Sygn. akt: KIO 2417/16

Wyrok
z dnia 10 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Izabela Niedziatlek-Bujak
Marzena Ordysinska
Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron dnia 9 stycznia 2017 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2016 r.
przez wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia Neckerit Sp. z 0.0., ul.
Rejowicka 10, 04-891 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Komenda Gtéwna
Polic;ji, ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania, a w toku ponownej czynnoéci badania i
oceny ofert wezwanie odwoltujgcego na podstawie art. 22a ust. 6 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych do zastgpienia podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby
innym podmiotem lub podmiotami albo zobowigzania sie do osobistego wykonania
zamoéwienia.

2. kosztami postepowania obcigza Komende Gtéwng Policji w Warszawie i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Neckerit Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie;

2.1. zasadza od Komende Gitéwna Policji w Warszawie na rzecz wykonawcy Neckerit

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie; kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie

tysiecy szeS¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania (15 000 zt) i wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego (3 600 zt).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cceviienierininniennn

Sygn. akt: KIO 2417/16
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Komenda Gtéwna Policji w Warszawie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,zakup materiatéw informatycznych do urzadzen drukujgcych w komorkach
organizacyjnych Komendy Gtéwnej Policji w latach 2016/2017” (dalej ,Postepowanie”)
opublikowane w Dz. U.U.E. pod nr 2016/S 195- 351026.

Odwolujgcy: Neckerit sp. z 0.0. siedzibg w Warszawie wniost odwotanie wobec dokonania
przez Zamawiajgcego czynno$ci oceny i badania oferty Odwotujgcego, w tym wykluczenia
Odwolujgcego z Postepowania i odrzucenia jego oferty.

I. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez



btedne uznanie, iz Odwolujacy podlega wykluczeniu z Postepowania a jego oferta podlega
odrzuceniu w zwigzku z niewykazaniem przez Odwotujgcego spetniania warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt. V1. 1.1) SIWZ w sytuacji, gdy ze ztozonych dokumentow i
oswiadczen wynika, iz Odwotujgcy wykazat spetianie warunku udziatu w Postepowaniu
wskazanego w pkt. V1. 1.1) SIWZ, z ostroznosci - naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia, co nalezy rozumie¢ przez
pojecie ,materiaty eksploat.”/”materiaty eksploatacyjne”.

2. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez

btedne uznanie, iz Odwolujgcy podlega wykluczeniu z Postepowania a jego oferta podlega
odrzuceniu w zwigzku z tre$cig JEDZ podmiotu trzeciego ABC Data S.A. (zwanego dalej
ABC Data), podczas gdy ze ztozonych dokumentow i oswiadczen wynika, iz Odwotujacy
wykazat, ze spetnia warunek udziatu w Postepowaniu dotyczacy doswiadczenia okreslony w
pkt. VI. 1.1) SIWZ, z ostrozno$ci - naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Odwolujgcego do wyjasnienia oswiadczen i dokumentéw dotyczacych spetniania
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. VI. 1.1) SIWZ

3. Z ostrozno$ci procesowej - naruszenie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie wezwania przez Zamawiajgcego Odwotujgcego do zastgpienia podmiotu
trzeciego udostepniajgcego zasoby innym podmiotem lub podmiotami albo zobowigzania sie
do osobistego wykonania zamowienia.

4. Z ostroznosci procesowej - naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentdw i o$wiadczen o informacje, jakie
materialy eksploatacyjne byty przedmiotem dostaw.

Il. Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu, aby uniewaznit czynno$¢ oceny i
badania ofert, w tym czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania oraz odrzucenia
jego oferty, a nastepnie dokonat ponownie czynno$ci oceny i badania ofert oraz wyboru, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Odwolujacego.

Uzasadniajgc zarzuty i zadania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Stan faktyczny:

Zamawiajacy w pkt. V1. 1.1) SIWZ okreslit warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
zdolnosci technicznej lub zawodowej wymagajac, aby wykonawcy wykonali w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie: co najmniej trzy zamdwienia, ktére obejmowaty
dostawe materiatow eksploatacyjnych do urzadzen drukujgcych o tgcznej wartosci minimum
300 000 zt brutto.

Zgodnie z pkt. VIl 1.1.1. SIWZ Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg o$wiadczenia,
stanowigcego wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatu w Postepowaniu w formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamowienia (,JEDZ’). Zamawiajgcy wymagat wypetnienia JEDZ w zakresie odpowiadajgcym
wszelkim wymaganiom okreslonym w SIWZ. Stosownie do pkt. VII.4.4.5. SIWZ wykonawca,
ktéry powotuje sie na zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania braku podstaw istnienia
wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetniania w zakresie, w jakim powotuje sie na ich
zasoby, warunkoéw udziatu w Postepowaniu lub kryteriow selekcji sktada JEDZ dotyczacy
tych pomiotéw.

Do uptywu terminu sktadania ofert zostaty ztozone 4 oferty, w tym oferta Odwolujgcego.

Odwolujgcy wraz z ofertg zlozyt nastepujgce dokumenty:

- wykaz gtéwnych dostaw wskazujgcy na 3 dostawy materiatéw eksploatacyjnych wraz
z datami dostawy oraz nazwg odbiorcy (Action S.A, oraz Multioffice sp z 0.0.);

- referencje z 9 czerwca 2015 roku potwierdzajgce, ze Odwotujgcy wykonat na rzecz
Action S.A. zgodnie z ustaleniami i terminowo dostawy materiatow eksploatacyjnych o
warto$ci 629 565,54 zt w dniu 30 kwietnia 2014 roku (data tozsama z tg wskazang w wykazie
dostaw);

- zobowigzanie ABC Data z 10 listopada 2016 roku do udostepnienia zasobow, w
ktérego tresci spdtka oswiadczyta, iz wykonata nalezycie dostawy m.in. na rzecz spotki
Multioffice sp. z 0.0. w Krakowie i na potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw w
zalgczeniu przedstawita dwa oSwiadczenia Multioffice sp z 0.0. z 20 listopada 2016 roku
potwierdzajgce, ze ABC Data wykonata rzetelnie i terminowo dostawe materiatow
eksploatacyjnych na kwote 1 285 595,66 PLN 30 kwietnia 2014 roku (data tozsama z tg



wskazang w wykazie dostaw) oraz dostawe materiatow eksploatacyjnych na kwote 314
724,06 PLN 29 stycznia 2014 roku (data tozsama z tg wskazang w wykazie dostaw);

- JEDZ, w ktérym pozostawit nie wypetniong czes¢ IV lit. C pkt. Ib) - ,Zdolnos¢

techniczna i zawodowa”.

Do oferty nie zostat zatgczony JEDZ ABC Data.

4. Pismem z 28 listopada 2016 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do:

- uzupetnienia dokumentu JEDZ Odwotujgcego w zakresie czesci IV lit. C ,,Zdolnosé
techniczna i zawodowa” pkt. Ib),

- ztozenia dokumentu JEDZ dotyczgcego podmiotu trzeciego, na zasoby ktérego

powolat sie Odwotujacy, tj.: ABC Data S.A. w Warszawie (dalej ,ABC Data”).

5. W odpowiedzi pismem z 28 listopada 2016 roku Odwotujgcy uzupetit zgdane
dokumenty, tj.:

- o$wiadczenie JEDZ uzupetnione zostato w zakresie czesci IV lit. C, pkt Ib) -

Odwolujgcy opisat w tabeli doswiadczenie w realizacji wymaganych zamoéwien zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego podajgc opis dostawy (,dostawa materiatéw eksploat.”),
wartosci, daty dostawy oraz odbiorcow;

- o$wiadczenie JEDZ podmiotu trzeciego ABC Data - w o$wiadczeniu tym pozostata

nie wypetniona czesci IV lit. C, pkt Ib) -,Zdolnos¢ techniczna i zawodowa”.

Zamawiajacy nie prowadzit dalszego badania o$wiadczen ztozonych przez Odwotujgcego
oraz nie zwracat sie o ich wyjasnienie.

6. Dnia 13 grudnia 2016 roku Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu

go z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz odrzuceniu oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, bowiem w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie
wykazat, ze spetnia warunki udziatu w Postepowania.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu podat nastepujgce okolicznosci, ktore legly u podstaw decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania i odrzucenia jego oferty:

» Zamawiajgcy odnoszgc sie do tresci SIWZ (pkt.VII. 1.1.1. oraz VI. 1. SIWZ) wskazat,

ze w ztozonym wraz z ofertg przez Odwotujgcego dokumencie JEDZ stwierdzono brak
oswiadczenia w czesci IV lit. C pkt Ib) JEDZ - ,ZdoIno$¢ techniczna i zawodowa”.

W konsekwencji Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupeienia dokumentu JEDZ,

Zamawiajacy wyjasnit, iz w jego ocenie uzupetniony na wezwanie JEDZ Odwolujgcego nie
potwierdza spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, gdyz w czesci IV formularza JEDZ
»Kryteria kwalifikacji” lit. C ,Zdolnos¢ techniczna i zawodowa” pkt Ib) w rubryce ,Opis”
trzykrotnie Odwotujgcy wskazat ,dostawa materiatdw eksploat.” nie precyzujac, o jakiego

rodzaju materialy eksploatacyjne chodzi, co dowodzi nie wykazania spetniania warunku
udziatu w Postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia.

» Zamawiajgcy odnoszac sie do tresci SIWZ (pkt VIl 4.4.5, SIWZ) wskazat, ze

Odwolujgcy nie ztozyt dokumentu JEDZ ABC Data, stad zostat wezwany w trybie at. 26 ust.
3 ustawy Pzp do jego uzupetnienia.

Odwolujgcy w odpowiedzi na wezwanie ztozyt JEDZ ABC Data.

Zlozony dokument nie zostat jednak wypetniony w zakresie czesci IV JEDZ ,Kryteria
kwalifikacji” lit. C ,Zdolnos¢ techniczna i zawodowa” pkt 1 b), co byto zdaniem
Zamawiajgcego ,hiezbedne”, skoro Odwotujgcy wykazuje spetnianie warunku positkujgc sie
zasobem podmiotu trzeciego.

Jako uzasadnienie prawne swojego stanowiska powotat instrukcje wypetniania JEDZ
opracowang przez Urzad Zaméwien Publicznych. W konkluzji stwierdzit, iz konsekwencjg
opisanego uchybienia jest stwierdzenie, iz Odwotujacy nie wykazat spetniania warunku
udzialu w Postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia.

Uwzgledniajgc powyzsze Odwolujacy wniost odwotanie zarzucajgc czynnosciom
Zamawiajgcego, co nastepuje:

Zarzut nr 1:

Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez bledne
uznanie, iz Odwolujgcy podlega wykluczeniu z Postepowania, a jego oferta podlega
odrzuceniu w zwigzku z niewykazaniem przez Odwolujgcego spetniania warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt. VI. 1.0 SIWZ w sytuaciji, gdy ze ztozonych dokumentow
wynika, iz Odwolujgcy wykazat spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu wskazanego w
pkt. VI. 1,1J SIWZ. z ostroznosci - naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie



wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia, co nalezy rozumiec przez pojecie ,materiaty
eksploat’/”materiatv eksploatacyjne”.

1. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego Odwotujacy wykazat, ze spetnia warunek

udziatu w Postepowaniu wskazany w pkt. VL.LI) SIWZ, a zatem brak uzasadnienia do
wykluczenia go z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz
odrzucenia jego oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

2. Jak dowodzi analiza przedstawionego stanu faktycznego juz z dokumentéw

ztozonych wraz z ofertg (wykaz dostaw, referencje, zobowigzanie podmiotu trzeciego ABC
Data) Odwolujgcy wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
do$wiadczenia. Jesli Zamawiajgcy miat watpliwosci dotyczace treSci ztozonych dokumentow
winien Odwotujgcego wezwac do ich wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.
Zamawiajacy zaniechat jednak wezwania do wyja$nienia przedmiotowych dokumentéw i
oswiadczen.

Zamawiajacy wezwat jednak Odwotujgcego nadmiarowo (gdyz juz z dokumentow
zatozonych wraz z ofertg wynikato wymagane do$wiadczenie Odwotujgcego) do ztozenia
kompletnego dokumentu JEDZ wobec jego niewypetnienia w czes¢ IV, lit. C ,Zdolnos¢
techniczna i zawodowa” pkt Ib). Wezwanie byto sformutowane bardzo ogdinie.

Odwolujgcy ztozyt uzupetniony w tym punkcie JEDZ powielajgc wczesniej juz znajdujace sie
w dyspozycji Zamawiajgcego informacje, w tym okreslajgc przedmiot dostawy jako ,materiaty
eksploat.”

4. Dopiero w informacji o wykluczeniu z Postepowania Odwolujgcy powziat informacije,

iz Zamawiajgcy oczekiwat od Odwotujgcego sprecyzowania pojecia ,materiaty
eksploatacyjne”. Zamawiajagcy w tym zakresie wczesniej ani nie zwracat sie do
Odwolujgcego o wyjasnienie dokumentow, ani o ich uzupetnienie.

5. Oczywistym jest, iz oSwiadczenia dotyczgce materiatéw eksploatacyjnych nalezy
odczytywac w kontekscie przedmiotu Postepowania oraz postawionego warunku udziatu w
Postepowaniu dotyczacego doswiadczenia. W warunku wymagano do$wiadczenia w
realizacji dostaw materiatébw eksploatacyjnych do urzadzen drukujgcych, co jest skorelowane
z przedmiotem zamowienia obejmujgcym dostawy materiatow eksploatacyjnych do urzadzen
drukujacych (por. zatgcznik nr 1 do projektu umowy). Jesli jednak Zamawiajgcy miat w tym
zakresie jakiekolwiek watpliwosci zobowigzany byty przede wszystkim wezwaé
Odwotlujgcego do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, czego zaniechat i
bezzasadnie wykluczyt Odwolujgcego z Postepowania.

Przedstawiona argumentacja dowodzi, iz Zamawiajgcy w okolicznosciach faktycznych i
prawnych sprawy naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp.

Zarzut nr 2:

Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez btedne
uznanie, iz Odwolujgcy podlega wykluczeniu z Postepowania a jego oferta podlega
odrzuceniu w zwigzku z treScig JEDZ podmiotu trzeciego ABC Data, podczas gdy ze
ztozonych dokumentoéw i oswiadczen wynika, iz Odwotujgcy wykazat, ze spetnia warunek
udzialu w Postepowaniu dotyczacy doswiadczenia okreslony w pkt. VI. 1.0 SIWZ. z
ostrozno$ci - naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Odwolujgcego do wyjasnienia oswiadczen i dokumentéw dotyczgcych spetniania warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. VI. 1.1) SIWZ

1. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego Odwolujgcy wykazat, ze spetnia warunek udziatu w
Postepowaniu wskazany w pkt. VI. 1.1) SIWZ, a zatem brak uzasadnienia do wykluczenia go
z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz odrzucenia jego oferty
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

2. Jak dowodzi analiza przedstawionego stanu faktycznego juz z dokumentdw ziozonych
wraz z ofertg (wykaz dostaw, referencje, zobowigzanie podmiotu trzeciego ABC Data)
Odwotujgcy wykazat spetienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
doswiadczenia. Jesli Zamawiajgcy miat watpliwosci dotyczace ich tresci, jak réwniez tresci
dokumentéw ztozonych w wyniku uzupetnienia, winien Odwotujgcego wezwac do ich
wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zaniechat jednak wezwania do
wyjasnienia przedmiotowych dokumentdw i oSwiadczen.



3. Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego do ziozenia dokumentu JEDZ ABC Data.

Odwotlujgcy wywigzat sie z tego obowigzku uzupetniajgc przedmiotowy dokument.

Nie jest sporne, iz spdtka ABC Data nie wypetnita formularza JEDZ w cze$¢ IV, lit. C
,Zdolno$¢ techniczna i zawodowa” pkt Ib). Jednak brak wypetnienia JEDZ w omawianym
zakresie przez ABC Data nie dowodzi, iz Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowania okreslonego w pkt. VI. 1.1) SIWZ. Odwotujacy w tej kwestii podtrzymuje
stanowisko zaprezentowane w argumentacji dotyczacej zarzutu nr 1.

4. Stanowisko Zamawiajgcego w omawianym zakresie jest niezrozumiate wobec tresci
dokumentow i oSwiadczen ztozonych wraz z ofertg przez Odwolujgcego. Zamawiajgcy w
zaden spos6b merytoryczny nie uzasadnit, dlaczego konsekwencjg brak wypetnienia przez
ABC Data JEDZ w cze$¢ IV, lit. C ,Zdolnos¢ techniczna i zawodowa” pkt Ib) ma by¢ ocena, iz
Odwotlujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. VL.
1.1) SIWZ. Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia Odwolujgcego z Postepowania jedynie
niezwykle lakoniczne ograniczyt sie do powotania instrukciji UZP dotyczacej wypetniania
JEDZ i twierdzen, ze okreslony punkt JEDZ nie zostat wypetniony. Tym czasem Odwolujgcy
wskazuje, iz ustawie Pzp nie jest znana podstawa wykluczenia polegajaca na niewypetnieniu
okreSlonej czesci JEDZ

5. Odnoszgc sie do przywotanego stanowiska UZP stanowigcego instrukcje wypetniania
JEDZ nalezy podkresli¢, iz poglad UZP dotyczacy wypetnienia JEDZ nie jest wigzacy ani dla
KIO, ani dla Zamawiajgcego, ani dla Odwotujgcego. Nie stanowi rowniez zrodta prawa.
Ustosunkowujgc sie juz do tresci samej opinii UZP wymaga zauwazenia, iz ma ona charakter
0golny, abstrahujgcy od okoliczno$ci konkretnego przypadku. Opinia nie uwzglednia
niuansow zwigzanych z réznorodnosciag stanéw faktycznych, ktére w postepowaniach o
zamoOwienie mogg wystapic i ktére nie moga by¢ pominiete przez zamawiajgcego przy
dokonywaniu poszczegoélinych czynnosci w konkretnym postepowaniu 0 zamowienie
publiczne.

W okoliczno$¢ sprawy Zamawiajacy nie uwzglednit w ogole tresci dokumentdw i oSwiadczen
ztozonych w Postepowaniu przez Odwotujgcego i ABC Data, a w konsekwenciji podijat
wadliwg decyzje o wykluczeniu Odwotujacego z Postepowania i odrzuceniu jego oferty.

Przedstawiona argumentacja dowodzi, iz Zamawiajgcy w okoliczno$ciach faktycznych i
prawnych sprawy naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp.

Zarzutnr 3

Z ostroznosci - naruszenie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania przez
Zamawiajgcego Odwotujgcego do zastgpienia podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby
innym podmiotem lub podmiotami albo zobowigzania sie do osobistego wykonania
zamowienia.

1. Z daleko posunietej ostroznosci procesowej nalezy wskazac, iz Zamawiajacy, zanim
wykluczy wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a
spetnianie owych warunkéw wykazuje positkujgc sie potencjatem podmiotu trzeciego,
zobowigzany jest wezwac wykonawce do zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem
lub podmiotami, jesli dw podmiot trzeci wskazany przez wykonawce nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu lub podlega wykluczeniu.

2. W przedmiotowym przypadku, jesli w ocenie Zamawiajgcego, ABC Data nie wykazato
wykonania okreslonych dostaw wymaganych w SIWZ, Zamawiajgcy zobowigzany byt
wezwac Odwotujgcego zgodnie z art. 22a ust 6 ustawy Pzp.

Zarzutnr 4

Z ostroznosci procesowe) zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen o informacje, jakie
materiaty eksploatacyjne byty przedmiotem dostaw.

1. Z daleko posunietej ostroznosci procesowej (gdyz w opinii Odwotujgcego co najwyzej
Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Odwotujgcego do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp) Odwotujgcy wskazuje na obowigzek Zamawiajgcego wezwania Odwolujgcego w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw w celu okreslenia, jakie
materialy eksploatacyjne byty przedmiotem dostaw wskazywanych przez Odwolujgcego na
potrzeby wykazania warunku udziatu w Postepowaniu okre$lonego w pkt. VI. 1.1) SIWZ
Wezwanie powinno by¢ precyzyjne i konkretne. Takie wezwanie w omawianym zakresie nie



byto wystosowane do Odwotujgcego, zatem nie dosztoby to do naruszenia wynikajgcej z
orzecznictwa KIO zasady jednokrotno$ci wezwania do uzupetnienia dokumentéw w danym
zakresie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

2. Zamawiajgcy zamiast jednak zwroci¢ sie do Odwotujacego z konkretnym i precyzyjnym
wezwaniem o uzupetienie informacji o rodzaju dostarczanych materiatéw eksploatacyjnych
(cho¢ w pierwszym rzedzie Odwolujgcy twierdzi, iz wystarczyto dokumenty w tym zakresie
jedynie wyjasni¢), to wezwat o uzupetnienie JEDZ w czesci IV lit. C pkt. Ib). W konsekwenciji

Odwotujgcy uzupetnit JEDZ powielajgc we wskazanym punkcie informacje, ktore
Zamawiajacy juz posiadat - wynikaty one z referenciji, wykazu dostaw i zobowigzania
podmiotu trzeciego zatgczonych do oferty. Zaniechanie wezwania okreslonego w art. 26 ust.
3 ustawy Pzp w opisywanym zakresie skutkowato wadliwg decyzjg o wykluczeniu
Odwolujgcego z Postepowania i odrzuceniu jego oferty.

Zwazywszy powyzsze Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci.

W toku rozprawy odwotujgcy podtrzymat zarzuty i zgdania odwotania wraz z zawartg w nim
argumentacja.

Zauwazyh, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na podstawie przepiséw ustawy w
konkretnej sprawie i nie wigzg go instrukcje UZP majace charakter ogéiny. Podtrzymat
twierdzenie o wykazaniu spetniania warunkéw udziatu juz w ztozonej ofercie, wraz z ktorg
zlozyt takze zobowigzanie o udostepnieniu wiedzy i doSwiadczenia przez podmiot trzeci wraz
z zobowigzaniem tego podmiotu.

Stwierdzit, ze opis przedmiotu dostawy w dokumentach referencyjnych oraz JEDZ, a takze
biorgc pod uwage tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego, w kontek$cie przedmiotu
zamowienia i sposobu opisu dostawy jest taki jak powszechnie stosowany w obrocie. W
razie watpliwosci Zamawiajgcy mogt i powinien byt zazgda¢ wyjasnien jakiego rodzaju
materialy eksploatacyjne byty przedmiotem tych dostaw.

Zauwazyt z ostroznosci, ze art. 26 ust. 3 jaki art. 22a ust. 6 obowigzujg Zamawiajgcego do
ich stosowania w razie zaistnienia przestanek w nich zawartych. Ocenit, ze Zamawiajgcy
usituje nadmiernie formalizowa¢ czynnosci postepowania bez wiasciwych podstaw
prawnych.

Zamawiajacy wniost o oddalanie odwotania. Wskazat na argumentacje zawartg w
rozstrzygnieciu o wyniku postepowania. Wskazat na okreslone w SIWZ warunki udziatu w
zakresie doswiadczenia w dostawie materiatdw eksploatacyjnych do urzadzen drukujgcych
oraz wymaog zfozenia na te okoliczno$¢ poswiadczenia w dokumencie JEDZ

Stwierdzit, ze oSwiadczenie uzupetione na wezwanie Zamawiajgcego (pisma z 28 listopada
i doreczone 30 listopada Zamawiajgcemu) nie potwierdzaty spetnienia wymaganych
warunkoéw udziatu. Wskazat na utrwalony poglad o jednokrotnosci wzywania do uzupetniania
dokumentow w postepowaniu. Zauwazyt takze, ze zastosowanie art. 26 ust. 4 i zgdanie

wyjasnieni nie moze prowadzi¢ do tworzenia nowych tresci niewynikajgcych z istniejgcych
dokumentow.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 22a ust. 6 stwierdzit, ze jego zastosowanie nie powinno
prowadzi¢ do obejscia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zauwazyt, iz nawet w razie
uznania zaistnienia przestanki zastosowania art. 22a ust. 6 jedna z 3 dostaw referencyjnych
dotyczy bezposrednio Odwotujgcego. Stwierdzit takze, iz w dokumencie podmiotu trzeciego
(uzupetnionym) brak jest informacji o sposobie udostepnienia zasobu, co oznacza
niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu przez wykonawce, a poza tym niemoznosc¢
zastosowania przepisu. Stwierdzit, ze wykonawcy majg wykazac spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia, a informacje w tym zakresie nalezy
przedstawi¢ w dokumencie JEDZ. Stwierdzit, ze wadliwe wypetnienie dokumentu nie jest
bezposrednio przestankag wykluczenia z postepowania; podstawg wykluczenia jest
niespetnienie warunkéw. Przypomniat, ze jako Zamawiajgcy bedgcy centralnym organem
administracji uznaje za poprawne sposob wypetnienia dokumentu w zgodzie z instrukcjg
Prezesa UZP.

Wskazat na obowigzujgcag forme dokumentu ofertowego jaka jest JEDZ. Wymagane
informacje w tym dotyczace spetniania warunkéw udziatu winny by¢ zamieszczone w tym
dokumencie. Z dokumentu JEDZ podmiotu trzeciego powinien takze wynika¢ zakres i



sposéb udostepnienia zasobow. Niezaleznie od powyzszych wymogow stwierdzit, iz z
zadnego dokumentu ztozonego przez Odwolujgcego nie wynika, jakiego rodzaju materiaty
eksploatacyjne byty przedmiotem dostaw referencyjnych.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem
petnomocnikéw stron, uwzgledniajgc stanowiska przedstawione na pismie i do protokotu
rozprawy oraz dokumentacje postepowania o udzielenie zamdéwienia, w tym w szczegolnosci
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz dokumentoéw ztozonych
przez odwotujgcego w ofercie oraz na wezwanie zamawiajgcego zwazyta, co nastepuije.

W celu potwierdzenia spetniania okre$lonych postanowieniami siwz warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej zamawiajgcy wymagat ztozenia
o$wiadczenia stanowigcego wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu w formie Jednolitego Europejskiego

Dokumentu Zamoéwienia (JEDZ) wypetnionego w zakresie odpowiadajgcym wszelkim
wymaganiom okreslonym w siwz. Wobec stwierdzenia braku o$wiadczen w tym dokumencie
potwierdzajgcych spetnienie warunkdw, ktére powinny znalez¢ sie w czesci IV formularza

JEDZ ,Kryteria kwalifikacji lit. C ,,zdolno$¢ techniczna i zawodowa pkt | b, zamawiajgcy
wezwat wykonawce do przekazania kompletnego dokumentu JEDZ

Jednocze$nie zamawiajgcy wskazat, ze w sytuacji, gdy wykonawca powotuje sie na zasoby
innych podmiotdéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz
spetniania, w zakresie, w jakim powoluje sie na ich zasoby, warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriéw selekcji, sktada JEDZ dotyczacy tych podmiotow.

Okolicznosci powyzsze zamawiajgcy przedstawit w wezwaniu z dnia 28 listopada 2016 r.
skierowanym do odwotujgcego ze wskazaniem, ze niezbedne jest ztozenie JEDZ
dotyczgcego podmiotu ABC Data S.A. z siedzibg w Warszawie w zwigzku ze ziozeniem wraz
z ofertg dokumentu tego podmiotu — zobowigzana do udostepnienia zasobow.

W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy zasadnie wywnioskowat na podstawie
zfozonego wraz z ofertg zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia odwotujgcemu
zasobow, ze wykonawca zamierza w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, skorzysta¢ z zasoboéw tego podmiotu. Nastepstwem takiego stwierdzenia
byto wskazane powyzej wezwanie skierowane do odwotujgcego.

W wyniku wezwania odwotujacy ztozyt dokument JEDZ jego dotyczacy ze
wskazaniem, ze polega na zdolnosci innych podmiotow {j. ,ABC Data — nasz dostawca” (cz.
Il C) oraz ztozyt dokument JEDZ podmiotu ABC Data S.A.

W tym ostatnim nie zostaty wypetnione pola, czy podmiot spetnia wymagane kryteria
kwalifikacji oraz pole przeznaczone na informacje dotyczac (cz. IV lit. C pkt 1b) ,ZdoIno$¢
techniczna i zawodowa”, gdzie nalezato przedstawi¢ realizacje dostaw okreslonego rodzaju
ze wskazaniem kwot, dat i odbiorcow.

Analiza przez sktad orzekajgcy tresci omawianych dokumentow tj. zaréwno ztozonych z
oferta, jak i w wyniku wezwania zamawiajgcego, prowadzi do wniosku, ze ustalony,
pierwotnie przez wnioskowanie zamawiajgcego, a potwierdzony w kolejnym dokumencie
JEDZ zlozonym przez odwotujgcego, podmiot trzeci, na ktdérego zasoby wykonawca sie
powoluje, nie potwierdzit dysponowania niezbednymi zasobami na potwierdzenie spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Nalezy zauwazy¢, ze podmiot ten nie przedstawit
udostepnianych zasobéw co do zakresu oraz sposobu udostepnienia ani w dokumencie
JEDZ, ani w innych ziozonych z ofertg, w tym takze w ztozonym oswiadczeniu —
zobowigzaniu do udostepnienia /.../ z dnia 10 listopada 2016 r.

Stwierdzi¢ nalezy, ze w JEDZ wykonawcy wypetniona cze$¢ dotyczaca kwalifikaciji
technicznych nie mogta by¢ brana pod uwage dla ustalenia, ze podmiot trzeci potwierdzit
wiasnym o$wiadczeniem, ze jego kwalifikacje sg odpowiednie. Ponadto przyznanie, iz
Zamawiajgcy prawidtowo i w sposéb ostrozny oceniat dokumenty JEDZ biorgc pod uwage
rowniez przediozone dokumenty, te jednak nie miaty decydujgcego znaczenia dla oceny,
czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega z tej przyczyny



wykluczeniu. Zobowigzanie podmiotu trzeciego stanowito jedynie potwierdzenie, Ze podmiot
ten udostepnia swoj potencjat, lecz nie zawierato ono jednoznacznego oSwiadczenia, Ze jego
kwalifikacje spetniajg warunek udziatu w postepowaniu. O$wiadczenie wykonawcy (wykaz
dostaw) réwniez nie ma, co oczywiste, waloru oSwiadczenia wtasnego podmiotu trzeciego.
W oparciu o te oswiadczenia, przy braku oswiadczenia podmiotu ABC Data w tresci JEDZ co
do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (tej cze$ci w ogole nie wypetniono, jak
rowniez nie wskazano referencyjnych ustug), Zamawiajgcy prawidtowo uznat, iz ztozone
oswiadczenia nie potwierdzajag kwalifikacji wymaganych dla tego postepowania, co powinno
prowadzi¢ do wezwania wykonawcy w trybie art. 22a ust. 6 ustawy pzp do "zastgpienia
innym podmiotem" lub zobowigzania sie do osobistego wykonania zamowienia i wykazania
wiasnych kwalifikaciji.

Dopiero wyczerpanie tej procedury czyni czynno$ci zamawiajgcego kompletnymi.
Nalezy przy tym zauwazyc, iz inny jest skutek wezwan z art. 26 ust. 3 i art. 22a ust. 6 ustawy
pzp. W tym ostatnim wypadku mozliwa jest bowiem zmiana zatozonego pierwotnie sposobu
wykazania spetnienia warunku. Dopiero po przeprowadzeniu tych czynno$ci i ustaleniu, ze
ocena wstepna potwierdza spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca moze
by¢é wezwany do przedtozenia dokumentéw. Stad ztozone pierwotnie wraz z ofertg
dokumenty nie mogly zastepowac oceny wstepnej dokonywanej na podstawie JEDZ, gdyz
efektem wezwania w trybie art. 22a ust. 6 ustawy moze by¢ powotanie si¢ na zupetnie inne
dostawy niz te wskazane pierwotnie w wykazie zatgczonym na skutek wtasnej inwenciji
wykonawcy do oferty.

W analizowanym stanie sprawy, wobec przeprowadzenia przez zamawiajgcego
procedury z art. 26 ust. 3 ustawy ze skutkiem w postaci stwierdzenia, ze przedmiotowe
zdolnosci techniczne podmiotu trzeciego nie pozwalajg na stwierdzenie, iz wykonawca
potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, sktad orzekajacy stwierdzit, ze
zamawiajgcy zobowigzany jest do ponowienia czynnosci badania i oceny oferty z
zastosowaniem w ich toku procedury przewidzianej w art. 22a ust. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych. W zwigzku z przedstawiong oceng, orzeczono, jak w sentenc;ji.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach skiad orzekajagcy Izby orzekt na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zm.).

Przewodniczacy: .........c.cceviimenierunninninnnnns



