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UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 18 paZdziernika 2017r. Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie o

sygn. akt KIO 2073/17 w przedmiocie odwotania wniesionego przez wykonawce G iy

<R  postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego RN,
Qe v pkt |.uwzglednila odwolanie i nakazala zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wezwania <IN, 2 dnia 21.09.2017 r. do

uzupetnienia dokumentéw i wezwanie m, do uzupelnienia dokumentéw na
podstawie artykutu 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) z powolaniem si¢ w tresci wezwania na dyspozycje¢ art. 22a
ust. 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 1. - Prawo zamOwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r.
poz. 1579).

Krajowa Izba Odwotawcza oparta swoje rozstrzygniecie na nastepujgcych ustaleniach
faktycznych i rozwazaniach prawnych.

Zamawiajacy - prowadzi

postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
ktérego przedmiotem byt ,Zakup cyfrowego mammografu oraz przewoznego cyfrowego
aparatu RTG w podziale na dwa zadania".

KIO wskazala, iz odwolujgey - m wnidst odwolanie od czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na wezwaniu do uzupelnienia dokumentéow dotyczgcych
podmiotu udostepniajacego odwotujacemu zasoby bez wskazania na mozliwo$é zastosowania
art. 22a ust. 6 ustawy Pzp.

We wniesionym odwotlaniu zarzucil zamawiajagcemu naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. z
art. 22a ust. 6 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wskazania w wezwaniu do
uzupelnienia dokumentéw z dnia 21.09.2017 r., ze wezwanie obejmuje réwniez dyspozycje
art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, a w konsekwencji zaniechanie wskazania, ze zamawiajgcy
dopuszcza zastgpienie podmiotu trzeciego wskazanego w ofercie innym podmiotem lub
podmiotami albo zobowigzania si¢ przez wykonawce do osobistego wykonania odpowiedniej
czgsci zamowienia, jak rowniez - zaniechanie okreslenia terminu na dokonanie czynnosci
okreslonej w art. 22a ust. 6 ustawy Pzp.

Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw z 21.09.2017 r. i nakazanie

wezwania odwolujgcego do uzupelnienia dokumentéw z potwierdzeniem, ze wezwanie



obejmuje rowniez dyspozycje art. 22a ust. 6 ustawy I'zp, przy czym - z uwagi na to, ze
odwotujaey zlozyt juz dokumenty podlegajace uzupetnieniu - dokonanie tej czynnosci przy
uwzglednieniu zastosowania art. 26 ust. 6 Pzp. Odwolujgcy wnidst ewentualnie o nakazanie
zamawiajgcemu potwierdzenia, ze wezwanie z' dnia 21.09.2017 r. obejmowato réwniez
dyspozycj¢ art. 22a ust. 6 ustawy Pzp i uwzglednienia dokumentow ztozonych w odpowiedzi
na wezwanie do uzupelnienia.

- podniosta, ze w wezwaniu z dnia 21.09.2017r. nie uwzgledniono art.
22a ust. 6 ustawy Pzp, przewidujacego m.in. mozliwosé zastgpienia podmiotu trzeciego
wskazanego w ofercie - ktérego zdolnodci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ckonomiczna lub finansowa nie potwierdzaja spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu
W postgpowaniu, innym podmiotem lub podmiotami albo zobowigzania si¢ przez wykonawce
do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia.

Odwolujgcy wskazal, iz gdy wykonawca w ofercie powotluje si¢ na zasoby podmiotu
trzeciego, ktore okazg si¢ niewystarczajace dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postgpowaniu, zamawiajacy ma obowiazek wezwaé na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupelnienia dokumentéw potwierdzajgcych spelnianie warunkéw okreslonych przez
zamawiajacego odwotujgc si¢ w wezwaniu do dyspozycji art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, tj.
wskazaé w wezwaniu na mozliwo$¢ uzupelnienia niewadliwych dokumentéw podmiotu
trzeciego wskazanego w ofercie albo uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udzialu w postgpowaniu nowego podmiotu trzeciego albo zobowigzania sie przez
wykonaweg do osobistego wykonania odpowiednicj czedci zamowienia przy jednoczesnym
wykazaniu  zdolnosci technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej, wykazywanej pierwotnie poprzez powolanie si¢ na potencjal podmiotu
trzeciego. Odwolujacy powolal si¢ przy tym na opinie Urzedu Zaméwieh Publicznych pn.
»Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych", Ponadto
odwolujacy si¢ wywodzit, ze brak odwotlania sic w wezwaniu z dnia 21.09.2017 r. do
dyspozycji art. 22a ust. 6 ustawy Pzp stanowi naruszenic ustawy oraz bezposrednio godzi w
interes odwolujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia. Podkreglil, ze zgodnie z
orzecznictwem wydanym juz po nowelizacji ustawy Pzp z 28.07.2016r. utrzymana zostata
zasada jednokrotno$ci wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

Odwotujacy si¢ wskazal rowniez, ze w przedmiotowym stanie faktycznym - wobec
niewskazania w wezwaniu z dnia 21.09.2017 r., ze wezwanie obejmuje réwniez dyspozycje

art. 22a ust. 6 ustawy Pzp - brak bylo takze mozliwosci uznania, Ze termin wyznaczony przez



zamawiajgcego na uzupetnienie dokumentow jest jednoczesénie terminem, o ktérym mowa w
art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. Odwotujacy si¢ podkreslil, ze czynno$¢ wezwania z dnia
21.09.2017r. byla czynno$ciag niepeina, nie uwzgledniajaca zmiany podmiotu trzeciego,
pomimo, ze zamawiajgcy juz w momencie wezwania dysponowal wiedzg o koniecznodci
zmiany podmiotu trzeciego przez odwotujgcego.

Natomiast zamawiajacy podnidst, ze w wezwaniu z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp bylo
wyszczegolnione, iz zadal on dokumentow dotyczgcych podmiotu trzeciego. Wskazat, ze
dopiero po ocenie tych dokumentéw mogt ewentualnie wezwaé odwotujgcego na podstawie
art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazal nadto, ze informowal odwotujacego, iz ten
najpierw musi zlozy¢ dokumenty wskazane w ww. wezwaniu, zeby zamawiajgcy mogt je
oceni¢ i dokona¢ uzupelniajgcego wezwania. Podnidst, ze w wyniku uzupelnienia
dokumentdéw przez odwotlujacego otrzymat nowg oferte z nowym podmiotem trzecim. W
opinii zamawiajgcego zmiana podmiotu trzeciego byla mozliwa dopiero po wezwaniu z art.
22a ust. 6 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac zlozone odwotlanie ustalita, ze nie zostala
wypelniona zadna 2z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwolania,
wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto Izba wskazata, iz odwolujgcy wykonawca
wykazal takze interes we wniesieniu odwotlania, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Izba ustalifa takze, ze odwotujgcy zlozyt ofert¢ w Zadaniu II, w ktorej powolat si¢ na

sdolnosel techniczne | zavodowe MGG GGG

Nastgpnie w dniu 8.09.2017 r., zamawiajgcy skierowal na podstawie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp wezwanie do odwotujgcego o przedtozenie dokumentéw, o ktérych mowa w ww.

przepisie. W odpowiedzi odwolujacy w dniu 19.09.2017 r. poinformowal zamawiajacego o

zmianie podmiotu trzeciego z g
@ skiadajgc jednoczesnie dokumenty dotyczgce drugiej z tych spotek. Nastepnie pismem
z dnia 21.09.2017r. zamawiajacy, wobec niewykazania przez odwolujgcego w wykazie
dostaw zlozonym w dniu  19.09.2017r. dostawy do <IN

ktora zostala wymieniona w JEDZ

ziozonym wraz z oferta odwolujacego, jak réwniez niezlozenia potwierdzenia nalezytego
wykonania tej dostawy przez (RN (Dodmiot udostepniajacy
zasoby wskazany w ofercie odwolujgcego) - wezwal odwolujacego na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupelniania dokumentu potwierdzajgcego spelnianie warunkéw udzialu w

postgpowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznych lub zawodowych, tj.: wykazu dostaw lub



ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczeri okresowych Iub cigglych réwniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skiadania ofert albo
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziafalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoéci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaly wykonane, oraz
zalagczeniem dowodow okre$lajacych czy te dostawy lub ustugi zostaly wykonane lub sg
wykonywane nalezycie. Ponadto zamawiajgcy zazgdal uzupelnienia dokumentdéw
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postgpowaniu,
wskazujgc, ze wyze] wymienione dokumenty dotycza podmiotu trzeciego, na zdolnosci

ktérego polega wykonawca. Odwolujacy w odpowiedzi na wezwanie zlozyt dokumenty

dotyczace spotki no i AP R

W swych rozwazaniach prawnych KIO wskazata, iz odwotanie jako zasadne
zastugiwalo na uwzglednienie. Izba odnoszac sie do podniesionego przez odwotujacego
zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 6 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
wskazala, ze instytucja wezwania do uzupelnienia o$wiadczen, dokumentéw lub
petnomocnictw okreslona w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma stuzy¢ temu, by zamawiajacy miat
mozliwos¢ uniknigcia wykluczenia wykonawcey, ktéry ztozyl prawidlowo sporzgdzong pod
wzgledem cenowym i merytorycznym ofert¢, ale nie dopelnit warunkéw formalnych
pozwalajacych jednoznacznie stwierdzi¢, iz wykonawca ten spelnia warunki udzialu w
postgpowaniu i nie podlega wykluczeniu, badz ktéry nie przedlozyt w spos6b wymagany
innych dokumentéw niezbgdnych do przeprowadzenia postepowania. Izba podkreélita, ze
istotnym jest przy tym zachowanie zasady jednokrotnosci wezwania, w sytuacji, gdy pierwsze
wezwanie jest jednoznaczne i precyzyjne - zignorowanie tej zasady prowadzié moze do
naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw
oraz proporcjonalnosci i przejrzystosci, okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Rozpatrujac
dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp koniecznym jest uwzglednienie tresci art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp, sgodnie 4 ktorym 2 postgpowania v udzielenie zamowienia wyklucza sig
wykonawcg, ktéry nie wykazal spelnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub zlozenia ofert wstgpnych lub nie wykazat braku podstaw do
wykluczenia. Izba stwierdzita, iz aczne odczytanie powolanych przepiséw prowadzi do
Jednoznacznego wniosku, iz wykonawca, ktory nie wypelni zobowigzan nalozonych nan
przez zamawiajagcego w wezwaniu skierowanym na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
podlega wykluczeniu. Majgc na uwadze zasade jednokrotnoéci wezwania, nie byto zdaniem

Izby mozliwym zachowanie udzialu w postgpowaniu wykonawcy, ktory nie zlozyt



dokumentéw, ktorych zadal zamawiajgcy w jednoznacznym i precyzyjnym wezwaniu z art.
26 ust. 3 ustawy Pzp.

KIO wskazala, iz w niniejszej sprawie, zamawiajacy kierujac do odwotujgcego pismo
z dnia 21.09.2017r., zawarl w nim ostrzezenie, iz brak zlozenia wskazanych w wezwaniu
dokumentéw skutkowaé bgdzie wykluczeniem wykonawcey z postgpowania.

Zdaniem Izby w przedstawionym powyzej kontekécie faktycznym i prawnym,

kluczowym dla stwierdzenia nieprawidtowo$ci wezwania z dnia 21.09.2017r, skierowanego

do odwolujgcego jest zawarty w wezwaniu wymog przedtozenia dokumentow dotyczacych

s R S R s e oo

odpowiedzi na wezwanie z dnia 8.09.2017r. skierowane na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy

Pzp, poinformowal zamawiajgcego, iz dokonuje zmiany podmiotu trzeciego - ww. spétki z

ktorego zasobdéw odwolujacy korzysta¢ juz nie zamierzal, wobec czego wezwanie takie
nalezalo uznaé za nieuprawnione. Precyzyjno$¢ i jednoznaczno$é przedmiotowego wezwania
- zamawiajgcy wprost wskazal na konieczno$¢ przedtozenia dokumentéw dotyczgcych spotki
YN - co pozwalalo na uznanie, iz majac réwniez na uwadze zasade jednokrotnosci
wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, brak przedtozenia wymaganych
dokumentéw skutkowal bedzie wykluczeniem odwolujacego z postepowania. Majac na
uwadze jednoznaczne brzmienie przepisdw ustawy, zamawiajgcy w sytuacji tej bytby w
zasadzie zobowigzany do wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoOwienia, w przeciwnym wypadku narazajgc sie na zarzut naruszenia zasad okreslonych w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Izba wskazala, ze nie podziela wyrazonego przez zamawiajgcego
pogladu, iz art. 22a ust. 6 ustawy Pzp stanowi samodzielng podstawe do wezwania
wykonawcy do zastgpienia podmiotu, o ktérym mowa w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp innym
podmiotem, badZz zobowigzania si¢ do osobistego wykonania odpowiedniej czgsei
zaméwienia pod warunkiem wykazania zdolnosci technicznych lub zawodowych lub sytuacji
finansowej lub ekonomicznej, o ktérych mowa w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp. Izba wskazala, iz
w tym zakresie podziela poglad wyrazony w opinii Urzedu Zaméwien Publicznych powolanej
przez odwolujacego, ze przepis art. 22a ust. 1 ustawy Pzp nie stanowi odrebnej od okreslonej
w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp podstawy do wezwania o uzupelnienie dokumentéw. Wobec
powyzszego, zdaniem Izby zamawiajacy, majgc w szczegdlnoéci na uwadze informacje

odwolujgcego o zmianie podmiotﬁ, o ktérym mowa w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp, zawartg w



pismie z dnia 19.09.2017 r., winicn byl w wezwaniu z dnia 21.09.2017 1. zawrzed informacje
o dyspozycji art. 22a ust. 6 ustawy Pzp.

Ponadto Izba wskazata, iz bez znaczenia w sprawie pozostaja zapewnienia
zamawiajacego - poczynione dopiero w postepowaniu przed Izbg - iz nie zamierzat on
wykluczyé z postgpowania odwolujacego. Jak wskazano powyzej, zamawiajacy w
nicprawidlowy sposob formutujac wezwanie, doprowadzit do sytuacji, w ktérej do
wykluczenia odwotujgcego bylby zobowigzany. Zdaniem KIO nie istnialy bowiem podstawy
prawne do kolejnego, ,uzupelniajgcego” wezwania odwolujacego do przedlozenia
odpowiednich dokumentéw. Jako nieznajdujgce rowniez zadnego uzasadnienia prawnego
KIO uznata stanowisko zamawiajgcego, iz przed umozliwieniem odwolujacemu, zgodnie z
art. 22a ust. 6 ustawy Pzp zmiany podmiotu, o ktérym mowa w art. 22a ust, 1 ustawy Pzp,
musiat uzyskaé¢ dokumenty wskazane w wezwaniu z dnia 21.09.2017 r.

Podsumowujgc swoje wywody KIO wskazata, iz w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamowienia zamawiajacy w sposdb nieprawidlowy sformulowat wezwanie z art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, zgdajac od odwolujacego przedtozenia dokumentéw, ktorymi ten nie
byl zobowigzany dysponowaé, wobec okolicznosci, iz dotyczyly one podmiotu, co do ktérego
wycofane zostalo o$wiadczenie o powolaniu sie na jego zasoby. Izba podkredlita, ze
zamawiajgcy jednoczesnie uniemozliwil odwotujacemu zmiang podmiotu, o ktérym mowa w
art. 22a ust. 1 ustawy Pzp na podstawie art. 22a ust.6 ustawy Pzp, bowiem uzaleznit te
mozliwosé od poprzedzajgcego ja ztozenia dokumentéw wskazanych w wezwaniu z dnia
21.09.2017 r. Izba uznala, iz utrzymanic przymiotu waznosci ww. wezwania, ktore stanowito
naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, moglo mieé istotny wplyw na wynik postgpowania,
bowiem moglo skutkowaé wykluczeniem z postgpowania odwolujgcego. Natomiast
konwalidowanie  postepowania mogto nastgpi¢  jedynie poprzez uniewaznicnic
przedmiotowego wezwania oraz skierowanie do odwotujgcego nowego, prawidlowo

sformutowanego wezwania.

Od powyzszego orzeczenia KIO, camawiajgey N
NI v niOst skarge, zaskarzajac przedmiotowy wyrok w catosci.
Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucil;
1) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 22 aust. | PZP w zw. z art. 22 a ust.6 Pzp
poprzez jego bledng, rozszerzajaca wykladnie i uznanie, iz przepis zmiany przez wykonawce

podmiotu trzeciego bez uprzedniego skierowania w tym zakresic wezwania zamawiajgcego




2) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 22a ust. 6 Pzp poprzez jego bledng
wykladnig i ustalenie, iz przepis ten nie stanowi odrebnej od art. 26 ust. 3 Pzp podstawy do
skierowania wezwania w zakresie wskazania innego podmiotu trzeciego na skutek dokonania
przez zamawiajgcego weryfikacji przedtozonych przez wykonawce informacji i dokumentéw
dotyczgcych podmiotu trzeciego, w sytuacji, gdy ustawa wprowadza wprost mozliwo$é
zgdania na podstawie przedmiotowego przepisu od wykonawcy albo zastgpienia podmiotu
innym podmiotem trzecim lub podmiotami albo zobowigzania do osobistego wykonania
odpowiedniej czg$ci zamoOwienia przy wykazaniu zdolnosei technicznych lub zawodowych
lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej;

3) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 26 ust. 3 Pzp poprzez niewlaiciwe
zastosowanie i uznanie, iz wezwanie zamawigjgcego z dnia 21.09.2017 r. zostalo
nieprawidlowo sformulowane w okolicznosciach, w ktorych zamawiajgcy wprost wskazal w
wezwaniu zakres i rodzaj dokumentéw i informacji koniecznych do uzupelniania;

4) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 192 ust. 2 Pzp, poprzez uwzglednienie
odwolania, pomimo, iz nie doszto w toku postgpowania do naruszenia, ktére miato wplyw lub
moglo mie¢ istotny wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zamoéwienia;

5) sprzecznos¢ istotnych ustalei Krajowej Izby Odwotawczej z treécig zebranego w
sprawie materialu dowodowego poprzez uznanie, iz wezwanie z dnia 21.09.2017 r. zostato
sformutowane nieprawidtowo w okolicznosciach sprawy, z ktoérych wynika, iz zamawiajacy
wprost wykonujgc obowigzki okreslone w przepisach ustawy wezwat wykonawce do
przedtozenia dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego wskazanego w ofercie, a ktorego
dotyczyt Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia, albowiem w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 08.09.2017r. wykonawca nie przedtozyt dokumentéw, ani informacji
dotyczacych podmiotu trzeciego wskazanego w ofercie;

6) sprzeczno$¢ istotnych ustalent Krajowej Izby Odwolawczej z treécig zebranego w
sprawie materialu dowodowego poprzez uznanie, iz zamawiajacy na skutek odpowiedzi
wykonawcy z dnia 26.09.2017 r. bylby zobowiazany do wykluczenia wykonawcy;

7) sprzeczno$¢ istotnych ustalen Krajowej Izby Odwolawczej z trescig zebranego w
sprawie materiatu dowodowego poprzez ustalenie, iz wykonawca dokonat prawidlowych
czynnosci, pomimo, iz ani w pismie z dnia 19.09.2017 r., ani w pi$mie z dnia 26.09.2017 r.
wykonawca nie wskazal zamawiajgcemu przyczyn zlozenia dokumentéw dotyczacych innego
podmiotu trzeciego, niz ten wskazywany w pierwotnej ofercie, a ktérego dotyczyt Jednolity
Europejski Dokument Zamdwienia, tym samym zamawiajacy nie moglt wiasciwe odniedé sie

do stanowiska wykonawcy, ktéry w toku postgpowania bez wezwania w trybie art. 26 ust 3



PZP dokonal zmiany podmiotu trzccicgo oraz przedstawit nowy Jednolity Europejski
Dokument Zamoéwienia, co wigcej, gdyby zamawiajgcy dopuscit, by wykonawca w pi§mie z
dnia 19.09.2017 r. ztozyt omawiane dokumenty w celu uzupetnienia swej pierwotnej oferty,
W sposob nieuzasadniony potraktowatby tego wykonawce korzystniej w stosunku do innych
kandydatow i tym samym naruszylby zasady rownego traktowania i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcow oraz obowiazek przejrzystosci;

8) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 51 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowiefi publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi w zwigzku z art. 2 tej
dyrektywy poprzez jego btedna wykladni¢ i dopuszczenie, by po uplywie terminu zgloszen do
udzialu w postgpowaniu o udzielenic zamoéwienia publicznego wykonawca przekazat
zamawiajgcemu, w celu wykazania, Ze spelnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w
sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierala jego
pierwotna oferta, w tym Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia dotyczacego
innego podmiotu trzeciego.

W oparciu o powyZsze zarzuty skarzacy wnidst o uwzglednienie skargi i zmiang
zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie odwotania w catosci, obci&cnicm

e

kosztami postgpowania odwotawczego i zasadzenie od przeciwnika skargi ST

na rzecz Skarzacego s

Ponadto skarzgcy wni6st o orzeczenie o kosztach postgpowania przed Krajowg Izbg
Odwotawczg wedtug norm prawem przepisanych.

Skarzacy wnidst takze o dolgczenie do akt przedmiotowej sprawy akt sprawy toczace)
si¢ przed Krajowg Izbg Odwolawcza pod sygn. akt: KIO 2073/17 oraz dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw znajdujgcych si¢ w aktach sprawy, w
szczegolnosci odwotania oraz protokotu na okolicznoéci wynikajace z ich treéci oraz
wskazanc w uzasadnieniu, dopuszczenie i przeprowadzenic dowodu 2 powotanych i
zalgczonych dokumentéw na okolicznosci wynikajace z ich tredci oraz wskazane w
uzasadnieniu. Dodatkowo skarzacy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z
zeznan $wiadka (NG na okolicznosci prawidtowosci prowadzonego postepowania,
skierowania do wykonawcy prawidlowcgo wczwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
samodzielnych dziatan wykonawcy zmierzajacych do zastgpienia podmiotu trzeciego w toku
postgpowania bez uprzedniego wezwania zamawiajgcego, nie wskazania przez wykonawce

przyczyn nie uzupeinienia dokumentéw pierwotnego podmiotu trzeciego, niewyjasnienia



przez wykonawce przyczyn dokonania zmiany podmiotu trzeciego, relacji podejmowanych
dzialan przez zamawiajgcego i wykonawce w stosunku do praw i obowigzkéw okreslonych
w Pzp, dzialan zamawiajgcego zmierzajgcych do konwalidacji nieprawidlowych dzialan
wykonawcy, braku zamiaru wykluczenia wykonawcy, dziatania zamawiajgcego zgodnie z
dyspozycja przepisow okreslonych wyzej wskazang ustawa.

B wniost o

W odpowiedzi na skarge, przeciwnik skargi Uil AT
oddalenie skargi jako bezzasadnej oraz zasadzenie od skarzacego na swojg rzecz zwrotu
kosztéw postgpowania wywolanego wniesieniem skargi wg norm przepisanych.

Sad Okregowy oddalitl wniosek o dopuszczenie dowodu z zeznan $wiadka SEEEREE

<, 21bowiem postgpowanie z zaméwien publicznych jest postgpowaniem pisemnym (art.
9 ust. 1 ustawy Pzp) i korespondencja migdzy stronami w sposdb wystarczajgcy
odzwierciedlala jakie czynnosci podejmowal zamawiajacy 1 wykonawca w toku ww.
postepowania. To, czy w trakcie przetargu dochodzito do innych kontaktow miedzy stronami
i jakie ustne zapewnienia padaty miedzy stronami nie miato wptywu na proces podejmowania
decyzji w sprawie. Stosowanie bowiem $rodkow ochrony prawnej dotyczy czynnosci

zamawiajacego wyrazonych na pi$mie — one jedynie mogg stanowi¢ podstawg zaskarzenia.
Sad Okregowy zwazyl co nast¢puje:

Skarga byla niezasadna i podlegata oddaleniu.

W ocenie Sadu Okrggowego w zaskarzonym wyroku Krajowa Izba Odwolawcza w
spos6b prawidlowy dokonata wyk}adni aktualnie obowigzujacych przepisoéw ustawy Prawo
zamOwien publicznych, w tym w szczegodlnodcei zaleznosci pomigdzy art. 22a ust. 6, a art. 26
ust. 3 Pzp.

Zgodnie z art.22a ust. 2 ustawy Pzp wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub

sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajagcemu, ze realizujgc zamowienie,

bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegélnosci przedstawiajac
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbgdnych zasobéw na
potrzeby realizacji zamOwienia. Zamawiajgcy ocenia, czy udostgpniane wykonawcy przez
inne podmioty zdolno$ci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub
ekonomiczna, pozwalaja na wykazanie przez wykonawce speilniania warunkow udziatu w
postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o

ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 (ust.3 ww. przepisu).



Jezeli zdolnadei techniczne lub zawodowe lub sytuacja ckonomiczna lub finansowa.

podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1. nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow

udziatlu w postepowaniu  lub zachodzg wobece tych podmiotdw  podstawy wykluczenia,

zamawiajgey zgda, aby wykonawea w terminie okreslonym przez zamawiajgeego:

1) zastapit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat si¢ do osobistego wykonania odpowiedniej czgécl zamowienia, jezeli
wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacj¢ finansowa lub ekonomiczna, o
ktérych mowa w ust. 1. — art.22a ust. 6 ustawy Pzp.

Z kolei art. 26 ust. lustawy Pzp méwi, iz zamawiajacy przed udzieleniem zamowienia,
ktérego warto$¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktérego oferta zostala najwyzej oceniona, do
zozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien zlozenia
o$wiadczeti lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.
Jezeli wykonawca nie ztozyl o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, o§wiadczef lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznodei, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych
dokumentéw niezbgdnych do przeprowadzenia postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty
sg nickompletne, zawierajg bledy lub budzg wskazane przez zamawiajacego watpliwosci,
zamawiajacy wzywa do ich zlozenia, uzupelnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasniefl w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia, uzupekienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
byloby uniewaznienie postepowania.

W postgpowaniu o udzielenie zam6wienia zamawiajacy moze zadaé od wykonawcow
wytgcznie o$wiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postgpowania.
Os$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce:

1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekc;ji,

2) spenianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajacego,

3) brak podstaw wykluczenia — art.25 ust. 1 ustawy Pzp.

Stusznie wskazat przeciwnik skargi, iz skarzgcy btgdnie wywodzil, ze w art. 26 ust. 3
22a ust. 6 Pzp okreslono niezalezne od siebie instytucje, a podstawa do wezwania w trybie
art. 22a ust. 6 Pzp do zastapicnia podmiotu trzeciego wskazanego w ofercie innym
podmiotem lub podmiotami aktualizuje si¢ dopiero po nieskutecznym uzupehnieniu przez
wykonawcg dokumentéw podmiotu pierwotnie wskazanego w ofercie w oparciu o art. 26 ust.

3 Pzp. Gdyby przyjaé interpretacje Skarzacego, nalezaloby uzna¢, ze wykonawcy



korzystajgcemu z zasobéw podmiotu trzeciego przystuguje dwukrotna mozliwogé
uzupehienia dokumentéw potwierdzajacych spetianie warunkéw udziatu w postgpowaniu,
co naruszaloby zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w stosunku
do wykonawcow, ktérzy wykazujg spelnienie warunkéw udziatu samodzielnie.

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w sposob kompleksowy okresla zasady wezwania
wykonawcy, ktdry nie zlozyt o$wiadczenia, o ktdrym mowa w art. 25a ust. 1 Pzp, oswiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, lub
innych dokumentéw niezbgdnych do przeprowadzenia postepowania, oéwiadczenia lub
dokumenty s3 niekompletne, zawierajg blgdy lub budzg wskazane przez Zamawiajgcego
watpliwosci. Nalezy dodaé, ze przepis art. 26 ust. 3 Pzp dotyczy zaréwno oswiadczen i
dokumentéw wykonawcy samodzielnie wykazujacego spelnianie warunkéw udziatu w
postgpowaniu, jak i wykonawcy, ktéry w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postgpowaniu, polega na zdolnodciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej
lub ekonomicznej podmiotéw trzecich.

Przepis art. 22a ust. 6 Pzp okresla natomiast tylko sposéb wykonania obowiazku
wynikajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp wobec tych wykonawcéw, ktérzy wykazuja spelnianie
warunkow udziatu w postgpowahiu polegajac na zdolnosciach technicznych lub zawodowych
lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw trzecich. Przepis art. 22a ust. 6 Pzp
dotyczy zatem zmiany podmiotu trzeciego, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub
sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu trzeciego, nie potwierdzajg spehienia przez
wykonawce warunkéw udzialu w postgpowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw
podstawy wykluczenia.

Wykonawca wezwany w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do ztozenia dokumentéw
potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w postgpowaniu, moze, albo, dokonaé
stosownego ziozenia dokumentu dotyczacego podmiotu trzeciego zgloszonego pierwotnie,
albo, skorzysta¢ z art. 22a ust. 6 Pzp i zastgpi¢ ten podmiot innym podmiotem lub
podmiotami lub zobowigzaé si¢ do osobistego wykonania odpowiedniej czedci zaméwienia,
Jezeli wykaze zdolnodci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowa lub ekonomiczna, o
ktérych mowa w art. 22a ust. 1 Pzp.

Przepis art. 22a ust. 6 Pzp nie stanowi zatem dodatkowego wezwania wykonawcy,
ponad wezwanie okres$lone w art. 26 ust. 3 Pzp. Mimo wprowadzenia do prawa zaméwieti
publicznych przepisu art. 22a ust. 6 Pzp nadal obowigzuje zasada jednokrotnego wezwania
wykonawcy, ktéry nie wykazuje spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu samodzielnie

lub polegajac na zdolnodciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub



ekonomicznej podmiotéw trzecich lub gdy zachodza wobec podmiotéw trzecich podstawy
wykluczenia.

Art. 22a ustawy Pzp dotyczy bowiem udziatu podmiotdéw trzecich w postepowaniu, a
nie uzupelniania dokumentdw. Regulacja z art. 22a ustawy Pzp odnosi si¢ kolejno do:
dopuszczalno$ci powolania si¢ na zasoby podmiotdw trzecich przez wykonawce (ust. 1 i 2},
procedury badania potencjatdow podmiotéw trzecich (ust. 3), szczegdlnych wymogdw
zwigzanych z realizacjg zaméwienia przez podmioty trzecie w przypadku udostepniania przez
nie niektorych zasobéw (ust. 4), zasady solidarnej odpowiedzialnosci podmiotu trzeciego z
wykonawcg (ust. 5) oraz mozliwosci zmiany podmiotu trzeciego w trakcie trwania
postgpowania jezeli zdolnodci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub
finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdza spehienia przez wykonawce
warunkéw udzialu w postepowaniu lub zachodza wobec tych podmiotéw podstawy
wykluczenia z postgpowania (ust. 6). Regulacje dotyczace wezwania o uzupetnienie
dokumentéw oraz uzupehianie dokumentéw w postgpowaniu zostaly konsekwentnie opisane
w art. 26 ustawy Pzp i reguly tam okreglone zachowujg aktualnosé.

Uwzglgdniajac powyzsze uwagi nalezy zauwazy¢, ze wezwanie przeciwnika skargi z
dn. 8 wrzeénia 2017r. nie bylo wykonane, poniewaz zlozenie nowych dokumentdw i zmiana
oferty przez- w zakresie postuzenia sie innym podmiotem nie byta wykonaniem tego
zobowigzania — nie mozna bylo zatem uzna¢, Zze doszlo do uzupelnienia dokumentacji
ofertowej i przedstawione dokumenty nie mogly by¢ uznane za ztozone zgodnie z zadaniem
zamawiajgcego. Do tcgo momentu dzialania skarzacego byly prawidlowe, natomiast juz
wezwanie z 21 wrzesnia 2017r. powinno bylo zawieraé wezwanie z art. 22a ust. 6 pzp,

albowiem wlasnie odwolujacy nie ztozyl stosownych dokumentéw i nie wykazal stosownie

do_tredci art. 22a ust. 2 ustawy Pzp, ze dysponuje potencjatem podmiotu trzeciego. W tej

sytuacji wezwanie do uzupehienia powinno zawieraé zastrzezenie z art. 22a ust.6 ustawy
Pzp, gdyz zostala spelniona przestanka do Jego zastosowania. - dlatego rozstrzygnigcie KIO
jest prawidtowe — uniewaznil on czynnosé « 21 wrzesnia 2017r. i nakazal powtorzenie
uwzglednieniem zastrzezenia z art. 22a ust. 6 pzp.

Uwzgledniajge powyzsze Sad Okregowy stwierdza, ze orzeczenie KIO nie naruszalo
przepisdw art. 22a ani art. 26 ustawy Pzp.

Bezpodstawny byl rowniez zarzut naruszenia art. 192 ust. 2 Pzp, poprzez
uwzglednienie odwotania, mimo ze nie doszlo w toku postgpowania do naruszenia, ktore
miato wplyw lub moglo mieé istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia. Zasadnie podniosta Krajowa Izba Odwotawcza, ze naruszenie przez Skarzacego



art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zadanie od dokumentow, ktéorymi nie byt

zobowigzany dysponowa¢ z uwagi na wycofani;a o$wiadczenia o korzystaniu z zasobow
podmiotu pierwotnie wskazanego w ofercie oraz uniemozliwienie odwolujgcemu zmiany
podmiotu trzeciego poprzez uzaleznienie mozliwoéei zmiany od uzupelnienia dokumentéw
podmiotu pierwotnie wskazanego w ofercie, moglto mie¢ istotny wplyw na wynik
postgpowania, bowiem mogto skutkowa¢ jego wykluczeniem z postgpowania.

W $wietle ustalonego stanu faktycznego chybiony jest réwniez zarzut dotyczacy
ustalenia stanu faktycznego przez Izbe niezgodnie z trescig zebranego w sprawie materiatu
dowodowego poprzez ustalenie, iz wykonawca dokonal prawidtowych czynno$ci, pomimo, iz
ani w pi$mie z dnia 19.09.2017 r., ani w pi$mie z dnia 26.09.2017 r. wykonawca nie wskazat
zamawiajacemu przyczyn zlozenia dokumentéw dotyczacych innego podmiotu trzeciego, niz
ten wskazywany w pierwotnej ofercie, a ktorego dotyczyt Jednolity Europejski Dokument
Zaméwienia, tym samym zamawiajacy nie moégt wlasciwe odnie$¢ si¢ do stanowiska
wykonawcy, ktéry w toku postepowania bez wezwania w trybie art. 26 ust 3 PZP dokonat
zmiany podmiotu trzeciego oraz przedstawil nowy Jednolity Europejski Dokument
Zamowienia, co wiecej, gdyby zamawiajacy dopuscil, by wykonawca w pi$mie z dnia
19.09.2017 r. ztozyt omawiane dokumenty w celu uzupelnienia swej pierwotnej oferty, w
sposéb nieuzasadniony potraktowalby tego wykonawce korzystniej w stosunku do innych
kandydatéw i tym samym naruszylby zasady réwnego traktowania i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcOw oraz obowigzek przejrzystosci.

Nalezy zauwazyé, ze Izba wcale nie ustalila, ze zlozenie dokumentéw w dn. 19
wrze$nia 2017r. przez wykonawce bylo prawidlowe. Izba wskazala, ze wykonawca nie
wykonatl zobowigzania zamawiajgcego z art. 22a ust. 1 i 2 ustawy Pzp tj. nie udowodnit
Szpitalowi iz bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego, lecz zasygnalizowat zmiang
owego podmiotu. Dlatego wlasnie orzeczenie Izby zawiera rozstrzygnigcie nakazujgce
uzupelnienie wezwania z 21 wrzesnia 2017r. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp.

Na koniec bledny jest takze zarzut naruszenia art. 51 dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dn. 31 marca 2004r. poniewaz nowelizacja ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 j.t.),
wprowadzona ustawa z dnia 22 gz.e’r'vééajl20.‘16 r. — o zmianic ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw, (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) wprowadzita nowy
przepis — art. 22a ustawy Pzp, ktory stanowi transpozycje do polskiego porzadku prawnego
art. 63 dyrektywy 2014/24/UE. Nieprawidlowe jest w tym miejscu powotywanie sig na tres¢



wyroku TSUE sygn. akt C-131/16 z dn. 11 maja 2017r. gdyz nie dotyczy on rclacji miedzy
przepisami art. 51 dyrektywy 2004/18/WE i art. 63 dyrektywy 2014/24/UE.

Majac na uwadze powyzsze na podstawie art. 198 f ust. 1 ustawy Pzp Sad oddalit
skargg zamawiajycego.

Sad Odwolawezy nie obciazyl skarzacego na podstawie art. 102 kodeksu
postgpowania cywilnego w zw. z art. 391§2 kpc i art. 198f ust. 5 ustawy Pzp . Przepis art, 102
KPC wyraza zasade¢ stusznos$ci w orzekaniu o kosztach, stanowigc wyjatek od zasady
odpowiedzialnosci za wynik procesu. Podstawg do jego zastosowania stanowia konkretne
okolicznosci danej sprawy, przekonujace o tym, ze w rozpoznawanym przypadku obcigzenie
strony przegrywajgcej kosztami procesu na rzecz przeciwnika bytoby niestuszne. Artykut 102
KPC znajduje zastosowanie "w wypadkach szczeg6lnie uzasadnionych", ktére nie zostaly
ustawowo zdefiniowane i sg kazdorazowo oceniane przez sad orzekajacy na tle okolicznodci
konkretnej sprawy. Do okolicznosci tych zalicza si¢ m.in. sytuacje majatkows i osobista
strony, powodujgca, ze obcigzenie jej kosztami moze pozostawaé w kolizji z zasadami
wspolzycia spotecznego. Przy zastosowaniu art. 102 KPC mogg byé réwniez brane pod
uwage okolicznosci dotyczace charakteru sprawy.

'Y mmejszej spraww nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcym jest m
: i ' ktéry co do zasady jest podmiotem nastawionym na

svwadczeme uslug o charakterze publicznym, obcigZony w sposéb znaczny zobowigzaniami
finansowymi i uzaleznionym pod tym wzglgdem od podmiotu finansujgcego. W tej sytuacji
dbanie przez zamawiajgcego o prawidtowe przeprowadzenie postgpowania przetargowego i
zaistnienie sporu prawnego co do charakteru przepiséw obowigzujacych po nowelizacji
prawa zamOwieni publicznych z 2016r., a zwlaszcza wzajemnego stosunku nowo
wprowadzonego art. 22a do zmienionego art. 26 ustawy Pzp pozwalajg uznaé, ze w ninicjszcj
sprawie zaistniat szczego6lnie uzasadniony wypadek z art. 102 KPC.

Dlatego tez Sad okregowy nie obcigzyt skarzgcego kosztami postepowania

zgloszonymi przez przeciwnika skargi.
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