Sygn. akt: KIO 3017/23
WYROK

z dnia 27 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Matgorzata Matecka
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce ,PROJMORS” Biuro Projektéw Budownictwa
Morskiego spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Zaktad Inwestycji Organizacji Traktatu Péinocnoatlantyckiego z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
zamawiajgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2023 r. poz. 1605, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:

Sygn. akt: KIO 3017/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zakiad Inwestyciji Organizacji Traktatu Potnocnoatlantyckiego z siedzibg w Warszawie (dalej:
~Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu ograniczonego

postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego (postepowanie w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa) na
opracowanie dokumentacji projektowo — kosztorysowej oraz uzyskanie niezbednych uzgodnien, pozwolen i decyzji
administracyjnych wraz z petnieniem nadzoru autorskiego dla zadania: ,Zespét laboratoriéw systemow dowodzenia,
wsparcia

i zabezpieczenia dziatan SZ RP ze szkolnym o$rodkiem dowodzenia i cyberbezpieczenstwa” (dalej: ,Postepowanie”).
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 12 czerwca 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2023/S 111-349173.

I. W dniu 10 pazdziernika 2023 r. wykonawca ,PROJMORS” Biuro Projektow Budownictwa Morskiego spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku (dalej: ,Odwotujacy”) wnioést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec odrzucenia wniosku Odwotujgcego o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 146 ust. 1 pkt lit. b w zw. z art. 405 ust. 5, art. 125 ust. 1
oraz art. 128 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, ze
zm.; dalej jako ,ustawa Pzp”) poprzez jego zastosowanie i przyjecie, ze dokumenty sktadane w odpowiedzi na wezwanie
wystosowane w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, nie potwierdzity spetniania warunku udzialu w Postepowaniu na dzien
skfadania wnioskow o dopuszczenie udziatu w Postepowaniu, pomimo, ze Odwotujgcy ztozyt oSwiadczenie w trybie 125
ust. 1 ustawy Pzp, gdzie wskazat, ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia wniosku o dopuszczeniu do udziatu w Postepowaniu,

- uniewaznienia czynnosci poinformowania o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w



Postepowaniu,
- powtdrzenia czynno$ci badania i oceny wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu,
- dopuszczenia wniosku Odwotujgcego do udziatu w Postepowaniu.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat m.in., co nastepuje:

Zamawiajacy zgodnie z rozdziatem X SWZ wymagat ztozenia wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
Postepowaniu m.in. oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie spetnienia warunkéw udziatu
w Postepowaniu (Zatgcznik nr 2 do SWZ), a takze szeregu podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie spetienia
warunkéw udziatu w Postepowaniu. Wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu Odwotujgcy zatgczyt
wymagane o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w
Postepowaniu (Zatagcznik nr 2 do SWZ2), ktére to nie bylo na pdzniejszym etapie kwestionowane przez Zamawiajgcego.
Pismami datowanymi na 28 sierpnia 2023 r. Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien oraz do
uzupetnienia m.in. Wykazu oséb —w czesci Ai B, w zakresie okre$lonym wezwaniem. W odpowiedzi na przedmiotowe
wezwanie Odwolujacy ztozyt stosowne wyjasnienia, a takze ztozyt uzupetniony wykaz, gdzie wskazat osoby z
odpowiednim do$wiadczeniem i uprawnieniami. W dniu 2 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwolujgcego o
odrzuceniu ztozonego wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, wskazujac, ze Odwotujacy byt zobligowany
potwierdzi¢ spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu nie pdzniej niz na dzien sktadania wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu tj. wskaza¢ date na jakg Odwotujgcy dysponowat odpowiednim personelem. Zamawiajgcy
zaznaczyt, ze podpisanie uzupetnionych dokumentdw z datg 6 wrzesnia 2023 r., (tj. po terminie zfozenia wnioskéw — 20
lipca 2023 r.), ,skutkuje koniecznoscig uznania, iz Wykonawca nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w
postepowania...”. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy dokonat wybiorczej interpretacji art. 405 ust. 5 ustawy Pzp, w
oderwaniu od pozostatych przepisow ustawy Pzp, a takze innych sktadanych oswiadczen przez Przystepujacego, w
szczegolnosci Zatgcznika nr 2 do ztozonego wniosku, w ktorym to Przystepujgcy ztozyt oSwiadczenie o spetnianiu
warunku udziatéw w Postepowaniu. Skutek jaki przypisuje sie osSwiadczeniu ztozonemu w trybie art. 125 ust. 1 ustawy
Pzp, to powstanie swoistego domniemania, ze dokumenty podmiotowe sktadane w toku Postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego potwierdzajag, ze wykonawca sktadajacy oferte spetnia warunki udziatu w Postepowaniu od dnia
sktadania ofert, niezaleznie od tego czy sg one sktadane wraz z oferta, skladane w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp czy
tez uzupetniane w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Odwolujgcego przeciwna wykiadnia wskazanego przepisu
pozbawiataby go jakiejkolwiek doniostosci prawnej, a w konsekwencji prowadzitaby do uznania, ze sktadane
oswiadczenie jest instytucjg martwa, pozbawiong jakiegokolwiek sensu. Odwolujgcy powotat sie na orzecznictwo Izby —
np. wyrok z dnia 13 marca 2020 r., sygn. akt. KIO 430/20, ktéry zachowuje aktualno$¢ na gruncie obecnie
obowigzujgcych przepiséw: ,Za wystarczajgce obecnie nalezy uzna¢ przedstawienie aktualnego na dzien ztozenia
dokumentu z datg po dniu sktadania wnioskéw, z poswiadczeniem stanu faktycznego na dzien wystawienia dokumentu,
o ile zachowuje on swa aktualno$¢ na dzien skfadania

wnioskow (tu ofert) rozumiang jako brak sprzeczno$ci tresciowej z oSwiadczeniem sktadanym wstepnie w ramach
JEDZ” Zdaniem Odwolujgcego bez znaczenia dla rozstrzygnigcia niniejszej sprawy ma fakt, ze uzupetniony wykaz
zostat podpisany z datg p6zniejsza, jezeli nie wynika z niego sprzecznos¢ z osSwiadczeniem zfozonym na podstawie art.
125 ust. 1 Pzp, co potwierdza rowniez stanowisko Urzedu Zamoéwien Publicznych: ,Réwniez oSwiadczenie przedkfadane
po terminie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert (np. w razie wezwania do
uzupetnienia jego ztozenia w sytuaciji, o ktérej mowa w art. 128 ust. 1 Pzp, albo w procedurze odwrdconej), musi
potwierdzac stan istniejgcy na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofert. Nie
oznacza to jednak, ze nie moze by¢ wystawione z datg p6zniejszg.” (por. red. H. Nowak, Prawo Zamowien Publicznych.
Komentarz, Wydanie Il, Warszawa 2023, art. 125).

IIl. W dniu 25 pazdziernika 2023 r. do akt sprawy wptyneta odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie. Zamawiajacy
uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniést o jego oddalenie.

Uzasadniajgc zajete stanowisko Zamawiajgcy wskazat m.in., co nastepuje:

Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzut naruszenia ,art. 146 ust. 1 pkt lit. b Pzp” jest zarzutem w istocie nieistniejgcym,
albowiem powotany przepis nie wystepuje w ustawie. Dodatkowo, Zamawiajgcy w ramach czynnosci odrzucenia
wniosku Odwolujgcego o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nr NCB/5/2023 zastosowat wytgcznie art. 146 ust. 1
pkt 2 lit. b ustawy Pzp. Stosowane za$ przez Zamawiajgcego normy prawne w postaci art. 405 ust. 5 ustawy Pzp, art.
125 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 128 ust. 1 ustawy Pzp byly wykorzystywane w ramach dziatan poprzedzajgcych ww.
odrzucenie i nie powinny by¢ obecnie samoistng podstawg odwotania. Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy
podtrzymat, ze wniosek Odwotujgcego o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nr NCB/5/2023 zostat ztozony w
sytuacji niespetniania przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w tymze postepowaniu (art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy
Pzp). Zauwazyt, ze skarzone postepowanie nie jest zamowieniem klasycznym (z jego art. 128 ust. 2 ustawy Pzp), a
zamobwieniem w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa (w ktorym funkcjonuje art. 405 ust. 5 ustawy Pzp). W jego
ocenie odwolujacy zdaje sie tego nie dostrzegac, co wida¢ w uzasadnieniu odwotania, ktére powiela wytgcznie
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej wydawane w ramach zaméwien klasycznych. Odwotujacy wskazat, ze na dzien
zlozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu nr NCB/5/2023, tj. na date 20 lipca 2023 r. spetniat warunki
udziatu w Postepowaniu, w szczegdlnosci w zakresie podmiotowych $rodkéw dowodowych dotyczgcych dysponowania
odpowiednimi osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia. W tym jednak zakresie Zamawiajgcy ustalit, ze czes¢
personelu Odwotujgcego (A. Z, ale takze m.in. W. K.) ,nie posiada wymaganego min. 2—letniego do$wiadczenia
zawodowego”, co skutkowato



wezwaniem Odwotujgcego skierowanym do niego (w dacie 28 sierpnia 2023 r.) do usunigcia w/w braku przez
przedstawienie ,uzupetionego Wykazu os6b” potwierdzajgcego spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu ,na dzien
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tj. na dzien 20.07.2023 r.”. Wezwanie to nie zostato
zakwestionowane przez Odwolujgcego. W wezwaniu Zamawiajgcy wskazat rowniez na podstawe uzupetnienia, ktora
zostata okreslona przez odniesienie sie do art. 405 ust. 5 ustawy Pzp. Odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy udzielit w
dniu 06 wrzesnia 2023 r. (data podpisu ztozonego na uzupetnianym dokumencie) przedstawiajgc na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu ,Wykaz osdb” poszerzony o nowego czionka personelu Odwotujgcego (J. Z.
miat zastgpi¢ A. Z,, a W. K. - B. G.). Takie uzupetnienie — pozbawione innych o$wiadczen lub zapewnien — dowodzi
wprost, ze nowy cztonek personelu Odwotujgcego (J. Z, ale takze W. K. i M. K.) jest w domenie Odwotujgcego na pewno
od dnia 06 wrzesnia 2023 r. Takie uzupetnienie — pozbawione innych oswiadczer lub zapewnien — nie dowodzi, ze nowy
cztonek personelu Odwotujgcego (J. Z. i inni) byt w domenie Odwotujgcego ,na dzien sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, tj. na dzien 20.07.2023 r.” Opierajgc sie na powyzszym dowodzie z
uzupetnionego ,Wykazu os6b” datowanego na dziehn 06 wrzesnia 2023 r., Zamawiajgcy zmuszony byt konsekwentnie
uznaé, ze na dzien ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nr NCB/5/2023, 1. na date 20 lipca 2023
r. Odwotujgcy nie potwierdzit spetniania warunkoéw udziatu. Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy zignorowat podstawe
wezwania (art. 405 ust. 5 ustawy Pzp). Odwotujgcy aktualnos¢ na date 20 lipca 2023 r. uzupetnionego ,Wykazu oséb”
datowanego na dzien 06 wrzesnia 2023 r. broni posiadanym przez Zamawiajgcego o$wiadczeniem Odwotujgcego w
zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu — ztozonym w dniu 20 lipca 2023 r. jako zatgcznik do wniosku o
dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu. Zamawiajgcy zauwazyt, ze oswiadczenie Odwotujgcego zostato ztozone na
okreslong date i ta okoliczno$¢ wyklucza uznanie, ze tre$¢ tegoz oSwiadczenia rozcigga sie na zdarzenia przyszie i
catkowicie hipotetyczne. Przeczy temu rowniez art. 405 ust. 5 ustawy Pzp. Z samego faktu przystgpienia do uzupetnienia
~Wykazu osbb” i zastgpieniu A. Z. J. Z. oraz W. K. B. G. (w dniu 06 wrzesnia 2023 r.) Odwotujagcy potwierdzit, ze ztozone
w dniu 20 lipca 2023 r. oswiadczenie w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu jest nieprawdziwe.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze okolicznosci faktyczne dotyczgce przebiegu Postepowania w zakresie majgcym znaczenie dla
podniesionych zarzutéw nie byly pomiedzy stronami sporne. Ww. okoliczno$ci faktyczne przedstawione przez strony
znajdujg ponadto potwierdzenie w dokumentacji Postepowania. Wobec niepetnej dokumentacji Postepowania
przekazanej

przez Zamawiajgcego ustalen tym zakresie Izba dokonata na podstawie dokumentéw pochodzacych z tej dokumentacii,
stanowigcych zatgczniki do odwotania, ktére nie byly kwestionowane przez Zamawiajgcego. Majgc na uwadze powyzsze,
sktad orzekajgcy Izby nie bedzie w tym miejscu powtarzaé okolicznosci faktycznych dotyczacych przebiegu
Postepowania, ktére nie byty pomiedzy stronami sporne

Spér pomiedzy stronami dotyczyt zagadnienia aktualno$ci podmiotéow srodkéw dowodowych skladanych w
postepowaniach w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

Zgodnie z przepisem art. 405 ust. 5 ustawy Pzp oSwiadczenie, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, oraz podmiotowe Srodki
dowodowe, potwierdzajg brak podstaw wykluczenia, spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji
nie pézniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a w przypadku negocjacji bez
ogtoszenia nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert. Na gruncie przepis6w ustawy Pzp regulujacych postepowania w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa kwestia aktualnosci podmiotowych srodkéw dowodowych regulowana jest
zatem odmiennie niz w przypadku postepowan klasycznych — art. 126 ust. 1, art. 128 ust. 2 w zw. z art. 128 ust. 1
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 126 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty wzywa
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni,
aktualnych na dzien ztoZzenia podmiotowych srodkéw dowodowych. Natomiast zgodnie z art. 128 ust. 2 ustawy Pzp
wykonawca sktada podmiotowe $rodki dowodowe na wezwanie, o ktbrym mowa w ust. 1, aktualne na dzien ich ztozenia.
Stusznie zauwazyt Odwotujacy, ze zgodnie z przepisem art. 395 ust. 1 pkt 1) lit. a) tiret pierwsze ustawy Pzp do
zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa stosuje sie przepisy dziatu Ii: - z wyjgtkiem art. 83, art. 87 ust. 2,
art. 89 ust. 113, art. 91 ust. 2, art. 92, art. 94, art. 100-102, art. 110 ust. 2 3, art. 115 ust. 2, art. 125 ust. 2, 3i 6, art. 126
ust. 1i2, art. 127, art. 222 ust. 2-5, art. 245 ust. 6 i art. 262. Wymaga dodania, ze w regulacji tej nie dodano: ,chyba, ze
przepisy niniejszego dziatu stanowig inaczej” jak w przypadku regulaciji art. 395 ust. 1 pkt 1) lit. a) tiret drugie ustawy Pzp.
Nalezy jednak stwierdzi¢, ze przepis regulaciji art. 405 ust. 5 ustawy Pzp stanowi regulacje szczegding i w zwigzku z tym
znajduje zastosowane przed ogélnym przepisem art. 128 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto, uregulowanie w przepisie art. 128
ust. 2 ustawy Pzp kwestii aktualnosci podmiotowych srodkéw dowodowych stanowi konsekwencje unormowania art. 126
ust. 1 ustawy Pzp, w ktérym przyjeto zasade aktualnosci podmiotowych srodkéw dowodowych na dzien ich ztozenia.
Zlozenie podmiotowych srodkéw dowodowych aktualnych na dzien ich ziozenia, potwierdzajgcych spetianie warunku
udziatu w postepowaniu na ten dzien, tworzy domniemanie, ze warunek ten wykonawca spetnia przez caty czas trwania
postepowania, od dnia sktadania ofert. Przepisu art. 126 ust. 1 ustawy Pzp nie stosuje sie w postepowaniach w
dziedzinach

obronnosci i bezpieczenstwa. Natomiast znajdujacy zastosowanie w tych postepowaniach przepis art. 405 ust. 5 ustawy
Pzp wskazuje, ze podmiotowe $rodki dowodowe majg potwierdzac brak podstaw wykluczenia, spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji nie p6zniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a w przypadku negocjacji bez ogtoszenia nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert. Wymaog ten bedzie
dotyczyt m.in. podmiotowych srodkéw dowodowych sktadanych w odpowiedzi na wezwanie wystosowane na podstawie
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Wymaog zawarty w art. 405 ust. 5 ustawy Pzp ma bowiem charakter ogélny w tym znaczeniu,
ze nie jest uzalezniony od chwili ziozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.



Nalezy zauwazyc¢, ze podobne stanowisko Izba zajmowata juz we wcze$niejszych orzeczeniach - np. wyrok z 26
listopada 2020 r. KIO 2819/20, wyrok z 27 lutego 2018 r. KIO 258/18, wyrok z 31 stycznia 2018 r. KIO 109/18 (wydane na
gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 r., lecz pozostajace aktualne), a takze wyrok z 17 kwietnia 2023 r.
KIO 950/23.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy ztozyt

uzupetniony podmiotowy $rodek dowodowy w postaci wykazu oséb, czesciowo zmieniony w zakresie sktadu personelu
wykonawcy. W wykazie tym nie zostato zawarte oSwiadczenie co daty dysponowania przez Odwolujgcego personelem
wskazanym w tym wykazie. Odwolujgcy nie potwierdzit zatem, ze spetnia warunek udziatu w Postepowaniu dotyczacy

personelu wykonawcy zgodnie z art. 405 ust. 5 ustawy Pzp, {j. na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w Postepowaniu.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu i w zwigzku z tym orzekia, jak w
punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczaca:
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