Sygn. akt: KIO 1790/16

WYROK
z dnia 5 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: -
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 wrze$nia 2016 r. przez M. K.
prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod nazwa M. K. Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,,K.”,

w postepowaniu prowadzonym przez 2 Regionalng Baze Logistyczng w Warszawie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania w zakresie zadan 2, 3 i 4, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i powtdrzenie czynno$ci badania i oceny
ofert;

2. Kosztami postgpowania obcigza 2 Regionalng Baze Logistyczng w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od 2 Regionalnej Bazy Logistycznej w Warszawie na rzecz
Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set
zfotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia

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

Przewodniczacy: ...........cc.u....

Sygn. akt: KIO 1790/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy 2 Regionalna Baza Logistyczna w Warszawie prowadzi w trybie — —
przetargu nieograniczonego postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego na Dostawe
przedmiotéw umundurowania i wyekwipowania w 2016 roku (reczniki ,frotte’, Spiwory,
karimaty).

W dniu 26 wrzesnia 2016 r. wykonawca M. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,K.” wniést odwotanie wobec
czynno$ci wykluczenia go z postepowania w zakresie zadan 2, 3 i 4, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z § 4 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku
w sprawie rodzajoéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
formy, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (dalej: rozporzgdzenie w sprawie
dokumentow) w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, art. 24 ust. 4 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze w dniu 16 wrze$nia 2016 r. zostat poinformowany przez
Zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania w zakresie zadan nr 2, 3, 4 oraz
0 wykluczeniu z postepowania siedmiu wykonawcow, w tym Odwotujgcego. Jako podstawe
uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy podat art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.



Uzasadniajgc wykluczenie Odwotujgcego z postgpowania Zamawiajgcy wskazat, ze
Odwotujgcy nie wykazat, ze nie zachodzi wobec jego podwykonawcy majgcego siedzibe na
terytorium Chinskiej Republiki Ludowej przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust.
1 pkt 9 ustawy Pzp, albowiem nie przedstawit dokumentu w formie wymaganej przez § 4 pkt
3 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, tj. nie przedstawit oSwiadczenia, w ktorym okreslit
takze osoby uprawnione do reprezentowania wykonawcy, ztozone przed wiasciwym
organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub przed notariuszem. Nadto deklaracja
0 upowaznieniu pani P. P. do podpisania oSwiadczenia o braku podstaw do wykluczenia nie
zawiera daty, przez co nie mozna stwierdzi¢, czy osoba ta byta upowazniona do zfozenia
stosownego o$wiadczenia na dzien ziozenia ofert.

Odnoszac sie do powyzszego Odwolujgcy podnidst, ze w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wytgcznie

oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia
lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez
zamawiajgcego zamawiajgcy wskazuje w ogloszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia lub w zaproszeniu do sktadaniu ofert. (art. 25 ust. 1 ustawy Pzp).
Z powyzszego wynika, ze wykaz oswiadczen lub dokumentow, jakie wykonawca bedzie
zobowigzany przedtozy¢ w toku prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego Zamawiajgcy musi okresli¢ w ogtoszeniu o0 zaméwieniu lub SIWZ i tylko

w stosunku do dokumentéw i o§wiadczen wykazanych w ten sposob mozliwym jest
zastosowanie trybu uzupetniania dokumentéw i oSwiadczen okreslone w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Podniést réwniez, ze przestanki wykluczenia z postepowania odnoszg sie
wytacznie do wykonawcy, a w stosunku do innych podmiotéw, np. podwykonawcéw, tylko
w przypadkach przewidzianych prawem.

Odwolujgcy podniést, ze jedynym przypadkiem, kiedy dopuszczalne jest zgdanie od
podwykonawcow, aby ci wykazali spetnianie przestanek braku podstaw do wykluczenia
z postgpowania zostat przewidziany w § 3 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie dokumentow,
zgodnie z ktdérym jezeli wykonawca, wykazujgc spetianie warunkdw o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26
ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia, zamawiajacy
moze zgda¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw
wymienionych w ust. 1-3, tj. miedzy innymi dokumentow i odwiadczen, jakie Zamawiajacy
zazgdat od Odwotujacego w wezwaniu z dnia 24 marca 2016 r.

Odwolujgcy podnidst, ze zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow ztozenia
dokumentow podmiotowych dotyczgcych podmiotéw trzecich, ale jedynie w zakresie
okolicznosci wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, do ktérych odsyta § 3 ust. 4
rozporzadzenia, i tylko w odniesieniu do sytuacji, gdy wykonawca przy wykazaniu spetniania
warunkéw podmiotowych powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego, ktory bedzie
uczestniczyt w realizacji zaméwienia. Wola w tym zakresie powinna zosta¢ wyrazona przez
zamawiajgcego juz w ogtoszeniu o zamowieniu i siwz, a wiec na zasadach takich samych jak
w stosunku do wykonawcdw, poprzez wskazanie analogicznych dokumentéw jak tych
zgdanych bezposrednio od wykonawcow, w zakresie okreslonym rozporzgdzeniem. § 3 ust.
4 rozporzgdzenia daje jedynie mozliwos¢ Zamawiajgcemu zgdania wobec podmiotéw, na
zasobach ktérych polega wykonawca i ktére bedg braty udziat w postepowaniu dokumentéw
wymienionych w § 3 ust. 1-3 rozporzadzenia, tj. dokumentoéw potwierdzajgcych brak podstaw
do wykluczenia takiego podmiotu z postepowania. Przepis ten wyraznie wskazuje, ze to
Zamawiajacy decyduje, czy takie dokumenty w stosunku do takich podmiotéw bedag

w konkretnym postepowaniu zgdane, nawet jesli jest to postepowanie powyzej progow
unijnych. Oznacza to, ze nie istniejg przepisy, ktére w sposob bezwzgledny naktadatyby
obowigzek wykazywania przez podwykonawcoéw biorgcych udziat w realizacji czesci
zamowienia, ze w stosunku do nich nie zachodzg przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1



ustawy Pzp. Obowigzek ten konkretyzowany jest przez Zamawiajgcego poprzez okre$lenie
w ogtoszeniu o zamowieniu lub SIWZ zakresu dokumentéw, jakie podmiot na zasoby,
ktdérego powotuje sie wykonawca i ktéry bedzie brat udziat w realizacji zamowienia
zobowigzany jest przedtozy¢é dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia go
z postepowania.

Odwolujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy co prawda
podat w Rozdziale V pkt 2, SIWZ, ze: (...) W przypadkach, gdy Wykonawca wykazujgc
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, polega na zasobach innych podmiotéw, a
podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamowienia, w stosunku do zadnego z tych
podmiotéw nie mogg wystepowac uwarunkowania art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, jednakze nie
wskazat zaréwno w ogtoszeniu o zamowieniu, jak i w tresci SIWZ, jakie dokumenty powinien
przediozy¢ podwykonawca w celu wykazania, ze wobec niego nie zachodzg podstawy do
wykluczenia z postepowania. W Rozdziale VI SIWZ Zamawiajgcy w spos6b szczegdtowy
zawart wykaz oSwiadczenh i dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu réwniez w zakresie
dokumentow i oswiadczen niezbednych w celu potwierdzenia, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy. Zadne z dokumentéw czy o$wiadczen zadanych
przez Zamawiajgcego nie odnosi sie do podmiotu trzeciego, na zasoby, ktérego powotuje sie
wykonawca i ktory bedzie brat udziat w postepowaniu. Tym samym jednoznacznie nalezy
wskaza¢, ze Zamawiajgcy pomimo tego, ze zastrzegt, ze w przypadkach, gdy wykonawca
wykazujgc spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, polega na zasobach innych
podmiotéw, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zaméwienia, w stosunku do
zadnego z tych podmiotéw nie mogg wystepowaé uwarunkowania art. 24 ust. 1 ustawy Pzp
to nie wskazat, w jaki sposéb i za pomoca, jakich dokumentéw pochodzgcych od
podwykonawcow warunki te majg zosta¢ wykazane. Wykonawcy nie mogg domysla¢ sie,
jakie dokumenty majg zosta¢ ztozone w celu wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zakres niezbednych do przeprowadzenia postepowania dokumentéw jest, zgodnie z art. 25
ust. 1 ustawy Pzp kazdorazowo formutowany przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy stwierdzit, ze wezwanie z 24 marca 2016 r.
skierowane przez Zamawiajgcego trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp bylo pozbawione podstaw
prawnych. Zdaniem Odwolujgcego, aby mozna byto skorzysta¢ z procedury okreslone;j art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, niezbednym byto okreslenie w ogtoszeniu o zamowieniu lub SIWZ

zakresu niezbednych dokumentéw lub o$wiadczen, ktorych brak lub niewtasciwa forma
mogtyby by¢ uzupetnione. Ogtoszenie o zamédwieniu i ogtoszenie SIWZ to etapy, na ktorych
Wykonawcy dowiadujg sie, jaki zakres o$wiadczen i dokumentdw bedzie wymagany przez
Zamawiajgcego w konkretnym postepowaniu. W konsekwencji w sytuacji, gdy Zamawiajgcy
wezwie wykonawcow do zfozenia dokumentdw lub oswiadczen, ktorych zfozenia
jednoznacznie nie przewidziat w SIWZ, a wykonawca nie ztozy zadanych dokumentow lub
zlozy je w nieodpowiedniej formie, Zamawiajgcy nie ma podstaw do wyciggania ujemnych
konsekwencji wobec wykonawcy.

Odwolujgcy podnidst, ze zastrzezenia Zamawiajgcego co do formy, w jakich
Odwolujgcy ztozyt dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia podmiotu
trzeciego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp nie majg znaczenia i nie
moga by¢ podstawg wykluczenia wykonawcy, albowiem Zamawiajgcy w tresci SIWZ nie
wskazat, za pomocg jakich dokumentéw podmiot trzeci ma wykazywaé brak podstaw do
wykluczenia z postepowania w tym zakresie. Podobnie nalezy odnosi¢ sie do dokumentu
jakim jest deklaracja o upowaznieniu pani P. P. do podpisania o$wiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia podmiotu trzeciego, ktbremu Zamawiajgcy odmowit wiarygodnosci
ze wzgledu na brak daty. Zamawiajgcy nigdzie w SIWZ nie wskazat, ze podmiot trzeci na
zasoby, ktérego powotuje sie wykonawca i ktéry bedzie brat udziat w postepowaniu ma
obowigzek ztozy¢ wypetnione oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia. Tym samym
po pierwsze Zamawiajacy nie byt upowazniony do zadania takiego dokumentu, a po drugie
Zamawiajgcy nie miat prawa do wyciggania ujemnych konsekwencji wobec jego
przedtozenia w nieodpowiedniej formie.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze nawet gdyby przyjac¢, ze stanowisko
Zamawiajagcego co do niewtasciwej formy dokumentéw ztozonych przez podmiot trzeci
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia jest prawidtowe, to i tak czynno$é



wykluczenia jest niezgodna z prawem, gdyz zostata podjeta na podstawie btednej podstawy
prawnej. Zamawiajgcy jako podstawe wykluczenia Odwotujgcego wskazat art. 24 ust. 1 pkt 9
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym z postepowania wyklucza sie wykonawcéw — podmioty
zbiorowe wobec ktorych sgd orzekt zakaz ubiegania sie 0 zamowienia na podstawie
przepiséw o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg
kary. Przepis ten nie moze by¢ zastosowany wprost do podmiotu trzeciego, tzn. nie mozna
wykluczy¢ wykonawcy z postepowania z tego powodu, ze podmiot na zasoby, ktérego
wykonawca sie powotuje i ktdry bedzie brat udziat w postepowaniu nie spetnia przestanek
braku podstaw do wykluczenia. W takim przypadku ewentualng podstawg wykluczenia moze
by¢ co najwyzej art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, tj. wykluczenie z powodu nie wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenia zamodwienia publicznego w zakresie
zadania nr 2, 3, 4, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie
zadania nr 2, 3, 4, uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania w zakresie zadania
nr 2, 3 i 4 oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawne;j, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotfania na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, z powodu wniesienia odwotania w terminie liczonym od dnia
zawiadomienia Odwolujgcego o wykluczeniu go z postepowania. Zdaniem Zamawiajgcego,
z uwagi na fakt, ze zarzuty odwotania dotyczg bezpodstawnego wezwania do uzupetnienia
dokumentéw dotyczgcych podmiotu trzeciego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, termin
ten zaczat ptyng¢é w dniu przekazania Odwotujgcemu przedmiotowego wezwania. Izba nie
podzielita tego stanowiska, stwierdzajgc, ze odwotanie zostato prawidtowo wniesione
w terminie liczonym od zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, gdyz
dopiero ta czynnos¢ bezposrednio przesgdzita sytuacje wykonawcy w postepowaniu
i wyptyneta na jego wynik. W ocenie Izby zrozumiate jest, Ze wykonawca, kierujgc sie
wzgledami racjonalnosci i ekonomiki postepowania, nie zaskarza czynnosci wezwania do
uzupetnienia dokumentow, liczgc na zakonczenie w korzystny dla siebie sposéb sporu co do
poprawnosci lub kompletnosci jego oferty czy tez na niedopuszczenie do takiego sporu,

a korzysta ze Srodkéw ochrony prawnej dopiero wobec czynno$ci zamykajgcej mu droge do
dalszego ubiegania sie 0 udzielenie zamowienia.

Izba ustalita, ze w rozdziale V pkt 2 SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze: o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy wykazg brak podstaw do wykluczenia
z powodu niespetnienia warunkow okreslonych wart. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
uzna, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania, zgodnie z art. 24 ustawy,
Jezeli z przedstawionych przez Wykonawce dokumentow i odwiadczen wynikac bedzie, ze
nie wystepujg unwarunkowania okre$lone wart. 24 ust. 1 ustawy Pzp. W przypadkach, gdy
Wykonawca wykazujgc spetnianie warunkdéw polega na zasobach innych podmiotow,

a podmioty te bedg braty udziat w realizacji zamowienia, w stosunku do zadnego z tych
podmiotéw nie mogg wystepowac uwarunkowania art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z rozdziatem VI pkt 2.2 SIWZ, jeZeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie
warunkow dotyczgcych wiedzy i doSwiadczenia, potencjatu technicznego, oséb zdolnych do
wykonania zamodwienia oraz zdolno$ci finansowych polega na zasobach innych podmiotéw
na zasadach okre$lonych wart. 26 ust. 2b ustawy Pzp zobowigzany jest oprocz o$wiadczen
i dokumentéw wymienionych w pkt 2.1-2.2 udowodni¢ zamawajgcemu, iz bedzie



dysponowat zasobami hiezbednymi do realizacji zamodwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc wtym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonania zamowienia.
W punktach 2.1.-2.2 Zamawiajacy okreslit dokumenty, ktorych zada na potwierdzenie
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia (pkt 2.1.), spetniania warunku znajdowania sie
w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia (pkt 2.2).

W rozdziale VI pkt 2.3 SIWZ Zamawiajgcy wymienit dokumenty, ktérych zada wcelu
potwierdzenia, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy.

Zgodnie z rozdziatem VI pkt 3 SIWZ, w przypadku wykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sig o udzielenie zamdwienia oraz w przypadku podmiotow, na zasobach
ktérych wykonawca polega na zasadach okreslonych wart. 26 ust. 2b ustawy, kopie
dokumentdw dotyczgcych odpowiednio Wykonawcy lub tych podmiotow sq po$wiadczane za
,Z9odnos¢ z oryginatem” odpowiednio przez Wykonawce lub te podmioty.

Odwolujgcy, wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, powotat sie na
podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp na wiedze i doSwiadczenie podmiotu trzeciego.

W dniu 24 marca 2016 r. Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego — na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — wezwanie do uzupetienia dokumentow dla podmiotu HAINAN
XINXING IMPORT EXPOERT CO. LTD bedacego podwykonawca, potwierdzajgcych
wykazanie braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia
w okolicznos$ciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy. W uzasadnieniu wezwania
Zamawiajgcy powotat sie na postanowienia rozdziatu V pkt 2 oraz rozdziatu VI SIWZ. Oprécz
przywotania tresci Rozdziatu V pkt 2 Zamawiajgcy zacytowat nastepujace postanowienie
SIWZ: Jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkdw dotyczgcych wiedzy
i doswiadczenia, potencjatu technicznego, 0sob zdolnych do wykonania zamowienia oraz
zdolno$ci finansowych polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zobowigzany jest oprocz oswiadczer i dokumentow wymienionych
wpkt 2.1-2.3 udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami wtrakcie
realizacji zamdwienia, w szczegolno$ci przedstawiajgc wtym celu pisemne zobowigzanie

tych podmiotéw do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania
zamdwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy nie ztozyt dokumentéw potwierdzajgcych
brak podstaw do wykluczenia w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy w
odniesieniu do podwykonawcy bedacego podmiotem, na ktérego zasobach polega
wykonawca.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy ztozyt dokumenty majgce
potwierdzaé, ze w stosunku do podmiotu, na ktérego zasobach polega, nie zachodzg
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 16 wrze$nia 2016 r. Zamawiajgcy wykluczyt Odwolujgcego z postepowania,
jako podstawe prawng podajac art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp wzw. z § 4 pkt 3
rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw. W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajacy podat, ze
wykonawca pomimo wezwania nie ztozyt wymaganych dokumentéw potwierdzajacych brak
podstaw do wykluczenia go z postepowania. Jak wynika z oferty wykonawcy podmiot
udostepniajgcy swoj potencjat w celu wykazania spetnienia warunku w zakresie wiedzy
i do$wiadczenia bedzie jednocze$nie uczestniczyt w realizacji zamdéwienia jako
podwykonawca. W zwigzku z powyZzszym, stosownie do tresci § 3 ust. 4 rozporzadzenia (...)
Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktorych mowa war. 22 ust. 1 ustawy
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okre$lonych wart. 26 ust. 2b ustawy,

a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamowienia, zamawiajgcy moze zadaé od
wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych
wust. 1-2. Zamawiajgcy przewidziat zgdanie tej treSci w postanowieniach SIWZ. Majgc
powyZzsze na wzgledzie, a takze tre$¢ § 3 ust. 3 rozporzgdzenia Wykonawca zobowigzany
byt przedstawi¢c o$wiadczenia i dokumenty, dla podmiotu udostepniajgcego potencjat, .
HainanXinxing Import and Export Co. Ltd. Wykonawca uzupetnit dokumenty, ale nie zrobit
tego wsposdéb wlasciwy. W pierwszym rzedzie nalezy wskazac, ze oswiadczenie

o niekaralnosci podmiotu zbiorowego (potwierdzajgce brak podstaw do wkluczenia z art. 24
ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo zamdwien publicznych) zostato ztozone z pominieciem wymaganej
przepisami Rozporzgdzenia formy, tj. dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztoZone
przed wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu



zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania (siedziby) lub przed notariuszem.
Oswiadczenie to zostafo ztozone wformie zwyktej deklaraciji, ktéra nie zostata ztoZona

wobec notariusza albo tez wla$ciwego organu sgdowego, administracyjnego albo samorzgdu
zawodowego lub gospodarczego migjsca siedziby podmiotu zbiorowego. W zwigzku

z powyzszym Wykonawca nie wykazat, ze nie zachodzi wobec niego przestanka do
wykluczenia, o ktérej mowa wart. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo zamowieri publicznych, nie
przedstawit bowiem dokumentu w formie wymaganej przez § 4 pkt 3 rozporzadzenia,

pomimo tego, ze Zamawiajgcy wyraznie wezwat go do ztoZzenia oSwiadczenia wformie
zgodnej ze wskazanym przepisem. Nadfo, deklaracja o upowaznieniu pani P. P. do
podpisania o$wiadczenia o braku odstaw do wykluczenia nie zawiera daty, przez co nie
mozna stwierdzic, czy osoba ta byta upowazniona do ztozenia stosownego o$wiadczenia na
dzien ztozenia ofert.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie podmioty zbiorowe, wobec ktorych sad orzekt zakaz ubiegania sie
0 zamoOwienia na podstawie przepisoéw o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozbg kary.

Stosownie do § 3 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, jezeli wykonawca,
wykazujgc spetianie warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na
zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty
te beda braty udziat w realizacji czesci zamowienia, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w ust. 1-3.
Zkolei § 3 ust. 1 ww. rozporzgdzenia wymienia dokumenty, ktérych zamawiajgcy moze
zadac od wykonawcy w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w okoliczno$ciach,

o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy (dokumentem takim jest m.in. aktualna informaciji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy,
wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo sktadania ofert).

W Swietle § 3 ust. 4 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, obowigzek wykazania,
ze po stronie podmiotu trzeciego nie istniejg okoliczno$ci uzasadniajgcy wykluczenie
z postgpowania (art. 24 ust. 1 ustawy Pzp) zachodzi w sytuacji, gdy spetnione sg tgcznie
dwa warunki: 1) podmiot ten bedzie brat udziat w realizacji cze$ci zaméwienia,

2) zamawiajacy zazadat przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do
wykluczenia. Udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji cze$ci zamoéwienia nie
powoduje zatem sam w sobie obowigzku ztozenia dokumentow potwierdzajgcych
niepodleganie tego podmiotu wykluczeniu z postepowania. Zaistnienie tego obowigzku
uzaleznione jest od woli zamawiajgcego, ktory ztozenia takich dokumentéw moze (ale nie
musi) zazgdac¢, dajgc temu wyraz w postanowieniach ogtoszenia o zamoéwieniu lub
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia. Wymég ziozenia dokumentéw, ktérych
nieztozenie moze skutkowac wykluczeniem z postepowania, nie moze pozostawac w sferze
jakichkolwiek domystow ani wynika¢ z nieuzasadnionej rozszerzajgcej wyktadni postanowien
SIWZ, lecz powinien by¢ wyraznie wyartykutowany.
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W niniejszej sprawie okoliczno$¢, ze podmiot, na ktérego wiedze i doswiadczenie
powolat sie Odwotujacy, bedzie brat udziat w realizacji zamowienia w charakterze
podwykonawcy jest miedzy stronami bezsporna. Istotg sporu byta kwestia, czy Zamawiajgcy
zadat ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze ten podmiot nie podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie ulega zadnej watpliwosci, ze zgdanie takie nie zostato przez
Zamawiajgcego sformutowane. Nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego
wyrazonym w uzasadnieniu wezwania do uzupetnienia dokumentoéw, ze zgdanie takie
zostato okreslone w rozdziale V pkt 2 oraz w blizej nieokreslonych postanowieniach rozdziat
VI SIWZ. W rozdziale V pkt 2 SIWZ zdanie mowigce o obowigzku przedstawienia
dokumentéw wykazujgcych brak podstaw do wykluczenia odnosi sie wytgcznie do
wykonawcy — Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania



jezeli (...). W odniesieniu do podmiotu trzeciego Zamawiajgcy postanowit jedynie, ze
wprzypadkach, gdy Wykonawca wykazujgc spetnianie warunkow polega na zasobach
innych podmiotéw, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji zamdwienia, w stosunku do
zadnego z tych podmiotéw nie mogg wystepowac uwarunkowania art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy sformutowat wiec jedynie wymaganie (brak podstaw do wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 1), co nie jest tozsame z natozeniem obowigzku ztozenia dokumentow,
ktére potwierdzatyby jego spetnianie — a dopiero natozenie takiego obowigzku mogtoby
prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy z powodu niewykazania, ze po stronie podmiotu
trzeciego nie zachodzg okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Podobnie
jak w przypadku warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp Zamawiajgcy odrebnie opisuje te warunki, a odrebnie okre$la dokumenty wymagane na
potwierdzenie ich spetnienia, tak samo w przypadku podmiotu trzeciego, ktory bedzie brat
udziat w wykonaniu czg$ci zamdwienia nalezy odrézni¢ wymag nieistnienia okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp od obowigzku udokumentowania jego
spemiania.

Obowigzek ziozenia w odniesieniu do podwykonawcy dokumentéw wymienionych
w § 3 ust. 1-3 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow nie wynika réwniez z zadnego
z postanowienh rozdziatu VI SIWZ (Wykaz oSwiadczen i dokumentéw, jakie majg dostarczy¢
wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu). Pkt 2.3
tego rozdziatu okresla wylgcznie dokumenty zgdane w celu potwierdzenia, ze wykonawca
nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy. W zadnym postanowieniu SIWZ
Zamawiajacy nie podat, ze lista dokumentow okreslona w pkt 2.3 odnosi sig réwniez do
podmiotu trzeciego, ktéry bedzie brat udziat w realizacji czesci zamowienia. Nie jest prawda,
ze z SIWZ wynika — jak to przywotat Zamawiajgcy w wezwaniu do uzupetnienia dokumentow,
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ze jeZeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw (...) polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych wart. 26 ust. 2b ustawy Pzp zobowigzany jest oprécz
os$wiadczer i dokumentow wymienionych w pkt 2.1-2.3 udowodni¢ zamawiajgcemu,
iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia (...). lzba ustalita, ze
w rzeczywistosci postanowienie SIWZ (rozdz. VI pkt 2.2) brzmi: jezeli Wykonawca,
wykazujgc spetnianie warunkdw (...) polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych wart. 26 ust. 2b ustawy Pzp zobowigzany jest oprocz o$wiadczen
i dokumentow wymienionych w pkt 2.1-2.2 udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia (...). Nie ma wigc
w postanowieniu okre$lajgcym obowigzki wykonawcy w sytuaciji polegania na zasobach
innego podmiotu Zadnego odestania rozdziatu VI pkt 2.3 SIWZ, okres$lajacego obowigzek
ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych nieistnienie po stronie tego podmiotu okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy podczas rozprawy na pytanie Izby
potwierdzit, ze rozdz. VI pkt 2.2 SIWZ nie byt zmieniany w toku postepowania i poinformowat,
ze jego brzmienie przytoczone w treSci wezwania byto omytka.

O obowigzku ziozenia w odniesieniu do podwykonawcy dokumentéw wymienionych
w § 3 ust. 1-3 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw nie moze $wiadczy¢ wskazane przez
Zamawiajgcego podczas rozprawy postanowienie rozdziatu VI pkt 3 SIWZ, ktére méwi, ze
w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia oraz
w przypadku podmiotow, na zasobach ktérych wykonawca polega na zasadach okreslonych
wart. 26 ust. 2b ustawy, kopie dokumentow dotyczacych odpowiednio Wykonawcy lub tych
podmiotow sg po$wiadczane za ,zgodnoSc z oryginatem” odpowiednio przez Wykonawce lub
te podmioty. Niezaleznie od tego, Ze zgdanie zfozenia spornych dokumentéw powinno by¢
literalnie sformutowane w SIWZ, to z przywotanego postanowienia nie sposéb
wyinterpretowaé nawet posrednio istnienia takiego wymagania. Postanowienie to okresla
jedynie wymagania formalne dotyczace kopii wszelkich dokumentéw dotyczacych podmiotu
trzeciego (sposob poswiadczania ich za zgodno$¢ z oryginatem), oczywiste jest bowiem, ze
w sytuacji powotania sie na zasoby innego podmiotu sg sktadane dokumenty dotyczace tego
podmiotu (jak choc¢by referencje). Nie $wiadczy to jednak w zaden sposo6b o zadaniu przez
Zamawiajgcego dokumentéw dotyczgcych nieistnienia po stronie podmiotu, ktory bedzie
wykonywat cze$¢ zamowienia okolicznosci, o ktdérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy nie przewidziat w SIWZ obowigzku ziozenia
w odniesieniu do bedgcego podmiotu trzeciego podwykonawcg dokumentéw



potwierdzajgcych brak przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku
Z powyzszym nie mogt z za Zamawiajgcy wykluczyé wykonawcy postepowania
niewykazanie, ze te okoliczno$ci nie zachodzg.
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Wobec powyzszego nalezy stwierdzic¢, ze wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania
Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 9 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

a w konsekwencji art. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W zwigzku z tym, Zze powyzsze
naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, odwotanie — stosownie do art. 192 ust. 2
ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...........cc.....
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