sygn. akt: KIO 1869/22

WYROK
z dnia 4 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2022 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwofawczej w dniu 15 lipca 2022 r. przez
wykonawce Ericsson sp. z o0.0., ul. Konstruktorska 12; 02-673 Warszawa, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Systemy S.A., ul. Sienna 39; 00-
121 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Nokia Solutions and Networks sp. z o0.0., ul. Rodziny
Hiszpanskich 8; 02-685 Warszawa, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Ericsson sp. z 0.0., ul. Konstruktorska 12;
02-673 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Ericsson sp. z o.0., ul. Konstruktorska 12; 02-673 Warszawa, tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l






sygn. akt: KIO 1869/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PGE Systemy S.A. z siedzibg w Warszawie, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia sektorowego prowadzonego w trybie sektorowych negocjaciji
z ogtoszeniem pn. ,Zakup i wdrozenie komponentéw sieci rdzeniowej CORE LTE450 wraz
Z ustugg wsparcia i utrzymania”.

Numer postepowania POST/PGE/SYS/DZ/00013/2022.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 16 lutego 2022 r., pod nr 20221S 033-085861.

Dnia 5 lipca 2022 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku oceny
ztozonych wnioskow.

Dnia 15 lipca 2022 roku, wykonawca Ericsson sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej
,Odwotujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od czynno$ci
i zaniechan zamawiajgcego polegajgcych na zaniechaniu odrzucenia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez wykonawce NOKIA Solutions and
Networks
sp. z o0.0. (dalej: ,NOKIA”) i nieprawidtowej ocenie tego wniosku, polegajgcej na uznaniu,
ze wykonawca ten ztozyt podmiotowe $rodki dowodowe wymagane w postepowaniu dla
dopuszczenia tego wykonawcy do udziatu w postepowaniu, w wymagany sposoéb.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) p.z.p. w zw. z art. 158 ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 381 ust. 1
p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozonego przez wykonawce NOKIA, podczas gdy wykonawca ten w
odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw z dnia 26 maja 2022 r. nie
Ztozyt
w przewidzianym terminie, tj. do dnia 20 czerwca 2022 r. podmiotowych Srodkéw
dowodowych, tj. informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla wykonawcy oraz
cztonkow jego organdw;

2. art. 128 ust. 1i 4 p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. poprzez uznanie za prawidtowe
uzupetnienia informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla wykonawcy NOKIA oraz
cztonkéw jego organdw dokonanego w odpowiedzi na wezwanie wykonawcy NOKIA
do wyjasnien z dnia 27 czerwca 2022 r., w sytuacji gdy wykonawca ten wyczerpat
prawo do jednokrotnego uzupetnienia tych dokumentow, gdyz nie ziozyt ich w
odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw z dnia 26 maja 2022 r. w

przewidzianym terminie, tj. do dnia 20 czerwca 2022 r., co skutkowato naruszeniem



zasady jednokrotnosci wezwan wynikajgcej z art. 128 ust. 1 p.z.p., a takze zasady
réwnego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 16 pkt 1 p.z.p.;
ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw powyzszych,

3. art. 146 ust. 1 pkt 5 p.z.p. w zw. z art. 158 ust. 2 w zw. z art. 381 ust. 1 p.z.p. W zw.
Zz art. 16 pkt 1 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu ztozonego przez wykonawce NOKIA w sytuacji, gdy ztozone
podmiotowe s$rodki dowodowe, tj. informacje z Krajowego Rejestru Karnego dla
wykonawcy oraz cztonkéw jego organéw zostaty przekazane zamawiajgcemu za
pomocg poczty elektronicznej, a zatem w sposdb niezgodny z wymaganiami
technicznymi przekazywania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wyznaczanymi przez postanowienia Opisu Potrzeb i Wymagan dla Postepowania
(dalej:  ,OPIW"), co skutkowato naruszeniem zasady rownego traktowania
wykonawcow w zwigzku z umozliwieniem jedynie wykonawcy NOKIA sktadania
dokumentéw za pomocg poczty elektronicznej, tj. innego Srodka komunikacji niz
wyznaczona platforma zamawiajgcego - System Zakupowy GK PGE.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
zamawiajgcemu nastepujgcych czynnosci:

1. Uniewaznienia czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

2. Powtorzenie czynnosci badania i oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu ztozonego przez wykonawce NOKIA;

3. Odrzucenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez

wykonawce NOKIA.

Ponadto odwotujgcy wniést o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego
stosownie do przepiséw prawa i zgodnie z fakturg, ktdéra zostanie przedstawiona przez
odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia rozumieniu art. 505
p.z.p. oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Odwotujacy jest wykonawca, ktéry ziozyt niepodlegajgcy odrzuceniu wniosek o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i jest zainteresowany ztozeniem w nim oferty. Z
powodu niezgodnych z prawem czynnosci zamawiajgcego oferte w postepowaniu moze
ztozy¢ réwniez wykonawca NOKIA, ktérego wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu powinien podlega¢ odrzuceniu wskutek nieztozenia przez tego wykonawce
wymaganych podmiotowych $rodkow dowodowych w wymaganym terminie oraz w
wymaganej formie. Powyzsze moze utrudni¢ lub uniemozliwi¢ uzyskanie zamowienia przez

odwoltujgcego w przypadku, gdyby oferta wykonawcy NOKIA, ktérego wniosek o



dopuszczenie do udziatu w postepowaniu powinien podlega¢ odrzuceniu, zostata oceniona
lepiej niz oferta odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazal, co nastepuije.

1. Brak zilozenia przez wykonawce NOKIA w przewidzianym terminie informacji

z Krajowego Rejestru Karnego (uzasadnienie zarzutow nr 1 2).

Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw
ustawy p.z.p. z uwagi na bezsporng okolicznos¢, ze wykonawca NOKIA w ramach
odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow wystosowane w dniu 26 maja 2022
r., na podstawie art. 128 ust. 1 p.z.p., nie ztozyt w przewidzianym terminie, tj. do dnia 20
czerwca 2022 r., Informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla wykonawcy ani dla czionkow
jego organow.

Za nieprawidtowe nalezy uzna¢ dziatanie zamawiajgcego, ktory juz po wyczerpaniu przez
wykonawce NOKIA uprawnienia do jednokrotnego uzupetnienia dokumentéw w trybie art.
128 ust. 1 p.z.p., podjat probe konwalidacji wniosku tego wykonawcy za pomocg wezwania
do wyjasnien wystosowanego w dniu 27 czerwca 2022 r., ktérego podstawe miat stanowic
art. 128 ust. 4 p.z.p.

W pierwszej kolejnosci warto wskazac, ze uregulowana w art. 128 ust. 4 p.z.p. instytucja
wyjadnien ma na celu wytgcznie rozwianie pojawiajgcych sie po stronie zamawiajgcego
obiektywnych watpliwosci co do tresci dokumentéw ztozonych przez wykonawce. Tryb ten
nie moze natomiast faktycznie stuzyé do uzupetniania dokumentéw z pominieciem limitu
jednokrotnosci wezwan do uzupetnien, wystosowywanych w stosunku do danego dokumentu
jedynie jeden raz na podstawie art. 128 ust. 1 p.z.p. Jak trafnie wskazuje sie w
orzecznictwie: ,Procedura wskazana w art. 128 ust. 4 ustawy P.z.p. dotyczy sytuacji, w ktorej
zamawiajgcy nie jest pewien, jak rozumie¢ tres¢ oswiadczen lub dokumentéw (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3229/21). O
zaistnieniu jakichkolwiek obiektywnych watpliwosci nie mozna tym samym mowic¢ w sytuacii,
kiedy wykonawca wymaganego dokumentu po prostu nie ztozyt. Taki stan rzeczy zachodzi
natomiast
w niniejszym postepowaniu. Nieuprawnione byto przyjecie przez zamawiajgcego, ze z
samego faktu, Zze na liscie zatgcznikdw znajdowat sie dokument o nazwie
,21 KRK_ 22.02.22....pdf.” mozna domniemywaé, ze wykonawca ten odwotywat sie do
dokumentu zawartego w pliku
0 innej nazwie - ,1 KRK_22.02.22 DP_-sig-sig”, ktory wczesniej, dnia 25 kwietnia 2022 r.,
zostat przestany p. (...) i p. (...) za pomocg poczty elektronicznej, tj. innego s$rodka
komunikacji niz Platforma Zamawiajgcego - System Zakupowy GK PGE, przewidziana dla
sktadania wniosku i innych dokumentéw w postepowaniu stosownie do pkt. 14.6. i 17.1.
OPiW.



Pomijajgc kwestie rozbieznosci pomiedzy nazwami dokumentu wspomnianego na liscie
zatgcznikdow i dokumentu ztozonego przez wykonawce NOKIA za pomocg poczty
elektronicznej po terminie sktadania wnioskdw w dniu 25 kwietnia 2022 r., nalezy wskazag,
ze w tresci pisma przewodniego wykonawcy NOKIA ztozonego 20 czerwca 2022 r. (z datg
17 czerwca 2022 r.) zawarto jednoznaczne oswiadczenie: ,w zafgczeniu sktadamy
wymagane o$wiadczenia i dokumenty (zgodnie z listg zatgcznikow)”.

Wykonawca ten w Zzadnej czesci odpowiedzi na wezwanie nie odwotat sie do
wczesniejszych dokumentéw z dnia 25 kwietnia 2022 r. nieprawidtowo ztozonych za pomocg
poczty elektronicznej.

W systemie zamowien publicznych zapewniajgcym zachowanie uczciwej konkurencji
i rébwne traktowanie wykonawcdéw natomiast nie do przyjecia jest sytuacja, w ktorej
wykonawca najpierw na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w przewidzianym terminie
nie sktada brakujgcego podmiotowego $rodka dowodowego, ani tez nie wskazuje skad
zamawiajgcy moégtby go uzyskaé, po czym nastepnie to zamawiajgcy z wiasnej inicjatywy
odnajduje ten dokument w swoich zasobach (zgromadzonych w sposob niezgodny z
zasadami wskazanym w OPiW) Zgdajgc w ramach ,wyjasnien” zgody na uznanie, ze
niepowotany przez wykonawce, lecz arbitralnie wskazany przez zamawiajgcego dokument
byt tym, ktérego uzupetnienia zamierzat dokona¢ wykonawca.

W okolicznosciach tej sprawy warto nadto zwréci¢é uwage na wewnetrzng sprzecznosé
w dziataniach zamawiajgcego. Zamawiajgcy najpierw uznat, ze wykonawca NOKIA nie ztozyt
informacji z Krajowego Rejestru Karnego i wystosowat w dniu 26 maja 2022 r. wezwanie
zawierajgce w odniesieniu do tego i innych podmiotowych $rodkow dowodowych
stwierdzenie, ze: ,Wykonawca nie ztozyt ww. dokumentoéw wraz z wnioskiem o dopuszczenie
do udziatu
w postepowaniu’. Nastepnie jednak, gdy okazato sig, ze takze na wezwanie wykonawca
NOKIA w przewidzianym terminie (do dnia 20 czerwca 2022 r.), po raz kolejny nie zdotat
ztozy¢ wymaganego w postepowaniu dokumentu, zamawiajgcy stwierdzit, ze to wiasnie
dokument ztozony w dniu 25 kwietnia 2022 r. (za pomocg poczty elektronicznej, a nie
platformy zakupowej) powinien by¢ uznany za dokument ztozony przez wykonawce.

Dziatanie takie - w oczywisty sposéb - byto nakierowane na konwalidacje, za wszelkg
cene, wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez wykonawce
NOKIA,

a nie jego obiektywng weryfikacje.

W ramach powyzszej sytuacji zamawiajgcy z jednej strony dopuscit sie wiec zaniechania
odrzucenia na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) p.z.p. (stosowanego do sektorowych
negocjacji z ogtoszeniem przez odestanie z art. 158 ust. 2 i art. 381 ust. 1 p.z.p.) wniosku

ztozonego przez wykonawce, ktéry nie ztozyt wymaganego w postepowaniu podmiotowego



srodka dowodowego, z drugiej za$ nieprawidtowej oceny, ze wykonawca ten dokonat
prawidtowego uzupetnienia tego dokumentu - w sposéb bezzasadny przyjmujac,
ze wykonawca NOKIA powotat sie w odpowiedzi na wezwanie na dokument ziozony
wczesniej, w nienalezyty sposob.

W kontekscie drugiego z naruszen - opisanego w zarzucie nr 2, nalezy wskazac,
ze dziatanie zamawiajgcego naruszalo dwie zasady prawa zamowien publicznych
pozostajgcych ze sobg w $cistym zwigzku.

W pierwszej kolejnosci naruszona zostata utrwalona w orzecznictwie zasada
jednokrotnosci wezwan. W wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej od dawna podkresla sie,
ze: ,Wezwanie, o ktorym mowa w art. 128 ust. 1 Pzp jest czynnosScig jednokrotng. Zasada ta
wynika z konieczno$ci zachowania uczciwej konkurencji | réwnego traktowania
wykonawcow” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO
2720/21).

Tymczasem w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy de facto wezwat wykonawce
NOKIA dwukrotnie do uzupetnienia tego samego braku, tj. nieztozonej w przewidzianym
terminie Informaciji z Krajowego Rejestru Karnego. Bez znaczenia pozostaje nieprawidtowa i
jedynie pozorna kwalifikacja drugiego z wezwanh jako wezwania do wyjasnien z art. 128 ust.
4 p.z.p. Wezwanie to obiektywnie zmierzato bowiem do naprawienia nieprawidtowosci
polegajacej na nieztozeniu dokumentu, a zatem do jego uzupetnienia. Co wiecej, przyznanie
prawa do dwukrotnego uzupetniania tych samych dokumentéw uprzywilejowywatoby
wykonawce NOKIA wzgledem innych wykonawcow, ktérzy mogli tylko jednokrotnie
uzupetnia¢ dokumenty, w tym odwotujgcego. Stanowitoby tym samym réwniez naruszenie

zasady rownego traktowania wykonawcow.

2. Przekazanie przez wykonawce NOKIA informacji z Krajowego Rejestru Karnego za
pomocg $rodka komunikacji elektronicznej innego niz System Zakupowy GK PGE
(uzasadnienie zarzutu nr 3).

W odniesieniu do zasady rownego traktowania wykonawcow warto takze wskazac,
ze odwotujgcy - jedyny podmiot poza NOKIA, ktéry ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu - zastosowat sie do postanowien OPIW, w tym m.in. pkt 14.6. i pkt. 17.1,
przewidujgcych, ze zarbwno wniosek, jak i inne dokumenty sktadane wraz z nim, powinny
zostac ztozone za pomocg Systemu Zakupowego GK PGE. Przyjecie, ze dokumenty mozna
byto sktada¢ badz uzupetnia¢ za posrednictwem poczty elektronicznej mogtoby takze dla
odwotujgcego stanowi¢ pewne utatwienie, z ktérego jednak nie mogt i nie chciat on
skorzysta¢, gdyz postepowat zgodnie z wigzgcymi go postanowieniami OPiW. Nawet gdyby
wiec przyjg¢ (z kitorg to tezg odwotujacy sie nie zgadza przedstawiajgc szczegdtowg

argumentacje w pkt 1. uzasadnienia odwotania powyzej), ze wykonawca NOKIA ziozyt



wymagane podmiotowe Srodki dowodowe przy braku dwukrotnego uzupetniania tych samych
dokumentéw, to i tak nie mozna uzna¢, ze informacje z Krajowego Rejestru Karnego zostaty
ztozone w prawidtowy sposob, gdyz wykonawca NOKIA przestat je za pomocag
niewlasciwego srodka komunikacji, a wiec srodka komunikacji nieprzewidzianego w OPiW, w
tym m.in. w pkt 14.6. i pkt. 17.1.

Powyzsza nieprawidiowos$é nie stanowi przy tym jedynie naruszenia ogdlnej zasady
réwnego traktowania wykonawcow, lecz takze wypetnia dyspozycje przepisu szczegolnego -
art. 146 ust. 1 pkt 5 p.z.p., stosownie do ktérego zamawiajgcy odrzuca wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przekazany w sposob niezgodny z wymaganiami
technicznymi oraz organizacyjnymi przekazywania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej okreslonymi przez
zamawiajgcego (m.in. w pkt 14.6 i 17.1 OPiW).

W tym kontekscie nalezy podniesé, ze w postepowaniu zamawiajgcy zgdat ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych juz wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. W takich okolicznosciach jedynie wniosek, ktory zawierat wszystkie
wymagane dokumenty mégt ostatecznie podlegaé pozytywnej ocenie i nie zosta¢ odrzucony.
Tym samym nawet gdyby przyja¢ (z ktérg to tezg odwotujgcy sie nie zgadza), ze wykonawca
NOKIA w swietle zasady jednokrotno$ci wezwan mogt skutecznie dokona¢ uzupetnienia
informaciji z Krajowego Rejestru Karnego poprzez przestanie dokumentdédw za pomocg poczty
elektronicznej w dniu 25 kwietnia 2022 r., to i tak takie uzupetnienie byto nieprawidtowe ze
wzgledu na uzycie niewlasciwego Srodka komunikacji elektronicznej. Uwzgledniajac,
ze dokument ten nie moze by¢ juz wiecej razy uzupetniany, wniosek ztozony przez
wykonawce NOKIA powinien podlega¢ odrzuceniu co najmniej na podstawie art. 146 ust. 1

pkt 5 p.z.p.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie
odwotania w catosci. Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

1. Zarzut naruszenia art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) w zw. z art. 158 ust. 2 w zw. z art. 381 ust.

1 PZPiart. 128 ust. 1 i ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie podziela stanowiska odwotujgcego, Zze w niniejszym postepowaniu
zidcity sie przestanki do dokonania odrzucenia wniosku Nokia na podstawie art. 146 ust. 1
pkt 2 lit. ¢c) PZP, tj. braku ztozenia w przewidzianym terminie (do dnia 20 czerwca 2022 r.)
podmiotowego srodka dowodowego w postaci informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla
wykonawcy i cztonkdéw jego organdw.

Nie sposob zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze dokument ten w ogdle nie zostat ztozony przez

wykonawce Nokia do dnia 20 czerwca 2022 r.



Zamawiajgcy nie zaprzecza, ze informacja z Krajowego Rejestru Karnego wykonawcy
Nokia nie zostata zlozona wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
przez platforme zamawiajgcego — System Zakupowy GK PGE, jednakze zostata ztozona
samodzielnie przez wykonawce Nokia w prawidtowej formie przy uzyciu srodkéw komunikacji
elektronicznej na adresy e-mail oséb wyznaczonych do kontaktu wskazanych w tresci OPiW.
Zgodnie z pkt 16.2. OPiIW ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do komunikowania sie
z Wykonawcami réwniez za pomocg poczty elektroniczney”.

Wykonawca Nokia powotat sie w tresci wiadomosci e-mail na przedmiotowe
postepowanie wobec czego zamawiajgcy nie miat podstaw do catkowitego pominiecia
przekazanych w ten sposdb przez wykonawce Nokia dokumentéw i uznania ich za
nieistniejgce lub niestanowigce dokumentacji postepowania. Zamawiajgcy w tym zakresie
nie posiadat jednak jednoznacznej informacji od wykonawcy Nokia na jakg okolicznos¢ w
postepowaniu dokumenty te zostaty samodzielnie ztozone.

Nie zmienia to jednak faktu, Zze zamawiajgcy na dzien 20 czerwca 2022 r. w
rzeczywistosci dysponowat aktualng i wazng informacjg z Krajowego Rejestru Karnego
datowang na dzien 22 lutego 2022 r. dla wykonawcy Nokia i cztonkow jego organow ztozonej
w prawidtowej formie.

Zamawiajacy podkresla, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego, dziatania podejmowane
przez zamawiajgcego nie byly niezgodne z przepisami ustawy PZP ani nie cechowaty sie
wewnetrzng sprzecznoscig. Majgc na uwadze tres¢ art. 128 ust. 1 PZP zamawiajgcy byt
zobowigzany do wezwania wykonawcy Nokia do ztozenia dokumentow i oswiadczen i nie
mogt postgpi¢ wbrew temu obowigzkowi natozonemu przez ustawodawce. Fakt, ze
wykonawca Nokia samodzielnie ztozyt (uzupetnit) dokumenty zaraz po terminie sktadania
wnioskow (dnia 25 kwietnia 2022 r. po godz. 16:00), w tym dokumenty majgce potwierdzaé
brak podstaw wykluczenia w postepowaniu, nie zwalnialo zamawiajgcego z obowigzku
wystosowania wezwania do tego wykonawcy (tak m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawcze;j
z dnia 9 grudnia 2021 r. sygn. KIO 3460/21, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10
stycznia 2017 r. sygn. KIO 172/17). Celem zamawiajgcego powinno by¢ bowiem dokonanie
faktycznej oceny prawidtowosci wnioskéw i ofert oraz wykonanie wszelkich dopuszczalnych
prawem czynnosci zmierzajgcych do konkurencyjnego wyboru najkorzystniejszej oferty.
Zamawiajacy powinien
w szczegolnosci dgzy¢ do tego, by dajgce sie usungé braki i watpliwosci, co do sktadanych
przez wykonawcéw dokumentdéw, zostaty usuniete.

Nalezy przy tym wyraznie podkresli¢, ze z tresci wezwania z dnia 26 maja 2022 r. w
zaden sposob nie wynika, ze zamawiajgcy uznatl, ze informacja z Krajowego Rejestru
Karnego wykonawcy Nokia w ogole nie zostata ztozona (za dokument nieistniejgcy w

postepowaniu), ale ze stosowne dokumenty wymienione w tre$ci wezwania nie zostaly



zlozone .wraz
Z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu”. Zamawiajgcy byt zatem
w posiadaniu informacji z Krajowej Rejestru Karnego wykonawcy Nokia jeszcze przed
uptywem terminu wskazanego w wezwaniu do uzupetnienia dokumentow.

Nie jest zatem tak jak twierdzi odwotujgcy, ze zamawiajgcy dopiero na skutek braku
zatgczenia informacji z Krajowego Rejestru Karnego do pisma przewodniego z dnia 20
czerwca 2022 r. nagle uznat, ze dokument przekazany dnia 25 kwietnia 2022 r. nalezy
zakwalifikowa¢ jako dokument ztozony i postanowit ,za wszelkg cene konwalidowac¢ wniosek
0 dopuszczenie do udziatu” wykonawcy Nokia w wyniku wezwania wykonawcy Nokia do
wyjasnien na podstawie art. 128 ust. 4 PZP.

Faktem jest, ze zamawiajgcy na dzieh 20 czerwca 2022 r. dysponowat ztozonym przez
wykonawce Nokia dnia 25 kwietnia 2022 r. dokumentem, tj. informacjg z Krajowego Rejestru
Karnego datowang na dzien 22 lutego 2022 r. oraz informacjg zawartg w pismie przewodnim
z dnia 20 czerwca 2022 r., ze dokument o nazwie plik ,1_KRK 22.02.22 DP_sig-sig’,
tji. informacja z Krajowego Rejestru Karnego datowana na dzien 22 lutego 2022 r., miata
zosta¢ ponownie przekazana zamawiajgcemu przez wykonawce Nokia. Oswiadczenie woli
o0 zalgczeniu wynikato z tresci pisma przewodniego z dnia 20 czerwca 2022 r. (w
szczegolnosci ze spisu zatgcznikow).

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nie powinien byt automatycznie i bezrefleksyjnie
pomija¢ faktu, ze posiada w swoich zasobach (w dokumentacji postepowania) wazny
i aktualny dokument, ktéry jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca Nokia nie podlega
wykluczeniu z postepowania (brak jest podstaw merytorycznych do wykluczenia wykonawcy
z postepowania). Zgodnie bowiem z zasadg wyrazong w art. 127 ust. 2 PZP ,Wykonawca
nie jest zobowigzany do ztozenia podmiotowych Srodkow dowodowych, ktére zamawiajgcy
posiada, jezeli wykonawca wskaze te srodki oraz potwierdzi ich prawidtowosc¢ i aktualno$c”.
Jednoczesnie zamawiajgcy nie mogt samodzielnie zakwalifikowaé posiadanego juz
dokumentu jako podmiotowego Srodka dowodowego ztozonego na konkretng okolicznosé
i dokonac¢ jego oceny nie majgc w tym zakresie jednoznacznego oswiadczenia ze strony
wykonawcy Nokia (w tym w zakresie ich aktualnosci i prawidtowosci).

Majgc zatem za uwadze zasade jednokrotnego wezwania do uzupetnienia wyrazong w
art. 128 ust. 1 PZP, tre¢ art. 127 ust. 2 PZP oraz brak zasadnos$ci do wzywania wykonawcy
Nokia do ztozenia dokumentu, ktéry zamawiajgcy juz posiada, racjonalnym i mozliwym do
zastosowania rozwigzaniem wedtug zamawiajgcego bylo wezwanie wykonawcy Nokia do
wyjasnien w tym zakresie na podstawie art. 128 ust. 4 PZP.

Whbrew twierdzeniu odwotujgcego nie mozna zatem uznaé, ze w wyniku zastosowania
trybu z art. 128 ust. 4 PZP doszto do jakiegokolwiek niedozwolonego uzupetnienia

dokumentu. Wykonawca Nokia jedynie potwierdzit prawidtowos¢ i aktualno$é informacji z
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Krajowego Rejestru Karnego wystawionej dnia 22 lutego 2022 r., ktérg zamawiajgcy
dysponowat i wyjasnit na jakg okoliczno$¢ dokument ten zostat ztozony.

W ocenie zamawiajgcego zupetnie nieracjonalnym bytoby uznanie ztozonej dnia
25 kwietnia 2022 r. za dokument nieistniejgcy. Dokument ten w momencie jego przekazania
zamawiajgcemu (na adresy e-mail oséb wyznaczonych do kontaktu w OPiW) stat sie bowiem
czescig dokumentacji postepowania. Tym bardziej, w niniejszym stanie fatycznym,
wyeliminowanie z postepowania wykonawcy, ktory w rzeczywistosci przekazat dokument,
z ktérego wynika, ze nie powinien podlegac¢ wykluczeniu z postepowania, bytoby zbyt daleko
posunietym formalizmem, ograniczajacym sie do stwierdzenia, ze wykonawca nie ziozyt
dokumentu przez platforme zamawiajgcego — System Zakupowy GK PGE. Ponownie nalezy
podkredli¢, ze zgdania odwotujgcego catkowicie pomijajg tre$¢ art. 127 ust. 2 PZP. Trzeba
tez zauwazyc¢, ze przepis ten w zaden sposéb nie wskazuje formy, w jakiej podmiotowe
srodki dowodowe majg zostac przekazane zamawiajgcemu. Istota przepisu jest bardzo jasna
— jezeli zamawiajgcy posiada dany podmiotowy s$rodek dowodowy, to jezeli wykonawca
wskaze na ten $rodek oraz potwierdzi jego aktualnosé i prawidtowo$é to nie jest
zobowigzany do jego sktadania. Jezeli wiec zamawiajgcy — z jakiegokolwiek zrédta — uzyskat
wymagany dokument — to moze postuzyé sie nim w postepowaniu w celu oceny sytuacji
podmiotowej wykonawcy.

W ocenie zamawiajgcego to witasnie wykluczenie wykonawcy Nokia z postepowania
z powodow stricte formalnych stanowitoby nie tylko naruszenie zasady okreslonej w art. 127
ust. 2 PZP, ale takze naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Wykonawca Nokia, ktory ztozyt wymagany dokument samodzielnie (bez
wezwania) dnia 25 kwietnia 2022 r., podlegatby w rzeczywistosci wykluczeniu z
postepowania nie z powodoéw merytorycznych, ale z bardzo daleko posunietego formalizmu
oraz bez uwzglednienia mechanizmow PZP, ktére majg zmierza¢ do merytorycznej oceny
zdolnosci wykonawcow, czyli w szczegdlnosci bez uwzglednienia art. 127 ust. 2 oraz art. 128
ust. 4 PZP.

Potwierdzenie prawidtowosci dziatania zamawiajgcego stanowi orzecznictwo Krajowe;j
Izby Odwotawczej, ktéra w swoich wyrokach i uchwatach, zajmowata stanowisko co do
samodzielnego uzupetniania (skfadania) dokumentéw przez wykonawcoéw bez wezwania
i postepowania przez zamawiajgcych w takich sytuacjach, z czym mamy do czynienia takze
w niniejszym stanie faktycznym. W uchwale z 27 lutego 2019 r. (sygn. KIO/KD 13/19)
Krajowa lIzba Odwotawcza wskazata, ze ,ustawodawca nadat obligatoryjny charakter
wezwaniu wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zfozenia aktualnych na
dzien ztoZzenia o$wiadczen lub dokumentéw. Oznacza to, Ze w postepowaniach, w ktoérych
zastosowanie ma art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, substytutu wezwania nie moze stanowic

samodzielne uznanie przez zamawiajgcego, Ze wykonawca spetnit warunki udziatu
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w postepowaniu lub nie zachodzg wzgledem niego podstawy wykluczenia, nawet w sytuacji,
gdy zamawiajgcy posiada oswiadczenia i dokumenty wymagane przez rozporzgdzenie, na
skutek ztozenia ich przez wykonawce wraz z ofertg”. Jednakze, powotujgc sie na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 stycznia 2017 r. (sygn. KIO 103/17) Izba zaznaczyta,
ze ,w orzecznictwie dopuszcza sie co najwyzej zastgpienie wezwania do zfozenia
dokumentow wezwaniem do potwierdzenia aktualnosci dokumentow, ktoére wykonawca
ztozyt wraz z ofertg”. Natomiast w wyroku z dnia 22 listopada 2018 r. (sygn. KIO 2326/18)
Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze ,dokument wymagany w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, ztozony samodzielnie przez wykonawce (bez wezwania
zZamawiajgcego) powinien podlegac¢ w pierwszej kolejnosci wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp. Aby mdéc dokonac¢ oceny tego dokumentu w postepowaniu zamawiajgcy
powinien uzyskac¢ od wykonawcy potwierdzenie, ze dany dokument zostat ztozony w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie np. omytkowo. W ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej, w przypadku uzyskania takiego potwierdzenia zamawiajgcy nie
musi juz wzywac wykonawcy do ztozenia tego dokumentu w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy
Pzp, ale moze dokonac jego badania, stosownie do wymagan okre$lonych w SIWZ. Jezeli w
toku badania takiego dokumentu okaze sie, ze dokument zawiera btedy lub braki, to
zamawiajgcy ma obowigzek wezwac wykonawce do uzupetnienia wymaganego dokumentu,
zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy”. Analogiczne stanowisko zajeta Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z dnia 2 pazdziernika 2019 r. (sygn. KIO 1829/19), a ktérym wskazata, ze ,w
wypadku samouzupetnienia dokumentow przez wykonawce zamawiajgcy powinien dokonac
oceny samouzupetnionych dokumentow i jesli sg nieprawidfowe - wezwac wykonawce do ich
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a jesli sg prawidfowe - odstgpi¢ od wzywania
do ich uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp”.

Majgc na uwadze powyzsze, w niniejszym postepowaniu za prawidtowe mozna byloby
uznac¢ takze dziatanie zamawiajgcego, w ktorym zamawiajgcy wezwatby wykonawce Nokia
jedynie do potwierdzenia aktualnosci dokumentow przekazanych zamawiajgcemu. Zamiast
tego zamawiajgcy zastosowat sie w petni do obowigzku wynikajgcego z tresci art. 128 ust. 1
PZP, a nastepnie w wyniku powziecia watpliwosci jak nalezy intepretowacC przekazywane
dokumenty i informacje, wezwat wykonawce Nokia do wyjasnien na podstawie art. 128 ust. 4
PZP.

Nadto, jak podkresla sie w doktrynie ,Przy interpretacji zakresu okolicznosci
zobowigzujgcych do odrzucenia wniosku niezbedne jest stosowanie wyktadni Scistej. Biorgc
pod uwage zasade zachowania uczciwej konkurencji, nalezy zachowac ostrozno$c¢ przy
odrzucaniu wniosku (co oznacza brak dalszego udziatu w postepowaniu) ztozonego przez
wykonawce, ktory jest zdolny do wykonania zamoéwienia, tj. nie podlega wykluczeniu oraz

spetnia warunki udziatu w postepowaniu, ze wzgledu na wymagania o charakterze czysto
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administracyjnym, niedotyczgce sytuacji podmiotowej wykonawcy lub niewynikajgce wprost
Z przepiséw” (Dzierzanowski Wiodzimierz, Komentarz — Prawo zamowien publicznych, Lex
2021).

Jak stusznie zauwazyt takze Rzecznik Generalny w opinii z dnia 17 grudnia 2008 r.
dotyczgcej sprawy C-250/07 Komisja Wspodlnot Europejskich v. Republika Grecka,
EU:C:2008:734, odnoszac sie do pojecia nieprawidtowej oferty (co na zasadzie analogii
mozna odnies¢ takze do ,nieprawidtowego wniosku”): ,Kolejng kwestig, ktéra ma znaczenie
dla interpretacji terminu ,nieprawidfowa”, jest to, ze jednym z celdow zamoéwien publicznych
jest rozwdj rzeczywistej konkurencji na rynku (...) rzeczywista konkurencja usuwa zatem
bariery, ktére uniemozliwiajg nowym podmiotom wejScie na rynek; jest korzystna dla
organéw zamawiajgcych, ktére mogg wybrac¢ sposrod wiekszej liczby oferentéw, a tym
samym mogg uzyskac lepszy stosunek jakosSci do ceny; sprzyja ona rowniez integralnosci
procedur przetargowych jako takich (...) ,podstawowym celem dyrektyw jest otwarcie
konkurencji na rynku zamoéwien, gdyz to konkurencja gwarantuje, ze zamawiajgcy nie
posung sie do faworyzowania. Majgc na wzgledzie takie stanowisko TSUE i zgadzajgc sie co
do celu regulacji zamoéwieni publicznych definiowanego jako umozliwienie konkurowania na
rownych warunkach, nalezy uznac, ze odrzucanie wnioskow powinno by¢ ograniczone do

uchybien istotnych, ktére mogtyby godzi¢ w przejrzysto$¢ postepowania”.

2. Zarzut naruszenia art. 146 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 158 ust. 2 w zw. z art. 381 ust. 1
w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Nie sposob takze uznaé za zasadne stanowiska odwotujgcego, ze w niniejszym
postepowaniu zaszty przestanki do odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wykonawcy Nokia na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 PZP w sytuacji, gdy
ztozone podmiotowe s$rodki dowodowe (informacje z Krajowego Rejestru Karnego dla
wykonawcy Nokia oraz cztonkéw jego organdw) zostaly przekazane zamawiajgcemu
w sposoéb niezgodny z wymaganiami technicznymi przekazywania wnioskow o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu okreslonymi w OPiW.

Nalezy wyraznie odrézni¢ wniosek o dostep do udziatu w postepowaniu od podmiotowych
Srodkow dowodowych, pomimo, ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy wskazat,
ze podmiotowe $rodki dowodowe mialy zostaC ztozone wraz z wnioskiem. Wymaganie
zamawiajgcego nie spowodowato nadania podmiotowym srodkom dowodowym charakteru
wniosku. Nadal sg to bowiem dokumenty, co do ktérych zamawiajgcy stosuje art. 128 ust. 1
i ust. 4 PZP w celu ich uzupetnienia, poprawienia lub wyjadnienia oraz art. 127 ust. 2, ktory
umozliwia skorzystanie ze srodkdéw dowodowych, ktére sg w posiadaniu zamawiajgcego.

Art. 146 PZP zawiera zamkniety katalog przestanek odrzucenia wniosku o dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu, co oznacza, ze zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ wniosku
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wykonawcy z innej przyczyny niz wskazane w tresci tego przepisu. Ustawodawca wyraznie
odroznia art. 146 ust. 1 pkt 5) PZP stanowigcy podstawe do odrzucenia wniosku
0 dopuszczenie do udzialu postepowaniu z powodu sporzgdzenia lub przekazania go
w sposob niezgodny z wymaganiami technicznymi oraz organizacyjnym lub nie przy uzyciu
srodkéw komunikacji elektronicznej okreslonych przez zamawiajgcego od art. 146 ust. 1 pkt
2 lit. a) - lit. c) PZP, ktéry stanowi podstawe odrzucenia wniosku w zakresie podmiotowych
srodkéw dowodowych i innych dokumentéw i o$wiadczen sktadanych przez wykonawcow.
Art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a - lit ¢) PZP nie przewiduje podstawy do odrzucenia wniosku z
powodu ztozenia podmiotowego srodka dowodowego w odmienny sposéb niz okreslit to
zamawiajgcy w tresci dokumentacji postepowania (niezgodnie z wymaganiami technicznymi,
organizacyjnymi lub przy pomocy innych srodkéw komunikacji elektronicznej), a jedynie
podstawe odnoszgcg sie do merytorycznej oceny ztozonych dokumentéw (podlegania
wykluczeniu) lub do nieztoZzenia dokumentow w okreslonym terminie.

Potwierdzenie w tym zakresie stanowi stanowisko doktryny, ktéra stanowczo wskazuije,
ze nalezy odrozni¢ oferte i wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od
podmiotowych srodkdéw dowodowych: ,Zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 5 Pzp zamawiajgcy
odrzuca wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jezeli nie zostat sporzgdzony
lub przekazany w sposob zgodny z wymaganiami technicznymi oraz organizacyjnymi
sporzgdzania lub przekazywania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przy
uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej okreSlonymi przez zamawiajgcego. Analogiczna
regulacja stanowi jedng z przestanek do odrzucenia oferty (art. 226 ust. 1 pkt 6 Pzp).
Omawiana przestanka odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
reguluje szeroki zakres mozliwych okolicznoSci skutkujgcych odrzuceniem wniosku, ktorych
przyczyng jest niezastosowanie lub niepetne zastosowanie wymagan zamawiajgcego co do
sposobu sporzgdzenia Ilub przekazania wniosku przy uzyciu Srodkow komunikacji
elektronicznej.

Przyktadowo zamawiajgcy zobowigzany bedzie do odrzucenia wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu w nastepujgcych przypadkach: 1) ztozenie wniosku w postaci
elektronicznej niezgodnie z treScig rozporzgdzenia wydanego na podstawie art. 70 p.z.p.,
. bez posrednictwa systemu teleinformatycznego speiniajgcego wymogi wskazane
w rozporzgdzeniu (i wbrew nakazowi zamawiajgcego), a zamiast tego — przekazanie
wniosku pocztg elektroniczng, 2) przekazanie wniosku w postaci niewtaSciwego dokumentu
elektronicznego (pliku o niewtasciwym formacie danych) (...)” . ,Podobnie jest w przypadku
przestanki odrzucenia oferty, o ktérejf mowa w art. 226 ust. 1 pkt 6 p.z.p., zgodnie, z ktérg
odrzuca sie oferte, ktéra nie zostata sporzgdzona lub przekazana w sposdéb zgodny
Z wymaganiami technicznymi oraz organizacyjnymi sporzgdzania lub przekazywania ofert

przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej okreslonymi przez zamawiajgcego. Ten
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przepis odnosi sie do samej oferty, a nie np. podmiotowych Srodkéw dowodowych” (pod. red.
H. Nowak, M. Winiarz, Komentarz do ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Urzad
Zamowien Publicznych, Warszawa 2021).

Zamawiajacy zatem nie miat podstaw do odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu przez wykonawce Nokia na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5) PZP, bowiem
wniosek tego wykonawcy zostat ztozony w terminie, w prawidtowej formie i w prawidtowy
sposob przez platforme zamawiajgcego — System Zakupowy GK PGE.

Majgc zatem na uwadze przedstawiong powyzej argumentacje, nalezy uznac, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, bowiem zamawiajgcy nie naruszyt zadnego z
przepisdOw wskazywanych przez odwotujgcego. Zaniechanie odrzucenia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy Nokia byto decyzjg zamawiajgcego,
ktérg nalezy uzna¢ za prawidlowg i uzasadniong merytorycznie, a jednoczesnie byto
dziataniem, ktére zagwarantowato zachowanie konkurencyjnosci w postepowaniu, bez

prowadzenia postepowania w oparciu o zbyt daleko posuniety formalizm.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego — wykonawca
Nokia, ztozyt pismo procesowe, w ktérym wnidést o oddalenie odwotania w catosci,
podnoszac, co nastepuije.

1. Zarzuty dotyczgce nieztozenia informacji z KRK.

Zarzuty odwotania nalezy uznaé za oczywiscie nieuzasadnione. Odwotujgcy catkowicie
pomija bowiem w odwotaniu dyspozycje art. 127 ust. 2 ustawy Pzp, ktory wytgcza obowigzek
ztozenia podmiotowych sSrodkéw dowodowych bedgcych w posiadaniu zamawiajgcego.
Twierdzenia odwotujgcego, jakoby wniosek przystepujgcego o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu podlegat odrzuceniu z powodu nieuzupetnienia informacji z KRK w sytuacji,
gdy wykonawca Nokia w ogole nie byt zobowigzany do ponownego ztozenia tego
dokumentu, sg catkowicie niezrozumiate. Nalezy zwréci¢ uwage na brak podstaw prawnych i
spéjnosci logicznej argumentacji odwotujgcego.

Po pierwsze, odwotujgcy nie kwestionuje faktu wykazania przez przystepujgcego braku
podstaw do wykluczenia z postepowania. Odwotujgcy nie wskazuje, jakoby wobec
wykonawcy Nokia zachodzita obiektywnie ktorakolwiek z przestanek wykluczenia, o ktorych
mowa w art. 108 i 109 ustawy Pzp, zas cata argumentacja zawarta w odwotaniu sprowadza
sie do kwestii proceduralnych.

Po drugie, odwotujgcy nie kwestionuje, ze zamawiajgcy byt w posiadaniu informacji z KRK
wykonawcy Nokia i cztonkdéw jego organow, ani nie kwestionuje aktualnosci tego dokumentu
oraz jego prawidtowosci zaréwno co do formy, jak i tresci (kwestionuje jedynie sposob

przestania).
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Po trzecie, odwotujgcy nie twierdzi w odwotaniu (jak sie wydaje), ze wykonawca Nokia
zobowigzany byt do ztozenia w odpowiedzi na wezwanie nowego wyciggu z KRK (innego niz
ten, ktory byt juz w posiadaniu zamawiajgcego).

Po czwarte wreszcie, odwotujgcy nie kwestionuje prawa wykonawcy Nokia do nieztozenia
ww. dokumentu w zwigzku z dysponowaniem tym dokumentem przez zamawiajgcego oraz
nie formutuje zadnych zarzutéw ani nie podnosi jakichkolwiek okolicznosci faktycznych i
prawnych wskazujgcych na wadliwos¢ takiego dziatania w swietle dyspozycji art. 127 ust. 2
ustawy Pzp.

W swietle powyzszego, zarzuty i wnioski odwotania jawig sie jako sprzeczne z zasadami
logiki i zdrowego rozsadku. Ogdlnie rzecz ujmujgc, zarzuty odwotania sprowadzajg sie
bowiem do twierdzenia, jakoby wniosek wykonawcy Nokia powinien zosta¢ odrzucony z
powodu nieztozenia dokumentu, do zlozenia ktérego nie byt on w ogole zobowigzany
(dokument znajdowat sie w aktach zamawiajgcego).

Za catkowicie niezrozumiate nalezy réwniez uznac twierdzenia prezentowane przez
odwotujgcego, jakoby na skutek wezwania do wyjasnien w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp
doszlo do naruszenia zasady jednokrotnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow.
Odwotujgcy przedstawia w tym wzgledzie oryginalng i nieznang ustawie interpretacje
wezwania do wyjasnieh w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, ktére w jego ocenie miatoby
prowadzi¢ do (cytujac): ,naprawienia nieprawidtowoSci polegajgcej na nieztozeniu
dokumentu, a zatem do jego uzupetnienia” (jakkolwiek nalezy to rozumie¢).

Pomijajgc catkowity brak wptywu takiej konstatacji na wynik postepowania (wobec braku
obowigzku ponownego ztozenia tego samego dokumentu), zauwazy¢ nalezy, ze wezwanie
do wyjasnien w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp ze swej natury nie moze by¢ utozsamiane
z wezwaniem do uzupetnienia dokumentu w rozumieniu art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Sg to
bowiem dwie rézne instytucje, przy czym ustawa nie wprowadza zadnych ograniczen (w tym
ilosciowych) co do prawa zgdania wyjasnien od wykonawcow.

Niezrozumiate jest rowniez twierdzenie, ze wezwanie do wyjasnien nie mogto zostac
w ogoble skierowane do wykonawcy, bowiem moze ono dotyczy¢ tylko ztozonych
dokumentéw, a informacja z KRK nie zostata w ogdle ztozona. Prézno doszukiwac sie logiki
w tym stwierdzeniu, skoro tre$¢ wezwania odnosi sie explicite do dokumentu bedgcego w
posiadaniu zamawiajgcego. Abstrahujgc od uzasadnienia zarzutéw odwotania, ktére
pozostaje w istocie oderwane od aktualnego stanu prawnego i realidw przedmiotowej
sprawy, warto zauwazy¢, ze zaréwno wezwanie do ztozenia dokumentéw w trybie art. 128
ust. 1 ustawy Pzp, jak
i wezwanie do wyjasnien stanowity przejaw zbednego formalizmu, skoro zamawiajgcy od
poczatku  dysponowat kompletnymi, prawidtowymi i aktualnymi = dokumentami

potwierdzajacymi brak podstaw do wykluczenia i spetnianie warunkéw udziatu w
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postepowaniu przez wykonawce Nokia. W rzeczywistosci wezwanie do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp byt ,podwdjnie”
nieuzasadniony.

Po pierwsze zamawiajgcy de facto oraz de iure dysponowat juz tymi dokumentami, gdyz
zostaly wczesniej ziozone przez wykonawce Nokia. Nawet jesli zostaly ziozone z
uchybieniem terminu, przyjg¢é nalezy w $lad za ugruntowanym poglagdem wyrazanym w
orzecznictwie -
ze jako dokumenty ztozone z inicjatywy wykonawcy powinny podlega¢ uwzglednieniu przez
zamawiajgcego. Co wiecej, art. 127 ust. 2 ustawy Pzp znajduje zastosowanie niezaleznie od
sposobu wejscia przez zamawiajgcego w posiadanie dokumentow (istotny jest sam fakt
dysponowania danym dokumentem).

Po drugie zas, doktadnie te same podmiotowe $rodki dowodowe (w tym informacja z
KRK) zostaly ztozone w ramach postepowania prowadzonego przez tego samego
zamawiajgcego pn. Zakup i wdrozenie komponentow sieci radiowej RAN LTE450 wraz z
ustugg wsparcia technicznego, numer postepowania POST/PGE/SYS/DZ/00092/2022 (dalej
.postepowanie RAN”). Dokumenty zostaty zlozone wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu
w postepowaniu w dniu 09.05.2022 r., a zatem jeszcze przed wezwaniem do uzupetnienia
dokumentéw z dnia 26.05.2022 r. w postepowaniu CORE.

Wspomnieé¢ nalezy, ze oba postepowania sg prowadzone w tym samym czasie, przy
czym w obu przypadkach postanowienia OPIW sg tozsame, przy czym zamawiajgcy
wymagat od wykonawcéw ziozenia doktadnie tych samych podmiotowych Srodkéw
dowodowych (notabene w postepowaniu RAN wnioski ztozyli wytgcznie ci sami wykonawcy -
Nokia i Ericsson).
W ramach postepowania RAN zamawiajgcy dokonat badania podmiotowych Srodkow
dowodowych wykonawcy Nokia, w tym informacji z KRK, nie zgtaszajgc do tego dokumentu
jakichkolwiek zastrzezen. Zamawiajgcy badat zatem podmiotowe sSrodki dowodowe
réwnolegle w obu postepowaniach.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy zamawiajacy nie miat zatem i obiektywnie rzecz
biorgc nie mogt mie€, jakichkolwiek watpliwosci co do posiadania prawidtowej i aktualnej
informacji z KRK wykonawcy Nokia oraz czionkéw jego organdéw. Zamawiajgcy wszedh
bowiem w jego posiadanie (podobnie jak pozostatych podmiotowych srodkéw dowodowych)
zarowno w przedmiotowym postepowaniu (w zwigzku z ich przestaniem przez wykonawce
Nokia w $lad za zatozonym wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), jak i
prowadzonym
w tym samym czasie postepowaniu RAN, przy czym nazwa pliku oraz tre§¢ dokumentu nie

pozostawiaty Zzadnych watpliwosci, o jaki dokument chodzi. Jednoczesnie juz sama tres¢
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wiadomosci e-mail z zatgczonymi podmiotowymi $rodkami dowodowymi, przestanej do
zamawiajgcego w postepowaniu CORE, stanowi jednoznaczne i wystarczajgce wskazanie
na charakter i cel ztozenia tych dokumentéw, w tym informacji z KRK, jako podmiotowych
srodkéw dowodowych w postepowaniu. Zamawiajgcy miat zatem swiadomos¢ dysponowania
wiasciwym dokumentem KRK, co znajduje dodatkowe potwierdzenie w tresci wezwania do
wyjasnien z dnia 27 czerwca 2022 r. (dowdd: e-mail z dnia 25.042022 r., wniosek
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu RAN wraz z listg zatgcznikéw, informacja z KRK
ztozona w postepowaniu RAN i CORE) - na okolicznos¢ ztozenia tego samego dokumentu
w postepowaniu CORE i RAN oraz swiadomosci jego posiadania przez zamawiajgcego
w zwigzku z rownoleglym badaniem dokumentéw w obu postepowaniach.

Warto zauwazyé¢, ze art. 127 ust. 2 ustawy PZP milczy na temat sposobu wejscia przez
zamawiajgcego w posiadanie podmiotowych srodkéw dowodowych. Przyjmuje sie, ze moga
to byé w szczegdlnosci dokumenty ztozone w innym postepowaniu (na co wskazuje m.in.
motyw 85 dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérym instytucje zamawiajgce nie powinny
wzywacé do ztozenia dokumentdw, ktére zostaty ztozone w innym postepowaniu). Réwniez
sposob przekazania podmiotowych $rodkéw dowodowych w postepowaniu CORE (tj. droga
mailowg) pozostaje bez znaczenia, skoro w wezwaniu z dnia 26 maja 2022 r. zamawiajgcy
dopuscit ztozenie dokumentéw tg samg drogg. Zaznaczy¢ nalezy, ze dokumenty te zostaty
przekazane zamawiajgcemu w prawidtowej formie (elektronicznej).

Zamawiajgcy nie mogt mie¢ réwniez watpliwosci co do aktualnosci posiadanej informac;i
z KRK.

Po pierwsze aktualnos¢ dokumentu wynikata wprost z przepiséw prawa (dokument nie
starszy niz 6 miesiecy).

Po drugie, dokument ten zostat przestany zamawiajgcemu w dniu uptywu terminu na
ztozenie wnioskow (oraz ponownie kilka dni pdznej, w ramach postepowania RAN).
Zamawiajgcy nie moégt mie¢ zatem watpliwosci, ze dysponuje dokumentem aktualnym
(watpliwosci takie mogtyby powsta¢, gdyby dokument zostat ztozony w ramach innego,
wczesniejszego postepowania).

Po trzecie zas, aktualnos¢ podmiotowych s$rodkéw dowodowych zostata dodatkowo
potwierdzona w pidmie z dnia 20.06.2022 r. (odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentdéw), w ktérym wskazano z nazwy konkretny plik, obejmujacy
zaswiadczenia KRK, oraz potwierdzono wprost aktualnos¢ wszystkich podmiotowych
Srodkow dowodowych zaréwno na dzien sktadnia wnioskédw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, jak i na dzien uzupetnienia dokumentéw. Whniosek, jakoby wykonawca mogt
przywotywaé w pidmie dokumenty nieaktualne przeczytby logice oraz doswiadczeniu

zyciowemu.
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Wyktadnia celowosciowa przepisu art. 127 ust. 2 Pzp nakazuje przyjaé, ze jezeli charakter
i aktualnos¢ dokumentu bedgcego w posiadaniu zamawiajgcego nie budzg watpliwosci,
zamawiajgcy moze w ogole odstgpi¢ od zadania ztozenia takiego dokumentu, na co
wskazuje zresztg wspomniany juz motyw 85 dyrektywy klasycznej. Réwniez wymoég
wskazania dokumentu i potwierdzenia jego prawidlowosci i aktualnosci przez wykonawce
nalezy odczytywaé przez pryzmat jego rzeczywistej funkcji (informacyjnej), a nie jako
dodatkowy wymog proceduralny, oderwany od faktycznego wptywu na wynik postepowania
(tym bardziej, ze celem tego przepisu jest wtasnie ,odbiurokratyzowanie” catej procedury). W
sytuacji, gdy okreslone podmiotowe s$rodki dowodowe nie budzg watpliwosci co do ich
charakteru
i aktualnosci, ww. obowigzek informacyjny uzna¢ nalezy za bezprzedmiotowy (przy czym
podkreéli¢ nalezy, ze z ostroznosci wykonawca Nokia potwierdzit w odpowiedzi na wezwanie
do uzupetnienia dokumentow aktualnos¢ wszystkich podmiotowych srodkow dowodowych,
w tym informacji z KRK, wymienionej wsréd zatgcznikéw do pisma).

W zblizonym stanie faktycznym wypowiadata sie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku
z dnia 2021-07-09, sygn. akt KIO 1629/21, KIO 1638/21: ,Zgodnie z art. 127 ust. 2 ustawy
Pzp wykonawca nie jest zobowigzany do ztoZzenia podmiotowych Srodkow dowodowych,
ktore zamawiajgcy posiada, jezeli wykonawca wskaze te Srodki oraz potwierdzi ich
prawidfowosc¢
i aktualno$¢. Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy nie tylko jest w dyspozycji podmiotowego
Srodka dowodowego, ale sam prowadzi rejestr w zakresie odbierania odpadow komunalnych
od wiaScicieli nieruchomosci, brak wskazania na to przez wykonawce nie powinien
prowadzi¢ do uznania, Ze nie wykazat on spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W
ocenie Izby nie odpowiadatoby to zasadzie proporcjonalno$ci okreslonej w art. 16 pkt 3
ustaw Pzp, gdyz prowadzitoby do stwierdzenia, ze wykonawca nie wykazat spetniania
warunku udziatu
w postepowaniu, mimo ze nie tylko warunek ten niewatpliwie spetnia, ale réwniez mimo
posiadania przez Zamawiajgcego dokumentu potwierdzajgcego to spetnianie. Fakt,
Ze Zamawiajgcy skierowat wezwanie do ztoZenia takiego dokumentu moze byc¢ uznane
jedynie za czynnos$¢ zbedng, co jednak nie wpfynefo na przebieg i wynik postepowania”.

Stanowisko powyzsze znajduje rowniez potwierdzenie w pismiennictwie: ,Zamawiajgcy
moze rowniez odstgpi¢c od wezwania do ztozenia okre$lonych Srodkéw dowodowych,
wiedzgc, ze je posiada. W takim wypadku zobowigzany jest jednak do wezwania wykonawcy
do potwierdzenia ich prawidtowosSci i aktualnoSci, chyba Zze charakter okreslonych srodkow
dowodowych (np. dowodu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie robdt, dostaw Ilub ustug
Swiadczonych na rzecz zamawiajgcego) wskazuje na oczywistg bezzasadno$¢ wezwania’

(Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, wyd. 3, 2021 r.).
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Analogiczna wykfadnia prezentowana byta rowniez na gruncie poprzedniej ustawy, gdzie
odpowiednikiem art. 127 ust. 2 byt art. 26 ust. 6. Nie budzito wéwczas watpliwosci, ze
przepis ten nalezy interpretowaé przez pryzmat jego rzeczywistego celu i funkcji, f{j.
odbiurokratyzowania procedur. Powszechnie przyjmowano, ze przepis ten uprawnia
zamawiajgcego do odstgpienia od zgdania ponownego ztozenia dokumentow. Tytutem
przyktadu przywotaé nalezy m.in. nastepujgce orzeczenia KlO i poglgdy doktryny:

- wyrok KIO z 26.02.2018 r., KIO 236/18, LEX nr 2477468: ,Zarzut dokonania przez
zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy przez bezprawne i bezzasadne zaniechanie wezwania
B. do uzupetnienia dokumentow. Zarzut nie potwierdzit sie. W ocenie Izby zamawiajgcy byt
uprawniony do zastosowania art. 26 ust. 6 ustawy. Wprawdzie ten przepis przez polskiego
ustawodawce zostat sformutowany jako uprawnienie wykonawcy, to jednak stanowi on
odpowiedz na motyw 85 dyrektywy 24/2014/UE, ktéry stanowi ,Nalezy réwniez przewidziec,
by instytucje zamawiajgce nie zwracaly sie o wcigz aktualne dokumenty, ktére posiadajg juz
w zwigzku z wczes$niejszymi postepowaniami o udzielenie zamowienia.” Motyw ten zatem
wprost wskazuje, ze instytucja zamawiajgca ma sie nie zwracac o aktualny dokument, ktéry
posiada w zwigzku z wczesniejszymi postepowaniami. Taka sytuacja miata miejsce
W niniejszym postepowaniu’.

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2018-06-07, KIO 974/18, KIO 993/18, KIO
1032/18: W zwigzku z powyzszym wezwanie Przystepujgcego tPIB na podstawie art. 26
ust. 3 do wyjasnienia lub ztoZzenia nowego zobowigzania nie jest juz zasadne, bowiem
Zamawiajgcy dysponuje oSwiadczeniem o treSci potwierdzajgcej spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu. Zgodnie z art. 26 ust. 6 ustawy Pzp 6 ,wykonawca nie jest obowigzany do
ztozenia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktdrych mowa w art.
25 ust. 1 pkt 1 3, jezeli zamawiajgcy posiada o$wiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego
wykonawcy (...)". Zatem wezwanie wykonawcy do ztoZzenia o$wiadczenia, o treSci posiadanej
przez Zamawiajgcego nie jest konieczne. Art. 26 ust. 6 Pzp nie wskazuje w wyniku jakich
czynnos$ci Zamawiajgcy wszedt w posiadanie o$wiadczen lub dokumentéw dotyczgce tego
wykonawcy a jedynie odnosi sie do faktu ich posiadania. Okoliczno$c, iz sprecyzowanie
zakresu podwykonawstwa nastgpito w o$wiadczeniu dotyczgcym wyjasnienia razgco niskiej
ceny, nie ma znaczenia dla wagi merytorycznej o$wiadczenia. Istotg jest tre$¢ o$wiadczenia,
ktéra potwierdza okoliczno$c, o ktérej mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp, a fakt posiadania
przez Zamawiajgcego takiego oS$wiadczenia w przedmiotowym postepowaniu, jest
bezsporny”.

- wyrok KIO z 22.06.2017 r., KIO 1083/17, LEX nr 2324465: ,Art. 26 ust. 6 Pzp stanowi,
ze wykonawca nie jest zobowigzany do zfozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkoéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji oraz brak podstaw do wykluczenia,

jesli zamawiajgcy posiada juz te dokumenty. (...) Brak jest podstaw do odmawiania
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zamawiajgcemu podstaw do wykorzystania w toku oceny oferty tych wiadomoS$ci, ktére juz
posiada i zgdanie zfozenia dokumentéw zawierajgcych te informacje jedynie dla poprawno$ci
formalnej”.

- wyrok KIO z 13.03.2020 r., KIO 439/20, LEX nr 2937370: ,Z powyzszych przepisow
wynika zatem, ze jeSli zamawiajgcy dysponuje dokumentami potwierdzajacymi spetnianie
przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, wykonawca nie ma obowigzku ich
sktada¢ Ustawodawca wprowadzit powyzsze rozwigzanie w celu ograniczenia iloSci
dokumentow, ktorych zamawiajgcy musiatby zgdac, a wykonawca sktadac, w sytuacji gdy
nie ma takiej potrzeby, gdyz konieczne do oceny spetniania warunku dokumenty sg juz w
posiadaniu zamawiajgcego. Rozwigzanie to ma zatem na celu odbiurokratyzowanie procedur
zamowien publicznych i utatwienie wykonawcom ubiegania sie o0 zaméwienia publiczne.

W tym stanie rzeczy nie ma takze podstaw do tego, aby zamawiajgcy wzywat na obecnym
etapie wybranego wykonawce do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie tej ustugi. Jak wskazano juz wyzej, w swietle art. 26 ust. 6 ustaw Pzp, wykonawca
w ogole nie byt zobowigzany do ich sktadania”.

- wyrok KIO z 14.09.2020 r., KIO 1351/20, LEX nr 3067092: ,Potwierdzeniem powyzszego
Jest stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 pazdziernika 2017
r. sygn. akt. KIO 2112/17, KIO 2113/17, w ktérym wskazano, iz ,Zgodnie z przepisem art. 26
ust. 6 ustawy PZP wykonawca nie jest obowigzany do ztoZzenia o$wiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3, jezeli zamawiajgcy
posiada osSwiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego wykonawcy lub moze je uzyskac za
pomocg bezptatnych i ogolnodostepnych baz danych, w szczegolnosci rejestrow publicznych
w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotow
realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z 2017 r. poz. 570). Ratio legis ww. regulacji jest
dgzenie ustawodawcy do odbiurokratyzowania procedury udzielania zamowien publicznych
poprzez eliminacje obowigzku sktadania zamawiajgcemu oS$wiadczen Ilub dokumentow,
znajdujgcych sie juz w jego posiadaniu’.

A. Szyszkowski, Niejasnosci procedury odwréconej, M.Zam.Pub. 2017, nr 11, s. 22-25:
,<Zamawiajgcy w sytuacji, w ktérej wykonawca wraz z ofertg sktada prawidtowe dokumenty,
nie powinien wzywac¢ wykonawcy do ponownego ztozenia tychze dokumentow. Po pierwsze,
zgodnie z art. 26 ust. 6 p.z.p., wykonawca nie jest obowigzany do ztozenia o$wiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1i 3 p.z.p.,
jezeli zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego wykonawcy,
niezaleznie od tego, w jaki sposob wszedt w ich posiadanie. Po drugie, ponowne zgdanie
dokumentéw juz w danym postepowaniu przez danego wykonawce ztozonych, jest

catkowicie nieracjonalne”.
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Podsumowujgc, wobec faktu dysponowania przez zamawiajgcego prawidtowg i aktualng
informacjg z KRK, przystepujgcy nie byt w ogdle zobowigzany do jego ponownego ztozenia
w odpowiedzi na wezwanie z dnia 26.05.2022 r. Co wiecej, wobec bezspornego charakteru
tego dokumentu, w tym w zakresie jego prawidtowosci i aktualnosci, samo wezwanie do
uzupetnienia tego dokumentu, jak réwniez do potwierdzenia jego aktualnosci kwalifikowac
nalezy jako czynnos¢ zbedng i nadmiarowa.

W konsekwencji zarzuty odwotania jako odnoszgce sie do ww. czynnosci i ich skutkéw,
nie zastugujg na uwzglednienie, jako niemajgce wplywu na wynik postepowania.

Z ostroznosci wskazaé¢ nalezy, ze zamawiajgcy moze w kazdym czasie dokonywac
korekty wiasnych czynnosci w postepowaniu, gdy uzna je za wadliwe lub zbedne lub
wymagajgce modyfikacji. Zwazywszy zatem, ze od samego poczatku dysponowanie przez
zamawiajgcego prawidtowg i aktualng informacjg z KRK nie mogto budzi¢ watpliwosci, zas
wezwanie przystepujacego do ponownego ztozenia posiadanych juz podmiotowych srodkow
dowodowych stanowito czynno$¢ zbedng i nadmiarowa, Zamawiajgcy miat prawo do
przyjecia w poczet podmiotowych srodkéw dowodowych informacji z KRK, ktorg juz posiadat,
a wezwanie przez zamawiajgcego do potwierdzenia znanych mu okolicznosci - z

perspektywy wykonawcy - mogto stanowi¢ co najwyzej swoistg posta¢ autokorekty.

2. Zarzut ewentualny.

Réwniez zarzut ewentualny jako oderwany w zupetnosci od realiow przedmiotowej sprawy
oraz istoty przepisdw ustawy Pzp, jawi sie jako oczywiscie bezzasadny. Warto jedynie
wskaza¢, ze odwotujgcy, kwestionujgc sposéb przestania dokumentu (w zwigzku
z wykorzystaniem poczty elektronicznej zamiast platformy zakupowej), nie zauwaza, ze:

- zamawiajgcy dopuscit explicite przestanie dokumentéw drogg mailowa,

- w piSmie zamawiajgcego z 15.06.2022. do Ericsson wskazano na mozliwo$¢ ztozenia
dokumentéw przy wykorzystaniu poczty elektronicznej (jako formy zastepczej) - nie
doszio zatem do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow,

- przepisy powotywane jako podstawa odrzucenia wniosku dotyczg ztozenia wniosku
w sposob niezgodny z wymogami technicznymi, natomiast nie dotyczg sposobu
skfadania podmiotowych srodkéw dowodowych,

- rowniez punkty OPiW wskazane w odwotaniu (14.6 i 17.1) dotyczg skfadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a nie podmiotowych $rodkéw dowodowych,

- art. 127 ust. 2 ustawy Pzp nie wskazuje na sposob i okolicznosci wejscia przez
zamawiajgcego w posiadanie dokumentéw, a tym samym prawo do nieziozenie
ponownie tego samego dokumentu jest ograniczone jedynie do dokumentéw ztozonych

wczeshiej przy wykorzystaniu platformy zakupowej,
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- odwotujgcy zdaje sie nie dostrzegaé, ze ten sam dokument zostat ztozony za
posrednictwem platformy zakupowej w postepowaniu RAN.

Z powyzszych wzgledéw, zarzut ewentualny nie zastuguje na uwzglednienie.

Niezaleznie od oczywistej bezzasadnosci zarzutéw odwotania, nalezy dodatkowo
zauwazy¢, ze odwotujgcy w ogole nie podnosi zarzutéw sformutowanych w odniesieniu do
normy wynikajgcej z art. 127 ust. 2 ustawy Pzp, oraz nie powotuje zadnych okolicznosci
faktycznych i prawnych nakierowanych na zakwestionowanie prawa wykonawcy do
skorzystania z prawa do nieztozenia podmiotowego srodka dowodowego, znajdujgcego sie
juz w posiadaniu zamawiajgcego. W odwotaniu prézno szukac jakichkolwiek argumentéw
przemawiajgcych za brakiem mozliwosci zaliczenia w poczet podmiotowych srodkéw
dowodowych informacji KRK bedacej w posiadaniu zamawiajgcego w oparciu o ww. norme
prawng. W istocie odwotujgcy skupia sie na zupetnie innych aspektach sprawy, dopatrujgc
sie w wezwaniu do wyjasnien w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp naruszenia zasady
jednokrotnosci wezwania do uzupetnienia informacji z KRK, w sytuacji, gdy dokument ten
w ogdle nie musiat by¢ uzupetniany.

W mysl art. 555 ustawy Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie byty
zawarte w odwofaniu. Izba nie jest zatem wtadna do orzekania ponad zarzuty odwotania, jak
réwniez do rozszerzajgcej interpretacji zarzutdw. Zarzut odwotania stanowi wskazanie
czynnosci lub zaniechanej czynnosci zamawiajgcego oraz okolicznosci faktycznych i
prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. W wyroku z 11.04.2013 r., KIO 589/13, Krajowa
Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze ,zgodnie z treScig art. 180 ust. 3 ustawy Pzp zarzut
musi by¢ postawiony wyraznie, to znaczy wskazywac Konkretng czynnoS¢ zamawiajgcego
majgcg zdaniem odwotujgcego naruszac przepis prawa i okreslic sposob jego naruszenia’. Z
kolei
w wyroku z 13.03.2020 r., KIO 431/20, LEX nr 2948108, Izba orzekta, ze poza trescig
samego odwotania brak jest mozliwosci doprecyzowywania zarzutow. ,Jezeli zatem
podnoszone przez odwotujgcego w toku rozprawy przed Izbg okolicznoSci nie zostaty
wyraznie i wprost ujete
w tre$ci wniesionego odwofania, to ich pézniejsze wskazywanie nie moze byc¢, w Swietle
przepisu art. 192 ust. 7 PZP, brane przez Krajowg Izbe Odwotawczg pod uwage, chocby
okoliczno$ci te miescity sie w ramach ogolnie wskazanej podstawy prawnej zarzutu” (vide
W. Dzierzanowski [w:] k. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak,
W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 555).

Majgc na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze wobec braku podniesienia w odwotaniu
zarzutu naruszenia art. 127 ust. 2 ustawy Pzp, oraz brak zakwestionowania uprawnienia

wykonawcy Nokia do zaniechania ponownego ztozenia informacji z KRK w Swietle ww.
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normy, ocena prawidtowosci dziatan w tym aspekcie wykracza poza ramy rozpoznawanych
zarzutdw odwotania. Nie sposéb nie zauwazyé, ze konstatacje odwotujgcego
zaprezentowane

w odwotaniu godzg w razgcy sposob w zasade proporcjonalnosci postepowania, o ktérej
mowa w art. 16 pkt 3 ustawy Pzp. Nalezy przede wszystkim mie¢ na uwadze, ze
obowigzujgca ustawa Pzp ktadzie nacisk na ,odbiurokratyzowanie” postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, w tym poprzez wytgczenie obowigzku kilkukrotnego
skfadania tych samych dokumentéw. W zwigzku z tym, wyktadnia przepiséw ustawy, w tym
art. 127 ust. 2, powinna uwzgledniac ich rzeczywisty cel.

Zwazy¢ nalezy, ze zarowno dyrektywa 2014/24/UE, jak i ustawa Pzp, nadajg zasadzie
proporcjonalnosci range ogolnej zasady postepowania. W wyroku TSUE z 28.2.2018 r.
w sprawach potgczonych C-523/16, C-536/16, MA.T.I. SUD SpA v. Centostazioni SpA
i Duemme SGR SpA przeciwko Associazione Cassa Nazionale di Previdenza e Assistenza
in favore dei Ragionieri e Periti Commerciali (CNPR) (EU:C:2018:122), Trybunat podkreslit,
biorgc pod uwage wczedniejsze orzecznictwo Trybunatu, ze zgodnie z zasadg
proporcjonalnosci przyjete $rodki nie powinny wykracza¢ poza to, co jest niezbedne dla
osiggniecia zaktadanego celu (por. wyr. TSUE: z 16.12.2008 r. w sprawie C-213/07,
Michaniki AE v. Ethniko Symvoulio Radiotileorasis i Ypourgos Epikrateias, z 19.5.2009 r. w
sprawie
C-538/07, Assitur Srl v. Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano,
EU:C:2009:317; z 23.12.2009 r. w sprawie C-376/08, Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili
Scrl v. Comune di Milano, EU:C:2009:808; z 22.10.2015 r. w sprawie C-425/14, Impresa
Edilux srl i Societa Italiana Costruzioni e Forniture srl (SICEF) v. Assessorato Beni Culturali e
Identita Siciliana - Servizio Soprintendenza Provincia di Trapani i in., EU:C:2015:721).

Roéwniez w ramach utrwalonego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej od lat wyrazany
jest poglad, ze formalizm postepowania nie jest celem samym w sobie, ale stuzy przede
wszystkim realizacji celu postepowania, jakim jest wylonienie wykonawcy zdolnego do
wykonania zamowienia, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte. Jednym z przejawdw zasady
proporcjonalnosci jest utrwalony w orzecznictwie prymat tresci nad formg dokumentu oraz
rzeczywistego pozyskania przez zamawiajgcego niezbednych informacji. Jak wskazywata
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 11 marca 2022 r., KIO 354/22: ,Izba podtrzymuje
linie orzeczniczg o wyzszosci tresci nad formg, uznajgc, ze Zamawiajgcy uzyskat na
podstawie powyzszych dokumentow wszystkie niezbedne informacje”. W tym samym wyroku
Izba wypowiedziata sie rowniez na temat stosowania art. 127 ust. 2 ustawy Pzp,
potwierdzajac prawo wykonawcy do zaniechania ziozenia danego dokumentu, jezeli
niezbedne informacje wynikajg z dokumentdéw znajdujgcych sie w posiadaniu

zamawiajgcego.
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W sSwietle powyzszego twierdzenie odwotujgcego, jakoby wniosek Nokia o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu powinien zosta¢ odrzucony z powodu nieztozenia tego samego
dokumentu po raz trzeci (sic!), w sytuacji, gdy wykonawca ten wykazat bezsprzecznie brak

podstaw do wykluczenia, jawi sie nie tylko jako nieuzasadniony, ale wprost jako kuriozalny.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza w catosci podziela argumentacje prezentowang przez
zamawiajgcego oraz przystepujgcego Nokia, przyjmujgc jg za wilasng. Ponadto Izba
wskazuje, co nastepuje.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty postawione w odwotaniu stricte dotyczag
kwestii formalnych zwigzanych z dokumentami ztozonymi przez przystepujgcego. Co prawda
przystepujgcy swoim dziataniem wprowadzit pewien chaos komunikacyjny, jednakze
dziatanie to jak i ocena dokonana przez zamawiajgcego nie budzg watpliwosci pod katem
poprawnosci i zgodnosci dziatania z obowigzujgcymi przepisami prawa, gdyz na wzgledzie
nalezy mie¢ cel, ktéremu stuzy procedura udzielenia zamowienia publicznego. Celem
postepowania jest dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, zlozonej w postepowaniu
przez wykonawce, ktory spetnia szeroko rozumiane warunki udziatu w postepowaniu,
zarébwno te przedmiotowe jak
i podmiotowe. Oznacza to, skupiajgc sie na warunkach podmiotowych, ze wykonawca jest

zobowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, iz jego sytuacja ekonomiczna, finansowa, potencjat,
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doswiadczenie, czy wreszcie kwestie zwigzane z osobami zarzadzajgcymi firmg wykonawcy,
ich niekaralnos¢, dajg pewno$¢ zamawiajgcemu, ze podmiot wybrany w toku procedury
zamowieniowej da gwarancje prawidtowej realizacji umowy zawartej w wyniku udzielonego
zamowienia. W tym celu ustawodawca w sposob usystematyzowany uchwalit szereg
przepisow, ktére majg na celu ulatwienie zamawiajgcemu podjecie prawidtowej decyzji.
Przepisy ustawy Pzp, wyraznie regulujg jakie czynnosci i w jakim czasie moze podejmowac
zamawiajgcy wzgledem wykonawcow, tak aby nie zostaty naruszone podstawowe zasady
udzielania zamoéwien publicznych w tym zasada okreslona przepisem art. 16 pkt 1 ustawy
Pzp, ktéra stanowi, iz zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow.

Biorgc pod uwage wszystkie ww. okolicznosci Izba stwierdzita, iz zarzuty odwotujgcego sa
bezzasadne.

Odwotujgcy wywodzac zasadnosé podnoszonych zarzutéw skupia sie bowiem na
elementach nieistotnych, niemajgcych zadnego znaczenia dla istoty rozstrzygniecia. Wady
(ktéore w ocenie lzby nie wystgpity w przedmiotowym postepowaniu) w czynnosciach
zamawiajgcego i przystepujgcego, ktére podnosi odwotujacy dajg sie w prosty sposéb
wyjasni¢ poprzez prawidtowg wyktadnie przepisu art. 127 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi,
iz wykonawca nie jest zobowigzany do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, ktore
zamawiajgcy posiada, jezeli wykonawca wskaze te srodki oraz potwierdzi ich prawidtowos¢
i aktualnosé.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy, Izba stwierdzita, co nastepuje.

W dniu 25 kwietnia 2022 roku, przystepujgcy przestat do zamawiajgcego, na adresy e-
mail wskazane w dokumentacji postepowania dokumenty (informacje z KRK). Okolicznoscig
bezsporng w sprawie jest, ze dokumenty te zostaty przestane po terminie na sktadanie
wnioskéw oraz ze zostaty przestane przez wykonawce samodzielnie.

Odnoszagc sie do zarzutu, iz dokumenty te nie zostaty przestane w wymaganej przez
zamawiajgcego formie, tj., ze zostaty przestane na adresy e-mail, nie zas przez platforme, na
ktérej zamawiajgcy prowadzi postepowanie Izba wskazuje, iz zgodnie z pkt 16 OPIW
zamawiajgcy dopuscit rowniez forme komunikowania sie przez poczte elektroniczng, podajac
adresy e-mail oséb, do ktérych takg korespondencje nalezy kierowac, cyt.

.16.1. W niniejszym Postepowaniu korespondencja przekazywana bedzie poprzez
System Zakupowy GK PGE. Szczegofowe informacje dotyczagce Systemu
Zakupowego GK PGE zostaty zawarte w pkt 26 Opisu potrzeb i wymagan.

16.2. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do komunikowania sie z Wykonawcami

réwniez za pomocg poczty elektronicznej.
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16.3. Osobami uprawnionymi do kontaktowania sie z Wykonawcami w sprawie
Postepowania jest wytgcznie: (...)".

Powyzsza informacja stanowi uzupetnienie informacji wskazanych przez zamawiajgcego
w pkt 14.6 i 14.6.1 OPiW, co oznacza, ze przystepujgcy w sposéb dopuszczony przez
zamawiajgcego przekazat dokumenty z KRK.

Ponadto zamawiajgcy pismem z dnia 15 czerwca 2022 roku, potwierdzit, co zgodne jest
z ustaleniami Izby, ze cyt.: ,(...) W przypadku powziecia informacji, ze do odpowiedzi na
wezwanie nie dotgczono wszystkich dokumentow, istnieje mozliwosSc¢ ich przekazania

Zamawiajgcemu za_poSrednictwem poczty elektronicznej na adres wskazany w_OPW,

Z zastrzezeniem, ze musi to nastgpi¢ do uptywu wyznaczonego terminu”.

Krajowa Izba Odwoftawcza zwraca réwniez uwage na fakt, iz analogicznie jak w
przypadku skfadania ofert, ztozenie wniosku przez podang przez zamawiajgcego platforme
zakupowg stanowi akt oswiadczenia woli, wyrazajgcy sie checig uzyskania zamodwienia w
postepowaniu, w ktorym taki wniosek jest sktadany. Nalezy rowniez zwroci¢ uwage na
odrebnos¢ funkcjonalng wniosku od dokumentéw skfadanych wraz z tym wnioskiem i
zwigzanych z tym konsekwencjami prawnymi. Zgodnie bowiem z przepisem art. 146 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, jezeli nie zostat sporzadzony Ilub przekazany w sposéb zgodny z
wymaganiami technicznymi oraz organizacyjnymi sporzgdzania lub przekazywania wnioskow
o] dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej okreslonymi przez
zamawiajgcego. Ustawodawca nie przewidziat konsekwencji prawnych w odniesieniu do
dokumentéw i oswiadczen sktadanych wraz z tym wnioskiem.

Zgodnie bowiem z przepisem art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych
dokumentéw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZzenia, poprawienia
lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze (...).

Konsekwencjg braku wypetnienia wezwania zamawiajgcego w trybie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp, jest obowigzek odrzucenia wniosku w trybie przepisu art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. c)
ustawy Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, jezeli zostat ztozony przez wykonawce ktéry nie ztozyt w przewidzianym
terminie odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka
dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, innych dokumentéw lub oswiadczen.

Tym samym, aby zamawiajgcy moégt zastosowaé ww. przepis, ktéry ma charakter

sankcyjny, czyli nalezy go wykfada¢ w sposdb $Scisty, koniecznym jest stwierdzenie przez
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zamawiajgcego, czy okolicznosci sprawy pozwalajg na uznanie, ze wykonawca nhie ztozyt
wymaganych przez zamawiajgcego podmiotowych  srodkéw  dowodowych. W
przedmiotowym postepowaniu odpowiedz na tak zadanie pytanie musi by¢ negatywna.

Jak ustalita I1zba, forma przestania dokumentéw przez przystepujacego byta prawidiowa.
Pozostaje wiec ocena czy dokumenty te mogty byé uwzglednione przez zamawiajgcego
w procedurze oceny podmiotowej przystepujgcego wykonawcy. Odpowiedz na tak zadane
pytanie musi by¢ twierdzgca.

Zgodnie z przepisem art. 127 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca nie jest zobowigzany do
zZtozenia podmiotowych s$rodkéw dowodowych, ktére zamawiajgcy posiada, jezeli
wykonawca wskaze te srodki oraz potwierdzi ich prawidtowos¢ i aktualnosé.

Zamawiajgcy pismem z dnia 28 maja 2022 roku, w trybie przepisu art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp, wezwat przystepujgcego do uzupetnienia wszystkich dokumentéw wymaganych
w postepowaniu, ktére nie zostaty ztozone przez przystepujgcego.

Pismem 2z dnia 17 czerwca 2022 roku, przystepujgcy odpowiedziat na wezwanie
zamawiajgcego, jednakze w ramach przekazywanych podmiotowych srodkéw dowodowych
nie zatgczyt informacji z KRK.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy dziatajgc na podstawie przepisu art. 128 ust. 4
ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien o nastepujacej tresci: ,Czy ze
wzgledu na to, ze w spisie Zatgcznikbw do pisma z dnia 17 czerwca 2022 r. [Pismo
przewodnie 20.06.2022-sig-sig] figuruje informacja, ze zatgcznikiem do pisma jest
Informacja z Krajowego Rejestru Karnego dla wykonawcy oraz cztonkéw organu: ,,Zatgcznik
nr 3. Informacje z Krajowego Rejestru Karnego dla wykonawcy oraz czftonkéw organow
(1_KRK_22.02.22....pdf);", Zamawiajgcy ma zaliczy¢ na poczet uzupetnianych dokumentow,
dokumenty umieszczone w pliku ,1_KRK 22.02.22 DP_-sig-sig” ztozonym przez
Wykonawce w dniu 25 kwietnia 2022 r.? Jezeli tak, to czy Wykonawca potwierdza, ze ww.
dokumenty ztozone w dniu 25 kwietnia 2022 r. sq aktualne?”.

Przystepujgcy Nokia w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wskazat, co nastepuje:
.Potwierdzamy, ze Zamawiajgcy powinien zaliczy¢ na poczet uzupetnianych dokumentow
informacje z Krajowego Rejestru Karnego dla Wykonawcy oraz cztonkow organow
umieszczone w pliku ,,1_KRK_22.02.22 DP_-sig-sig”, ztozonym przez Wykonawce w dniu 25
kwietnia 2022 r., wymienione w piSmie przewodnim z dnia 17.06.2022 r. (data ztozenia
20.06.2022 r.) jako ,Zatgcznik nr 3. Informacje z Krajowego Rejestru Karnego dla
wykonawcy oraz cztonkow organow (1_KRK_22.02.22....pdf). Jednoczesnie potwierdzamy,
ze ww. informacje z Krajowego Rejestru Karnego sg prawidtowe i aktualne”.

Analizujgc powyzsze, majgc na wzgledzie brzmienie przepisu art. 127 ust. 2 ustawy Pzp,
Izba stwierdzita, Zze w przedmiotowym postepowaniu przystepujgcy Nokia, po pierwsze - nie

byt zobowigzany do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych ponad te ztozone w dniu
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25 kwietnia 2022 r., gdyz odpowiadaty one formie ich ztozenia, a merytoryczna tresc¢ nie
budzita watpliwosci, po drugie — wezwanie zamawiajgcego z 26 maja 2022 roku mogto nie
dotyczy¢ zakresu zwigzanego z KRK, gdyz zamawiajgcy byt w posiadaniu tych dokumentow,
po trzecie — wykonawca przystepujgcy wskazat podmiotowe srodki dowodowe
w wiadomosciach e-mail z dnia 25 kwietnia 2022 roku, po czwarte — w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego potwierdzit ich prawidlowos¢ i aktualnosé.

Tym samym zostaly wypetnione wszystkie przestanki warunkujgce zastosowanie przez
zamawiajgcego przepisu art. 127 ust. 2 ustawy Pzp, do prawidiowej oceny wniosku

przystepujgcego Nokia.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajoéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotfania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...l
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