ktdérej mowa w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 8 p.z.p. znaczenie prawne
ma fakt dokonania sptaty naleznych ptatno$ci publicznoprawnych. Ustawodawca bowiem
przewidziat, Ze pomimo naruszenia obowigzkéw z ubezpieczeh spotecznych wykonawca nie
podlega wykluczeniu, jesli ptatnosci tych dokonat. Ustawodawca nie wskazat jednak, na jakim
etapie ma zosta¢ dokonana sptata”. Dalej Izba wskazata, ze ,W motywie 85 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. L 94 z 28.3.2014, s. 65) wskazano
jednak, ze istotne jest, by decyzje instytucji zamawiajgcych opieraty sie na aktualnych
informacjach, w szczegolnosci jesli chodzi o podstawy wykluczenia, z uwagi na to, Zze wazne
zmiany mogg zachodzi¢ dos¢ szybko, np. w przypadku trudnosci finansowych, ktére
sprawiatyby, ze dany wykonawca staje sie nieodpowiedni, lub, przeciwnie, z racji sptacenia w
miedzyczasie zaleglych zobowigzan z tytutu sktadek na ubezpieczenia spoteczne. Z
przywotanego fragmentu motywu 85 mozna zatem wnioskowaé, ze prawodawca unijny
dopuszcza - jak sam wskazuje - ,sptacenie w miedzyczasie zalegtych zobowigzan”, co ma
prowadzi¢ do sytuacii, w ktérej staje sie wykonawcag odpowiednim, a wiec niepodlegajgcym
wykluczeniu. Prawodawca unijny w przypadku przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 8 p.z.p. zdaje sie
zatem dopuszczac¢ sytuacje, w ktorej wykonawca byt nieodpowiedni, ale wskutek dokonanej
splaty za takiego nie moze by¢ juz uwazany".

12.  Powyzszy wyrok ma o tyle znaczenie, ze powinien mie¢ zastosowanie do analogicznej
sytuacji do sptacenia zobowigzan z tytutu sktadek spotecznych juz po ztozeniu ofert, a
mianowicie do sytuacji gdy do dochodzi juz po ztozeniu ofert do zawarcia wigzacego
porozumienia w sprawie tych naleznosci. Koniecznos¢ takiego analogicznego zastosowania
ww. wyroku wynika po pierwsze, z konstrukgcji art. 24 ust. 2 pkt 8 Pzp, a w szczegdlnosci uzycia
na koncu tego przepisu alternatywy ,lub” pomiedzy chyba, ze wykonawca dokonat ptatnosci
naleznych (sktadek na ubezpieczenie zdrowotne (...), a zawart wigzagce porozumienie w
sprawie sptaty tych naleznosci. Po drugie, z faktu, ze art. 24 ust. 2 pkt 8 Pzp w swej istocie
zaktada swego rodzaju fikcje prawng zréwnania ptatnosci nieoptaconych sktadek na
ubezpieczenie spoteczne z sytuacjg zawarcia z wtasciwym organem (tu ZUS) porozumienia w
sprawie ich sptaty.

13.  Wobec tego, fakt, ze Nawratronik w dniu 26.05.2020 r. zawart z ZUS Aneks nr 3 do
Porozumienia (ktory de facto takze potwierdzit ciggtos¢ obowigzywania Porozumienia),
powoduije, ze nie podlegat on wykluczeniu z przyczyn wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Jak wynika z powotanego powyzej motywu 85 Dyrektywy klasycznej, na skutek zawarcia
Aneksu nr 3, Nawratronik stat sie ,wykonawcg odpowiednim”, co wytgcza mozliwo$é
zastosowania przez Zamawiajgcego sankcji w postaci wykluczenia z postepowania.

[brak podstawy do wykluczenia Wykonawcy, wskutek wykluczenia podmiotu
udostepniajgcego zasob]

14. Zostrozno$ci Odwotujgcy wskazat, Zze nawet gdyby uzna¢ wyzej przedstawiong
argumentacje za nietrafng (co nie powinno mie¢ miejsca), a tym samym w razie uznania, ze
podmiot udostepniajgcy zaséb podlega wykluczeniu, to nie mogto to skutkowa¢ wykluczeniem
Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 8 Pzp, w konsekwenciji na odrzuceniu jego oferty
na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp (Zamawiajgcy podat btedng podstawe odrzucenia oferty tj. art.
89 ust. 1 pkt 5 Pzp).

15.  Zamawiajgcy nie zauwazyl, ze przestanka z art. 24 ust. 2 pkt 8 Pzp o ile sie spetnita (co
jest kwestionowane odwotaniem), to nie wobec Odwotujgcego, a wobec Nawratronik
(podmiotu udostepniajgcego zasob). Jednoczesnie nie jest mozliwe bezposrednie
~przetozenie” tej przestanki z Nawratronik na Alfavox.

16. Co najwyzej skutkiem uznania, ze podmiot udostepniajacy zasob podlega wykluczeniu,
moze by¢ w konsekwencji pozbawienie wykonawcy mozliwosci postugiwania sie zasobem od
takiego podmiotu. To z kolei moze powodowac, ze wykonawca podlegaé bedzie wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp wskutek niewykazania spetnienia warunkow ubiegania
0 zamowienie (ale juz wskutek podlegania wykluczeniu). To jednakze wymagatoby
uprzedniego wezwania do ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 Pzp oraz zastosowania
art. 26 ust. 3 Pzp. Ani jedno, ani drugie w niniejszej sprawie nie miato miejsca.



[brak przestanek uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp]

17. W zwigzku z tym, Ze nie zaszly przestanki do wykluczenia Odwolujgcego z postepowania,
brak byto réwniez podstaw do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp. Cena oferty Odwotujgcego (tj. 1.638.000,00 zt brutto) nie przekracza kwoty, ktdrg
Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (1. 2.415.043,67 zt brutto).

18. Wobec tego, konsekwencjg uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu
dokonania uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz
odrzucenia jego oferty, bedzie réwniez konieczno$¢ uniewaznienia przez Zamawiajgcego
czynnoSci uniewaznienia postepowania.

Zatgczniki (merytoryczne): 5. kopia aneksu nr 3 z dnia 26.05.2020 r., 6. zaswiadczenie z dnia
5.06.2020 r. o niezaleganiu w optacaniu skiadek.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie odwiadczyt, Ze nie uznaje odwotania w
catosci i wnosi o:

1. oddalenie odwotania w cato$ci jako bezzasadnego, ze wzgledu brak podstaw faktycznych i
prawnych podnoszonych zarzutow;

2. orzeczenie o kosztach postepowania odwotawczego na rzecz Zamawiajgcego;

3. niedopuszczenie w postepowaniu odwotawczym dowodu z kopii aneksu z dnia
26.05.2020r., zawartego pomigdzy podmiotem trzecim Nawratronik E. S. Sp. z 0.0. a
Zaktadem Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Bielsku-Biatej, jako sp6znionego.

Zamawiajacy zakwestionowat dokument, na ktéry powotuje sie Odwotujgcy w
odwolaniu, i ktérego kopia stanowi zatgcznik do odwotania, tj. kopii aneksu z dnia 25.06.2020
r., zawartego przez podmiot Nawratronik E. S. Sp. z 0.0. z Zaktadem Ubezpieczen
Spotecznych Oddziat w Bielsku-Biatej, poniewaz Odwotujgcy postuguje sie nim bez
formalnego wniosku o dopuszczenie dowodu oraz bez uzasadnienia z jakich powoddw, dowdd
ten jest przedstawiony dopiero na etapie postepowania odwotawczego.

Mimo braku formalnego wniosku oraz na wypadek gdyby Izba zamierzata dopuscic ten
dowdd przy rozpoznawaniu odwotania, Zamawiajgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci:
kopia dokumentu, nie tylko w sposéb nieformalny znalazta sie jako zatacznik do odwotania,
ale ponadto postugiwanie sie tym dokumentem jest niedopuszczalne z uwagi na to, ze jako
dokument nieznany Zamawiajgcemu na etapie oceny Odwotujgcego, nie moze stanowi¢
dowodu na niezasadno$¢ czynnosci wykluczenia Wykonawcy. Odwotujgcy dysponuje
dokumentem od dnia 26.05.2020r., mimo to zdecydowat sie na przedstawienie go dopiero na
etapie postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy zwracat sie do Odwotujgcego o
wyjasnienie kwestii wigzania porozumienia, zawartego dnia 25.01.2019 r., z uwagi na
konieczno$¢ wykazania ciggtosci obowigzywania porozumienia dla wykazania braku
przestanki wykluczenia. Zatem, Odwolujgcy jako podmiot zobligowany do nalezytego dbania
0 wiasne interesy i zobligowany do dziatania z nalezytg staranno$cia, rowniez w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, winien byt przedstawi¢ ten dowo6d Zamawiajgcemu
niezwlocznie po jego uzyskaniu i nie powinien ze swego niedbalstwa wywodzi¢ korzysci
przedstawiajgc ,nowy dowod” na etapie postepowania odwotawczego. Z powyzszych tez
wynika bezposrednio konieczno$¢ oceny dziatan Zamawiajgcego wytgcznie na podstawie
stanu rzeczy, ustalonego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego - wyrok KIO
z dnia 24 pazdziernika 2018 r. sygn. akt KIO 2099/18, wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z
8 stycznia 2014 r., sygn. Akt X Ga 652/13.

Zamawiajgcy nie posiadat podstawy prawnej, aby wezwaé Wykonawce do
przedtozenia aneksu do porozumienia z Zaktadem Ubezpieczen Spotecznych, poniewaz taki
dokument nie znajduje sie w katalogu dokumentow, ktérych Zamawiajgcy ma prawo zgdac od
wykonawcow na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia, zgodnie z przepisami

rozporzadzenia Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U.
poz. 1126 ze zm.). Konieczno$¢ przedstawienia tego dokumentu wynikta natomiast z sytuaciji
faktycznej podmiotu trzeciego. Stad tez brak nalezytego wspotdziatania w tym zakresie po
stronie Odwotujgcego, ktory to brak skutkowat okreslong oceng Wykonawcy w postepowaniu,
nie powinien obcigza¢ Zamawiajgcego w zakresie prawidtowo podjetej decyzji - wyrok KIO
1744/19 dnia 23 wrze$nia 2019 r.

W uzasadnieniu odpowiedzi na odwolanie w zakresie poszczegdlnych zarzutéw
odwotania, Zamawiajgcy podnidst, co nastepuije.

Odnosnie zarzutu braku naruszenia przez podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby



obowigzkéw dotyczacych ptatnosci sktadek poprzez wykazanie przez caty czas trwania
postepowania posiadania waznego porozumienia z Zaktadem Ubezpieczen Spotecznych na
ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne, poprzez wystgpienie z wnioskiem z dnia 19.02.2020
r.(naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp oraz art. 24 ust. 5 pkt 8 pzp i art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp),
Wykonawca nie wykazat ciggtosci obowigzywania porozumienia zawartego przez podmiot
trzeci, Nawratronik E. S. Sp. z 0.0., na ktérego zasoby sie powotywat w celu wykazania cze$ci
warunkéw udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym nie wykazat ciggtosci braku
podstawy wykluczenia przez okres od dnia sktadania ofert do dnia wykluczenia. Wykonawca
przez caly czas utrzymywalt, Ze porozumienie uprzednio zawarte, ktérego warunki podmiot
trzeci naruszyt nadal byto wigzace, poniewaz miat zosta¢ sporzadzony aneks. Zamawiajacy
podkreslit, ze Wykonawca nie przedstawit aneksu na etapie badania JEDZ, jak réwniez nie
przedstawit go do momentu wykluczenia, a na fakt jego zawarcia powotat sie dopiero w piSmie
z dnia 29.06.2020 r., ktére stanowito zapowiedz odwotania na czynno$¢ wykluczenia z
postepowania.

Dowdd: dokumentacija postepowania

Przedstawienie aneksu na etapie postepowania odwotawczego nie moze stanowic
dowodu na twierdzenia Odwotujacego, ktore sktadat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, poniewaz Odwotujgcy winien byt wykaza¢ dopetnienie obowigzkéw ustawowych
w trakcie postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego, w trakcie badania, a nie po jego
zakonczeniu, w trakcie procedury odwotawczej. Zamawiajgcy podkreslit, ze wyczerpat
wszelkie mozliwosci dowodowe, aby ustali¢ stan faktyczny i prawny Odwotujgcego. Niestety,
Wykonawca na zadnym etapie korespondencii, a nawet mimo podpisania aneksu w dacie
26.05.2020 r., nie zdecydowat sie na jego przedstawienie, mimo ze byt to dokument kluczowy
w sprawie. Zatem, decyzja Zamawiajgcego podjeta na dotychczasowym stanie faktycznym,
odpowiada prawu. Aby oceni¢ prawidlowos¢ postepowania Zamawiajgcy przedstawit tres¢
o$wiadczen i dokumentow przedstawionych przez Odwotujgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Podkreslit, ze Wykonawca samodzielnie wybrat konstrukcje wykazywania warunkow
udzialu w postepowaniu za pomoca podmiotu trzeciego, ktéry naruszyt zasady optacania
sktadek na ubezpieczenie spoteczne, a nastepnie naruszyt terminy sptat porozumienia w
sprawie roztozenia sptaty tego zadluzenia na raty, o ktérych to okoliczno$ciach informacja
pochodzita z daty ztozenia uzupetnionego oswiadczenia JEDZ dot. podmiotu trzeciego czyli z
dnia 17.04.2020 r. Przyjety przez Wykonawce sposdb wykazywania spetnienia warunkow oraz
braku podstaw wykluczenia byt dla Zamawiajgcego wiazacy i powodowat koniecznos¢
przeprowadzenia weryfikacji tego podmiotu. Twierdzenia zawarte w o$wiadczeniach nie
pokrywaijg sie z dokumentami zgromadzonymi w postepowaniu.

Zlozenie wniosku z dnia 19.02.2020 r., wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, nie
oznacza wyrazenia zgody na zmiane terminéw spfat zalegtosci. Wynika to bezposrednio z
treSci § 9, zastrzegajgcego koniecznos¢ zawarcia pisemnego aneksu do umowy. Natomiast z
tredci § 7 ust. 1a porozumienia z dnia 25.01.2019 r. wynika, ze rozwigzanie umowy nastepuje
w przypadku, gdy diuznik nie optacit rat, w takim przypadku rozwigzanie umowy nastepuije z
dniem nastepujacym po dniu, w ktérym nastgpita jedna z wymienionych przestanek.
Niewatpliwie, treS¢ porozumienia wskazuje na konieczno$¢ ztozenia wniosku o sporzgdzenie
aneksu w celu uzyskania ewentualnej zgody organu na przedtuzenie obowigzywania
porozumienia. Z informacji zawartych na stronie internetowej ZUS wynika, ze decyzja w
sprawie aneksowania porozumienia nie ma charakteru automatycznego ("Jesli zmieni sie
Twoja sytuacja finansowa (gdy pogorszy sie lub poprawi), mozesz ziozyé wniosek o zmiane
warunkéw udzielonej ulgi. Do wniosku dotgcz dokumenty uzasadniajgce Twojg prosbe. ZUS
na ich podstawie oceni, czy zmiana warunkéw umowy jest zasadna. Jezeli ZUS wyrazi zgode
na zmiane warunkéw umowy, zostanie zawarty aneks do tej umowy”). ZUS informuje rowniez,
ze "Jesli nie dotrzymasz warunkdéw umowy, zostanie ona zerwana. Oznacza to, ze powiniene$
natychmiast sptaci¢ naleznosci objete wczes$niej umowa”. Jednoczes$nie z tresci ztozonego
przez podmiot wniosku do ZUS z dnia 19.02.2020 r. wynika jednoznacznie, ze jest to etap
zwrécenia sie diuznika z prosbg o mozliwo$¢ kontynuowania spfaty zalegtych sktadek, proszac
ZUS o wyrazenie zgody na rozfozenie na raty pozostatych zobowigzan. Zatem, podpisanie
aneksu a nie ztozenie samego wniosku stanowitoby podstawe do twierdzenia, ze
porozumienie jest nadal wigzgce. Wobec powyzszego wytacznie fakt wystagpienia do ZUS nie
jest rownoznaczny z uzyskaniem zgody na roztozenie na raty zalegtosci, gdyz musi dojs¢ do
zawarcia nowego porozumienia lub aneksu jako podstawy, ze podmiot uzyskat zgode we
wnioskowanym zakresie. Potwierdza to rowniez opis, ktdry znajduje sie w aneksie, cytat:

»postanowienia niniejszego aneksu wchodza w zycie z dniem podpisania przez obie
umawiajgce sie strony”. Zamawiajgcy podniost co jest istotne, ze podmiot Nawratronik E. S.
Sp. z 0.0. jeden dzien przed terminem sktadania ofert dopiero wystgpit do ZUS z wnioskiem.

Dokonujgc oceny jako profesjonalista byt przekonany, ze do dnia 20.02.2020 r. (termin
sktadania ofert) wigzgcego porozumienia w postaci aneksu nie bedzie posiadat. Zaznaczyt, ze



z uwagi na brak zatgcznikdéw do porozumienia (obejmujacych harmonogram sptat) oraz
zatgcznikow do aneksow, Zamawiajacy nie byt w stanie prze$ledzi¢ okolicznoéci, w jakich
doszto do poprzedniego aneksowania porozumienia. Stwierdzit, ze w trakcie prowadzonej
procedury oceny Wykonawca wielokrotnie zmieniat przekaz dotyczacy stanu faktycznego. W
poczatkowej fazie ztozyt Jednolite europejskie dokumenty zamoéwienia, w tym réowniez JEDZ
dotyczacy podmiotu Nawratronik E. S. Sp. z 0.0., z ktérego nie mozna bylo wywnioskowac jaki
podmiot jest podmiotem trzecim. W nastepstwie wyjasnien w sposoéb jednoznaczny
Wykonawca doprecyzowat, ze podmiotem trzecim, ktéry udostepnia swoje zasoby jest
Nawratronik E. S. Sp. z 0.0. W konsekwencji Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wezwat Wykonawce do uzupeinienia JEDZ dla Nawratronik E. S. Sp. z 0.0., gdyz ztozony w
ofercie byt niekompletny w tresci dotyczgcej zalegtosci podatkowych. W uzupetnionym JEDZ
zostata zawarta informacja, ze ,procedowane jest nowe porozumienie”’. Dowod na
potwierdzenie posiadania wigzgcego porozumienia winien przedstawi¢ sam Wykonawca w
okoliczno$ciach zgdania przez Zamawiajgcego wyjasnien, gdyz tylko to mogto przesadzi¢, ze
posiada wigzgce porozumienie zawarte z ZUS w sprawie sptaty zadtuzenia. Na etapie
wezwania do ztozenia wyjasnien Zamawiajgcy posiadat uzasadnione podstawy do twierdzenia
o braku posiadania przez Nawratronik E. S. Sp. z 0.0. wigzgcego porozumienia, gdyz
Wykonawca podczas prowadzonej korespondencji manipulowat faktami. W $wietle art. 24 ust.
5 pkt 8 ustawy Pzp sam fakt posiadania zalegtosci nie jest przesadzajgcy o wykluczeniu
podmiotu pod warunkiem, Ze zostato zawarte wigzace porozumienie. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien czy w powyzszych okolicznosciach
doszto do zawarcia wigzgcego porozumienia. Wykonawca stwierdzit, ze ztozyt wniosek do
ZUS, co automatycznie w jego ocenie przektada sie na fakt posiadania wigzgcego
porozumienia. Jednakze w zaden sposéb nie dowiddt jakiej tresci jest porozumienie co do
uregulowan i zasad bedacych istotg warunkow, tj. woli stron (w tym przypadku) ZUS i
Nawratronik E. S. Sp. z 0.0. dot. sptaty zalegtosci. Zamawiajgcy dochowujgc nalezytej
staranno$ci wprowadzit procedure weryfikacji ztozonych wyjasnien poddajac w watpliwosé
twierdzenie, ze ztozenie wniosku automatycznie oznacza posiadanie wigzgcego dokumentu w
dacie ztozenia oferty. Zamawiajgcy stwierdzit, ze dokument przedstawiony na etapie
odwotania, tj. aneks do porozumienia w swojej tresci rowniez potwierdza, ze jego tres¢
zaczyna wigza¢ z dniem 26.05.2020 r., tj. podpisania przez obie strony, tj. dluznika i
wierzyciela. Przesgdza o tym § 7, j.: ,postanowienia niniejszego aneksu wchodzg w zycie z
dniem podpisania przez obie umawiajgce sie strony”. W konsekwencji na kazdym z etapow
badania dokumentow i oswiadczen dotyczgcych podmiotu trzeciego, Odwotujgcy znajdowat
sie w sytuaciji, w ktérej postugiwat sie potencjatem pomiotu, ktéry naruszyt obowigzki
dotyczgce ptatnosci podatkéw i optat, ktorych jednoczesnie w ww. terminach nie uregulowat,

a przed uptywem terminu ostatniej raty jedynie ztozyt wniosek do ZUS w tej sprawie tj., w dniu
19.02.2020 r. Zatem, w wyniku podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci, jak rowniez
ztozonych przez Wykonawce dokumentow, brak jest podstaw do twierdzenia, Ze Wykonawca
na etapie oceny wstepnej wykazat brak podstaw wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp. Istotna jest réwniez ocena prowadzonej procedury z
uwzglednieniem art. 7 ustawy Pzp, ktory jest przepisem fundamentalnym. Kazdy podmiot
winien by¢ oceniany zgodnie z przepisami ustawy Pzp na kazdym etapie postepowania.

W prowadzonym postepowaniu, w pierwszej kolejnosci prowadzona jest ocena
wstepna oparta o ztozone o$wiadczenie (w prowadzonej procedurze o JEDZ). Tylko
pozytywna ocena Wykonawcy moze stanowi¢ przejscie do kolejnego etapu. W przeciwnym
razie podmiot taki podlega wykluczeniu na tym etapie. W okoliczno$ciach, gdy Wykonawca
powoluje sie na zasoby podmiotu trzeciego oznacza to, ze nie jest w stanie sam wykonac¢
przedmiotu zamowienia po zawarciu umowy. W zwigzku z tym sugerowane przez
Odwolujgcego w pkt 23 odwotania ,przemilczenie” negatywnej oceny podmiotu trzeciego
bytoby naruszeniem ustawy Pzp.

Nie ulega watpliwosci, ze Wykonawca najpierw o$wiadczyt, ze "procedowane jest nowe

oswiadczenie, zapewnit o procedowaniu nowego aneksu do porozumienia. Porownanie
obydwu oswiadczen, w okolicznosciach, w jakich zostaty ztozone, zostato zasadnie odczytane
jako brak wykazania braku podstaw wykluczenia. Odwolujgcy mogt wykazac brak podstaw
wykluczenia jedynie poprzez wykazanie ciggtosci uprzednio zawartego porozumienia, czyli
przedstawiajgc zawarty aneks do porozumienia, czego ostatecznie nie uczynit.

Odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia art 24 ust. 1 pkt 12 pzp oraz przepisu art. 24
ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp, poprzez niezasadne wykluczenie Wykonawcy, z czym Zamawiajacy
sie nie zgodzit. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp nakazuje Zamawiajgcemu wykluczyé
wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub braku
podstaw do wykluczenia. Natomiast przepis art. 24 ust. 5 pkt 8 pzp, ktdry zostat zapisany przez
Zamawiajgcego w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia jako przestanka wykluczenia,
nakazuje wykluczy¢ z postepowania wykonawce, "ktéry naruszyt obowigzki dotyczace
ptatnosci podatkéw, opfat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, co
zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocga stosownych srodkéw dowodowych, z



wyjatkiem przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 15, chyba ze wykonawca dokonat ptatnosci
naleznych podatkéw, opfat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z
odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci”.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w my$l art. 25a ust. 1 Pzp JEDZ ma by¢ aktualny na dzien
sktadania ofert, tym samym ma potwierdza¢ brak podstaw wykluczenia na dzien jego ztozenia.

Skoro w uzupetnionym wstepnym o$wiadczeniu JEDZ w dacie 17.04.2020 r., pojawito sie
oswiadczenie o zaleganiu z optacaniem sktadek do ZUS oraz, ze postepowanie w tej sprawie
jest w trakcie procedowania przedtuzenia porozumienia w sprawie roztozenia sktadek na raty
oraz w zwigzku z okolicznoscia, ze Odwolujgcy nie przedstawit wymaganego w takiej sytuacii
aneksu do pierwotnie podpisanego porozumienia, ktdrego warunki naruszyt oraz wobec
okolicznosci przedstawienia zaswiadczenia z wtasciwego organu potwierdzajacego brak
zalegania na dzien 05.06.2020 r. - nalezato jednoznacznie stwierdzi¢, ze Odwotujgcy podlega
wykluczeniu. Analizujgc wszystkie przedstawione przez Wykonawce w toku postepowania
dokumenty i oSwiadczenia Zamawiajacy stwierdzit, Zze oSwiadczenia zawarte w JEDZ oraz w
treSci pozniejszych wyjasnien, ktére miaty uprawdopodobni¢ brak podstaw do wykluczenia, nie
potwierdzity sie w zadnym z przedtozonych dokumentéw, pochodzgcych od wiasciwego
organu.

Na uwage zastuguje réwniez tres$¢ przedstawionego przez Odwotujgcego
zaswiadczenia z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, potwierdzajgcego stan prawny na dzien
05.06.2020 r., ktére w zadnym miejscu nie potwierdza, ze brak zalegtosci trwa nieprzerwanie
z powodu obowigzywania wczesniej zawartego porozumienia. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, zaswiadczenie o niezaleganiu z ZUS nie potwierdza wykazania braku
podstawy do wykluczenia przez caly czas trwania postepowania. W treSci zaswiadczenia
znajduje sie nastepujgce stwierdzenie: ,nie posiada zalegtosci wedlug stanu na dzieh

05.06.2020 r., gdyz korzysta z ulgi w postaci odroczenia terminu ptatnosci, uktadu ratalnego
na sptate naleznosci (...)". Z tego stwierdzenia nie wynika fakt zawarcia aneksu do
porozumienia, a potwierdzenie niezalegania moze wynika¢ z zawarcia nowego porozumienia.
Na uwage zastuguje okolicznos¢, ze Odwotujgcy, przedktadajac zaswiadczenie o niezaleganiu
z ZUS, nie zalgczyt aneksu na potwierdzenie ciggtosci porozumienia. W ocenie
Zamawiajgcego powyzsza okoliczno$¢ potwierdzata brak dowodu na zawarcie aneksu i
wskazywata na okoliczno$¢ zawarcia nowego porozumienia. Podpisanie nowego
porozumienia oznaczatoby za$, ze poprzednie porozumienie, na ktére powotywat sie
Odwolujgcy nie byto wigzgce. Biorgc pod uwage, ze Odwotujgcy miat obowigzek wykazywac
brak podstaw do wykluczenia przez caly czas trwania postepowania, w omawianym przypadku
nie mozna uznaé, ze wykonawca wykazat brak podstaw do wykluczenia na dzien sktadania
ofert, ani w dalszym toku postepowania (opinia UZP pt.: ,Dokumenty na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia. Aktualnos¢
dokumentow w $wietle nowelizacji ustawy Pzp”).

W zwigzku z powyzszym, na podstawie catej korespondencji dotyczgcej tego zakresu,
Zamawiajacy stwierdzit, ze Wykonawca nie wykazat braku podstaw do wykluczenia. Wskazat,
ze zgodnie z brzmieniem przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 wyklucza sie z postepowania
wykonawcow, ktdrzy nie wykazali braku podstaw do wykluczenia. Zgodnie z art. 6 Kodeksu
cywilnego stosowanego w zw. z art. 14 pzp, ciezar udowodnienia okoliczno$ci, spoczywa na
osobie, kidéra z tego wywodzi skutki prawne. Zatem wykazanie okoliczno$ci braku podstawy
do wykluczenia spoczywato na Wykonawcy, ktory w powyzszej sytuacji nie udowodnit, ze po
jego stronie podstawa wykluczenia z postepowania nie wystepuje.

W zwigzku z powyzszym powotywanie si¢ na ztozenie wniosku w ostatnim dniu przed

uplywem terminu ostatniej raty nie mozna potraktowac jako réwnoznaczne z podpisaniem
aneksu, poniewaz przeczy temu kopia dokumentu zatgczonego do tresci odwotania.

Odnosnie zarzutu zawarcia aneksu do porozumienia jako przestanka wytgczajgca

wykluczenie z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 pzp.

Zamawiajacy podkreslit, ze nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego w zakresie
braku zasadnosci wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 pzp, poniewaz
taka podstawa prawna nie istnieje w ustawie prawo zaméwien publicznych a z dokumentaciji
postepowania nie wynika, aby Zamawiajgcy dokonat czynnosci wykluczenia na wskazywanej
przez Odwotujgcego kilkakrotnie podstawie prawne;.

Takie samo stanowisko zajmuje Zamawiajgcy w zakresie wskazywanej przez
Odwolujgcego przestanki wykluczenia art. 24 ust. 2 pkt 8 pzp, ktora rowniez w ustawie nie
wystepuje, a ktérg Zamawiajgcy sie nie postuzyt. Z tego tez wzgledu zarzut w catosci nalezy
uznac¢ za niezasadny.

Ponadto Zamawiajgcy nadal stoi na stanowisku niedopuszczalnosci przeprowadzania



tego dowodu w postepowaniu odwotawczym, jednakze gdyby Izba dopuécita ten dokument
jako dowod, nawet mimo braku formalnego wniosku strony odwotawczej w tym zakresie,
Zamawiajacy podniost, co nastepuje. Zawarcie aneksu przesgdza o koniecznos$ci dokonania
tej czynnosci, mimo twierdzen Odwotujacego, ze samo jednostronne ztozenie wniosku z dnia
19.02.2020 r. nalezy uzna¢ za automatyczne przediuzenie wazno$ci naruszonego
porozumienia. Gdyby ztozenie wniosku byto rownoznaczne w wyrazeniem zgody organu na
warunki wynikajgce z wniosku, Odwolujgcy nie dotgczytby aneksu. Jego zawarcie bowiem nie
bytoby stronom porozumienia potrzebne do ustanowienia nowych zasad sptaty zadluzenia.
Przedstawienie zawartego aneksu potwierdza zatem prawidtowos¢ wnioskowania
Zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z zasadno$cig przytoczonego orzeczenia sygn. 188/20 z
dnia 18.02.2020 r., z dwu powodéw. Po pierwsze, sytuacja przedstawiona w tresci orzeczenia
dotyczy spflaty catosci zadtuzenia po dniu sktadania ofert, natomiast w tej sytuaciji wykonawca
nadal nie potwierdzit, ze dokonat sptaty zadtuzenia. Z tych wzgleddw sytuacja przytoczona w
orzeczeniu nie przystaje do tej, zaistniatej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Orzeczenie powyzsze faktycznie stanowi odzwierciedlenie motywu 85 wskazanej
Dyrektywy, w ktorej Wykonawca nieodpowiedni na pewnym etapie staje sie odpowiedni
poprzez dokonanie splaty zadtuzenia. Przedmiotowa sytuacja jednakze jest zupetnie inna,
poniewaz Wykonawca twierdzi, ze przez caty okres postepowania jest odpowiedni i przez caly
czas nie zachodzg przestanki do wykluczenia. Zatem, w najistotniejszym zakresie konstrukciji
zarzutéw Odwotujgcego cechuje pewna niekonsekwencja, do ktorej trudno sie odnies¢. Tres¢
odwotania nie uzasadnia przywotywania orzeczenia, poniewaz nie znajduje ono
odzwierciedlenia w przedstawianym przez Wykonawce stanie faktycznym.

Zamawiajacy zastosowat podstawe prawng wykluczenia Wykonawcy art. 24 ust. 5 pkt
8 w powigzaniu z art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp, na podstawie ktorych wyklucza sie z postepowania
wykonawcow, ktdrzy nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu lub podstaw do wykluczenia.
Z calej tresci uzasadnienia wykluczenia Wykonawcy Alfavox Sp. z 0.0. wynika jednoznacznie,
ze przyczyng wykluczenia Wykonawcy Alfavox Sp. z o.0. jest fakt, ze podmiot na zasoby
ktérego powotuje sie Wykonawca - Nawratronik E. S. Sp. z 0.0. naruszyt obowigzki dotyczace
ptatnosci sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, co w Swietle przepiséw ustawy
Pzp jest nierozerwalnie ze sobg zwigzane. Jednoczesnie podkreslit, ze nie znajduje
uzasadnienia argumentacja prezentowana w ww. punktach 21 odwotania, ze przepis art. 24
ust. 5 pkt 8 nie dotyczy Odwotujgcego, czyli Wykonawcy, ktdrym bezspornie w postepowaniu
jest Alfavox Sp. z 0.0. Poréwnujgc brzmienie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp: Z postepowania
0 udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: 8) ktory naruszyt
obowigzki dotyczace ptatnosci podatkdw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych srodkéw
dowodowych, z wyjatkiem przypadku, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 15, chyba ze wykonawca
dokonat ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptaty
tych naleznosci, i brzmienie art. 2 pkt 11: llekro¢ w ustawie jest mowa o: 11) wykonawcy -
nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng
nieposiadajacg osobowo$ci prawnej, ktdra ubiega sie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego, nie mozna twierdzic, ze
pozostaje on bez zwigzku z Wykonawcg, ktérym jest Alfavox Sp. z 0.0. Wykonawca
postugujacy sie podmiotem, ktdry nie wykazat braku podstaw wykluczenia, zatem nie moze
skutecznie wykazywac spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu za pomocg tego
podmiotu. Uzasadnienie przedstawione przez Odwotujgcego doprowadzitoby do sytuacii, ze
Zamawiajgcy nigdy nie moégtby wykluczy¢ Wykonawcy, mimo ze ten nie jest w stanie
samodzielnie wykona¢ zamowienia i postuguje sie podmiotem, za pomocg ktdrego rowniez nie
moze wykazac¢ spetienia warunkow udziatu w postepowaniu, z powodu wystgpienia podstawy
wykluczenia. Postugiwanie sie takimi konstrukcjami doprowadzitoby do ustawicznego
zawierania umow z podmiotami, ktore nie gwarantujg nalezytego wykonania zamowienia.
Wskazana wyzej podstawa prawna powotywana jest w piSmie informujgcym Wykonawce o
wykluczeniu. Jednakze zastosowanie art. 24 ust. 5 pkt 8 pzp jako samodzielnej podstawy
wykluczenia réwniez nie jest bledem, poniewaz niezaleznie od przyjetej podstawy prawnej
przez Zamawiajgcego - Wykonawca podlega wykluczeniu, albowiem Wykonawca ponosi
konsekwencje w kazdym przypadku postuzenia sie podmiotem trzecim, ktéry nie spetnia

wymagan Zamawiajgcego wskazanych w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.
Zamawiajacy podkreslit, ze w zadnym przepisie ustawy Prawo zaméwien publicznych nie ma
przywotanej podstawy prawnej, ktéra pozwalataby na wykluczanie z postgpowania podmiotow
trzecich. Jednakze zgodnie z trescig art 22a ust. 3 pzp "Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane
wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja
finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5.” Wszelkie pozytywne i
negatywne konsekwencje dotyczace udziatu podmiotu trzeciego w postepowaniu, ponosi
Wykonawca, ktory podjat samodzielng decyzje o postuzeniu sie tym podmiotem w



postepowaniu i wywotujg skutki w postaci okreslonych decyzji Zamawiajgcego, wprost dla
Wykonawcy skfadajacego oferte. Wykonawca, powotujgc sie na potencjat podmiotu trzeciego
przy wykazywaniu warunkow udziatu w postepowaniu, uprawnia i obliguje jednoczesnie
Zamawiajgcego do oceny tego podmiotu i przeniesienia tej oceny wprost na Wykonawce.
Zakres przedmiotowy tej oceny obejmuje zaréwno warunki udziatu w postepowaniu jak i
przestanki wykluczenia. W tym przypadku Zamawiajgcy dopuscit przestanke fakultatywng w
zapisach SIWZ, co oznacza, ze od tego momentu dla wszystkich uczestnikow postepowania
jest ona przestfankg obligatoryjng. W zakresie podmiotowym, brak tej przestanki ma zostac
zbadany zaréwno u Wykonawcy jak i u podmiotu trzeciego, na ktérego potencjat powotuje sie
Wykonawca przy wykazywaniu spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Powyzsze
oznacza, ze Zamawiajgcy ma obowigzek (a nie prawo) wykluczy¢ z postepowania
Wykonawce, ktory nie wykazat braku tej podstawy wykluczenia. Zatem, wszelkie
konsekwencje udziatu podmiotu trzeciego, na ktdéry w sposob wigzgcy powotuje sie
Wykonawca, przypisane sg skutkom w postaci pozytywnej lub negatywnej oceny Wykonawcy
sktadajgcego oferte. Na potwierdzenie zasadnosci powyzszych twierdzen Zamawiajgcy
zaprezentowat cytaty z wynikéw kontroli UZP opublikowanych w Informatorze UZP nr 3/2019
- W Swietle przepisow ustawy Pzp ocena, czy w stosunku do podmiotu trzeciego
udostepniajacego swoj potencjat realizujg sie przestanki wykluczenia okreslone w art. 24
ustawy Pzp, powinna przebiega¢ na podstawie takich samych zasad, jakie dotyczg
wykonawcy, ktoéry tym potencjatem sie postuguje.” ,Natomiast po stronie zamawiajgcego lezy
obowigzek oceny, czy udostepnione wykonawcy zasoby pozwalajg mu na wykazanie
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy ocenia rowniez, czy udostepnione
zasoby umozliwiajg wykonawcy nalezyte wykonanie zamowienia. Zamawiajgcy bada takze
czy wobec podmiotu trzeciego zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania.”

Odnosnie podniesionego przez Odwolujgcego zarzutu konieczno$ci wezwania

Wykonawcy do ztozenia wszystkich dokumentéw w celu powstania podstawy do wykluczenia.

Odwolujgcy wywodzac mozliwos¢ wykluczenia dopiero po wezwaniu do zfozenia
dokumentdw w oparciu o art. 26 ust. 1 pzp, zapomina o etapie, na ktorym znajdowata si¢ i
zakonczyta procedura oceny Wykonawcy. Podstawa do wykluczenia wykonawcy z
postepowania powstata po przeanalizowaniu sytuaciji prawnej, wynikajgcej z JEDZ podmiotu
Nawrotnik E. S. Sp. z 0.0. na podstawie oSwiadczenia, zawartego w JEDZ. Zamawiajacy
odkreslit, ze nie ma prawa przejs¢ do procedury art. 26 ust. 1 pzp, i wezwa¢ Wykonawcy do
ztozenia dokumentdw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, dopoki
nie dokona pozytywnej oceny wstepnych oswiadczen JEDZ. W tym przypadku procedura
uzupetniania JEDZ odnos$nie podmiotu Nawrotnik zostata wyczerpana, zatem nie jest
dopuszczalne powtorne wyzwanie Wykonawcy do uzupetnienia JEDZ w zakresie zgdanym
przez Wykonawce, a koniecznym do konwalidowania uprzednio podjetych czynnosci lub
zaniechan Wykonawcy w postepowaniu. Ustawa Pzp nie pozwala na przej$cie do dalszego
etapu badania bez skutecznego potwierdzenia wstepnego oédwiadczenia JEDZ, niezaleznie od
tego, czy potwierdzenie okolicznosci dotyczy Wykonawcy czy podmiotu trzeciego, na ktérego
zasoby Wykonawca sie powotuje. Po bezskutecznym uzupetnieniu o$wiadczenia JEDZ, {j.
takim, z ktérego nie wynika jednoznaczne o$wiadczenie o braku podstawy do wykluczenia,
nastepuje wykluczenie wykonawcy z postepowania. Zatem, ocena Wykonawcy moze, i
powinna ostatecznie skonczyc¢ sie na etapie wstepnego badania JEDZ podmiotu trzeciego, na
ktérego potencijat powotuje sie Wykonawca, jezeli Wykonawca nie wykazat wstepnie wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego - orzeczenie KIO 1409/19 wyrok dnia 6 sierpnia 2019 .

W konsekwencji Wykonawca zostat wykluczony, a oferta wykonawcy zostata uznana
za odrzucona. Zarzut nieprawidtowego zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp jest o tyle
niezasadny, co nieskuteczny. Uporzgdkowanie kwestii oferty Wykonawcy w postepowaniu
byto jedynie konsekwencjg wykluczenia wykonawcy i w tym stanie rzeczy istotne dla wyniku
postepowania byto zastosowanie podstawy wykluczenia, ktéra odpowiadata stanowi
faktycznemu. Zatem réznica pomiedzy zastosowaniem art. 24 ust. 4 pzp czy art. 89 ust. 1 pkt
5 pzp z uwagi na podstawy wyeliminowania Odwolujgcego z postepowania, nie posiada zadnej
doniostosci prawne;j.

Odnoénie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp
Odwolujgcy nie wykazat, ze nastgpito, ani w jaki sposdb, naruszenie powyzszego przepisu, w
sytuaciji faktycznej nie posiadania przez Zamawiajgcego wystarczajgcej wartosci srodkéw na
kontynuowanie procedury o udzielenie zamowienia publicznego, z uwagi na okoliczno$¢, ze
wykonawca, ktorego oferta miescita sie w srodkach Zamawiajgcego, zostat wykluczony. Zarzut
naruszenia tego przepisu bylby zasady jedynie w sytuaciji, gdyby Odwotujacy nie zostat
wykluczony. Postepowanie zostato uniewaznione zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp, tj.

cena oferty najwyzej ocenianej sposrod pozostatych ofert, kiéra wynosita 2 979 972, 25 zt,
przewyzsza kwote jakg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia, tj. kwote 2
415 043,67 zt. Zatem, w obecnym stanie Zamawiajgcy nie posiada $rodkow na kontynuowanie
procedury. Taki stan faktyczny zostat podany w ogtoszeniu o uniewaznieniu postepowania.



Zatem, zarzuty Odwolujgcego w zakresie braku przestanek do uniewaznienia postepowania
winny odnosi¢ sie do uzasadnienia wskazanego przez Zamawiajgcego. W tre$ci odwotania
brak jest zarzutow odnos$nie zasadno$ci twierdzenia Zamawiajgcego, wskazanego w tresci
uniewaznienia postepowania, ze cena wskazanej oferty 2 979 972,25 z jest wyzsza niz kwota
zabezpieczonych $rodkéw na realizacje zaméwienia. Nalezato zatem uznac, ze Odwotujacy
nie przedstawit zarzutow dotyczgcych decyzji Zamawiajgcego.

Natomiast wystgpienie drugiej przestanki, ktérg zawiera przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp:
~Zamawiajacy nie moze zwiekszyc¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej”, Odwotujgcy w ogodle
nie zakwestionowat. Zamawiajacy stwierdzit, ze odwotanie nie zawiera tresci, ktéra
podwazataby brak mozliwo$ci Zamawiajgcego zwiekszenia kwoty, odczytanej na otwarciu
ofert. Tres¢ odwotania w zadnym miejscu nie poSwieca uwagi tej czesci podstawy prawnej. Na
Odwolujgcym, zgodnie z trescig art. 190 ust. 1 Pzp spoczywa obowigzek wskazania dowodow
dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzi skutki prawne. Dlatego tez, jezeli Odwotujgcy
twierdzi, ze przestanki uniewaznienia postepowania nie wystgpity, to nie powinien poprzestac
na tym stwierdzeniu tylko udowodni¢ naruszenie kazdej z przestanek tego przepisu, art. 93
ust. 1 pkt 4 pzp. Zatem, skoro Odwotujacy nie popart zarzutu naruszenia przestanek
wskazanego przepisu trescia, nalezy uznac, ze nie udzwignat ciezaru dowodu w sprawie. Z
tych tez wzgledéw zarzut naruszenia wskazanego przepisu nalezy uznaé za nieuzasadniony.

W zwigzku z powyzszym, na tym etapie postepowania odwotawczego Odwolujgcy
utracit juz mozliwos¢ postawienia zarzutu w tym zakresie. Zatem, nie nastgpito zadne
naruszenie przepiséw ustawy, Zamawiajgcy miat prawo i obowigzek uniewaznic
postepowanie. Powyzszy stan faktyczny ma odzwierciedlenie w dokumentacji postepowania,
a Odwolujacy nie kwestionuje okolicznosci, ze Zamawiajgcy nie moze przeznaczy¢ wiekszych
niz zamierzat srodkéw, zatem nie mozna uzna¢, ze odwotanie jest uzasadnione w tym
zakresie.

Dowadd: dokumentacija z postepowania

Reasumujac, odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz: 1) twierdzenia
Odwotujgcego, dotyczace wykazania na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego braku podstaw do wykluczenia podmiotu trzeciego nie znajdujg potwierdzenia w
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, 2) proba wykazania braku
podstaw do wykluczenia za pomocg dokumentu, nie przedstawianego w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, nie moze stanowi¢ uzasadnienia skonstruowanego
zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 8 pzp, zatem zarzut ten
réwniez nie znajduje uzasadnienia, biorgc pod uwage zasady, ktérym nalezy hotdowaé, przy
rozpatrywaniu odwotan.

W zwigzku z powyzszymi argumentami odwotanie powinno zosta¢ oddalone.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuije.

Odwotujgcy spetnia przestanki legitymujgce go do wniesienia odwotania, zgodnie z art.
179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt
8 ustawy Pzp, wskazujac tez, ze w powigzaniu z art. 24 ust. 1 pkt 12 - wobec zaistnienia
obligatoryjnych przestanek wykluczenia (pierwszej na mocy zamieszczenia jej w SIWZ,
drugiej na mocy ustawy). Jednoczes$nie, wobec wystgpienia obligatoryjnych przestanek
uniewaznienia postepowania, uniewaznit postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Odwotujgcy, ktérego cena oferty miescita sie w kwocie przewidzianej przez
Zamawiajgcego na realizacje zamowienia, dla wykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu postuzyt sie zasobem innego podmiotu (zwanego tez podmiotem trzecim).

Nawratronik E. S. Sp. z 0.0., zwany dalej podmiotem trzecim, udostepnit swoje zasoby
Odwolujgcemu na podstawie oswiadczenia z 19.02.2020 r.

Z dotgczonego do oferty przez Odwotujgcego JEDZ podmiotu trzeciego wynikato, ze
podmiot trzeci nie wywigzat sie z obowigzku ptatnosci sktadek na ubezpieczenie spoteczne.



W wyniku wezwania Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (pismo z
10.04.2020 r.) do uzupetnienia JEDZ podmiotu trzeciego, zostat ztozony JEDZ z zawartym w
jego tresci oswiadczeniem: [Wykonawca zawart z ZUS porozumienie z dnia 25/01/2019
(aneksowane w dniu 06/09/2019) ws. sptaty naleznosci do dnia 20/02/2020 r. Wykonawca
wystgpit 0 zmiane warunkéw umowy w dniu 19/02/2020. Aktualnie w zwigzku z uptywem
terminu jego realizacji procedowane jest nowe porozumienie.] Z tego wynika, ze uptyw
terminu realizacji porozumienia nastgpit 20.02.2020 r., w dniu uptywu terminu sktadania ofert.
Whniosek o procedowanie nowego porozumienia zostat ztozony 19.02.2020 r.

Pismem z 28.04.2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust.
4 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien, czy porozumienie z 25.01.2019 r. na ktére powotuje sie
podmiot trzeci, jest nadal wigzgce. Odwotujacy udzielit wyjasnien, ze porozumienie jest nadal
wigzgce, natomiast w uzupetnionym JEDZ podmiot trzeci ,omytkowo wskazat, ze
procedowane jest nowe porozumienie”. Dodat, ze porozumienie zostanie zmienione w drodze

aneksu.

Na wezwanie z 29.05.2020 r. Odwolujgcy ztozyt zaswiadczenie ZUS z 05.06.2020 r. o
niezaleganiu przez podmiot trzeci z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne i
zdrowotne. Zaswiadczenie z 05.06.2020 r. o niezaleganiu z optacaniem sktadek potwierdza
niezaleganie wedtug stanu na dzien 05.06.2020 r., gdyz podmiot korzysta z ulgi w postaci
odroczenia terminu pfatnosci oraz uktadu ratalnego na sptate naleznosci - ktore nie sg
wymagane na dzien wydania zaswiadczenia.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwolujacego z postepowania (pismo z 24.06.2020 r.) na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp, gdyz podmiot Nawratronik E. S. Sp. z 0.0. na ktoérego
zasoby, powotuje sie Odwotujgcy, naruszyt obowigzki dotyczace ptatnosci na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne, ze skutkiem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp. Zamawiajacy podjat decyzje na podstawie dokumentow, kidre zostaty
zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 (2) ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w zwigzku z tym uzasadnienie nie moze by¢
udostepniane podmiotom trzecim na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

W odrebnym pismie tez z 24.06.2020 r. Zamawiajgcy szczegdtowo wskazat
chronologie czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, treS¢ prowadzonej
korespondencji z Odwotujgcym wraz z obszernym uzasadnieniem decyzji o wykluczeniu
Odwotlujgcego oraz wskazaniem, ze Odwotujgcy nie wykazat braku podstaw wykluczenia i
zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, takiego wykonawce wyklucza sie z postepowania.

Z uwagi na fakt, ze po odrzuceniu oferty Odwotujgcego, cena najkorzystniejszej oferty
w kwocie 2 979 972,25 zt przekroczyta kwote, ktdrg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, tj. 2 415 043,67 zt, Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (pismo z 25.06.2020 r.).

Do odwotania Odwotujgcy zatgczyt Aneks nr 3 do Umowy Nr 0200...002403 z dnia
25.01.2019 r. o roztozenie na raty naleznosci z tytutu sktadek. Aneks wszedt w zycie 26 maja
2020 r., nie zostat przedtozony Zamawiajgcemu.

Izba zwazyta

Odwotanie podlega oddaleniu wobec braku podstaw do zakwestionowania czynnosci
Zamawiajgcego szczegdlowo uzasadnionych w odpowiedzi na odwotanie, zreferowanej
powyze;j.

Odwolujgcy korzystajgc z zasobéw podmiotu trzeciego (art. 22a ust. 1 i nastepne Pzp)

dla wykazania braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie udostepnianego zasobu (art. 25a ust. 3 pkt 1 Pzp) ztozyt JEDZ podmiotu trzeciego,

za ktory ponosi odpowiedzialnos¢ wigcznie ze skutkami, jak za wiasny dokument.

JEDZ podlegat wstepnej ocenie w ramach kwalifikacji Odwotujgcego do dalszego
udziatu w postepowaniu z wynikiem negatywnym, uzasadnionym w Swietle okolicznosci
sprawy.

Zamawiajacy zobowigzany byt do wezwania Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3



Pzp do ztozenia wiasciwego dokumentu podmiotu trzeciego. Odwotujgcy zostat wezwany na
podstawie wskazanego przepisu, obok innych wezwan i na innych podstawach ustawy Pzp,
do ztozenia JEDZ podmiotu trzeciego, nastepnie na podstawie art. 26 ust. 4 do ztozenia
wyjasnief w tym zakresie.

Odwotujgcy ztozyt poprawiony JEDZ, ktory nie potwierdzat niezalegania w ptatnosci
sktadek na ubezpieczenia spoteczne.

Niewatpliwie, gdy na mocy umowy (porozumienia) z ZUS podmiot trzeci korzystat z
odrebnych ustalen co do ptatnosci sktadek na ubezpieczenia spoteczne, to zakornczenie tego
porozumienia w dniu 20.02.2020 r., tj. w dniu uptywu terminu sktadania ofert, nie stanowi
podstawy do uznania, ze w toku trwajgcego postepowania o udzielenie zamowienia
wykonawca nie zalega w ptatnosci sktadek.

Podmiot udostepniajacy zaséb wystapit do ZUS w przeddzien uptywu terminu
sktadania ofert i w przeddzien zakonczenia porozumienia (19.02.2020 r.), o procedowanie w
celu uzyskania porozumienia z ZUS. Wystgpienie do ZUS nie stanowi potwierdzenia, ze
porozumienie zostanie zawarte i nie wystgpig zalegtosci w optacaniu skiadek.

Dopiero na kolejne wezwanie do ztozenia wyjasnien z 29 maja 2020 r., Odwotujgcy w
dniu 5.06.2020 r. ztozyt zaswiadczenie o niezaleganiu w ptatnosci sktadek potwierdzajace brak
zalegtosci na dzien wystawienia dokumentu.

Aneks nr 3 z 26 maja 2020 r. obowigzuje od daty ztozenia podpiséw na dokumencie
przez obie strony. Obok podpisu przedstawiciela ZUS wskazano date 26.05.2020 r. i z tym
dniem postanowienia aneksu weszty w Zycie.

Dokument ten nie zostat ztozony w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ujawniony
zostat w postepowaniu odwotawczym.

Na kazdym etapie postepowania Zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentow i oSwiadczen
na potrzeby postepowania i na kazdym etapie moze wykluczy¢ wykonawce z postepowania,
w tym za btedy podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Naruszenie obowigzkéw w zakresie ptatnosci sktadek na ubezpieczenia spoteczne, czy
to przez wykonawce czy przez podmiot udostepniajgcy zasoby, stanowi podstawe wykluczenia
z postepowania wykonawcy, a nie podmiotu udostepniajgcego zaséb, gdyz taki podmiot nie
jest wykonawca, moze by¢ ewentualnie podwykonawca.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze wykonawca nie wykazat niezalegania w
optacaniu sktadek poczgwszy od dnia nastepnego po uptywie terminu sktadania ofert i przez

dalszy okres prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia.

Nie podzielita domniemania Odwolujgcego, ze aneks zawarty na podstawie umowy
(porozumienia) z 29.01.2019 r. dowodzi, ze wskazane porozumienie gwarantowato brak
zalegtosci w optacaniu sktadek przez caly okres postepowania o udzielenie zamowienia. ZUS
skrupulatnie wskazat daty wystawienia dokumentéw i daty ich obowigzywania. Podmiot trzeci
oswiadczyt w Il JEDZ - ustalone zasady i terminy ptatnosci sktadek na mocy porozumienia z
29.01.2029 obowigzujg do 20.02.2020 r. Natomiast Aneks nr 3 - dokument spdzniony w
stosunku do czynnosci Zamawiajgcego - wszedt w zycie od 26 maja 2020 r.

Na rozprawie Odwotujgcy podkreslat art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, wywodzac, ze
Zamawiajacy ma obowigzek wezwac¢ go dodatkowo na wskazanej podstawie prawnej,
niezaleznie od wezwan w trybie art. 26 ust. 3i4 Pzp.

W zakresie relacji art. 22a ust. 6 i art. 26 ust. 3 ustawy Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych wydat opinie prawng co do interpretacji tych przepiséw i ich wzajemnego
oddziatywania pt. ,Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych”, podzielang w petni przez skiad orzekajacy, w ktérej jednoznacznie wskazano,
ze art. 22a ust. 6 ustawy Pzp nie wprowadza odrebnej od art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zasady
uzupetiania dokumentow dla podmiotéw trzecich. Zasada jednokrotnego wezwania o
konkretny dokument z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ustalona w orzecznictwie zachowuje swojg
moc. Art. 22a ust. 6 ustawy Pzp umozliwia wykonawcy, na okoliczno$¢ uzupetnienia
dokumentu, zmiane zgtoszonego podmiotu trzeciego na inny podmiot trzeci, albo wykazanie
spetniania warunku samodzielnie wtasnym potencjatem wytgcznie w sytuacji, gdy w momencie
sktadania oferty (wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) wykonawca opierat sie,
w tym zakresie, na zdolnosciach podmiotow trzecich.

Na marginesie, nalezy wnioskowac, ze Odwolujgcy ztozyt wszelkie posiadane
dokumenty w tej sprawie na etapie badania ofert przez Zamawiajacego, na etapie
postepowania odwotawczego Izbie. Zatem, trudno wnioskowac, ze w jakimkolwiek trybie



mogtby ztozy¢ inne dokumenty wskazujgce stan sprawy na dzien skfadania ofert i na okres
prowadzonego postgpowania o udzielenie zamowienia.

Zamawiajgcy miat podstawy uznac, ze zachodzg przestanki wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania zaréwno z art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp jak i z 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp - przepisy obligatoryjne w okolicznosciach w nich wskazanych.

Przepis art. 24 ust. 4 ustawy Pzp - oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucona, jest podstawg uznania oferty za odrzucong z mocy ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp
zobowigzuje zamawiajgcego do czynnosci odrzucenia oferty.

Uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia (art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp)
jest naturalnym skutkiem wyeliminowania Odwolujgcego z postepowania o udzielenie
zamowienia.

Skoro po wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty, cena
oferty ocenionej jako najkorzystniejsza przekracza kwote, ktérg Zamawiajacy przeznaczyt
na realizacje zamoéwienia i kwoty tej nie moze podwyzszyé (poza sporem), Zamawiajacy jest
zobowigzany uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamaowienia.

Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdw rozporzgdzenia 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. z 2018 r. poz. 972).

Izba zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego wpis uiszczony przez Odwotujgcego
w kwocie 15 000 zt zgodnie z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia oraz zasgdzita na rzecz
Zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego - wynagrodzenie
petnomocnika w kwocie 3 600 zt na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy (§ 3 pkt
2 lit. b rozporzgdzenia).
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