Sygn. akt: KIO 338/16

WYROK
z dnia 23 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu w dniu 7 marca 2016 r. przez wykonawce:
Monrol Poland Ltd sp. z 0.0. w Warszawie (00-549), ul. Pigkna 15 lok. 12

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Centrum Onkologii — Instytut im.
Marii Sktodowskiej-Curie w Warszawie (02-034), ul. Wawelska 15B

przy udziale wykonawcy: Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH, Nicolaus-August-
Otto-Str. 7a, 56357 Holzhausen, Niemcy zgtaszajacego swoje przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Monrol Poland Ltd sp. z o.0.
w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce: Monrol Poland Ltd sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania.

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 w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............coooeeiiiennnn.

Sygn. akt: KIO 338/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Dostawa preparatu 18F-FDG (fluorodeoksyglukoza) do diagnostyki
nowotworéw metodg PET/C” zostato wszczete przez Centrum Onkologii — Instytut im. Marii
Skiodowskiej-Curie w Warszawie, zwany dalej Zamawiajgcym. Ustalona

przez Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia, zgodnie z informacjg zawartg w doreczonym
Prezesowi Izby pismie z dnia 9 marca 2016 r., przekraczata kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie

0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2016/S
002-001364) w dniu 5 stycznia 2015 .

W dniu 7 marca 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
whniesione przez wykonawce: Monrol Poland Ltd sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej
Odwolujgcym. Odwotanie zostato wniesione wobec wykluczenia Odwotujgcego z udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a konsekwencji rowniez wobec uznania ztozonej
przez niego oferty za odrzucong, a ponadto takze wobec zaniechania wezwania
Odwolujgcego do ztozenia dokumentu zobowigzania do oddania do jego dyspozycji zasobow
podmiotu trzeciego.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:
1. ,art. 7 ust. 1 PZP poprzez przeprowadzenie przez Zamawiajgcego postepowania
0 udzielenie zamdwienia w Sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji



oraz nierowne traktowanie wykonawcow;,

2. art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez bezprawne i bezpodstawne uznanie, iz Odwotujgcy
nie spetnia warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i do$wiadczenia,

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP poprzez bezprawne i bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego,
pomimo iz Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu,

4. art. 26 ust. 2b PZP poprzez bezprawne i bezpodstawne uznanie, iz przedstawione
przez Odwotujgcego zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow
nie spetnia przewidzianego przez Zamawiajgcego wymogu,

5. art. 26 ust. 3 PZP poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztoZenia
dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkdw udziatu w postepowaniu, w sytuacji
gdy Zamawiajgcy stwierdzit, iz ztoZzone przez Odwotujgcego dokumenty zawierajg btedy,

6. art. 89 ust. 1 pkt 5) PZP poprzez bezprawne i bezzasadne odrzucenie oferty
Odwotujgcego”.

Uzasadniajgc tak sformutowane zarzuty, wyjasniat, ze w odpowiedzi na wezwanie z dnia

15 lutego 2016 r. uzupetit on wykaz dostaw oraz odpowiednig referencje, wraz z ktorymi
przedstawit nadto Zamawiajagcemu zobowigzanie do udostepnienia mu zasobdw

przez podmiot trzeci w kopii po$wiadczonej za zgodnosS¢ z oryginatem. | to wtaénie ta
okoliczno$¢ — ztozenie powotanego zobowigzania w kopii, a nie w oryginale — stata sie
podstawg do wykluczenia go z udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy stat na stanowisku,

ze Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony probuje przenies¢ na niego negatywne
konsekwencje swoich bledow i omytek. W jego opinii, w Zzadnym punkcie Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) Zamawiajacy nie wskazat, ze wymaga dokumentow
jedynie w oryginale. A nadto drugie tego rodzaju zobowigzanie (w zakresie sSrodkéw
finansowych), przedstawione wraz z ofertg rowniez w kopii po$wiadczonej za zgodnos¢

z oryginatem, Zamawiajgcy uznat za odpowiadajgce jego wymaganiom. W tym kontekscie
Odwotujgcy twierdzit, ze odpowiadajgc na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw dziatat

w zaufaniu do racjonalno$ci Zamawiajgcego. W opinii Odwotujgcego przedstawione

przez niego dokumenty potwierdzajg to, ze spetnia on warunek udziatu w postepowaniu,

a formalne wymogi nie mogg przystonic tego, ze wykazujac spetnianie warunku gwarantuje
on tym samym prawidtowe wykonanie zamdwienia. Zdaniem Odwolujgcego z zapisdéw
rozdziatu IX SIWZ wynika¢ miato, ze Zamawiajgcy dopuszcza ztozenie réwniez tego rodzaju
zobowigzan podmiotow trzecich w formie kopii poSwiadczonej za zgodnos$c¢ z oryginatem,

a te same zasady powinny by¢ zastosowane, wg pouczenia zawartego w wezwaniu z dnia
15 lutego 2016 r., do dokumentdw ziozonych w ramach uzupetnienia w odpowiedzi

na to wiasnie wezwanie. Odnoszac sie do regulacji przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
Odwolujgcy twierdzit, ze mozliwos$¢ polegania na zasobach podmiotu trzeciego moze zostac
udowodniona Zamawiajgcemu w dowolny sposob. Tym bardziej, w zestawieniu

z postanowieniami SIWZ, dziatanie Odwotujgcego winno zosta¢ przez Zamawiajgcego
uznane za wystarczajgce.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy twierdzit, ze z uwagi na tre§¢ wezwania z dnia

15 lutego 2016 r. i zawarte tam pouczenie o odpowiedniej formie, w jakiej miaty zosta¢
przedstawione Zamawiajgcemu uzupetnianie dokumenty, wtasciwym jest wezwanie go,

w tak zaistniatej sytuaciji, po raz drugi do uzupetnienia ziozonych przez niego dokumentow —
tym razem jedynie do przedstawienia ich w odpowiedniej, wymaganej przez Zamawiajgcego,
formie. Obecnie rozstrzygniecie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie wykazat

spetienia warunku udziatu w postepowaniu miato by¢, zdaniem Odwotujgcego,
przedwczesne.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit 0”
1) ,uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert;
2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego;
3) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
4) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystnigjszej;
5) nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie Odwotujgcego do ztoZzenia zobowigzania



podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow w oryginale,

6) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert,
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

7) nakazanie Zamawiajgcemu uznania, ze Odwotujgcy spetnia warunek dotyczgcy
posiadania wiedzy i doswiadczenia, za$ oferta Odwotujgcego spetnia wymogi SIWZ i
wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej”.

W dniu 10 marca 2016 r. wykonawca Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH,
Holzhausen, Niemcy, zwany dalej Przystepujacym, doreczyt Prezesowi Izby zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. lzba uznata,
wbrew zastrzezeniom zgtaszanym przez Odwotujgcego, powotane zgloszenie za skuteczne.
Zgodnie z przepisem art. 185 ust. 7 ustawy Pzp do postepowania odwotawczego stosuje sie
odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego
(kpc) o sadzie polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa Pzp nie stanowi inaczej.

Tym samym przepisy kpc znajdg zastosowanie w postepowaniu odwotawczym jedynie

we wskazanym tam waskim zakresie i to z zastrzezeniem, ze przepisy ustawy Pzp

nie stanowig inaczej. Podobnie Izba w sprawach KIO 1045/12, KIO 692/12,

czy tez w potgczonych sprawach KIO 1126/11; KIO 1154/11; KIO 1158/11. Brak zatem

w takim przypadku podstaw, aby oczekiwac, ze przedstawiane Izbie dokumenty bedg

co do zasady ttumaczone przez ttumaczy przysiegtych lub opatrywane tzw. klauzulg
apostille, jak chciat tego Odwotujgcy. Zgodnie z § 19 ust. 3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (t.j. Dz.U.2014.964) wszystkie dokumenty przedstawia sig Izbie w jezyku polskim,
a jezeli zostaty sporzgdzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania
odwotawczego, ktéry sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski.
Jedynie w uzasadnionych przypadkach sktad orzekajacy moze zadaé przedstawienia
ttumaczenia dokumentu na jezyk polski poswiadczonego przez ttumacza przysiegtego.
Tymczasem Odwolujgcy nie podjat nawet proby wykazania, ze zatgczony do zgtoszenia

przystgpienia wydruk nie opisuje w sposéb odpowiadajgcy rzeczywistosci grona oséb
uprawnionych do reprezentacji Przystepujgcego. Nie poddat on tez w watpliwos¢ —

nie kwestionowat treSci konkretnych jego zapiséw — rzetelno$ci ztozonego wraz z wydrukiem
thumaczenia. Co do tego, ze w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia,

a takze w postepowaniu odwotawczym, nie jest wymagane dotgczanie do dokumentow

tzw. klauzuli apostille Izba wypowiadata sig¢ w m.in. sprawach KIO/UZP 643/09, KIO/UZP
1684/09 oraz KIO/UZP 303/10. Zgodnie z art. 3 zdaniem drugim sporzadzonej w Hadze dnia
5 pazdziernika 1961 r. konwencjg znoszgca wymog legalizaciji zagranicznych dokumentow
urzedowych (Dz. U. z 2005 r., Nr 112, poz. 938) dotgczanie klauzuli apostille nie moze by¢
wymagane, gdy ustawy, inne przepisy prawne lub praktyka obowigzujgca w panstwie,

w ktérym dokument jest przedtozony, lub umowa miedzy dwoma lub wiekszg liczbg
umawiajgcych sie panstw, zniosty lub uproscity legalizacje lub zwolnity taki dokument

z legalizacji. Jak zauwazyt w tym kontekscie P. C. w artykule ,Nieprawidtowosci

w stosowaniu konwencji haskiej o zniesieniu wymogu legalizacji zagranicznych dokumentéw
urzedowych” opublikowanym w ,Europejskim Przegladzie Sgdowym” (EPS 2006/4/24-28):
LInterpretujgc a contrario [art. 3 zd. 2 konwencji haskiej o zniesieniu wymogu legalizacji
zagranicznych dokumentdw urzedowych] - klauzul apostille mozna wymagac jedynie tam,
gdzie prawo krajowe nakazywato dotychczas legalizacje dokumentéw. Zadania co do klauzul
apostille na dokumentach zagranicznych przeznaczonych do uzycia w Polsce nalezy stawiac¢
wigc jedynie wowczas, gdy dokumenty te dotyczg przeniesienia wlasnosci nieruchomosci
potozonej w Polsce lub tez budzg watplivosci co do autentyczno$ci. (...) Nie mozna wiec
zgdac poswiadczenia dokumentu klauzulg apostille w sytuacjach, gdy polskie prawo krajowe
nie stawia wwmogu legalizacji (...) Tymczasem nagminnie sg stawiane zgdania ze strony
polskich urzeddw odnosnie do klauzul apostille na wszelkich dokumentach zagranicznych.
Wynika to przede wszystkim z pobieznej analizy tre$ci konwencji przez polskich prawnikdw.
Artykut 1 konwencji precyzuje, ze moze miec¢ ona zastosowanie wzgledem réznych kategorii
dokumentdw. Skutkuje to zgdania co do poswiadczania klauzulami wszelkich dokumentéw
urzedowych przedktfadanych do przetargu publicznego, wyciggdw z rejestrow sgdowych,
dokumentdw administracyjnych przedktadanych urzedom administracji krajowej efc.



Tymczasem ignoruje sie istnienie art. 3 zd. 2”. W kontek$cie powyzszego dostrzezenia
wymaga to, ze Odwotujacy sformutowat jedynie ogéing teze, iz nie jest on w stanie
stwierdzi¢, czy osoby wskazane w powotanym wydruku faktycznie sg uprawnione

do reprezentowania podmiotu, w imieniu ktérego dokonano zgtoszenia przystgpienia. Majgc
to na uwadze, Izba uznata, Ze nie zostato wykazane, aby powotanego zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie mozna byto
uzna¢ za skuteczne. Tym samym wykonawca, ktéry zgtoszenia tego dokonat, uzyskat status
uczestnika postepowania odwotawczego.

W dniu 14 marca 2016 r. Zamawiajgcy doreczyt Prezesowi Izby odpowiedz na odwotanie,
w ktorej zawart oswiadczenie o uwzglednieniu w cato$ci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu.

Izby wykluczyta w odniesieniu do rozpoznawanego odwotania to, aby wypetniona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

Przystepujacy, w toku posiedzenia Izby z udziatem Stron, o$wiadczyt, ze wnosi sprzeciw
wobec uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, z uwzglednieniem
stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, sktad orzekajgcy lzby ustalit i
zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatlu dowodowego dokumenty przekazane
przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na wezwanie Prezesa Izby i poSwiadczone przez niego
za zgodno$¢ z oryginatem.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutéw podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze Zamawiajgcy, w pkt VIIL.1 SIWZ pouczyt Wykonawcédw, ze wykaz dokumentdw
niezbednych do dokonania przez Zamawiajgcego oceny spetiania przez Wykonawce
warunkéw, o udziatu w postepowaniu zawiera rozdziat IX SIWZ.

Zgodnie z pkt IX.3 SIWZ Zamawiajgcy w celu potwierdzenia, ze Wykonawca posiada
niezbedna wiedze i doSwiadczenie, wymagat ztozenia ,wykazu wykonanych, a w przypadku
Swiadczeh okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych gtéwnych dostaw w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — witym okresie, waz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych dostawy zostaty wykonane oraz zatgczeniem
dowodow potwierdzajgcych, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane naleZycie — do oferty
naleZy dofgczy¢ wypetniony zatgcznik nr 7 do SIWZ. Warunek powyZzszy zostanie spetniony,
Jezeli Wykonawca wykaze, ze wykonat co najmniej 1 dostawe rodzajowo odpowiadajgcg
przedmiotowi zamdwienia o wartosci nie mniejszej niz: 1.200.000,00 PLN, w okresie

ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie, z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane oraz zatgczenie
dowodow czy zostaty wykonane naleZycie.” Ponizej, w tym samym punkcie SIWZ kursywg
(odmiennie od reszty tekstu w tym punkcie) zapisane zostato nastepujace pouczenie:
~Wykonawca moZe polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, niezaleZnie

od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkow, przedstawiajgc wtym celu pisemne
zobowigzanie takich podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow



na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.”

W koncowej czegsci rozdziatu IX SIWZ, ponizej pkt [X.7, Zamawiajgcy pouczyt wykonawcow,
ze ,\W przypadku Wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia oraz

w przypadku podmiotow, z ktérych zasobdw korzysta Wykonawca na zasadach okreslonych
wart. 26 ust. 2b upzp, kopie dokumentdw, dotyczacych odpowiednio Wykonawcy lub tych
podmiotéw, sg poswiadczane za zgodnos¢ z oryginatem przez Wykonawce lub te podmioty.”
oraz ,Wymagane dokumenty wpkt. IX SIWZ powinny by¢ dostarczone w oryginale lub jako
pos$wiadczona za zgodno$¢ z oryginatem kopia przez Wykonawce. Po$wiadczenia dokonuje
osoba upowazniona do podpisywania oferty wimieniu Wykonawcy. Odno$nie dokumentu
wymaganego w ppkt. 7.1. wymagane jest ztoZzenie upowaznienia w oryginale lub kopii
uwierzytelnionej przez notariusza. Po$wiadczenia Wykonawcy na dokumentach oferty
muszg by¢ opatrzone imienng pieczatkg i podpisem Wykonawcy. W razie braku pieczatki
imiennej konieczne jest ztozenie czytelnego podpisu przez Wykonawce (lub petnomocnika)
umoZliviajgcego weryfikacje jego tozsamosci (dotyczy podmiotéw wystepujgcych wspdinie i
podmiotéw, na ktérych zasobach Wykonawca polega zgodnie z art. 26 ust. 2b).”

Przed uptywem terminu sktadania ofert, zgodnie z przywotanym w pkt 9 pisemnego protokotu
postepowania zbiorczym zestawieniu ofert, do Zamawiajgcego wptynety 3 oferty, w tym te,
ktére zostaly ztozone przez Odwolujgcego i Przystepujacego.

Zamawiajacy pismem z dnia 15 lutego 2016 r. wezwat, odwotujgc sie do przepisu art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, do wskazania wartosci wykonanych dostaw w okresie od 25 maja 2015,

tj. od dnia zawarcia umowy, do dnia, w ktérym uptywat termin sktadania ofert,

tj. 10 lutego 2016 r. Zauwazyt przy tym, ze w ztozonym wraz z ofertg wykazie wskazana
zostata umowa zawarta w dniu 29 maja 2015 r. na okres 24 miesiecy, w odniesieniu,

do ktorej ujawniona zostata jej faczna wartos¢. Ponizej tak sformutowanego wezwania
zawarte zostato nastepujgce pouczenie: ,Powyzsze dokumenty powinny byc sporzgdzone i
podpisane zgodnie z wwmaganiami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamOdwienia obowigzujgcej w niniejszym postepowaniu i powinny potwierdzac spetnianie

przez Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu i wykazaniu braku podstaw
do wykluczenia nie p6zniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert,
tj. 10 lutego 2016 r.”

W odpowiedzi na tak sformutowane wezwanie Odwotujgcy wraz z pismem z dnia

19 lutego 2016 r. przedstawit Zamawiajgcemu wykaz dostaw, w ktdrym ujawniona zostata
dostawa inna, niz wykazywana w wykazie ziozonym z ofertg, ktérej realizacja miata by¢
potwierdzona zatgczonym do uzupetnionego wykazu dokumentem referencyjnym.

Obok powotanego wykazu ztozone zostato rowniez Zamawiajgcemu zobowigzanie

do udostepnienia zasobdw wystawione przez podmiot trzeci — zostato ono przedstawione
Zamawiajacemu w formie kopii poSwiadczonej za zgodno$¢ przez petnomocnika
Odwolujgcego.

Pismem z dnia 26 lutego 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej — za takg uznat on oferte ztozong przez Przystepujacego. Odwolujacy
zostat decyzjg Zamawiajgcego wykluczony z udziatu w postepowaniu na podstawie

art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy, skladajac mu
zobowigzanie podmiotu trzeciego, nie dochowat w przy tym wymaganej przepisem

art. 26 ust. 2b ustawy Pzp odpowiedniej formy tego dokumentu. Zamawiajacy stat

na stanowisku, ze koniecznym byto, aby zobowigzanie podmiotu trzeciego ztozone byto

w formie pisemnej, nie za$ kopii poSwiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem

przez Wykonawce.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Izby.

Izba, kierujac sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego.



Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszedt do przekonania, iz sformutowane
przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym,
a tym samym rozpoznawane odwotanie, jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie byto spornym w rozpoznawanej sprawie, ze to Odwotujacy byt zobowigzany

do wykazana spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jest to wszak oczywistym

w Swietle regulaciji art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, zgodnie z ktdrg wykonawca na zgdanie
zamawiajagcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac nie pozniej
niz na dzien sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22

ust. 1 ustawy Pzp, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkow,
o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Z powotanym tu przepisem koresponduje
w sposob oczywisty art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zatem to na wykonawcy spoczywa obowigzek
udowodnienia tego, ze spetia on warunki opisane przez Zamawiajgcego i to on ponosi
konsekwencje (w postaci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia) nie wypetnienia tego obowigzku.

Dostrzezenia przy tym wymagajg rowniez, co oczywiste, obowigzki cigzace

na Zamawiajgcym, ktére wypltywajg w tym zakresie z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Jak wskazata to Izba w sprawie KIO 1020/14, KIO 1055/14: ,Izba stwierdzita,

ze wtym przypadku nie mogtby znaleZz¢ zastosowania art. 26 ust. 4 pzp, gdyz tre$c
uzupetionego wykazu odnosnie kwalifikacji osoby wskazanej wpoz. 5 jest jasna i nie budzi
watplinosSci, ze nie potwierdza spetniania wymagania (...). Jest to bfgd wykazu, ktéry mogtby
ewentualnie by¢ podstawg do wezwania do uzupetnienia dokumentu wtrybie art. 26

ust. 3 pzp, gdyby nie to, ze btad ten zawiera wykaz ztoZzony w wyniku zastosowania tego
przepisu. Tymczasem z uwagi na zasady wyrazone wart. 7 ust. 1 pzp worzecznictwie Izby i
sgdow okregowych jednolicie interpretuje sie art. 26 ust. 3 pzp jako moZliwo$c¢ jednokrotnego
wezwania do uzupetnienia dokumentéw. Wezwanie do wyjasnient wtrybie art. 26 ust. 4 pzp
nie moze stuzy¢ do obejscia art. 26 ust. 3 pzp, gdyZz oba przepisy regulujg odrebne
instytucje, wzajemnie sie uzupetiajgce, jednak — co do zasady — o roztgcznym zakresie
zastosowania, tzn. ten sam brak dokumentu podlega jednokrotnemu uzupetieniu, natomiast
dany dokument moze by¢ wielokrotnie wyjas$niany, jednak nie moZe to prowadzi¢ do zmiany
tresci dokumentu w zakresie braku wymagajgcego uzupetnienia. Natomiast zaréwno
instytucja wyjasnien z art. 26 ust. 4 pzp, jak i instytucja uzupetnienia dokumentow z art. 26
ust. 3 pzp — majg charakter wyjgtku od zasady, ze wykonawcy w ztoZzonych wnioskach majg
obowigzek wykazac potwierdzenie spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Jezeli wykonawca, niezaleznie od przyczyn takiej sytuacji, nie zatgcza w ogdle dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, to musi sie liczy¢

Z niekorzystnymi konsekwencjami takiego postepowania. Zamawiajgcy dokonujgc wezwania
majg bowiem obowigzek wskazac na czym polega stwierdzony brak. W przypadku
nieztozenia w ogdle dokumentu, brak ten, sitg rzeczy, bedzie wskazany ogdinie

Jako nieztoZenie okre$lonego dokumentu na potwierdzenie danego warunku. Natomiast

w razie ztoZzenia dokumentu nie w petni potwierdzajgcego spetnianie warunku, wykonawca
moze i powinien otrzymac od zamawiajgcego precyzyjne wskazanie, jakiego elementu
warunku nie potwierdzit i gdzie w dokumencie wystepuje brak. Moze to miec¢ kapitalne

znaczenie w przypadku konieczno$ci wykazania przez wykonawcow potwierdzania
Spetniania rozbudowanych i skomplikowanych warunkdéw udziatu w postepowaniu,
Jak wprzedmiotowym postepowaniu prowadzonym przez Zamawajgcego.”

Podobnie Izba w sprawie KIO 529/13: ,Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajgcy wzywa
do zfoZenia nie ztoZzonych o$wiadczen lub dokumentéw lub oswiadczen lub dokumentéw
zawierajgcych btedy. Zgodnie zatem z literalnym brzmieniem art. 26 ust. 3 zdanie 2 ustawy



zamawiajgcy ma nie tylko prawo ale i obowigzek wskazac, jakiego o$wiadczenia lub
dokumentu oczekuje. Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw musi by¢ bowiem
Jednoznaczne i konkretne, tak, aby wykonawca byt w stanie stwierdzi¢, czego wjego ofercie
brakuje lub na czym polegat btgd w ztoZonym dokumencie. Nie oznacza to jednak,

ze wykonawca hie moze przedfozy¢ innych dokumentéw czy o$wiadczen niz wezwane.
Nalezy bowiem zwrécic uwage odwotujgcemu na tresc art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy,

ktory zezwala zamawiajgcemu na wykluczenie wykonawcy z postepowania jedynie w takiej
sytuacji, gdy wykonawca nie wykazat spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Tym samym wykonawca moZze uznac, ze inny niz zgdany przez zamawiajgcego dokument
czy o$wiadczenie, bedgce w posiadaniu wykonawcy lepiej potwierdza spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu i przedfozy¢ go w miejsce wezwanego. Ryzyko takiego dziatania
obcigza wykonawce, ktéry moze zle odczyta¢ wezwanie zamawajgcego i w efekcie ztoZy¢
dokument nie odpowiadajgcy wymaganiom zamawajgcego, a wiec nie potwierdzajgcy
spetniania warunkdow udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie wykonawca decydujgc sie

na samodzielne okreslenie sposobu dowodzenia spethiania warunku udziatu

w postepowaniu, w przypadku btedu pozbawia sie mozlino$ci ponownego skorzystania

Z dobrodziejstwa art. 26 ust. 3 ustawy.”

W kontekscie stawianych przez Odwotujgcego zarzutdéw zwréci¢ nalezy réwniez uwage
na przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zgodnie z jego tre$cig wykonawca, powotujgc sie
na potencjat podmiotéw trzecich, zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamowienia. W przepisie tym mowa

0 pisemnym zobowigzaniu, przy czym ustawa Pzp nie definiuje tego pojecia,

stad tez przez art. 14 ustawy Pzp, koniecznym jest odwotanie sie do regulacji

art. 78 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pdzn. zm.) Kodeks
cywilny. Przepis ten stanowi, ze do zachowania pisemnej formy czynno$ci prawnej
wystarcza ztozenie wtasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tresé
os$wiadczenia woli. Majgc to na uwadze, Izba staneta na stanowisku, iz dla zachowania

odpowiedniej formy (z zastrzezeniem przepiséw o oswiadczeniach woli ztozonych w postaci
elektronicznej opatrzonych bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym

przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu) zobowigzania podmiotu trzeciego

w Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp koniecznym jest przedstawienie go w formie pisemnej,
tj. opatrzonego wiasnorecznym podpisem oséb uprawnionych do sktadania o$wiadczen woli
w imieniu podmiotu udostepniajgcego wykonawcy wiasne zasoby. W odniesieniu do tego
szczegblnego dokumentu nie znajdg zastosowania bowiem przepisy

§ 7 ust. 1i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), zwanego dalej
rozporzgdzeniem w sprawie dokumentéw. Przepisy te znajdujg zastosowanie jedynie

do dokumentéw, do ktorych odnosi sig to rozporzadzenie. Tymczasem pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego wskazane zostato, nie w powotanym rozporzgdzeniu,

a wprost w ustawie Pzp, w art. 26 ust. 2b. Stad tez twierdzenie o0 mozliwosci przedstawienia
Zamawiajacemu jedynie kopii zobowigzania podmiotu trzeciego uzna¢ nalezy za sprzeczne
z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Podobnie Izba w sprawie KIO 865/15: ,Powotany przepis
wskazuje jeden ze sposobdw udowodnienia dysponowania zasobem niezbednym

do realizacji zamdwienia udzielanym przez podmiot trzeci - tj. moZliwos¢ przedstawienia
pisemnego prawem dowodzenia tej kwestii zobowigzania. Wykonawca dysponuje

na podstawie innych dowodow, jednak w sytuacji, gdy zdecyduje sie na skorzystanie

ze sposobu okre$lonego w przepisie art. 26 ust. 2b Pzp, to przedktadany zgodnie

z tym przepisem dowod powinien odpowiada¢ wymogom ustawowym, wtym powinien czynic¢
zado$¢ przyjetej przez ustawodawce formie zobowigzania, {j. formie pisemnej.”,

a takze np. w sprawach KIO 812/15, KIO 2610/14, KIO 2043/14, KIO 1469/14, KIO 293/14,
KIO 294/14, KIO/KD 113/13 czy KIO 1982/13.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba dokonata oceny zasadnosci twierdzeh formutowanych



przez Odwotujgcego.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, Ze nie znajduje uzasadnienia w tresci SIWZ i jej
systematyce poczyniona przez Odwotujgcego wykiadania postanowien SIWZ odnoszacych
sie do wymaganej przez Zamawiajgcego formy poszczegdinych dokumentéw.

W ocenie Izby z przytoczonych przez Odwolujgcego zapiséw rozdziatu IX SIWZ nie wynika,
aby Zamawiajgcy w sposob wyrazny pouczyt wykonawcédw, aby pisemne zobowigzanie
podmiotu trzeciego mogto zosta¢ ztozone w postaci kopii podwiadczonej przez wykonawce
za zgodno$¢ z oryginatem. Zawarte za$ w ostatnim akapicie rozdziatu IX SIWZ pouczenie
o tresci ,Wymagane dokumenty wpkt. IX SIWZ powinny by¢ dostarczone w oryginale lub
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Jako po$wiadczona za zgodno$¢ z oryginatem kopia przez Wykonawce” odnosi¢ nalezy

do poszczegdéinych dokumentéw wprost wymaganych przez Zamawiajgcego i opisanych
w poszczegolnych punktach rozdziatu IX SIWZ, a zatem tych,

ktérych zgodnie z rozporzgdzeniem w sprawie dokumentéw Zamawiajgcy mogt i powinien
zadac od wykonawcéw — w przypadku spornego warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i
do$wiadczenia dokumentami takimi byt zgodnie z pkt IX.3 SIWZ wykaz dostaw oraz
zatgczone do niego dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie wykazywanych dostaw.
Pouczenia tego nie powinno sie odnosi¢ do dopuszczonego przez Zamawiajgcego

w tym zakresie pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego. Dokument ten,

nie byt wymaganym w pkt IX SIWZ — wykonawca mégt wykaza¢ spetnienie warunku

nie sktadajgc takiego pisemnego zobowigzania, wystarczajgcym byt bowiem wykaz

z zatgczonym odpowiednim poswiadczeniem. Zasadg jest bowiem to, ze wykonawca jest
zobowigzany samodzielnie wykaza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

a jedynie na drodze wyjatku jest uprawniony do odwotania sie do potencjatu podmiotu
trzeciego. Tym samym przedstawienie pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego bylo
uprawnieniem wykonawcy i moégt on to uczynic jedynie w przypadku, gdy chciat oprze¢ sie
na udostepnionym mu potencjale innego podmiotu. Tym samym, co do zasady pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego nie nalezato do katalogu niezbednych dla wykazania
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu dokumentow i oSwiadczen. Zamawiajgcy,
zgodnie z przepisem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dopuscit jedynie mozliwo$¢ ztozenia takiego
zobowigzania, czynigc o tym wzmianke niejako na marginesie pkt X.3 SIWZ — pouczenie

o dopuszczalnosci ztozenia takiego zobowigzania zostato zapisane kursywg wyraznie
odcinajacy sig od reszty tekstu pkt IX.3 SIWZ. Nadto pouczenie to zostato zamknigte w tre$¢
stanowigca w odpowiednich fragmentach powtorzenie postanowien powotanego przepisu
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Nie bez znaczenia jest tez w tym przypadku wynikajgcy wprost
z tego przepisu obowigzek ztozenia pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego,

w przypadku gdy wykonawca podjat decyzje o powotaniu sie na zasoby takiego podmiotu
trzeciego. Odwotujacy, jako profesjonalista, winien zna¢ przepisy ustawy Pzp i wynikajgce
z nich obowiagzki, ktére na nim cigzg. Fakt niedopetnienia przez niego obowigzku natozonego
na wykonawcéw wprost przepisami ustawy Pzp (obowigzek przedstawienia zobowigzania
podmiotu trzeciego w formie pisemnej zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp), nie mégt byé
ttumaczony przez Odwolujgcego dokonang przez niego zbyt daleko idaca wyktadnig
postanowien SIWZ

Niezaleznie od powyzszego, osobnej analizy wymagato wezwanie z dnia 15 lutego 2016 r.,
ktérym Zamawiajgcy zobowigzat Odwotujgcego do uzupetnienia wykazu dostaw
0 odpowiednie, wymagane w opisie warunku, dane. W ocenie Izby wezwanie to byto
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jednoznaczne w swej tresci i nie pozostawiato watpliwosci co do tego, jaki element
przedstawionego wraz z ofertg wykazu nie potwierdza zdaniem Zamawiajgcego warunku
opisanego w pkt [X.3 SIWZ. Zamawiajgcy wprost odniést sie do warto$ci wykazywanej
dostawy zgdajac wyraznego wskazania, jaka byta wartos¢ dostaw wykonanych

przed terminu ofert. sfowy, oczekiwat uptywem sktadania Innymi Zamawiajacy
przedstawienia mu nowego wykazu, ktéry bytby uzupetiony o wskazanie odpowiedniej



kwoty. | to do tego wtadnie nowego wykazu odnosito sie pouczenie o tym, Ze uzupetnione
dokumenty muszg zostac¢ sporzadzone i podpisane zgodnie z wymaganiami okre$lonymi

w SIWZ. W pismie tym brak jakiegokolwiek innego sformutowania, ktére zostatoby
skonstruowane wprost wbrew przepisowi art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, czy tez nawet samym
zapisom SIWZ. Nieuzasadnionym byto zatem twierdzenie Odwotujacego, ze z pisma tego
mozna byto wywies¢, iz Zamawiajgcy blednie pouczyt go co do dopuszczalnej formy,

w jakiej mogt on przedstawi¢ mu dokumentujgce udostepnienie zasobow pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego. W ocenie Izby w pi$mie brak takich sprzecznych z ustawg
Pzp pouczen — odwotania co do formy odnosily sie jedynie do dokumentéw i oSwiadczen
wyraznie wskazanych w tresci wezwania, a rozcigganie ich zakresu na inne, niewymienione
w tym pismie dokumenty nie znajdowato uzasadnienia, tak w tresci tego pisma, jak i w tresci
SIWZ, czy ustawy Pzp.

Tym samym, w rozpoznawanej sytuacji, Odwolujgcy bedgc wezwanym do uzupetnienia
odpowiednio sporzgdzonego wykazu dostaw, podjat ryzyko powotania si¢ na inng,

niz wskazana w wykazie ztozonym wraz z ofertg, dostawe, a tym samym przedstawienia
nowego wykazu dostaw, a wraz z nim zobowigzania podmiotu trzeciego. Nie zostato ono
jednak przedstawione Zamawiajgcemu w odpowiedniej, wymaganej przepisem art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, formie. W tej sytuacji, zgodnie z prezentowang powyzej wyktadnig
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wytgczona zostata mozliwo$é ponownego wzywania
Odwotujgcego, tym razem do ztozenia Zamawiajgcemu pisemnego zobowigzania podmiotu
trzeciego. Dziatanie takie stanowitoby naruszenie zakazu wielokrotnego wzywania
wykonawcy do uzupetnienia tego samego dokumentu, tak jak to zostato wskazane

w powotanych powyzej orzeczeniach Izby wydanych w sprawach KIO 529/13,

czy KIO 1020/14, KIO 1055/14. Izba przychylita sie bowiem do stanowiska wyrazonego

w sprawie KIO 336/14, zgodnie z ktérym: ,zobowigzanie podmiotu trzeciego aby mogto
zostac uznane za dowdd potwierdzajgcy dysponowanie zasobami tego podmiotu, musi
posiadac zaréwno stosowng tresc, z ktérej bedzie wynikato, ze podmiot ten zobowigzat sie
do udostepnienia wykonawcy okreslonych zasobow na okres korzystania z nich

przy wykonaniu zamowienia, jak i forme pisemng oraz dla swej skutecznosci musi takze
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zostac ztoZone przez osobe uprawniong do reprezentowania podmiotu trzeciego
WpowyZszym zakresie”.

Dostrzezenia wymaga réwniez to, ze fakt przeoczenia przez Zamawiajgcego w procesie
badania ofert tego, iz Odwotujacy ztozyt takze inne zobowigzanie podmiotu trzeciego

(w zwigzku z innym warunkiem udziatlu w postgpowaniu - dotyczacym sytuacji ekonomicznej
i finansowej), rowniez bez zachowania odpowiedniej, pisemnej formy, nie moze prowadzi¢
do zaakceptowania, jako prawidtowo przedstawionego Zamawiajgcemu, spornego
zobowigzania ztozonego w odpowiedzi na wezwanie z dnia 15 lutego 2016 r. Przeoczenie to,
wobec treéci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, nie mogto prowadzi¢ rowniez do innej interpretacii
postanowien SIWZ, czemu zresztg dat wyraz Zamawiajgcy w pismie informujgcym
Odwolujgcego o wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu.

Kierujgc sie tak dokonanymi ustaleniami, Izba uznata, ze Odwolujgcy nie wykazat,
aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu.

Uwzgledniajgc tak poczynione ustalenia i dokonane rozstrzygniecia, Izba, dziatajgc
na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9

i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...............coocoeiiiiiennn.
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