Sygn. akt KIO 91/20

WYROK

z dnia 31 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Aneta Migcka

Anna Osiecka

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 stycznia 2020 r. przez

wykonawce: Polbud - Pomorze Sp. z 0.0. z siedzibg w tacku;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie w imieniu ktérego

postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Olsztynie;

przy udziale wykonawcow: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie; Budimex S.A. z siedzibg
w Warszawie, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zfotych i zero groszy) obcigza wykonawce: Polbud - Pomorze Sp. z 0.0. z siedzibg
w tacku, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadzieScia tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Polbud
- Pomorze Sp. z 0.0. z siedzibg w £acku, tytutem wpisu od odwotania.

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



publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ...cccocvevenveiiienene

CZIoNKOWIE:  ..oveeeeeeeeeeeeeeeee

UZASADNIENIE

Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg
w Warszawie w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie - dalej ,zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest Budowa drogi S16 Olsztyn (S51) - Etk (S61) odc. Borki Wielkie - Mragowo, znak
sprawy: O/OL.D-3.2410.3.2019.KP-11.26) (dalej ,,postepowanie” lub ,zaméwienie”).

Szacunkowa warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 ., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. W dniu 26 sierpnia 2019 .
ogtoszenie

0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2019/S 163-399747.

Sygn. akt KIO 91/20

W dniu 17 stycznia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto

odwotanie wniesione przez wykonawce: Polbud - Pomorze Sp. z 0.0. z siedzibg w tacku
(dalej ,odwotujgcy”).

Odwotujgcy, dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp,
wnidst odwotanie wobec czynnosci dokonanych przez zamawiajgcego oraz zaniechan
czynnosci, do ktérych zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy Pzp,

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez wykluczenie odwotujgcego z postepowania mimo,
ze wykazat, w tym w zakresie wynikajgcym z zgdan (wezwania) zamawiajgcego,

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia, a takze

poprzez wykluczenie uzasadnione brakiem dokumentéw, do ktérych ztozenia odwoltujgcy
nie zostat nalezycie wezwany;

zarzucajac naruszenie:

a z tzw. ostroznosci nadto:

2. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez wykluczenie odwotujgcego, uzasadniane nieztozeniem
dokumentow, do kitérych ztozenia nie zostat on wczes$niej nalezycie wezwany w trybie
tego przepisu, a tym samym przez zaniechanie uprzedniego wezwania do ztozenia
oczekiwanych dokumentow;

3. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przez wykluczenie odwotujgcego mimo ztozenia wyjasnien,
do ktérych ztozenia wezwat zamawiajacy, w wyznaczonym ku temu terminie;

4. art. 22a ust. 6 ustawy Pzp przez zaniechanie uprzedniego zadania (w tym jednocze$nie
z wezwaniem wystosowywanym zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) aby, jezeli sytuacja
ekonomiczna lub finansowa Consoil nie potwierdzata spetnienia przez wykonawce
warunkdéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy



wykluczenia, wykonawca w terminie okre$lonym przez zamawiajgcego zastgpit ten
podmiot innym podmiotem lub zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej
czesci zamoOwienia, samodzielnie wykazujgc dostateczng, wiasng sytuacje finansowa;

5.§ 7 ust. 1, 3i 4 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 16 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia (dalej zwane ,Rozporzgdzeniem ws. dokumentow), w zwigzku
z art. 60 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, poprzez odmowe uwzglednienia (zastapienia)
dokumentu wskazanego w wezwaniu zamawiajgcego wystawionym za granicg
dokumentem odpowiednim ze wzgledu na potwierdzang nim okolicznos¢, ewentualnie
odpowiednim o$wiadczeniem ztozonym przed notariuszem w braku adekwatnego
dokumentu wystawianego za granica.

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujacy wniost o uwzglednienie
niniejszego odwotania w cato$ci oraz nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wykluczenia odwoltujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona. Nadto wniést
0 zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego oraz o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowoddw powotanych w treSci uzasadnienia niniejszego odwotania, na przywotane w nim
okolicznosci.

Odwolujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Podnosit, ze zamawiajgcy, przygotowujac tre§¢ wezwania do zfozenia dokumentow,
powinien pamietac, iz wykonawca bedzie dziata¢ zgodnie z wezwaniem, jakie otrzyma,
dlatego tez nalezy je sformutowac w sposo6b precyzyjny poprzez wskazanie, o jakie
dokumenty konkretnie chodzi. Przywotywat wyroki Krajowej Izby Odwotawczej w ktérych
zZwracano uwage, ze zamawiajgcy ma obowigzek precyzyjnego i jednoznacznego
formutowania wezwan, poprzez doktadne wskazanie, jakiego dokumentu oczekuje od
wykonawcy, tak aby nie byto watpliwosci, w jaki sposob nalezy wykonaé wezwanie (tak np. w
wyroku KIO z dnia 16 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 29/18; wyroku KIO z dnia 25 kwietnia
2016 r., sygn. akt KIO 526/16 oraz z dnia 21 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2628/13 czy w
wyroku KIO 2628/13, KIO 529/13; KIO 1659/12, KIO 2256/12, KIO/UZP 1530/08).

Jak zauwazyt powyzsze w petni koresponduje z orzecznictwem sgdowym. W tym
zakresie przytoczy¢ mozna dla przyktadu wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia
20 maja 2012 r. (I ACa 357/10), w ktérym stusznie stwierdzono, ze: ,wezwanie do
uzupetnienia ztozonej oferty moze dotyczy¢ oswiadczen lub dokumentéw. Precyzyjne
okresSlenie Zgdania obcigza przy tym zamawiajgcego, za$ brak precyzji po jego stronie nie
moze powodowac¢ negatywnych skutkéw prawnych dla nieprecyzyjnie wezwanego
wnioskodawcy”. Jak z kolei trafnie oceniono w wyroku Sadu Okregowego w t.odzi z dnia 23
czerwca 2016 r. (X GC 1031/14): ,Za precyzyjne wezwanie nie mozna jednak uznac
przytoczenia opisu spefnienia warunkéw udziatu z SIWZ czy opisu formy dokumentéw, ktore
zamawiajacy uzna za dowody na potwierdzenie spetnienia warunkoéw udziatu w
postepowaniu (vide: wyrok KIO z dnia 2 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1208/14). Wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw w swej tresci musi by¢ wiec jednoznaczne i zrozumiate dla
wykonawcy, aby byt on w stanie stwierdzi¢, jakich oswiadczer lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy zada w
wezwaniu (vide: Nowicki J.E., Komentarz do art. 26 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych,
Lex 2015)".

Dalej podkreslat, ze nalezyte wykonanie obowigzku precyzyjnego wezwania
wykonawcy do ztozenia zgdanego dokumentu powinno uwzglednia¢ zaréwno generalny cel,
ktérym jest przeciez poinformowanie wykonawcy (ktérym z zasady, wyjgwszy moze
zamawianie ustug prawnych, nie jest przeciez kancelaria prawna, co przedsiebiorca
dziatajgcy w zupetnie innej branzy, w tym wypadku budowlanej) w spos6b mozliwie jasny i
zrozumialy, jaki konkretnie dokument powinien ztozy¢, jak i obowigzek zamawiajgcego
korzystania przy formutowaniu wezwania z internetowego repozytorium zaswiadczen e-
Certis. Nie mozna pomija¢ wyraznego brzmienia art. 26 ust. 7 ustawy Pzp, ktéry naktada taki
obowigzek wiasnie (i wytgcznie) na zamawiajgcego, a skoro obowigzek ten ustawodawca
wyrazit wiasnie w art. 26 ustawy Pzp, winien on by¢ realizowany przede wszystkim przy
wykonywaniu przez zamawiajgcego obowigzku wezwania, o ktérym mowa w tym samym
artykule, to jest w art.

26 ust. 3 ustawy Pzp. Wymogi dotyczgce precyzyjnosci wezwania zamawiajgcego
bezposrednio oddziatujg na rozumienie, skadingd niekwestionowanej, zasady jednokrotnosci
wezwan. Jak stusznie zauwazono w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 stycznia
2008 r. (KIO/UZP 1530/08) ,Wezwanie do uzupetnienia ztozonej oferty moze dotyczyc
oswiadczen tub dokumentéw. Precyzyjne okreslenie zgdania obcigza przy tym
zamawiajgcego, zas brak precyzji po jego stronie nie moze powodowac negatywnych



skutkéw prawnych dla nieprecyzyjnie wezwanego wykonawcy (...) Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
zezwala na jednokrotne wzywanie wykonawcy do uzupetniania tego samego dokumentu

i w jednokrotnie wyznaczonym terminie. Nie ma natomiast przeszkdd prawnych, aby
wykonawca byt wezwany ponownie do uzupetnienia w nowo wyznaczonym terminie innego
dokumentu niz okre$lonego w ewentualnych wczes$niejszych wezwaniach”. W orzecznictwie
Izby (por. chocby wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 listopada 2018 r. KIO 2114/18)
podkresla sie konieczno$¢ precyzyjnego formutowania wezwania do uzupetnienia
dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W konsekwencji podkresla sie, Zze
podjecie przez zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania moze mie¢
miejsce wylgcznie w przypadku uprzedniego wystosowania wystarczajgco precyzyjnego
wezwania

do uzupetnienia dokumentu z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w ktérym w sposob jednoznaczny
wskazano zaréwno braki dokumentu jak i zakres jego uzupetnienia. Jak wskazata lzba

w wyroku z dnia 25 wrze$nia 2017 r. (sygn. akt KIO 1884/17) wezwanie, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, winno by¢ szczegotowe i jasno okreslac, jakie dokumenty

lub o$wiadczenia powinny by¢ uzupetnione, jakie sg, zdaniem zamawiajgcego,
niekompletne, jakie zawierajg btedy lub budzg wskazane watpliwosci. Zgodnie z wyrokiem

Izby z dnia

8 sierpnia 2017 r. (sygn. akt KIO 1583/17) faktem jest, ze w utrwalonym orzecznictwie Izby
przyjmuje sie jednorazowy charakter wezwania do uzupetnienia oznaczonego braku
okreslonego dokumentu, usankcjonowany norma art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ale przy
zachowaniu warunkéw, ze tre§¢ wezwania jest jednoznaczna i jasna. Zignorowanie takiego
wezwania przez wykonawce, nie daje mozliwosci ponownego wezwania "o to samo". Nie ma
natomiast zakazu, aby zamawiajgcy kilkakrotnie zwracat sie do tego samego wykonawcy

0 uzupetnienie brakoéw oferty, ktdre kolejno ujawnit. Z powyzszego wynika zatem,

ze zamawiajgcy nie moze wykluczyé wykonawcy z postepowania, nie majgc absolutnej
pewnosci co do wykazania lub niewykazania spetniania przez niego warunkéw udziatu

w postepowaniu. Przywota¢ takze warto za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

20 lutego 2015 r. ze ,Wyktadnia celowosciowa normy prawnej wyrazonej w art. 26 ust 3
ustawy Pzp przemawia za tym, aby hipotezg tej normy prawnej obja¢ kazdg sytuacje, w
ktérej wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu - niezaleznie od
zrédta i przyczyn niewykazania spetnienia warunkow (...) Wezwanie do uzupetnienia
dokumentow moze mie¢ miejsce tylko jeden raz (chociaz wprost nie wynika to z tresci art. 26

ust. 3 ustawy Pzp) w odniesieniu do tego samego dokumentu. Ponowione wezwanie do

uzupetnienia dokumentow - w przypadku nieprecyzyjnego lub nieprawidlowego pierwszego
wezwania nie stanowi wezwania drugiego, lecz nadal jest pierwsze, gdyz tylko takie
wezwanie odzwierciedla prawidtowe zastosowanie sie zamawiajgcego do obowigzku
wynikajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp”. Podobne whnioski znajdziemy w uchwale Krajowej

Izby Odwotawczej

15 lutego 2019 r. KIO/KU 10/19.
dnia

Dalej odwotujgcy podkre$lat, ze brakiem wezwania, ktdre takze nie moze wywotywac
negatywnych skutkéw dla wykonawcy, i wywoluje po stronie zamawiajgcego obowigzek
uzupetniajgcego wezwania, jest takze niezawarcie w nim wyraznej informacji o mozliwosci
uzupetnienia brakow oferty w trybie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. To, ze przepis ten nie kreuje
obowigzku dokonywania dodatkowych wezwan, niezaleznych od kierowanych na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie oznacza, ze wezwanie moze pomija¢ norme art. 22a ust. 6
ustawy Pzp. Skoro zatem, jak to przyjeto w orzecznictwie KIO, przepis ten nie kreuje
dodatkowej podstawy rozeznawania obowigzku wystosowywania kolejnego zadania,
niezaleznego od tego z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jedyne spdjna wyktadnia stosowania obu
przepiséw musi zasadzac sie na rozeznaniu koniecznosci zakomunikowania zgdania z art.
22a ust. 6 w wezwaniu kierowanym na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Potwierdzenie
dla powyzszego znajdziemy cho¢by w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 kwietnia
2017 r. (sygn. akt KIO 572/17): ,Czynnosci zamawiajgcego, w okolicznosciach tej sprawy
nalezato uzna¢ za wadliwe i co najmniej przedwczesne. Jedynie w odniesieniu do
sformutowanego, prawidtowego wezwania do uzupetnienia oswiadczen czy dokumentow
obowigzuje tzw. zasada jednokrotnosci wezwania. Mozliwos¢ uzupetnienia brakow oferty w
trybie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp powinna by¢ wykonawcy zakomunikowana w formie
imperatywnego zgdania. Zatem nic nie stoi na przeszkodzie, aby zamawiajgcy, pozostajgc w
zgodzie z zasadg jednokrotnosci wzywania wykonawcy do uzupetnienia tych samych



dokumentow zastosowat przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp i w ramach poprawnie
stosowanego przepisu art. 26 ust 3 ustawy Pzp - wezwat odwotujagcego do uzupetnienia
stosownych dokumentdw. Zupetne pominigcie tej normy, Swiadczy tym samym, ze
zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp.” Poglad taki zostat wyrazony réwniez w opinii
Urzedu Zaméwien Publicznych "Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych”. W ocenie Urzedu Zamowien Publicznych w tresci takiego wezwania
zamawiajacy - uwzgledniajgc dotychczasowe orzecznictwo wskazujgce na jednoznacznos¢
tre$ci wezwania do uzupetnienia dokumentow - winien powotac sie na dyspozycje art. 22a
ust 6 ustawy Pzp, jesli wezwanie dotyczy zgtoszonego podmiotu trzeciego lub potencjatu,
ktory ten podmiot udostepnia, por. takze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18
pazdziernika 2017 r. KIO 2073/17. Celowym,

w niniejszej sprawie zdaniem odwotujgcego, bedzie dalej powtorzenie za wyrokiem Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 16 stycznia 2018 r. (sygn. akt KIO 29/18): ,Zgodnie z art. 22a ust. 6
ustawy Pzp, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub
finansowa, podmiotu, o ktbrym mowa w ust 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy
wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie okreSlonym przez
zamawiajgcego: zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzat sie
do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych mowa w ust. 1.
Wykonawca ma prawo do zmiany formy wsparcia, jezeli zamawiajgcy uzna, iz potencijat
podmiotu trzeciego nie potwierdza spetnienia warunku. Powyzsze oznacza zatem, ze nawet
stwierdzenie przez zamawiajgcego, ze udostepnienie potencjatu podmiotu trzeciego miato
wylgcznie na celu formalne potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu, a nie
realne wsparcie, nie moze konczy¢ oceny kwalifikacji wykonawcy, kiéry moze powotac sie na
wiasne zdolnoéci techniczne lub zawodowe lub doSwiadczenie innego podmiotu (tak tez:
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2017 r., sygn. akt 189/17). Przepis ten ma
na celu implementacje art. 63 dyrektywy 2014/24/UE, przy czym nie stanowi on odrebnej od
okreslonej w art. 26

ust. 3 ustawy Pzp podstawy do wezwania do uzupetnienia dokumentdw, a daje wykonawcy
mozliwo$¢ zmiany podmiotu trzeciego w trakcie zastosowania procedury wynikajgcej z art.
26 ust. 3 ustawy Pzp (tak tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 pazdziernika 2017
r., sygn. akt 2073/17 oraz z dnia 11 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 583/17). Na
zamawiajgcym cigzy zatem obowigzek sprawdzenia czy przedstawione przez wykonawce
zasoby podmiotu trzeciego (lub kilku z tych podmiotéw), fgcznie z zasobami wiasnymi, sg
wystarczajgce do spetnienia postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu. Jezeli wynik
oceny jest negatywny, na zamawiajgcym cigzy obowigzek wezwania wykonawcy do
usuniecia takiego stanu. Ze wzgledu na obligatoryjny charakter czynnosci zamawiajgcego,
zadanie takie powinno poprzedza¢ ewentualne wykluczenie z udziatu w postepowaniu.
Wykonawca moze

w takim przypadku, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, wedle wtasnego wyboru:
wskazac inny podmiot lub inne podmioty, ktére udostepniajg niezbedny potencjat; wykazac
spehienie przez siebie warunkow udziatu w postepowaniu - bez udziatu zasobdéw podmiotow
trzecich (tak tez: Dzierzanowski Wtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata,
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. VII, 2018).” Na koniec odwotujgcy przytoczyt
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 listopada 2018 r. (sygn. akt KIO 2114/18),

w ktérym odnotowano, co nastepuje: ,Przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp dotyczy sytuaciji,
gdy wykonawca powotywat sie w trakcie postepowania na zdolnosci lub sytuacje tzw.
podmiotu trzeciego na potwierdzenie spetniania warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej

lub finansowej lub warunku dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej. W przypadku
uznania przez zamawiajgcego, ze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna lub finansowa ww. podmiotu nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu

w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajacy
zwraca sie do wykonawcy z zgdaniem, o ktbrym mowa w tym przepisie”.

Stosownie do § 7 ust. 3 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow, jezeli w kraju,
w ktéorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma
osoba, ktérej dokument dotyczy, nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1,
zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym odpowiednio oSwiadczenie wykonawcy,
ze wskazaniem osoby albo oséb uprawnionych do jego reprezentacji, lub osSwiadczenie
osoby, ktdrej dokument miat dotyczy¢, zlozone przed notariuszem lub przed organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
wiasciwym

ze wzgledu na siedzibe lub miejsce zamieszkania wykonawcy lub miejsce zamieszkania tej



osoby, ktdra to regulacja implementuje postanowienia art. 60 ust. 2 akapit 2 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych.

Zgodnie z doktryng i orzecznictwem KIO uprawnienie do wykazania braku podstaw
wykluczenia oswiadczeniem (w tym ztozonym przed notariuszem) przystuguje zarébwno
wtedy, gdy w danym kraju w ogéle nie wystawia sie danego rodzaju dokumentu, jak i
wowczas, gdy podobny dokument jest wystawiany, niemniej zakres poswiadczanych nim
okolicznosci nie pokrywa sie, a w praktyce jest wezszy od tych, ktore potwierdza dokument
stosowany w tym zakresie w Polsce. Jak przyktadowo stusznie wskazano w wyroku KIO z
dnia 10 lipca 2019 r. (sygn. akt KIO 1184/19) owo sformutowanie "nie wydaje sie
dokumentow" nie moze by¢ wszakze interpretowane wytgcznie jako brak mozliwosci
otrzymania dokumentu, ale obejmuje takze przypadki, gdy dokumenty takie sg co do zasady
wydawane, ale nie obejmujg wszystkich okolicznosci, ktére nalezy udowodni¢ w danym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy moze wykluczy¢ z
postepowania wykonawce, ktory naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkow, optat lub
sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢
za pomoca stosownych $rodkéw dowodowych. Podkre$lenia wymaga, iz regulacja odnosi sie
generalnie do podatkéw (a nie np. wytgcznie podatku dochodowego, a zatem dotyczy takze
podatkoéw posrednich, w tym VAT), a ponadto z uwagi na opcjonalny charakter wykluczenia,
zmienia rozktad ciezaru wykazania przestanki wykluczenia. Polskie zaswiadczenie

wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego, potwierdzajgce niezaleganie z optacaniem
podatkow, potwierdza brak zalegto$ci zaréwno w podatkach bezposrednich (w tym
dochodowym), jak

i podatkach posrednich, w tym podatku VAT, ktory jak powszechnie wiadomo jest w ujeciu
wartosciowym obcigzeniem o najwiekszym wymiarze. Tymczasem dokument, ktérego jak
wynika z informacji o wykluczeniu z 8 stycznia 2020 r. oczekiwat zamawiajgcy w odniesieniu
do Consoll, to jest ,zaswiadczenie wydawane przez urzad ds. podatkéw bezposrednich”
zwane w oryginale ,Attestation de Non-Obligation”, nie potwierdza w ogéle niezalegania

z optacaniem podatkéw posrednich, w tym najwazniejszego podatku VAT. Certyfikat
rezydencji wydawany jest przez administracje podatkowg Wielkiego Ksiestwa Luksemburga
z tym samym formalnym zastrzezeniem, co stosowane przy wydawaniu zaswiadczenia o
braku obowigzku (,Attestation de Non-Obligation”), to jest, ze na podatniku nie cigza
wymagalne zobowigzania podatkowe. W praktyce rzeczywiscie stosowanej przez te
administracje certyfikat nie jest wydawany w przypadku istnienia zalegtosci w kazdego
rodzaju podatkach, stad merytoryczna wartoS¢ zaswiadczenia o niezaleganiu posrednio
wynikajaca z wydania certyfikaty rezydenciji jest nawet wigksza, od wartosci zaswiadczenia o
braku obowigzku, ktére, jak wskazano dotyczy Scisle podatkdéw bezposrednich.

Odwolujgcy stoi zatem na stanowisku, ze po pierwsze zamawiajacy wykluczyt
odwotujgcego przedwczesnie, juz z tego wzgledu, ze nie zakomunikowat mu w wezwaniu
(nie zazgdat) aby, jezeli sytuacja ekonomiczna lub finansowa Consoil nie potwierdzata
spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego
podmiotu podstawy wykluczenia, wykonawca w terminie okre$lonym przez zamawiajgcego
zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub zobowigzat sie do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamdwienia, samodzielnie wykazujac dostateczng, wtasng sytuacje
finansowa. Juz to tylko uzasadnia uwzglednienie odwotania.

Tym niemniej zwazy¢ takze nalezy, ze zamawiajgcy, wykluczajgc odwotujgcego
powotlat sie na nieziozenie dokumentdéw, do ktorych ztozenia nigdy skutecznie
(wystarczajgco precyzyjnie, albo w ogodle) nie wezwat. W pierwszym rzedzie dotyczy to
oczywiscie stwierdzenia, ze ,Wykonawca nie przedtozyt jednak zadnego dokumentu z
banku, potwierdzajgcego posiadanie wskazanej kwoty”. Tymczasem zamawiajgcy wezwat w
tym zakresie jedynie do ztozenia wyjasnien (a nie przedtozenia wyjasnien, czy innego
dokumentu pochodzgcego z banku). Wyjasnienia te zostaly ztoZzone i sg zawarte w
oswiadczeniu notarialnym z dnia 23 grudnia 2019 r. Sg to wyjasnienia o tre$ci precyzyjnie
odpowiadajgce;j tej, oczekiwanej w wezwaniu zamawiajgcego z dnia 17 grudnia 2019 r. Nie
ma podstaw

by odmawia¢ wiarygodnosci tym wyjasnieniom, ale skoro w pi$mie informujgcym
o wykluczeniu zamawiajgcy wskazat, ze w rzeczywistoSci nie chodzito mu o wyjasnienie]

wykonawcy, lecz pochodzgce z banku, wraz z niniejszym odwotaniem odwotujacy sktada
nowe dokumenty i wyjasnienia uzyskane z Banque de Luxemburg, potwierdzajgce
prawdziwo$¢ uprzednich wyjasnien, potwierdzajacych posiadanie srodkéw nie nizszych niz 3



min  USD

na rachunku prowadzonym dla Consoli, a ponadto potwierdzajgce, ze wczesniej wystawione
zaswiadczenie bankowe, zlozone zamawiajgcemu juz wcze$niej przez wykonawce,
potwierdzato wiasnie te okoliczno$¢.

Po wtore nie sposéb uzna¢ wezwania zamawiajgcego z dnia 17 grudnia 2019 .
za dostatecznie precyzyjne (i w konsekwencji skuteczne) w zakresie brakéw, ktore
ostatecznie staly sie podstawg wykluczenia, zwtaszcza w kontekscie skonkretyzowania

dokumentow,

i ktérych w rzeczywisto$ci zamawiajgcy oczekiwat w piSmie informujgcym o wykluczeniu.
Zestawienie obu pism wskazuje, iz zamawiajacy nie tylko nie dopetnit wymogu doktadnosci

i precyzji wezwania, ale wrecz dziatat w sposéb przeciwny, zwlaszcza, ze - jak to wynika

z treSci pisma z 8 stycznia 2020 r. nie miatby trudnosci w sformutowaniu wta$ciwego

i precyzyjnego wezwania, w zakresie oczekiwanych przez siebie dokumentéw. Skoro
bowiem wezwanie z 17 grudnia 2019 r. dotyczyto Scisle trzech dokumentéw dotyczgcych
wytgcznie podmiotu zagranicznego - Consoil, to jest spotki z siedzibg w Luksemburgu
zamawiajgcy powinien skorzystac z internetowego repozytorium zaswiadczen e-Certis przy
okresleniu jakich dokumentéw wymaga, przede wszystkim wiasnie przy formutowaniu
wezwania.

W takich wypadkach, kiedy to wezwanie dotyczy konkretnych dokumentow dotyczacych
konkretnego podmiotu prawa luksemburskiego, zamawiajgcy nie powinien wzywac

do ztozenia nieadekwatnych dokumentéw (w tym wypadku informacji z Krajowego Rejestru
Karnego). Dziatanie takie nie tylko jest sprzeczne z celem wezwania, ktérym jest jasne

i doktadne przedstawienie zakresu oczekiwanego uzupetnienia, ale w istocie wywotuje efekt
przeciwny, wprowadzajgc wykonawce w btad. Zamawiajgcy nie wezwat do ztozenia wyciggu
z luksemburskiego rejestru karnego (wskazanego w kolejnym pismie), lecz wyciagu

z Krajowego Rejestru Karnego i to w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp,
ktéry przeciez referuje do zakazu ubiegania sie o zamowienia publiczne wydanego

na podstawie polskiej ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialno$ci podmiotow
zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary (Dz. U. z 2019 r. poz. 628 i 1214).
Podkreslic nalezy, ze zakaz taki moze by¢ wydawany takze wobec zagranicznych jednostek
organizacyjnych, w tym oséb prawnych z siedzibg poza granicami Polski (por. art. 2 ust. 2

in fine tejze ustawy), w tym z siedzibg w Luksemburgu. Co wiecej zgodnie z art. 1 ust. 3
ustawy z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym, w rejestrze tym oczywiscie
widnie¢ mogta i musiataby informacja o orzeczeniu wobec Consoil kary pienieznej, w
przypadku zakazu lub podania wyroku do publicznej wiadomosci, ha podstawie ustawy z
dnia

28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione
pod grozbg kary, gdyby ktéry$ z tych faktow zaistniat wobec Consoil. Z tego wzgledu
zupetnie niezrozumiate jest, ze na wyrazne (wyttuszone - wyboldowwane w pi$mie)
wezwanie do ztozenia informacji z KRK dotyczacej konkretnie Consoil - taka informacja
zostata wiasnie zfozona.

Podobnie zamawiajgcy nie wezwat do ztozenia zaswiadczenia o braku obowigzku
(Attestation de Non-Obligation) wydanego dla Consoil przez urzad ds. podatkow
bezposrednich (Administration of Direct Taxes), zgodnego z przestanym 8 stycznia 2020 r.
wzorem. Skoro tak, nie mozna odmoéwi¢ wykonawcy prawa ztozenia innego dokumentu
potwierdzajgcego brak zalegtosci podatkowych, jesli jego wystawienie potwierdza
adekwatnie tg samg okoliczno$¢. Zwazyc¢ przy tym nalezy, ze zaswiadczenie zlozone przez
wykonawce wydane zostato przez ten sam organ administracji luksemburskiej, co ten, ktory
jak sie okazato byt oczekiwany przez zamawiajgcego. Co jeszcze wazniejsze, zgodnie ze
sktadang

za niniejszym odwotaniem informacjg opublikowang na oficjalnej stronie internetowej urzedu
luksemburskiej administraciji podatkowej wydajgcego oba te zaswiadczenia (,0 braku
obowigzku” - oczekiwanego przez zamawiajgcego i certyfikatu rezydenciji - zlozonego przez
wykonawce) sformutowana zostata identyczna przestanka wydania obu tych zaswiadczen,
w obu przypadkach w brzmieniu: ,,Przed wydaniem certyfikatu, ACD zastrzega sobie,

ze podatnik sktadajgcy wniosek musi wczesniej dokonac¢ wszystkich ptatnosci zwigzanych



z dlugami podatkowymi oraz podatkami i moze w razie potrzeby zazgda¢ dodatkowych
dokumentow potwierdzajgcych w ramach kontroli informacji, potwierdzen, wnioskow,
deklaracji, reklamaciji lub odwotania jemu przeznaczonych.”

Okolicznosé¢, iz warunkiem wydania certyfikatu rezydencji jest (tak samo jak
w przypadku zaswiadczenia o braku obowigzku) brak zalegtosci podatkowych, zostata
potwierdzona w indywidualnej odpowiedzi udzielonej Consoil przez funkcjonariusza tegoz
urzedu administracji podatkowej, ktdrg takze odwotujacy przedtozyt. Jednoczesnie,
w zatgczeniu do odwotania, ztozyt w tym zakresie i co do tej okolicznoéci, stosowng
informacje (memorandum) luksemburskiej kancelarii prawnej.

Reasumujac stwierdzit, ze zamawiajgcy nie miat podstaw by kwestionowaé
twierdzenie, ze ztozony certyfikat adekwatnie potwierdza brak zalegto$ci podatkowych
Consoil. Skoro jednak w pi$mie z 8 stycznia 2020 r. zamawiajgcy powotat sie na walor,
prawdziwos¢ i faktyczny walor ztozonego certyfikatu rezydencji w zakresie, w jakim
potwierdza brak zalegtosci podatkowej, potwierdza takze zaswiadczenie o braku obowigzku,
wskazane przez zamawiajgcego w pisSmie z 8 stycznia 2020 r. Poniewaz jednak, zadne z
zaswiadczen, nie wylgczajgc zaswiadczenia o braku obowigzku (Attestation de Non-
Obligation), wydawane przez urzad ds. podatkéw bezposrednich (Administration of Direct
Taxes), nie potwierdza niezalegania z optacaniem podatkéw posrednich, w tym VAT (w
praktyce dotyczy tylko podatku dochodowego), rozeznac nalezy okoliczno$¢ nieistnienia
(niewydawania)

w Luksemburgu dokumentu adekwatnego do polskiego zaswiadczenia naczelnika urzedu
skarbowego o niezaleganiu z optacaniem podatkéw, ktoére obejmuje poswiadczenie braku
zalegtosci takze w zakresie podatkow posrednich (VAT). To z kolei uprawniato wykonawce
do zfozenia oSwiadczenia notarialnego, na potwierdzenie okolicznosci niezalegania

Z optacaniem podatkow.

Odwotujgcy zatgczyt do odwotania nastepujgce dokumenty, o przeprowadzenie
dowodéw z ktorych wnioskowat: (i) pismo Bancue de Luxembourg z 16 stycznia 2020 r.
(z ttumaczeniem); (ii) oSwiadczenie elektroniczne (screen korespondencji bankowej) L. B.
(Banque de Luxembourg z 15 stycznia 2020 r.) z thumaczeniem; (iii) wydruk (screen) z
oficjalnej strony internetowej Administracji Podatkowej Wielkiego Ksiestwa Luksemburga
z ttumaczeniem przysiegtym punktu 5 (dot. certyfikatu rezydenciji) oraz punktu 6 (dot.
zaswiadczenia o braku obowigzku); (iv) wydruk z odpowiedzi elektronicznej Administraciji

Podatkowej (ACD) na indywidualne zapytanie Consoil o warunki wydawania certyfikatu
rezydencji z ttumaczeniem przysieglym; (v) zapytanie Consoil do Administracji Podatkowej
(ACD) o warunki wydawania certyfikatu - zwykte wraz z email w jezyku francuskim:

(vi) memorandum prawne kancelarii Praxio Law & Tax w Luksemburgu z 17 stycznia 2020 r.;
(vii) zaswiadczenie o braku obowigzku (Attestation de Non-Obligation) dot. Consoil.

Zamawiajacy, w dniu 20 stycznia 2020 r., poinformowat wykonawcow, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikéw postepowania
do ztozenia przystapienia. Do postepowania odwotawczego przystapili, w dniu 23 stycznia
2020 r., zgtaszajgc swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego wykonawcy: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie; Budimex S.A. z
siedzibg w Warszawie (dalej ,przystepujacy PORR” ,przystepujgcy Budimex” lub
~przystepujacy”).

Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o przepis art. 186 ust. 1 ustawy Pzp,

w dniu 27 stycznia 2020 r., ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego
oddalenie w cato$ci jako bezzasadnego.

Przystepujacy PORR, ztozyt do akt sprawy pismo procesowe, w ktérym wnosit
0 oddalenie odwotania w cato$ci, jako niezasadnego.



Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, trescig SIWZ, treScig
oferty odwotujgcego, ziozonej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,
korespondencjg prowadzong w postepowaniu pomiedzy zamawiajgcym a
odwotujgcym, po zapoznaniu sie z odwotaniem, trescig pism procesowych sktadanych
w toku postepowania odwotawczego, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, Zze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamédwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwo$cig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujacy
zfozyt oferte w postepowaniu ktéra, zgodnie z informacja z otwarcia ofert, byta ofertg
najkorzystniejszg. W przypadku uwzglednienia odwotania oferta ztozona przez odwotujgcego
moze zosta¢ potencjalnie wybrana przez zamawiajgcego. Wykluczenie odwotujgcego
z postepowania pozbawia go mozliwosci realizacji zamowienia i powoduje powstanie szkody
w postaci utraty zysku, jaki odwotujgcy spodziewat sie osiggnaé w zwiagzku z realizacjg
zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym
w szczegolnosci z tresci ogloszenia 0 zamowieniu, tresci SIWZ, treSci oferty odwotujgcego,
zlozonej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oraz korespondencji prowadzonej
w postepowaniu pomiedzy zamawiajagcym a odwotujgcym.

W zakresie dowodéw wnioskowanych przez odwotujgcego Izba postanowita oddalic,
jako spdznione, dowody w postaci pisma Bancue de Luxembourg z 16 stycznia 2020 r.
(z tumaczeniem) oraz oSwiadczenia elektronicznego L. B. (Banque
de Luxembourg z 15 stycznia 2020 r.), ktére powotane zostaty na okoliczno$¢ wykazania,
ze odwolujgcy spetnit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci ekonomicznej
i finansowej. Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi si¢ od czynnosci
lub zaniechan zamawiajgcego, podjetych w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. W tym przypadku zadaniem Izby jest zatem ocena czy zamawiajgcy zasadnie
podjat decyzje o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, na podstawie dokumentéw
ktére ten przedtozyt w postepowaniu, w odpowiedzi na wezwanie. Tylko zatem te dokumenty
mogg podlegac ocenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamdwienia, zgodnie z opisem zawartym
w pkt 5.1 Instrukciji dla wykonawcoéw (dalej ,,IDW?) jest: ,Budowa drogi S16 Olsztyn (S51) -
Etk (S61), odc. Borki Wielkie - Mrggowo”.

Izba ustalita ponadto, Ze zamawiajacy w pkt 7.2.2) lit. b) IDW opisat warunek udziatu
w postepowaniu, odnoszacy sie do sytuacji finansowej wykonawcy. Zgodnie ze wskazanym
wyzej wymogiem wykonawca miat wykazac, ze posiada $rodki finansowe lub zdolnos¢
kredytowg w wysokosci nie mnigjszej niz 55 min PLN. Ponadto, zgodnie z pkt 14.6. IDW,
wraz z ofertg, wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ za posrednictwem Platformy m.in. 1)
JEDZ, 2) zobowigzanie wymagane postanowieniami pkt 10.2. IDW, w przypadku gdy
wykonawca polega na zdolno$ciach innych podmiotéw w celu potwierdzenia spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu. W pkt 10.7. IDW zobowigzano z kolei wykonawce, ktory
powotuje sie

na zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw
wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, do ztozenia jednolitych
dokumentow dotyczgcych tych podmiotow w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby.

Izba ustalita ponadto, ze odwotujgcy, do ztozonej oferty, zatgczyt JEDZ oraz
zobowigzanie podmiotu FALBRUK sp. z 0.0., s.k. z siedzibg w Warszawie (dalej: FAL-



BRUK) do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobéw, w zakresie sytuaciji
ekonomicznej

i finansowej, na potrzeby realizacji zamowienia. Z powyzszego zobowigzania wynikato,
iz FAL-BRUK zobowigzuje sie do oddania wykonawcy zasobow na potrzeby realizacji
zamowienia w zakresie zdolnosci ekonomicznych i finansowych.

Izba ustalita takze, ze oferta odwolujgcego uzyskata, w kryteriach oceny ofert,
najwiekszg ilos¢ punktow. Z powyzszych powoddw zamawiajacy, pismem z 20 listopada
2019 r., wezwat wykonawce w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia odwiadczen i
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (dotyczgcych
samego wykonawcy oraz podmiotu, na zdolno$ciach ktérego polega wykonawca na
zasadach okre$lonych w art. 22a ustawy Pzp w zakresie wtasciwych dokumentéw
wskazanych

w pkt 9.7.1 IDW, odpowiednio do udostepnianych zasobdw) oraz brak podstaw do
wykluczenia (dotyczacych wykonawcy oraz podmiotu na zdolnosciach, ktérego polega
wykonawca

na zasadach okre$lonych w art. 22a ustawy Pzp). W odpowiedzi na powyzsze wezwanie
odwolujacy, w zakresie sytuacji finansowej, ztozyt m.in. zaswiadczenie z banku, z ktérego
wynika, iz Polbud-Pomorze posiada zdolno$¢ kredytowag na kwote 45 min zt. Jednoczes$nie,
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w zakresie sytuacji finansowej, odwotujgcy

nie przediozyt zadnych dokumentéw FAL-BRUK. Jednoczesnie przediozyt dokumenty

dla podmiotu CONSOIL GEOTECHNIK z siedzibg w Luksemburgu (dalej ,CONSOIL")

w postaci: JEDZ; zobowigzania do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow,
w zakresie sytuacji ekonomicznej finansowej, na potrzeby realizacji zaméwienia;
zaswiadczenia z Banque de Luxembourg, z treSci ktérego wynikato ze ptynno$é srodkow
CONSOIL GEOTECHNIK w banku przekracza 3 min. USD. Ponadto, w zfozonych przez
siebie wyjasnieniach z 12 grudnia 2019 r. odwotujacy wskazat, ze: ,Korzystajgc z okazji, w
kontekscie ztozonych uzupetnien dokumentéw/ oswiadczen dotyczgcych FALBRUK Sp. z
0.0. s.k. wyjasniamy, ze w zakresie zdolnosci finansowej (zapewnienia srodkéw pienieznych)
wystarczajgce okazalo sie by¢ poleganie na zasobach wiasnych i naszej spotki-matki
(Consoil Geotechnik), o czym informowali$my juz wczesniej (przed wystosowaniem przez
Panstwa wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) uzupetniajac JEDZ i sktadane w
zamian zobowigzanie ww. spdiki, co jest powszechnie uznawane za dopuszczalne zaréwno
w doktrynie, jak i praktyce stosowania prawa przez UZP i KIO”.

Izba ustalita réwniez, ze w zwigzku z tym, iz przedtozona przez CONSOIL informacja
z banku w postaci zadwiadczenia wydanego przez Banque de Luxembourg wskazywata, ze:
,Ptynnos¢ srodkéw Panstwa firmy w naszym Banku na dzi$ przekracza 3 000 000 USD (trzy
miliony dolaréw, zero centéw)”, zamawiajgcy pismem z 17 grudnia 2019 r. w trybie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp, zwr6cit sie o wyjasnienie, czy powyzsza informacja jest rownoznaczna z
tym, ze bank potwierdza wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢

kredytowg

na kwote przekraczajgcg 3 000 000 USD. Jednocze$nie zamawiajgcy wskazat w tresci
pisma, ze ,posiadanie wymaganych srodkoéw finansowych lub zdolnosci kredytowej powinno
wynika¢ z informacji lub innego dokumentu banku, ktéry w wystarczajgcy sposéb potwierdzi
spetnienie opisanego przez zamawiajgcego warunku”. W odpowiedzi na wezwanie, Polbud-
Pomorze przediozyt to samo tlumaczenie zaswiadczenia z Banque de Luxembourg, ktére
zlozyt zamawiajgcemu uprzednio. Oswiadczyt ponadto, ze informacja zawarta w ztozonym
juz wczesniej zaswiadczeniu, jest rownoznaczna z potwierdzeniem przez bank posiadania
przez Spotke na rachunku bankowym srodkéw przewyzszajacych kwote 3 min. USD.

Izba ustalita nastepnie, Ze wobec powyzszego, oraz w zwigzku z tym, Ze nie ztozono
kompletu dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia podmiotu
udostepniajgcego zasoby finansowe, zamawiajacy w dniu 17 grudnia 2019 r., dziatajgc
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat odwolujgcego do ich uzupetnienia.

Nastepnie zamawiajgcy, w dniu 8 stycznia 2020 r., dziatajgc na podstawie art. 92 ust.
1 pkt 2) oraz pkt 3) ustawy Pzp, poinformowat, ze odwotujgcy zostat wykluczony
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poniewaz nie wykazat
on spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt 7.2.2) lit. b) IDW.
Ponadto, zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, oferta wykonawcy zostata uznana za
odrzucona. W uzasadnieniu faktycznym swojej decyzji zamawiajgcy argumentowat, ze w
odpowiedzi

na wezwanie odwotujgcy nie ztozyt dokumentdéw na potwierdzenie, ze: (i) wobec CONSOIL,
bedacego podmiotem zbiorowym, sad nie orzekt zakazu ubiegania sie 0 zamowienia



publiczne na podstawie ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialno$ci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary (Dz.U. z 2019 r. poz. 628 i
1214) - art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp. W ocenie zamawiajgcego wykonawca powinien w
odniesieniu

do CONSOIL, majagcego siedzibe w Luksemburgu, przedstawi¢ dokument ,Wyciag z rejestru
karnego (casier judiciaire) nr 3” wystawiony przez Parquet generat - Service du Casier
judiciaire. W zatgczeniu wskazat przyktad prawidtowego dokumentu w powyzszym zakresie
ze strony tools ecertis. Tymczasem dokument zfoZzony przez odwotujgcego o nazwie
,Zaswiadczenie o braku orzeczen sadowych consoil original”’ nie jest dokumentem
potwierdzajgcym brak podstawy do wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 21
ustawy Pzp. Dokument ten jest wydany przez Rejestr dziatalno$ci gospodarcze;j
Luksemburga (Registre de Commerce er des Societes) i jest to dokument potwierdzajacy
brak podstawy

do wykluczenia, o ktorej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp (zgodnie ze wzorem ze
strony https: ec.euro a.eu/tools/ecertis). Dokument ztozony przez wykonawce (plik o nazwie
-krk_consoil_geotechnik-sig) nie jest réwniez dokumentem potwierdzajgcym brak podstawy
do wykluczenia, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp dla podmiotu majacego
siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Dokument ten jest informacja z
Krajowego Rejestru Karnego - wystawiong w Polsce. W zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 21 ustawy Pzp wykonawca winien dla CONSOIL ztozy¢ informacje z odpowiedniego
rejestru  albo,

w przypadku braku takiego rejestru, inny rbwnowazny dokument wydany przez wiasciwy
organ sadowy lub administracyjny kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe - tj. dokument
wskazany przez zamawiajgcego; (ii) wobec CONSOIL nie wydano prawomochego wyroku
sadu lub ostatecznej decyzji administracyjnej o zaleganiu z uiszczeniem podatkéw, optat lub
sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, 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 spfaty tych naleznosci.
(art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp). Wykonawca powinien przedstawi¢ dokument
,Zaswiadczenie wydane przez urzad ds. podatkow bezposrednich" wystawiony przez
Administration of Direct Taxes. W zalgczeniu zamawiajacy przedstawit przyktad
prawidtowego dokumentu w powyzszym zakresie ze strony https: ec.euro a.eu/tools/ecertis.
Z kolei dokument ztozony przez wykonawce o nazwie
consoil_zaswiadczenle_o_niezaleganiu_z_podatkami-sig

nie potwierdza braku podstawy do wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy
Pzp. Stwierdza on jedynie, ze CONSOIL ma siedzibe w Wielkim Ksiestwie Luksemburga

i podlega obowigzkowemu podatkowi dochodowemu od os6b prawnych bez mozliwosci
zwolnienia. Nie stwierdza on, ze CONSOIL nie zalega z optacaniem podatkéw. W zwigzku
z powyzszym, wykonawca nie wykazat, ze wobec podmiotu CONSOIL, na sytuacje ktérego
sie powoluje na podstawie art. 22a ustawy Pzp, nie zachodzg podstawy wykluczenia, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 15 oraz 21 ustawy Pzp. Zamawiajacy zaznaczyt réwniez,
ze bezprzedmiotowe okazalo sie zatgczone oSwiadczenie wykonawcy, ztozone przed
notariuszem w zakresie ww. dokumentéw. Zgodnie z §7 ust. 3 Rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow: Jezeli w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub
miejsce zamieszkania ma osoba, ktérej dokument dotyczy, nie wydaje sie dokumentow,

o ktorych mowa w ust. 1, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym odpowiednio
o$wiadczenie wykonawcy, ze wskazaniem osoby albo oséb uprawnionych do jego
reprezentaciji, lub oswiadczenie osoby, ktérej dokument miat dotyczy¢, ztozone przed
notariuszem lub przed organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego wtasciwym ze wzgledu na siedzibe lub miejsce

zamieszkania wykonawcy lub miejsce zamieszkania tej osoby. Jak wykazat jednak
zamawiajacy, powyzsze dokumenty sg wydawane w kraju, w ktorym CONSOIL ma siedzibe,
w zwigzku z czym powyzszy przepis hie ma zastosowania. Ponadto o$wiadczenie ztozone
przed notariuszem (pomijajac jego bezprzedmiotowosc¢), powinno by¢ ztozone przed
wlasciwym ze wzgledu

na siedzibe CONSOIL organem opisanym powyzej, tj. notariuszem lub organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego
w Luksemburgu. O$wiadczenie ztozone zostato przed notariuszem w Bydgoszczy.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z powyzszg decyzjg zamawiajgcego o wykluczeniu

go z postepowania i odrzuceniu jego oferty, z powyzszych powodoéw 17 stycznia 2020 r.
ztozyt odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje



Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
rozpoznawane odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do poszczegolnych zarzutéw podnoszonych przez odwotujgcego w
treSci odwotania, Izba zwazyta co nastepuje.

W zakresie dotyczgcym naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie
odwotujgcego z postepowania pomimo, Ze nie zostat on wcze$niej nalezycie wezwany do
zlozenia dokumentéw potwierdzajacy spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
brak podstaw do wykluczenia z postepowania - sktad orzekajacy uznat, ze zarzut ten nie
zastuguje na uwzglednienie.

Jak ustalita Izba, zamawiajacy juz wszczynajac postepowanie, wskazat w SIWZ jakich
dokumentow bedzie zgdat od wykonawcy na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz na potwierdzenie, Zze nie podlega on wykluczeniu z tego postepowania.
Opisat takze, w sposob szczegdtowy, przywotujac stosowne przepisy Rozporzgdzenia
w sprawie dokumentow (pkt 9.10 - 9.13 IDW), jakie dokumenty bedg wymagane od
wykonawcy w przypadku, gdy ten ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Zauwazyé nalezy, ze zasady opisane w pkt 9 IDW wprost
wynikaty z obowigzujgcych przepiséw prawa, w szczegolnosci tresci §7 Rozporzagdzenia w
sprawie dokumentéw.

Ponadto, wbrew twierdzeniom odwotujacego, rowniez tres¢ wezwania do
uzupetnienia dokumentdw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z 17 grudnia 2019 r. zawiera
precyzyjng instrukcje, jakich dokumentéw zgda od odwotujgcego zamawiajgcy. Zamawiajacy
wskazat jakich dokumentéw nie przediozyt wczesniej odwotujacy, powotujac sie na
wczesniejsze instrukcje zawarte w tre$ci SIWZ. Pouczyt rowniez odwotujgcego co do formy,
w jakiej ich ztozenie jest wymagane tj., ze dokumenty nalezy ztozy¢ zgodnie z zasadami
opisanymi w pkt 9.10 - 9.12 Tom | SIWZ, w formie przewidzianej w pkt 12 IDW (Tom | SIW2Z).
Tres¢ wezwania, czytana tgcznie z przywotanymi przez zamawiajgcego zapisami SIWZ, w
ocenie Izby, nie pozostawiata watpliwo$ci co do zakresu Zgdanych przez zamawiajgcego
dokumentéw

i sformutowana zostata zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa.
Izba nie podzielita zastrzezen odwotujgcego, ze wezwanie skierowane do niego byto

nieprecyzyjne, a wrecz odwrotnie, to odwolujacy nie wykazat nalezytej starannosci i nie
przedtozyt wiasciwych dokumentow. W tym miejscu lzba wskazuje, ze zgodnie z art. 14
ustawy Pzp do oceny czynnosci dokonywanych przez wykonawce w postepowaniu o
udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego (dalej ,kc”), a zgodnie z art.
355 § 1 kc dtuznik obowigzany jest do staranno$ci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego
rodzaju (nalezyta starannos¢). Przez nalezytg staranno$¢ rozumie sie okreslony sposob
postepowania, majgcy prowadzi¢ do spetnienia Swiadczenia, pewien model czy wzorzec
skonstruowany z regut postepowania (Kodeks cywilny - komentarz; red. E. Gniewek, p.
Machnikowski CH BECK Warszawa 2017 r.) Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okre$lonym miejscu i czasie w
sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (tak w Wyroku
Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec
nalezytej starannoSci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od
osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednocze$nie na poziomie obowigzkow
dajacych sie wyegzekwowac w Swietle ogolnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych
okolicznosci (tak w Wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK
311/02). Dodatkowo, w stosunku do profesjonalistow, miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz
zgodnie

z art. 355 §2 kc nalezytg starannos¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalno$ci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalno$ci, a zatem konstruujgc wzorzec nalezytej starannosci przedsigbiorcy w
stosunkach jednostronnie i obustronnie profesjonalnych nalezy bra¢ pod uwage to, ze jego
dziatalno§¢ ma charakter profesjonalny (zawodowy), co oznacza miedzy innymi, ze
prowadzona jest stale i przynajmniej w zatozeniu, oparta na szczegoélnej wiedzy i
umiejetnosciach. Prowadzenie dziatalno$ci profesjonalnej uzasadnia zwiekszone
oczekiwania otoczenia co do wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci podmiotu prowadzgcego
takg dziatalno$¢ (Kodeks cywilny - komentarz; red. E. Gniewek, P. Machnikowski CH BECK



Warszawa 2017 r.). Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznaé, co do zasady,
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. W tym wypadku
wzorzec nalezytej staranno$ci wymaga od wykonawcy, kitéry sktada oferte, dokumenty i
oswiadczenia, aby posiadat wiedze w zakresie, jaki niezbedny jest do ztoZzenia wtadciwych
dokumentow w toku postepowania. Wykonawca nie moze, tak jak probowat to ttumaczy¢
odwotujgcy, powotywac sie na brak wiedzy prawniczej i przerzuca¢ odpowiedzialnoS¢ na
zamawiajgcego ktory, w jego ocenie, w sposdb niedostateczny pouczyt go o tym jakie
dokumenty w przypadku wykonawcy majgcego siedzibe poza terytorium RP, powinien
Zlozyc.

Stawiajgc przedmiotowy zarzut odwotujgcy podnosit takze, ze zamawiajacy,
formutujgc wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, powinien wprost wskaza¢, ztozenia jakich
dokumentow oczekuje, ustalajgc je na podstawie internetowego repozytorium zaswiadczen
e-Certis. Stanowisko odwolujgcego nie znajduje oparcia w obowigzujacych przepisach.

Ani przepisy ustawy Pzp, ani treS¢ Rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw nie naktadajg
na zamawiajgcego takiego obowigzku. Wprawdzie art. 26 ust. 7 ustawy Pzp wskazuje

na obowigzek korzystania z tego narzedzia, nie oznacza on jednak konieczno$ci ustalenia
przez zamawiajgcego, na etapie formutowania tresci wezwania, jakie dokumenty wydawane
sg w danym panstwie, jaki organ je wydaje i wymienianie ich w tre$ci pisma, kierowanego do
wykonawcy. Co warte zauwazenia mimo, iz z przepisu ustawy Pzp wynika, ze zamawiajacy
jest zobowigzany do korzystania z tej bazy danych, to zgodnie z komunikatem Komisji
Europejskiej informacje zawarte na platformie e-Certis to narzedzie referencyjne, a nie
ustuga udzielania porad prawnych. Narzedzie to nie gwarantuje, ze informacje bedace
wynikiem wyszukiwania, zostang uznane za wigzgce przez instytucje zamawiajgca. Jest to
wylacznie narzedzie informacyjne, umozliwiajgce identyfikacje i rozpoznawanie certyfikatow
i zaswiadczen, ktore sg najczesciej wymagane w kontekscie postepowan o udzielanie
zamoéwienia w poszczegolnych panstwach cztonkowskich. Dzieje sie tak, gdyz system ten
jest aktualizowany i weryfikowany wytgcznie na zasadzie dobrowolno$ci, przez organy
krajowe. Konsekwencjg takiego podejscia, o ktérym moéwi odwolujacy a zatem, ze
zamawiajacy positkujgc sie informacjami z bazy e-Certis winien zgda¢ dokumentow tam
wymienionych, byloby w przypadku zmiany sposobu uzyskania dokumentu lub oSwiadczenia
i przy braku aktualizacji systemu, zgdanie przez zamawiajgcego dokumentu, kiérego
uzyskanie nie jest juz mozliwe.

Zamawiajacy zatem dopetnit cigzgcemu na nim obowigzkowi poréwnania
otrzymanych dokumentéw z informacjami zawartymi w repozytorium e-Certis, w zakresie
weryfikacji oSwiadczen, zaswiadczen lub dokumentéw pochodzgcych od podmiotéw
zagranicznych. Potwierdzeniem, ze wypetnit postanowienia powyzszego przepisu ustawy

Pzp, jest pismo zamawiajgcego z dnia 8 stycznia 2020 r., w ktérym informuje odwotujacego,
iz wykluczyt

go z postepowania, wyjasniajgc powody tej czynnosci i powotujgc sie na powyzszg
weryfikacje.

Co wiecej, odwolujgcy powoluje sie na informacje zawarte w bazie e-Certis,
w kontekscie zarzutéw formutowanych wobec zamawiajgcego. Skoro wykonawcy temu
znane bylo powyzsze narzedzie mégt, przygotowujgc odpowiedz na wezwanie
zamawiajacego, z tej bazy skorzystac. Zresztg celem wprowadzenia przedmiotowego byta
cheé wsparcia tych podmiotéw, ktére po raz pierwszy sktadajg oferty przetargowe i nie znajg
jeszcze procedur przetargowych (nawet jesli skladajg oferte instytucji zamawiajacej w swoim
wilasnym  kraju).

W e-Certis zawarte sg informacje o zaswiadczeniach i dokumentach przedktadanych

w 32 krajach, w celu weryfikacji wykonawcow - w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Sg to dokumenty stuzgce zbadaniu aspektéw podmiotowych
uczestnikbw postepowania (niepodleganie wykluczeniu, spetnianie warunkéw udziatu

w postepowaniu). Baza ta w sposob przystepny opisuje rodzaje dokumentow, jakie z reguly
nalezy przedtozy¢, oraz ich tre$¢. Nic nie stato na przeszkodzie, aby odwotujgcy tg bazg sie
postuzyt, odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia dokumentow.

Izba uznata rowniez za niezasadny zarzut naruszenia art. 22a ust. 6 ustawy Pzp

przez zaniechanie uprzedniego zadania (w tym jednoczes$nie z wezwaniem

wystosowywanym zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) aby, jezeli sytuacja ekonomiczna lub

finansowa Consoil nie potwierdzata spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w

postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, wykonawca w

terminie okreslonym przez zamawiajacego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub



zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamdwienia, samodzielnie
wykazujgc dostatecznag, wlasng sytuacje finansowg

Zgodnie z regulacja art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, jezeli zdolnosci techniczne
lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu, ktory udostepnia swéj
potencjat nie potwierdzajg spetiania przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu
lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy do ich wykluczenia z postepowania
zamawiajacy zada, aby wykonawca, w terminie okreslonym przez zamawiajgcego, zastapit
ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzat sie do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub
sytuacje finansowg lub ekonomiczng. Na powyzszy przepis powotywat sie odwotujgcy
twierdzac, ze zamawiajgcy winien umozliwi¢ mu, kierujgc do niego stosowne wezwanie,
zmiane podmiotu ktory udostepnit mu swoje zasoby tj. Consoil, na inny podmiot.

Odwotujgcy pomingt w tym przypadku istotng okolicznos¢, ze sam skorzystat z takiej
mozliwosci w zakresie zmiany podmiotu trzeciego w toku postepowania. Wprawdzie
odwolujacy twierdzit, ze wraz z ofertg nie skladat oSwiadczenia w tym zakresie, jednakze jak
wynika z akt postepowania wraz z ofertg ztozyt JEDZ oraz zobowigzanie podmiotu FAL-
BRUK do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw, w zakresie sytuaciji
ekonomicznej

i finansowej, na potrzeby realizacji zamowienia. Nastepnie, odpowiadajgc na wezwanie

do zfozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie sytuacji finansowej,
Zlozyt oprocz zaswiadczenia z banku, z ktdérego wynikato, iz Polbud-Pomorze posiada
zdolno$¢ kredytowa na kwote 45 min zt., rowniez dokumenty dla podmiotu Consoil tj. JEDZ
oraz zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw, w zakresie
sytuacji ekonomicznej finansowej, na potrzeby realizacji zamoéwienia. Ponadto przedstawit
zaswiadczenie z Banque de Luxembourg, z tresci ktérego wynikato, ze ptynno$¢ srodkow
Consoil w banku przekracza 3 min. USD. Jednocze$nie, w ztozonych przez siebie
wyjasnieniach z 12 grudnia 2019 r. wskazat, ze w zakresie zdolnosci finansowej
(zapewnienia srodkéw pienieznych) bedzie polegat na zasobach wiasnych oraz spétki-matki
(Consail). Tym samym uznac¢ nalezy, ze odwolujgcy podjgt decyzje o zmianie podmiotu
trzeciego, czym wyczerpat ustawowg mozliwos¢ wezwania go przez zamawiajgcego w trybie
z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. Co istotne w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, powyzsze
dziatanie wyczerpato réwniez mozliwosci wezwania odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp w tym zakresie. Jak stusznie bowiem zauwazyt sam odwotujgcy, wezwanie z
art. 22a ust. 6 ustawy Pzp nie stanowi odrebnej od art. 26 ust. 3 ustawy Pzp podstawy
uzupetiania dokumentow.

Odwotujgcy kwestionowat wprawdzie powyzszy fakt argumentujgc, ze dokonana
przez niego zmiana podmiotu udostepniajgcego zasoby byta nieskuteczna, gdyz uczynit to z
wiasnej inicjatywy, a zatem takie samouzupetienie dokumentu nalezato uznac za
nieskuteczne. Niniejszy sktad orzekajgcy podziela jednakze poglad wyrazany wczes$niej w
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, zgodnie z ktérym przepisy ustawy Pzp nie
zawierajg zakazu samodzielnego podejmowania przez wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zamowienia inicjatywy w zakresie sktadania dokumentéw, nawet bez uprzedniego
wezwania zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (tu w trybie art. 22a ust. 6
ustawy Pzp). Moze sie bowiem zdarzy¢ sytuacja, w ktdrej zamawiajgcy - pomimo
wspomnianego obowigzku wezwania wykonawcy - czynnosci tej bezprawnie zaniecha, co
nie tylko stanowi¢ bedzie naruszenie przepisow ustawy Pzp, ale skutkowa¢ moze
negatywnymi konsekwencjami

dla samego wykonawcy. Tym samym kwestie samodzielnego uzupetniania dokumentow

i oceny jego skutkéw, nalezy rozstrzygac indywidualnie, w okoliczno$ciach konkretnego
stanu faktycznego (tak miedzy innymi wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2017 r., sygn. akt: KIO
1597/17). W konsekwencji, uzna¢ rowniez nalezy, ze w przypadku, gdy wykonawca
samodzielnie dokonat przedmiotowej zmiany, obowigzkiem zamawiajgcego byto wzig¢ pod
uwage ztozone przez wykonawce oswiadczenie. W tym kontek$cie niezrozumiaty jest takze
zarzut odwolujgcego, ze nie zostat przez zamawiajgcego wezwany, w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze samodzielnie spetnia warunki
udziatu

w postepowaniu. Skoro wykonawca sam oswiadczyt, ze spetniajgc warunek w zakresie

zdolnosci finansowej i ekonomicznej bedzie polegat na zasobach podmiotu trzeciego -
Consoil, zamawiajgcy nie mogt oswiadczenia tego zlekcewazyé.

Za niepotwierdzone nalezy takze uzna¢ podnoszone przez odwotujgcego zarzuty

naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przez wykluczenie odwotujgcego mimo ztozenia




wyjasnien, do ktérych ztozenia wezwat zamawiajgcy, w wyznaczonym ku temu terminie.

Nie sposéb zgodzi¢ sie bowiem z odwotujgcym, Ze zamawiajgcy, pismem z dnia
17 grudnia 2019 r. wezwat odwotujgcego jednie do ztozenia wyjasnien w zakresie
dokumentow opisanych w pkt 9.7.1 lit. b) IDW tj. zaSwiadczenia z banku, potwierdzajacego
sytuacje finansowg Consoil. Izba dostrzegta wprawdzie, ze wezwanie zostato skierowane
do wykonawcy w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, jednakze z jego treSci wynika bezspornie,
ze zamawiajgcy prosi 0 wyjasnienie czy informacja na temat ,ptynnosci srodkéw” na koncie
jest rownoznaczna z tym, ze bank potwierdza wysoko$¢ posiadanych $rodkéw finansowych
lub zdoIno$¢ kredytowg na kwote przekraczajgcg 3 min USD. Ponizej zamawiajgcy zwrocit
uwage (fragment wyboldowany), Ze posiadanie wymaganych przez zamawiajgcego $rodkow
finansowych lub zdolnosci kredytowej powinno wynika¢ z informacji lub innego dokumentu
banku, ktéry w wystarczajgcy sposéb potwierdzi spetnienie opisanego przez zamawiajgcego
warunku. Tym samym zamawiajgcy oczekiwat, aby fakt posiadania na koncie wskazanej
wyzej kwoty wynikat z dokumentu wystawionego przez podmiot trzeci - w tym przypadku
przez bank. W ocenie Izby zarzuty odwotujgcego, ze wezwanie w tym zakresie zostato
sformutowane

w sposoéb nieprecyzyjny, czy wrecz wprowadzajgcy odwotujgcego w biad - sg
nieuzasadnione.

Nie potwierdzity sie tez zarzuty dotyczgce naruszenia przez zamawiajgcego art. 24

ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez wykluczenie odwolujgcego z postepowania mimo, ze

wykazat,
w tym w zakresie wynikajgcym z Zgdan (wezwania) zamawiajgcego, spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia, a takze poprzez wykluczenie
uzasadnione brakiem dokumentéw, do ktérych ztozenia odwotujgcy nie zostat nalezycie
wezwany.

Odwotujgcy, o czym byta mowa wcze$niej, podjat decyzje o zmianie podmiotu
trzeciego tj. FAL-BRUK na inny podmiot. W wyja$nieniach z 12 grudnia 2019 r. oSwiadczyt,
ze w zakresie zdolnosci ekonomiczne;j i finansowej wystarczajgce jest poleganie na wtasnych
zdolno$ciach oraz spotki-matki (Consoil). Konsekwentnie, zaSwiadczenia z banku
potwierdzajgce, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie opisanym w SIWZ,
przedtozyt dla Consoil. Sktadajgc ten dokument z wiasnej inicjatywy, wykonawca przyjat na
siebie ryzyko,

ze przedtozone zaswiadczenie jest prawidiowe. Nastepnie zamawiajgcy, ktory nabrat
watpliwosci co do treSci ztozonego dokumentu, z kiérego wynikato, ze wykonawca posiada
-Ptynnos¢ finansowg” zwrocit sie do odwolujgcego z zapytaniem czy pojecie uzyte

w dokumencie oznacza posiadanie przez Consoil $srodkéw w wymienionej w zaswiadczeniu
wysokosci lub tez zdolnos¢ kredytowg. Co rowniez byto przedmiotem wczes$niejszych
wywodow, w wezwaniu, ktére zostato skierowane w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
zamawiajacy w sposob precyzyjny wskazat, ze potwierdzenie co do spetnienia warunku
wynika¢ musi nie z oSwiadczenia wlasnego wykonawcy, ale z dokumentu wystawionego
przez podmiot trzeci tj. bank.

W odpowiedzi na wezwanie odwotujgcy ztozyt ten sam dokument oraz wtasne
o$wiadczenie, Zze pojecie ptynnosci nalezy utozsamia¢ z pojeciem posiadania $rodkéw na
rachunku bankowym. Uwazat jednoczesnie, ze juz to powinno by¢ dla zamawiajgcego
wystarczajgce, aby potwierdzi¢, ze warunki udziatu w postepowaniu w tym zakresie zostaty
spetnione. Nie sposob sie z tym stanowiskiem zgodzi¢. Jak wynika bowiem z definiciji
Lptynno$¢ finansowa” to pojecie ekonomiczne i polega na ocenie zdolnosci podmiotu do
wywigzywania sie (sptacania) w terminie najbardziej wymagalnych (krotkoterminowych)
zobowigzan, zwigzanych z zapfatg kontrahentom za wyroby i ustugi, wyptata wynagrodzen,
itp. Nie mozna zatem utozsamiac tego terminu z posiadaniem $rodkéw na rachunku
bankowym lub zdolnoscig kredytowa. Zasadnie zatem zamawiajacy podjat decyzje o
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania z tego powodu, iz nie spetnit warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego sytuacii finansowej wykonawcy, zgodnie z pkt 7.2.2) lit. b) IDW,
albowiem nie wykazat on posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w
wysoko$ci nie mniejszej niz 55 min PLN.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze bez znaczenia dla oceny zarzutéw jest przediozenie
przez odwotujgcego zaswiadczenia z banku, wraz ze ztozonym odwotaniem. Jak to juz
wczesniej wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie - Izba w postepowaniu odwotawczym
dokonuje oceny czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu, nie zas oceny czy wykonawca



w rzeczywisto$ci - wymagany warunek spetnia czy tez nie.

Ponadto, w ocenie skladu orzekajgcego, odwotujgcy zasadnie zostat wykluczony
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp, albowiem nie potwierdzit, ze
wobec Consoil, bedgcego podmiotem zbiorowym, sad nie orzekt zakazu ubiegania sie
0 zamoOwienia publiczne na podstawie ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r.
o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary (Dz.U. z
2019r. poz. 628 i 1214). Jak trafnie zauwazyt zamawiajgcy, wykonawca powinien
w odniesieniu do Consoil, majgcego siedzibe w Luksemburgu, przedstawi¢ dokument
pn. ,Wycigg z rejestru karnego (casier judiciaire) nr 3" wystawiony przez Parquet general -
Service du Casier judiciaire.

Tymczasem odwolujgcy ztozyt zaswiadczenie z polskiego rejestru karnego,
a to przedktadajg wytgcznie podmioty (wykonawcy) majgce siedzibe w Polsce - i to dla nich
jest to dokument potwierdzajgcy brak podstaw do wykluczenia. Wynika to z §7 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia ws. dokumentdw, zgodnie z ktérym, na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp ,skiada sie informacje z odpowiedniego
rejestru albo, w przypadku braku takiego rejestru, inny rownowazny dokument wydany przez
wiasciwy organ sgdowy lub administracyjny kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba”.

Nie mozna réwniez uzna¢, ze dokument ten mogt zostac¢ zastgpiony oswiadczeniem
ztozonym przed notariuszem. Nie znajdzie bowiem w tym przypadku zastosowania §7 ust. 1
pkt 3 Rozporzadzenia ws. dokumentéw tj. mozliwos¢ zastgpienia dokumentu oswiadczeniem
zfozonym przed notariuszem. Taka procedura dotyczy bowiem przypadkéw, kiedy w danym
kraju nie wydaje sie dokumentéw w jakims zakresie. W tym przypadku, z przedmiotowg
sytuacjg nie mamy do czynienia.

Odwotujgcy nie wykazat takze braku istnienia przestanki wykluczenia Consoil
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp. Jak zauwazyt zamawiajgcy
wykonawca, dla podmiotu majgcego siedzibe w Luksemburgu, powinien przedstawi¢
dokument ,Zaswiadczenie wydane przez urzad ds. podatkdéw bezposrednich”, wystawiony
przez Administration of Direct Taxes. Dokument ztozony przez odwotujgcego nie moze
zosta¢ uznany za rownorzedny, albowiem stwierdza jedynie, ze Consoil ma siedzibe w
Wielkim Ksiestwie Luksemburga i podlega obowigzkowemu podatkowi dochodowemu od
0s0Ob prawnych bez mozliwosci zwolnienia. Nie stwierdza on, ze wykonawca ten nie zalega
z optacaniem podatkow.

Nawet z tresci Memorandum prawnego Kancelarii Praxio Law & Tax z siedzibg
w Luksemburgu, ktére to odwotujgcy przedtozyt jako dowod wynika, ze certyfikat rezydencii,
ktéry ztozyt odwotujgcy: ,Jako taki nie jest wydawany w celu potwierdzenia braku zalegtych
zobowigzan podatkowych”. Chociaz w dalszej czesci moéwi sie o pewnej ,praktyce” ktéra
dotyczy badania istnienia zalegto$ci podatkowych, to jednak w opinii tej nie potwierdzono,
ze dokument taki jest wydawany jedynie w przypadku, gdy takie zalegtosci nie wystepuija.

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
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 (j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
w tym w szczegolnosci § 5 ust. 3 pkt 1).

PrzewodniczacCy: ....cccocoveeieniieneeiee

Czlonkowie:  ....eeevviiiieieeeeeeees
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