Sygn. akt: KIO 1460/18

WYROK

z dnia 7 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lipca 2018 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Bretide Investments Sp. z

0.0., ul. Grzybowska 80/82 00-844 Warszawa (Lider), Gulemark Agir Sanayi In§aat ve
Taahhut A.§. Konya Devletyolu, 23 Km, no 111 GolbaS§i-Ankara (Turcja), Pessina
Costruzioni SpA, ViaNizzoli 4 20147 Mediolan Wiochy w postepowaniu prowadzonym przez
Instytut Rozrodu Zwierzat i Badan Zywnosci PAN w Olsztynie, ul. Bydgoska 5, 10-243
Olsztyn

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Bretide Investments Sp. z 0.0., ul. Grzybowska
80/82 00-844 Warszawa (Lider), Gulemark Agir Sanayi In§aat ve Taahhut A.§. Konya
Devletyolu, 23 Km, no 111 Golba§i-Ankara (Turcja), Pessina Costruzioni SpA, ViaNizzoli 4
20147 Mediolan Wiochy i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego:
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Bretide Investments Sp. z
0.0., ul. Grzybowska 80/82 00-844 Warszawa (Lider), Gulemark Agir Sanayi In§aat ve
Taahhut A.§. Konya Devletyolu, 23 Km, no 111 Gélba§i-Ankara (Turcja), Pessina
Costruzioni SpA, ViaNizzoli 4 20147 Mediolan Wiochy tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Odwotujgcego: wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Bretide Investments Sp. z 0.0., ul. Grzybowska 80/82 00-844 Warszawa (Lider),
Gulemark Agir Sanayi In§aat ve Taahhut A.§. Konya Devletyolu, 23 Km, no 111 Golba§i-

Ankara (Turcja), Pessina Costruzioni SpA, ViaNizzoli 4 20147 Mediolan Wioch na rzecz
Zamawiajgcego: Instytutu Rozrodu Zwierzat i Badan Zywnosci PAN w Olsztynie, ul.
Bydgoska 5, 10-243 Olsztyn kwote 4 085 zt 60 gr (stownie: cztery tysigce osiemdziesiat pie¢
ztotych szeS¢dziesiat groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika i zwrotu kosztéw dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 wraz ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7



dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Sygn. akt: KIO 1460/18

Zamawiajacy: Instytut Rozrodu Zwierzat i Badan Zywnosci PAN w Olsztynie, ul.
Bydgoska 5, 10-243 Olsztyn wszczat postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w
trybie dialogu konkurencyjnego ,Budowa Centrum Badan Srodowiska i Innowacyjnych
Technologii Zywnosci dla Jako$ci Zycia w formule partnerstwa publiczno-prywatnego
hybrydowego”, znak; ZP-DK/2018/01/6.

Ogloszenie o przedmiotowym postepowaniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 stycznia 2018 r.; Dz.U./S S20 40889-2018-PL.

W dniu 13 lipca 2018 r. drogg e-mail Odwotujgcy - Konsorcjum firm: Bretide
Investments Sp. z 0.0., ul. Grzybowska 80/82 00-844 Warszawa (Lider), Gulemark Agir
Sanayi In§aat ve Taahhut A.§. Konya Devletyolu, 23 Km, no 111 Goélba§i-Ankara (Turcja),
Pessina Costruzioni SpA, ViaNizzoli 4 20147 Mediolan Wtochy otrzymat informacje o
wykluczeniu go z przedmiotowego przetargu.

Nie zgadzajac sie z powyzszg decyzjg Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 23 lipca
2018r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od:

1) niezgodnej z prawem czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu
Odwolujgcego z Postepowania,

2) niezgodnej z prawem czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na bezzasadnym
wezwaniu Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw dnia z 5 czerwca 2018 r.

3) zaniechaniu przestania tresci wezwania Odwotujgcego do uzupetienia
dokumentéw z dnia 5 czerwca 2018 r.

Biorac pod uwage powyzsze, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2017 r., poz. 1579 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawa Pzp:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz art. 22 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezasadne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z uwagi
na rzekomy brak spetnienia przez Odwolujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu,
pomimo, iz spetnia on wszystkie warunki udziatu w postepowaniu i kryteria selekcji oraz
wykazat ich spetnienie na podstawie przedtozonej w postepowaniu dokumentaciji,

2) art. 24 ust, 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzpw zw. z § 16
ust. 1 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajoéw dokumentdw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia z dnia 26 lipca
2016 r. (Dz.U. z 2016 r. Poz. 1126), zwanego dalej: Rozporzgdzeniem w sprawie
dokumentow przez niezasadne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z powodu
wadliwego uznania, ze Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz nie
Zlozyt dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego do ich uzupetnienia z dnia 5.06.2018 r.,
pomimo, iz wezwanie do ztozenia dokumentu rejestrowego Gulemark wraz z ttumaczeniem
byto nieuprawnione i bezzasadne, gdyz Odwotujgcy ztozyt dokument rejestrowy Gulemark
oraz ttumaczenie wraz z Wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ktéry to
dokument oraz ttumaczenie byly prawidlowe i wystarczajgce, a zatem brak byto podstawy do
zadania ich ztozenia, a w konsekwencji nieuprawnione byto uznanie, ze ich nieprzedtozenie
na wezwanie Zamawiajgcego jest rbwnoznaczne z niespetieniem przez Odwotujgcego



warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. 25a
ust. 1 ustawy Pzp w zw. 25a ust. 6 ustawy Pzp przez niezasadne wykluczenie Odwotujgcego
z Postepowania z powodu wadliwego uznania, ze Odwolujgcy nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu, gdyz nie ztozyt dokumentéw na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw z
dnia 5 czerwca 2018 r., przy czym nalezy wskazac¢, iz wezwanie do uzupeienia czesci V
JEDZ Bretide investments Sp. z 0.0., tj. ,Ograniczanie liczby kwalifikujgcych sie
kandydatéw”, byto nieuprawnione i bezzasadne, gdyz o$wiadczenie JEDZ w przedmiotowym
postepowaniu zostato w' catosci ztozone prawidtowo, a czes¢ V JEDZ zostata przez Bretide
wypetniona zgodnie z wymogami przedmiotowego formularza, a zatem brak bylo podstaw do
wzywania Wykonawcy do uzupetnienie, a tym samym Odwolujgcy spetniat kryteria selekciji
oraz warunki udziatu okres$lone przez Zamawiajgcego,

4) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art.
22a ust. 2 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw przez
niezasadne wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania z powodu wadliwego uznania, ze
Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz nie ztozyt dokumentéw na
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw z dnia 5 czerwca 2018 r., pomimo iz wezwanie do
uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego, Ove Arup & Partners International Limited
byto nieuprawnione i bezzasadne w sytuacji, gdy Odwotujgcy zatgczyt do Wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu stosowne zobowigzanie tego podmiotu, byto ono
prawidtowe i wystarczajgce, a co za tym idzie stanowito dowod, ze realizujgc zamowienie
Odwotujgcy bedzie dysponowat zasobem podmiotu trzeciego, a w konsekwenciji
potwierdzato spetnienie przez Odwolujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu,

5) art. 26 ust. 4 oraz 26 ust. 3a ustawy Pzp poprzez brak wezwania Wykonawcy

do wyjasnien w zakresie ztozonych przez niego dokumentéw lub tez - w przypadku uznania
przez Zamawiajgcego, ze brak jest stosownego umocowania - do ztozenia wymagalnych
petnomochictw,

6) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 9 ustawy Pzp poprzez brak skutecznego doreczenia
Wykonawcy wezwania do uzupetnienia dokumentéw lub tez (ewentualnie) przy
niezachowaniu wymaganej prawem formy pisemnej wezwania do uzupetnienia dokumentéw,
gdyz - jak domniemywa Wykonawca na podstawie pozostatych wezwan i oSwiadczen
Zamawiajgcego, a czego nie jest w stanie zweryfikowa¢ z uwagi na brak posiadania
stosownego wezwania (brak przekazania przez Zamawiajgcego) - pod o$wiadczeniem/
wezwaniem brak jest odrecznego podpisu umocowanej do dziatania w imieniu
Zamawiajgcego osoby,

7) art. 18 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 13 lipca 2016 roku o zmianie ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw w zw. z 355 k.c. poprzez brak Zgdania
od Wykonawcy, ewentualnie w sytuacji braku potwierdzenia przez niego otrzymania
stosownego wezwania do uzupetnienia dokumentow, ponownego przestania
przedmiotowego wezwania, co Zamawiajgcy powinien uczyni¢, a to zgodnie z zasadg
nalezytej starannosci,

8) art. 8 ust. 1 w zw. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przestania
Odwolujgcemu tresci wezwania do uzupetienia dokumentéw z dnia 5 czerwca 2018 r., w
sytuacji gdy Odwotujgcy wobec nieposiadania tresci przywotanego dokumentu kilkakrotnie
wnosit o jego udostepnienie, przy czym brak jest podstaw prawnych do nieudostepnienia
Odwolujgcemu przedmiotowego wezwania, co godzi w zasade jawnosci i przejrzystosci
postepowania, a w konsekwencji spowodowato ograniczenie mozliwosci skorzystania z
Srodkéw ochrony prawnej w Postepowaniu i podjecia obrony przeciwko niezgodnym z
ustawg czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego,

9) art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieprzedstawienie w informacji o
wykluczeniu Odwotujgcego z dnia 13 lipca 2018 r. uzasadnienia faktycznego i prawnego
uznania, iz Odwolujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, co w konsekwencji
spowodowato ograniczeniem mozliwosci skorzystania z $rodkéw ochrony prawnej w
Postepowaniu i podjecia obrony przeciwko niezgodnym z ustawg czynno$ciom
Zamawiajgcego,

10) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposoéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, polegajgcej na nienalezytej ocenie dokumentow przediozonych
przez Odwotujgcego, bezzasadnym wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw z dnia 05
czerwca 2018 r. o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji niezasadne
wykluczenie z postepowania.



W zwigzku z powyzszym wnosit o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego z Postepowania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia treSci wezwania do uzupetnienia
dokumentéw z dnia 5 czerwca 2018 r.

3) nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania do
uzupeienia dokumentéw z dnia 5 czerwca 2018 r.

4) nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci
przedtozonych przez niego dokumentow;

5) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny Wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z uwzglednieniem wniosku Odwotujgcego;

6) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego wedle spisu kosztow, ktory zostanie przediozony na rozprawie
przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

W ramach podania w odwotaniu informacji wstepnych zwrécit uwage, ze
Zamawiajacy w dniu 5 czerwca 2018 r. wezwat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, na ktére Odwolujacy wyczerpujgco i z dotozeniem nalezytej
staranno$ci odpowiedziat Zamawiajgcemu we wskazanym terminie (dalej: Wezwanie ).

Dalej wyjasnit, ze z rozmowy telefonicznej w dniu 12 czerwca 2018 r. Odwolujgcy
uzyskat informacje od Zamawiajgcego, iz rzekomo zostato do niego wystane jeszcze jedno
wezwanie.

Odwotujgcy zauwazyt rowniez, ze po powzieciu tej informacji i sprawdzeniu
otrzymanych wiadomosci zwrécit sie do Zamawiajgcego pismem z dnia 13 czerwca 2018 r.,
informujgcym o braku odnotowania w otrzymanej korespondencji wptywu drugiego z wezwan
(dalej: Wezwanie II).

Zaznaczyt przy tym, ze Odwolujacy w tym tez piSmie po raz pierwszy zwrocit sie o
przestanie tresci Wezwania Il (kolejne proby, zaréwno drogg mailowa, jak i telefonicznie
Odwolujgcy podjgt w dniu 19 lipca 2018 r.).

Odwolujgcy stwierdzit, ze pismem z dnia 13 lipca 2018 r., przestanym drogg
elektroniczng, Zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum o wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i z tego tez pisma dowiedziat sie - ztozenia i
uzupetnienia jakich dokumentéw zadat Zamawiajacy.

Zarzucit, ze pismo to nie wyjasniato, jednak przyczyny zadania Wykonawcy, bowiem
z informacji o wykluczeniu wynikato, iz decyzja Zamawiajgcego podyktowana byta
nieuzupetnieniem dokumentéw na Wezwanie II.

Zdaniem Zamawiajgcego takie zachowanie Odwotujgcego a priori 0znaczato
niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i pocigga za sobg wykluczenie z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Z takim rozstrzygnieciem nie zgodzit sie Odwotujgcy, bowiem wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, spetnia on wszelkie warunki udzialu w postepowaniu, wykazat je w sposéb
nalezyty i nie powinien podlega¢ wykluczeniu.

Zdaniem Odwolujgcego - niezaleznie bowiem od skuteczno$ci doreczenia samego
Wezwania Il nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji bledu Zamawiajgcego.



Wedtug Odwolujgcego - w tym przypadku biad ten przybrat posta¢ wadliwej oceny
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i niezasadnego wystosowania
Wezwania Il.

Przekonywat, Zze uczynit zado$¢ warunkom stawianym przez Zamawiajgcego celem
spetnienia kryteriow kwalifikacji oraz kryteriow selekcji i wobec tego w zadnym razie
wykonawca, ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu nie moze by¢ wykluczony z
postepowania z powodu wadliwej oceny tego faktu przez Zamawiajgcego.

Zapowiedziat, ze Odwotujgcy z powodu nieudostepnienia tresci Wezwania Il przez
Zamawiajgcego, w odwotaniu swoim bedzie opierat sie tylko na Informacji o wykluczeniu, nie
mogac tym samym podja¢ petnej ochrony przed czynnos$cig Zamawiajgcego.

A. Zarzut niezasadnego wykluczenia pomimo wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wskazat, ze przepis art. 22 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu oraz spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu. Z tego przepisu wynika, iz wykonawcy spetniajacy te
warunki majg uprawnienie do udziatu w postepowaniu i nie moze byé ono bezzasadnie
ograniczane.

Zkolei z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacii lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
udziatu w postepowaniu.

Zwr6cit uwage, ze Zamawiajgcy w Informaciji o wykluczeniu dla uzasadnienia
zastosowania przywotanej przestanki wykluczenia podniost, Ze nieztozenie czy
nieuzupetnienie dokumentéw w terminie wyznaczonym przez zamawiajagcego jest
réwnoznaczne z niewykazaniem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wedtug Odwolujgcego - miedzy tymi zdarzeniami nie mozna stawia¢ jednak
bezrefleksyjnie znaku réwnosci.

Zaznaczyt przy tym, ze ocena kompletnosci dokumentéw i spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu moze zosta¢ dokonana wadliwe.

W jej wyniku zamawiajacy mogg zgda¢ dokumentdw lub wyjasnien, ktére sg
niepotrzebne dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu, kryteriow selekcji czy

niepodlegania wykluczeniu.

Zdaniem Odwotujgcego - nieuzupetnienie czy nieztozenie zgdanych dokumentow
moze by¢, wiec choéby dziataniem zbednym, gdyz Wykonawca spetnia warunki udziatu, juz
bez ich przedktadania i wykazat nalezycie ich spetienie.

Absurdalnym dla Odwotujgcego bytoby przyjecie, ze pomimo btedu zamawiajgcego,
polegajgcego na wystosowaniu nawet oczywiscie bezzasadnego wezwania wykonawca
bytby obowigzany do ztozenia dokumentéw, a ich nieziozenie niejako automatycznie
implikowatoby koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy.

Powotat si¢ na przyktadowg mozna sytuacije, w ktdrej wskutek zwyklego przeoczenia



zamawiajacy nie zauwaza ztozenia przez Wykonawce oryginatu zobowigzania podmiotu
trzeciego do udostepnienia zasobow i wzywa wykonawce do jego zfozZenia.

W ocenie Odwolujacego - automatyczne zastosowanie reguty, iz nieuzupetnienie
dokumentdw jest rownoznaczne z nie wykazaniem spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu prowadzitoby do wykluczenia wykonawcy spetniajgcego w istocie te warunki.

Podniost rowniez, Zze przyczyny wadliwej oceny wykazania spetnienia warunkow
udziatu moga byc¢ tez wynikiem btednego sposobu interpretaciji dokumentéw.

W zwigzku z powyzszym podkreslit, iz nie mozna a priori przyjmowac, iz nieztozenie
lub nieuzupetnienie dokumentow, czy tez nieztozenie wyjasnien na wezwanie
zamawiajgcego pocigga za sobg koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy, a czynnosc jest
przez to zasadna.

W przekonaniu Odwolujgcego - zawsze konieczna jest weryfikacja, czy wykonawca
rzeczywiscie spetnia warunki udziatu w postepowaniu i czy wykazat ich spetnienie, a tym
samym czy wezwanie zamawiajgcego do wyjasnien, uzupetnienia lub ztozenia dokumentdéw
jest prawidlowe. Niedopuszczalne jest bowiem wykluczenie wykonawcy, kitéry obiektywnie
spetnia warunki udziatu i nie podlega wykluczeniu z powodu wadliwej oceny dokumentaciji
przez Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego - ztozone przez niego dokumenty sg prawidiowe pod
wzgledem merytorycznym i formalnym, spetniajg wymogi wynikajgce z ustawy Pzp oraz
okreslone w dokumentaciji przetargowej i w swoim catoksztatcie potwierdzajg spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym dokumenty, ktérych ziozenia lub uzupetienia
zgdat Zamawiajacy.

Wbrew stanowisku Zamawiajgcego brak ztozenia lub uzupetnienia dokumentéw

wskazanych w Informacji o wykluczeniu - w opinii Odwotujgcego - nie stanowi uchybienia,
mogacego pociggac za sobg skutki okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, gdyz
Wykonawca juz w chwili Wezwania Il wykazat spetnienie warunkéw udziatu.

Z powyzszego wynika - zgodnie z twierdzeniem Odwotujgcego - takze, iz
Zamawiajacy de facto wykluczyt Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu nie z powodu
niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ale z powodu nieuzupetnienia
dokumentow, co w obecnym stanie prawnym jest niemozliwe.

Zaznaczyt, ze mozliwo$¢ taka istniata na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3)
Prawa zamowien publicznych w brzmieniu, ktére obowigzywato do 22 grudnia 2009 ., {j.:
,Zamawiajgcy wyklucza wykonawce, ktory nie ztozyt oSwiadczenia o spetianiu warunkdéw
udziatu w postepowaniu lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu”.

Wyktadnia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp dokonywana w kontekscie
historycznego brzmienia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 pozwala dostrzec Odwotujgcemu
wyrazng réznice miedzy przestanka wykluczania z powodu nieztozenia dokumentéw, a
niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i nie pozwala postawi¢ miedzy
nimi znaku réwnosci.

B. Zarzut niezasadnego wykluczenia a przediozenie dokumentéw
rejestrowych wraz z ttumaczeniem.

Zarzucit, ze w przedmiotowej sprawie czynnos¢ wykluczenia byta poprzedzona



wezwaniem Zamawiajgcego, ktore nie sposéb uznac za prawidtowe.

Odwolujgcy oswiadczyt, Ze nie tyle byto ono niedoktadne czy nieprecyzyjne, bo tego
Wykonawca nie wie, jednakze wzywato do ztozenia m.in. dokumentu rejestrowego Gulemark
wraz z ttumaczeniem, ktéry to dokument wraz z ttumaczeniem, kompletne i prawidtowe
zostaly juz ztozone w postepowaniu.

Wezwania niezasadnego nie mozna uznac za prawidtowe.

Odwolujgcy stwierdzit, ze do Wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z 4
kwietnia 2018 r. ztozyt:

- dokument rejestrowy Gulemark sporzgdzony w jezyku tureckim, na ktory sktada sie
potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem kopia wypisu z Monitora Rejestru Handlowego, z
ktorej wynika m.in. sposéb reprezentaciji Gulemark oraz potwierdzona za zgodno$¢ kopia
wzoru podpiséw w jezyku tureckim, z ktorej wynika, jakie osoby uprawnione sg do sktadania
poszczegdinych grup podpisow,

- tlumaczenie ww. dokumentow, ktore zawierato kompletny i wierny przektad na jezyk
polski calej tresci dokumentow wyrazonej pierwotnie w jezyku tureckim.

Wskazat przy tym, iz przedtozone dokumenty potwierdzaja, ze osoby ktdre ztozyly
podpisy pod petnomocnictwami w postepowaniu sg uprawnione do dziatania w imieniu
Gulemark. Dokumenty sa, wiec prawidtowe pod wzgledem materialnym, jak i formalnym.

Powolat sie na § 16 ust. 1 Rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, na mocy, ktérego
dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym sg sktadane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

Nadmienit, Ze Zamawiajgcy w instrukcji dla Wykonawcéw powtérzyt ten wymaog nie
stawiajgc zadnych dodatkowych zgdan co do tresci i sposobu sporzadzenia ttumaczenia.

Zadeklarowat, ze dostosowujgc sie do tego wymogu, Odwotujacy ztozyt kompletne i
prawidtowe ttumaczenia dokumentdw rejestrowych, a forma ttumaczenia nie miata tu
znaczenia, gdyz ttumaczenie nie musi by¢ ztozone w zadnej szczegolnej formie ani spetniac
zadnych dodatkowych wymogdw dla uznania go za skutecznie ztozone.

Wedtug Odwolujgcego - z obu postanowien (§ 16 ust. 1 Rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow ani Rozdziat X pkt 5 Instrukciji dla Wykonawcow) nie wynika obowigzek
podpisywania ttumaczenia, a wrecz przeciwnie zarébwno przepis Rozporzadzenia, jak i tres¢
Ogloszenia wyraznie odr6zniajg dokument ,zrodlowy” od jego ttumaczenia, stawiajgc wymogi
formalne w stosunku do dokumentoéw ,zrédtowych”, a nie ttumaczen.

Zdaniem Odwolujgcego - zataczone tlumaczenie jest dokumentem w rozumieniu
definicji zawartej w art. 772 kodeksu cywilnego tzn. jest no$nikiem informacji umozliwiajgcym
zapoznanie sie z jej trescia.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze dla wypetnienia przestanek ,dokumentu” i jego
oryginalno$ci nie sg konieczne zadne dodatkowe wymagania, w tym opatrzenie datg,
podpisem, a nawet istnienie w dokumencie informacji umozliwiajgcych identyfikacje osoby
sporzgdzajgcej lub odpowiedzialnej za tres¢ thumaczenia.

Zauwazyt, ze taki wymaog istniat pod rzgdami nieobowigzujgcych juz przepiséw, tj. § 4
ust. 3 zd. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. Nr 87, poz. 605), ktéry stanowit, iz dokumenty
sporzadzone w jezyku obcym sg sktadane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski



po$wiadczonym przez Wykonawce, a obecnie obowigzujgce przepisy, a w Slad za nimi
postanowienie zawarte w pkt.X.5 Instrukcji dla Wykonawcdw, nie zawierajg jakiegokolwiek
wymogu odnosnie podpisania thumaczenia przez wykonawce.

W kontek$cie powyzszego, nie majgc pewnosci, jakie uchybienie Zamawiajgcy
przypisuje w tym zakresie Odwolujgcemu, podkreslit, ze zasade rownego traktowania i
obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten sposob, iz stojg one na przeszkodzie
wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek niedopetnienia przez niego
obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcej
krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej ustawy i tej dokumentaciji, a takze z uzupetniania przez
krajowe organy administracji lub sgdownictwa administracyjnego wystepujgcych w tej
dokumentaciji.

Reasumujac, stwierdzit, ze dokumenty rejestrowe zostaty podpisane przez osoby
uprawnione do reprezentowania Gulemark w tym zakresie i przedtozone wraz z
ttumaczeniem, co do ktorego brak jest w przepisach oraz dokumentacji przetargowej
szczegolnych wymogow formalnych. Z przedtozonych dokumentéw rejestrowych wynika
umocowanie os6b sktadajgcych podpisy w imieniu Gulemark na dokumentach, a
11

ttumaczenie z jezyka tureckiego jest prawidtowe (jest kompletne, poprawne i zrozumiate).

Wobec powyzszego podnidst, ze Odwotujgcy przediozyt dokumenty wraz z
ttumaczeniem poprawne tak merytorycznie, jak i formalnie juz wraz z wnioskiem, a w
konsekwenciji czego Wezwanie Il bylo nieprawidtowe, a czynnos¢ wykluczenia niezasadna.

C. Zarzut niezasadnego wykluczenia - uzupetnienie czesci V JEDZ

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z trescig Informacji o wykluczeniu
Zamawiajacy w Wezwaniu Il zazadat od Odwotujgcego uzupetnienia czgsci V JEDZ Bretide -
Lidera Konsorcjum.

W zwigzku z tym Odwolujacy wskazat, ze wezwanie takie jest niezasadne, gdyz
czesc¢ V zostata wypetniona przez Lidera Konsorcjum, a samo oswiadczenie prawidtowo

podpisane.

Dodatkowo, zauwazyt, ze w przypadku m.in. dialogu konkurencyjnego, jezeli liczba
wykonawcéw, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jest wieksza niz okre$lona w
ogtoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert wykonawcow wytonionych na
podstawie obiektywnych i niedyskryminacyjnych kryteribw zwanych kryteriami selekcji.

Zaznaczyt rébwniez, ze w czesci V wykonawca miat wskazac, jezeli kryteria selekcji
zostaty w ogdle okreslone, w jaki sposdb spetnia obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria
lub zasady, ktére majg by¢ stosowane w celu ograniczenia liczby kandydatow.

W zwigzku z tym Odwotujacy oswiadczyt, ze zgodnie ze stanem faktycznym wskazat,
iz spetnia kryteria selekcji bazujgc na zdolno$ciach Konsorcjantow.

Argumentowat, ze w spornej czesci oswiadczenia JEDZ, Lider wskazat sposéb
spetnienia kryteriow selekciji tj., ze: ,dosSwiadczenie w zakresie wykonania w okresie
ostatnich 5 lat kazdej dodatkowej roboty budowlanej, warto$ci co najmniej 40 000 000 PLN

brutto kazda oraz o kubaturze co najmniej 15 000 m3 kazda wnoszg firmy Gulemark i
Pessina Construzioni Spa”.



Opis do$wiadczenia, na ktdrym opiera sie Konsorcjum zostat nastepnie opisany w
JEDZ pozostatych Konsorcjantéw i byt spojny - zdaniem Odwotujacego - z oswiadczeniem
Bretide.

W ocenie Odwotujgcego - wykonawcy przedstawili posiadane przez siebie

do$wiadczenie i wobec zasady sumowania potencjatow i koniecznosci traktowania
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, jako jednego wykonawce,
nalezy uznac, ze Odwotujgcy spetnia kryteria selekcji.

Wskazal, iz cze$¢ V JEDZ dotyczy kryteridw selekciji, a nie warunkow udziatu w
postepowaniu. Jej btedne uzupetnienie moze skutkowac co najwyzej nieprzyznaniem
dodatkowej liczby punktéw i wykluczeniem w wyniku niezaproszenia do sktadania ofert, a nie
wykluczeniem z postepowania w wyniku niewykazania warunkow udziatu.

Reasumujac, stwierdzit, iz Bretide ztozyto prawidtowe oSwiadczenie w czesci V JEDZ,
co do sposobu w jaki on jak i kazdy inny cztonek Konsorcjum spetnia kryteria selekcji,
wskazujgc na doswiadczenia swoich Partneréw.

Wobec powyzszego nieuzasadnione jest - w opinii Odwotujgcego - wezwanie do

uzupeienia czesci V JEDZ, a niezaleznie od samej tresci oswiadczenia, Odwotujgcy
spetnia kryteria selekcji wskazane przez Zamawiajgcego.

Jednak nawet niewykazanie ich spetnienia nie moze przesgdzac¢ na tym etapie - w
przekonaniu Odwotujagcego - o wykluczeniu z postepowania i to na podstawie niewykazania
spetienia warunkoéw udziatu w postepowaniu.

D. Zarzut niezasadnego wykluczenia - zobowigzanie OVE ARUP.

Zwrbcit uwage, ze z Informacji o wykluczeniu wynika, ze Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do uzupeinienia zobowigzania podmiotu trzeciego - Ove Arup, na zasobach

ktérego wykonawca polega.

Podobnie, jak w przypadku poprzednich dokumentdw, zgdanie uzupetienia zasobu
nie moze by¢ uprawnione - w ocenie Odwolujgcego, gdyz zobowigzanie podmiotu trzeciego
zostato ztozone przez niego jest jednoznaczne, niebudzace watpliwosci i realne, a zatem nie
ma potrzeby uzupetniania go o jakiekolwiek dodatkowe elementy.

Wedtug zapatrywania Odwotujgcego - Wykonawca powotujgcy sie na potencijat
innych podmiotéw powinien przedstawi¢ zamawiajgcemu dowdd, z ktdrego w sposob
jednoznaczny bedzie wynika¢, ze realizujgc zaméwienie bedzie dysponowat okreslonymi

zasobami.

Tre$¢ zobowigzania powinna zatem wskazywac: zakres zobowigzania podmiotu
trzeciego, okre$lac¢ czego konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposob bedzie
wykonane, w tym jakiego okresu dotyczy.

Powyzsze wymogi wynikajg z art. 22 a ust. 2 ustawy Pzp oraz zostaly okreslone
przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu w tresci instrukcji dla Wykonawcow
(Rozdziat VIl pkt 10).



Zdaniem Odwotujgcego - zobowigzanie Ove Arup spetniato wszelkie powyzsze
wymagania, bowiem w zobowigzaniu okreslono, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego:

a) zakres dostepnych Wykonawcy zasobow innego podmiotu;

Podmiot trzeci wskazat, iz udostepni: zdolnos¢ techniczng i kwalifikacje zawodowe w
postaci wykonania w ostatnich 3 latach przed uptywem sktadania wnioskéw o dopuszczenie

dokumentacji projektowo-kosztorysowej budynku o kubaturze nie mniejszej niz 15 000 m>
oraz udostepni okreslone osoby zdolne do realizacji zaméwienia (ze wskazaniem ich imion i
nazwisk oraz uprawnien).

b) sposéb wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez Wykonawce, przy
wykonywaniu zaméwienia;

Podmiot trzeci zobowigzat sie, iz weZzmie udziat w realizacji przedmiotu zamowienia,
w tym robot budowlanych wraz ze $wiadczeniem w niezbednym zakresie ustugi
projektowania.

c) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia
publicznego. Podmiot trzeci okreslit, ze udzieli zasobu w zakresie i przez okres udziatu w
realizacji przedmiotu zaméwienia, w tym robét budowlanych wraz ze $wiadczeniem w
niezbednym zakresie ustugi projektowania.

d) czy podmiot, na zdolnoSciach ktérego Wykonawca polega w odniesieniu do
warunkdéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktorych wskazane zdolnosci dotyczg.

Podmiot trzeci zobowigzat sie, ze na podstawie umowy cywilnoprawnej wykona
roboty budowalne w zakresie realizacji ktérych udostepnianie zdolnosci sg wymagane.

Przekonywat, ze zobowigzanie bylo bezwzgledne, nieuzaleznione od zaj$cia zadnych
dodatkowych przestanek.

Podmiot trzeci w sposdb wigzacy oSwiadczyt, ze posiada doswiadczenie i personel
spetniajgce wymogi postawione przez Zamawiajgcego oraz kilkakrotnie w tresci
oswiadczenia zadeklarowat, ze bedzie brat udziat przy realizacji zaméwienia.

Dodatkowo, zaznaczyt, Ze zobowigzanie zostato ztozone w oryginale i podpisane
przez osoby uprawnione do ztozenia oswiadczen woli w imieniu podmiotu trzeciego, a zatem
stanowito skuteczne i wigzgce o$wiadczenie, umozliwiajgce korzystanie ze zdolnosci

technicznych i zawodowych podmiotu trzeciego.

Nadto, zauwazyt, ze w cz. IV JEDZ Ove Arup zamie$cit informacje o doktadnych
parametrach projektu, spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego oraz osobach zdolnych do
realizacji zamowienia i ich uprawnieniach (wskazujgc nr waznych decyzji, potwierdzajgcych
posiadanie odpowiednich uprawnien).

Zdaniem Odwotujgcego - na podstawie powyzszych danych Zamawiajgcy miat
wszelkie informacje potrzebne do zweryfikowania spetnienia przez warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Na podstawie catoksztattu tych okolicznosci nalezato - zdaniem Odwotujgcego -
uznac, ze juz w dacie sktadania JEDZ Zamawiajacy, po pierwsze, uzyskat wstepne - jak
stanowi ustawa Pzp - potwierdzenie, ze Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu
oraz, po drugie, ze w celu wykazania spetniania warunkéw polegac bedzie na zasobach

innego podmiotu.



Stwierdzit, ze ztozone zobowigzanie podmiotu trzeciego potwierdzato obie ww.
okolicznosci, a przedstawione przez Odwotujgcego dokumenty nie sg w zaden sposéb
sprzeczne z deklaracjg zawartg w JEDZ, przeciwnie - uzupetniajg ja, tworzac logiczng
catosc¢.

Wobec braku wiedzy, jakie braki Zamawiajgcy, zarzuca zobowigzaniu wskazat, iz
zamawiajgcy winien oceniac spetnienie warunkéw udziatu w kontek$cie catosci dokumentacii
- oferte nalezy czytac facznie.

Wobec powyzszego stwierdzit, iz zobowigzanie Ove Arup do udostepnienia zasobow
byto wystarczajgce do udowodnienia, ze w trakcie realizacji zamowienia Odwolujgcy bedzie
dysponowat zasobami podmiotu trzeciego.

Wobec tego Zamawiajgcy winien - w przekonaniu Odwolujgcego - uznag¢, iz nie
zachodzi koniecznos$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw, a Odwotujgcy spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, a tym samym wykluczenie Odwotujacego z Postepowania

jest niezasadne.

E. Zarzut uchybienia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - brak uzasadnienia
faktycznego i prawnego.

Odwotujgcy uznat, ze sam brak odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego i
nieprzekazanie dokumentdw nie stanowi przestanki wykluczenia wykonawcy z
postepowania.

Dlatego tez uzasadnienie wykluczenia powinno wskazywac przyczyny uznania przez
Zamawiajgcego, ze dokumenty ztozone przez wykonawce nie wykazujg spetienia
warunkéw udziatu lub wykazujg, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu.

W kontek$cie wczedniejszych wywodow wskazat, Zze zrodlem podjecia zasadnej
czynnosci wykluczenia zawsze musi by¢ prawidtowa ocena dokumentéw ztozonych przez
wykonawce.

Jezeli bowiem ta czynnos$¢ jest btedna, kazda kolejna, w tym wezwanie do
uzupetniania lub do udzielenia wyjasnien, a nastepnie wykluczenie z udziatu w postepowaniu
dotknieta bedzie wada.

Z perspektywy wykonawcy niezwykle istotne dla mozliwo$ci podjecia efektywnej
obrony jest poznanie doktadnie podstaw decyzji zamawiajacego.

W niniejszym przypadku ma to szczegdlne znaczenie, gdyz Odwotujacy wobec braku
zapoznania sie z trescig Wezwania Il z samego uzasadnienia Informacji o wykluczeniu nie
jest w stanie zdekodowa¢ argumentacji Zamawiajgcego uzasadniajgcej zgdanie uzupetnienia
dokumentow, a wiec przyczyn rzekomego niewykazania spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu i rzeczywistej przyczyny wykluczenia.

Zarzucit, ze uzasadnienie zawiera jedynie obszerne dywagacje na temat
skutecznosci doreczenia Wezwania |l.

W ocenie Odwolujgcego - nie mozna stawia¢ znaku rownosci pomiedzy
nieprzedtozeniem dokumentéw lub brakiem odpowiedzi na wezwanie a niewykazaniem
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.



Tym samym dla zasadno$ci wykluczenia nie jest istotne jedynie, to czy wykonawca
odpowiedziat na wezwanie i przedtozyt dokumenty, ale to czy w ogdle winien, to zrobi¢.

Dlatego Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym i prawnym informacji o
wykluczeniu nie powinien koncentrowac sie na samym aspekcie skutecznosci doreczenia
wezwania i nieztozenia dokumentdw, ale wyjasniac rzeczywistag przyczyne uznania, ze
Wykonawca nie wykazat spemienia warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Przedstawit stanowisko, ze uzasadnienie wykluczenia wykonawcy warunkuje zakres
sktadanych przez wykonawce srodkéw ochrony prawne;j.

Zaznaczyt, ze w oparciu o jego tre§¢ wykonawca formutuje zarzuty i wskazuje ich
uzasadnienie, a lakoniczno$¢ uzasadnienia, utrudnia wykonawcy prawidtowe sformutowanie
zarzutéw, a tym samym w sposob istotny ogranicza jego ustawowe prawo do obrony swoich
praw jako wykonawcy.

Wskazat przy tym, ze sformutowane na etapie sktadania odwotania zarzuty sg
jedynymi jakie moga by¢ rozstrzygane przez Izbe, zwigzanie Izby granicami zarzutow
odwotania ma bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom zachowania swoich
praw w postepowaniu.

Tym samym wykonawca ma petne prawo, aby posiada¢ petng wiedze jakimi
przestankami kierowat sie zamawiajgcy wykluczajgc go z postepowania, a ustalenie
zarzucanych przez zamawiajgcego uchybien ztozonej oferty nie moze by¢ uzaleznione od
aktywnosci wykonawcy.

Zdaniem Odwolujgcego - obowigzek wskazania precyzyjnych i wyczerpujacych
podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia wykonawcy z postepowania spoczywa w
cato$ci na zamawiajgcym.

Konkludujac, podnidst, ze Informacja o wykluczeniu wyjasniajgca jedynie aspekt
formalny zasadnosci Wezwania I, tj. skuteczno$¢ jego doreczenia, pomijajgca rzeczywiste
przyczyny uznania, ze Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
nie czyni zados¢ wymogom stawianym przez art 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W konsekwencji spowodowato to istotne ograniczenie mozliwosci ochrony swoich
przez Odwotujgcego i koniecznos¢ stawiania zarzutdéw niejako odgadujac motywy
zachowania Zamawiajgcego.

E Zarzut naruszenia zasady jawnosci.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o
udzielenie zamdwienia jest jawne.

Jawno$¢ postepowania, jest naczelng zasadg, na ktorej opiera sie cate
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zasada jawnosci postepowania koresponduje z zasadg przejrzystosci postepowania,
o ktorej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, oznaczajgcg obowigzek zapewnienia
wykonawcom, a takze innym podmiotom zainteresowanym prowadzonym postepowaniem,
dostepu do informacji z nim zwigzanych.



Praktycznym przejawem zasady jawnosci i przejrzystosci jest koniecznosc¢
udostepniania przez Zamawiajgcego dokumentéw postepowania sporzgdzanych przez niego
lub Wykonawce np. SIWZ, pytan i odpowiedzi, protokotu postepowania, wyjasnien.

Dokumenty nie wymienione w ustawie Pzp mogg by¢ udostepnianie na podstawie
ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informac;ji publiczne;.

Wskazat, ze z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp wynika zawezenie mozliwosci ograniczenia
przez zamawiajgcego dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia tylko do przypadkdw okreslonych w ustawie, a w niniejszej sprawie taki

przypadek nie zachodzi.

Podkreslit, ze Odwotujacy kilkakrotnie zwracat sie¢ do Zamawiajgcego o udostepnienie
tresci Wezwania lI, ktdre jest pismem, dotyczacym samego Odwotujgcego, nie zawierajgcym
zadnych informaciji, zachowania poufnosci, ktérych wymagataby ustawa, a co wiecej
zdaniem Zamawiajgcego jest to tres¢ Odwolujgcemu znana. Zatem nie zachodzity zadne
podstawy do zaniechania udostepnienia tresci tego pisma Odwoltujgcemu.

Zarzucit, ze opisywane zaniechanie Zamawiajgcego ograniczyto mozliwos¢ petnej
weryfikacji podjetej przez niego czynno$ci wykluczenia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze byt zmuszony bazowaé¢ na uzasadnieniu Informaciji o
wykluczeniu, jedynie fragmentarycznie odstaniajgcej proces decyzyjny Zamawiajgcego.

W trosce o wypelnienie cigzgcych na Zamawiajgcym obowigzkéw wynikajgcych z
koniecznosci zachowania jawnosci i przejrzystosci postepowania, a nawet juz z samej
lojalno$ci miedzy stronami, Zamawiajgcy winien - wedtug Odwolujgcego - udostepni¢é mu
tres¢ Wezwania |l.

G. Zarzut naruszenia uczciwej konkurencji.

Na zakonczenie wskazat, iz w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy zachodzi
sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy dokonat nienalezytej oceny dokumentéw ztozonych przez
Odwolujgcego, co doprowadzito do wykluczenia z udziatu w postepowaniu.

Konsekwencjg uchybien Zamawiajgcego jest réwniez przeprowadzenie postepowania
z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji,
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem tylko prawidtowe stosowanie wszystkich
przepiséw tej ustawy w stosunku do wszystkich wykonawcow na tych samych zasadach
pozwala na prowadzenie postepowania z zachowaniem tych zasad.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym ogtoszenia i Instrukcji dla Wykonawcow,
zwanej dalej IDW, wniosku Odwotujgcego, odwotania, wezwania Zamawiajgcego z dnia 5
czerwca 2018r. do uzupetnienia dokumentéw skierowanego do Odwotujgcego, informacji o
wykluczeniu wykonawcy z postepowania z dnia 13 lipca 2018r., odpowiedzi Zamawiajgcego
na odwotanie z dnia 6 sierpnia 2018r., jak réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie
wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwolujgcego



uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci, podczas gdy Zamawiajgcy
wnosit 0 jego oddalenie.

Przechodzgc do rozpoznania przedmiotowej sprawy, nalezy wskazaé, ze po
przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.7 ust.1, art.8 ust.1, art.9, art.22 ust.1, art.22a ust.2,
art.24 ust.1 pkt 12, art.25a ust.1 i ust.6, art. 26 ust.3, ust.3a i ust.4, art. 92 ust.1 pkt 2 ustawy
Pzp, a takze przepisu § 9 ust.1i § 16 ust.1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego przetargu w warunkach nie
wykazania przez niego spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie wykazania
braku podstaw wykluczenia.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, ze rozdziale X ust.1 IDW - informacje o
Sposobie porozumiewania sie zamawiajgcego z wykonawcami oraz przekazywania
oswiadczen lub dokumentdéw Zamawiajgcy wprowadzit regute, ze oSwiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje Zamawiajgcy i Wykonawcy przekazujg pisemnie, faksem lub
drogg elektroniczna.

W zwigzku z tym, Izba uznata, opierajac sie na zarébwno na wydruku internetowym z
dnia 5 czerwca 2018r., a takze na podstawie tresci pisma z dnia 2 sierpnia 2018r., ze
wiadomos¢ ta zostata skutecznie przekazana do serwera odbiorcy(Odwotujgcego) na
wiasciwy jego adres.

W powyzszym zakresie Odwotujgcy nie zgtosit jakiegokolwiek przeciwdowodu na
okoliczno$¢ braku mozliwosci zapoznania sie przez Odwotujgcego z trescig wezwania.

Z tego powodu nalezato przyjgé, ze odwotanie w zakresie zarzutéw wymierzonych
przeciwko tresci wezwania z dnia 5 czerwca 2018r. byto spdznione, skoro przy zachowaniu
nalezytej starannosci Odwotujgcy mégt sie dowiedzie¢ o jego tresci w powyzszej dacie.

Dodatkowo, w samym odwotaniu Odwolujacy przyznat, ze w dniu 12 czerwca 2018r.
w rozmowie telefonicznej uzyskat informacje o spornym wezwaniu, a mimo tego nie
sformutowat we wiasciwym czasie zarzutu zaniechania doreczenia mu tego dokumentu.

Stosownie do art.182 ust.3 pkt.1 ustawy Pzp odwotanie wobec czynnosci innych niz
okreslone w ust. 12 wnosi sie w przypadku zamowien, ktorych wartos¢ jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie
10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto
powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

W kontek$cie powyzszego - zdaniem Izby - jezeli wykonawca nie uzupetnit

dokumentacji wnioskowej w sposéb oczekiwany przez Zamawiajgcego, z przyczyn lezacych
po stronie Odwolujgcego, to okolicznos¢ ta obcigzata go w ten sposob, ze nie mogt on
wykazac¢ spetniania przez niego warunkéw udziatu w przetargu.

W tej sytuaciji, Izba staneta na stanowisku, ze bez przedmiotowych spornych
dokumentéw Zamawiajgcy nie mégt uznac, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w



postepowaniu, skoro Odwotujgcy nie wykazat ich spetnienia.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt.12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia.

Powyzszy przepis zaklada aktywne zachowanie wykonawcy wyrazajgce sie jego
dazeniem do wykazania Zamawiajgcemu spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, a
nie oznacza on, ze wykonawca ma prawo do biernego zachowania uniemozliwiajgcego
Zamawiajgcemu zbadanie spetniania warunkéw podmiotowych.

W przekonaniu Izby, jezeli Odwolujgcy nie odpowiedziat na wezwanie
Zamawiajgcego, do uzupetnienia dokumentow, to tym bardziej trudno bytoby liczy¢, ze
bedzie on w stanie wyja$ni¢ dokumenty juz ztozone przy wniosku.

Idgc dalej, Izba nie dostrzegta rowniez naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art.26 ust.3 ustawy Pzp zgodnie, z ktorym jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o
ktérym mowa w art. 25a ust. 1, osSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ziozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

O ocenie Izby - Odwotujacy zupetnie pomingt w swojej argumentaciji, ze powyzszy
przepis przewiduje mozliwos¢ jego zastosowania, jezeli oSwiadczenia i dokumenty, miedzy
innymi budzg wskazane przez Zamawiajgcego watpliwosci.

Powyzsze watpliwosci zostaly przez Zamawiajgcego jasno wyartykutowane w tresci

wezwania z dnia 5 czerwca 2018r.

Jezeli chodzi o brak uzupetnienia dokumentu rejestrowego, to zdaniem Izby

Zamawiajgcy mogt oczekiwaé dokumentu, o ktérym mowa w art.772 kodeksu cywilnego, w
mys| ktérego do zachowania dokumentowej formy czynnos$ci prawnej wystarcza ztozenie
o$wiadczenia woli w postaci dokumentu, w spos6b umozliwiajgcy ustalenie osoby
sktadajacej oswiadczenie.

Powyzsze ustalenie wystawcy dokumentu mogto by¢ konieczne miedzy innymi przy
ewentualnej weryfikacji przez Zamawiajgcego samej tresci ttumaczenia, a w konsekwenciji
mogto wptywac na badanie i ocene spetniania przedmiotowego warunku udziatu w przetargu.

Nadto, wymaga réwniez zauwazenia, ze Zamawiajgcy swoje wezwanie skierowat do
Odwotujgcego na zasadzie art.26 ust.3 ustawy Pzp, w warunkach watpliwo$ci co do osoby
wystawiajgcej tumaczenie, a nie na podstawie przepisu § 16 ust.1 cyt. wyzej rozporzadzenia
w sprawie dokumentow, ktéry stanowi, ze dokumenty sporzadzone w jezyku obcym sg
skfadane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

W zwigzku z tym, nalezy wskazac¢, ze to nie przepis powotanego wyzej
rozporzgdzenia w sprawie dokumentow zakwestionowat Zamawiajacy, lecz brak wykonania

przepisu art.26 ust.3 ustawy Pzp.



Podobnie, jezeli chodzi o zarzut dotyczgcy czesci V JEDZ, to wezwanie byto -
wediug zapatrywania Izby - prawnie dopuszczalne, z przyczyn o ktérych wyzej mowa.

W tym przypadku, tre§¢ wezwania stanowita swojego rodzaju pouczenie wykonawcy
o wiasciwym sposobie wypetnienia formularza w stosunku do jednego z konsorcjantéw, ktory
samodzielnie nie spetniat warunku, przy czym Zamawiajacy w ogole nie podwazat
mozliwosci powotywania sie przez konsorcjum na tgczny potencjat wszystkich jego
uczestnikow.

Odnos$nie zobowigzania podmiotu trzeciego Izba uznata réwniez za zasadne
wezwanie, jako, ze Zamawiajgcy mogt by¢ zainteresowany oswiadczeniem zobowigzujgcym
z podaniem konkretnego wykonania w celu weryfikacji realno$ci przekazania zasobu i
sprawdzenia nalezytego wykonania zadania.

Ostatecznie w sprawie tej Izba wyrazita poglad, ze nie zaskarzenie w terminie
odwotaniem przedmiotowego wezwania wigze wykonawce, co do jego tresci.

Jednoczes$nie, Izba staneta na stanowisku, ze brak uzupetnienia dokumentéw
skutkuje obowigzkiem Zamawiajgcego zastosowania przepisu art.24 ust.1 pkt 12 ustawy
Pzp.

Za bezzasadny Izba uznata zarzut uchybienia przepisowi art.92 ust.1 pkt 2 ustawy
Pzp z powodu braku uzasadnienia faktycznego i prawnego, z tego powodu, ze Zamawiajgcy
w informacji o wykluczeniu wykonawcy podat jako podstawe prawng art.24 ust.1 pkt 12
ustawy Pzp, a motywy tej czynnosci zostaty dostatecznie opisane.

Wedtug Izby - nieprzekazanie Odwotujgcemu ponownie wezwania nie mogto
stanowi¢ naruszenia przepisu art.8 ust.1 ustawy Pzp, skoro wykonawca otrzymat wiadomos¢
na swoj serwer w dniu 5 czerwca 2018r. i nie wykazat, Ze podjat jakiekolwiek kroki we
wiasnej strukturze organizacyjnej zmierzajgce do pozyskania jej tresci.

Ostatecznie, Zamawiajgcemu nie mozna w zaden sposob postawi¢ zarzutu
naruszenia zasady rownosci i konkurencyjnosci, bowiem to wiasnie kolejne wezwanie do
uzupetnienia dokumentdw stawiatoby w gorszej sytuacji innych wykonawcéw, ktorzy ztozyli
prawidtowe dokumenty.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 wraz ze zm.).
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