Sygn. akt: KIO 1611/17

WYROK
z dnia 28 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 03 sierpnia 2017 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zaméwienia B. T. L., (...) w postepowaniu prowadzonym przez Narodowe
Centrum Badan Jadrowych Osrodek Radioizotopow P., ul. (...)

przy udziale wykonawcy C. O. Sp. z o.0. ul. (...), zgtaszajagcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego

orzeka
1. Oddala odwotanie
2. Zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych
uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania
3. Zasadza od odwotujgcego B. T. L., (...) na rzecz zamawiajgcego Narodowe
Centrum Badan Jadrowych Osrodek Radioizotopéw P., ul. (...) kwote 3 600,00 (trzy
tysigce szescset ) ztotych, tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE

Narodowe Centrum Badan Jadrowych Os$rodek Radioizotopéw P. ul. (...), dalej
zwane ,zamawiajacym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego, na realizacje inwestycji p.n.: ,Centrum Projektowania i
Syntezy Radiofarmaceutykow Ukierunkowanych Molekularnie — C., dla Narodowego
Centrum Badan Jadrowych Osrodka Radioizotopow P.” (nr referencyjny: (...)). Publikacja
ogtoszenia o zamoéwieniu nastgpita w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 25
kwietnia 2017, nr ogtoszenia 153888-2017-PL. Postepowanie jest na etapie oceny ofert.

Zamawiajgcym w dniu 24 lipca 2017 roku poinformowat wykonawce B. T. L.. (...) o,
K., dalej zwany ,odwotujagcym” o wykluczeniu go z postepowania oraz uznania ztozonej
oferty za odrzucona.

Wykonawca ten w dniu 03 sierpnia 2017 roku wnidst od takiej czynnosci zamawiajgcego
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu:

1. zaniechania wezwania Odwotujgcego o uzupetnienie o$wiadczenia potwierdzajgcego
spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 UPZP poprzez podanie
informacji o wybudowaniu budynku z instalacjami co do rodzaju i rozmiaru okreslonych w
PFU przez Zamawiajacego, w zakresie wartosci budynku, czasu realizacji oraz podmiotu na
rzecz ktérego budynek zostat wykonany;

2. wykluczenia Odwotujgcego z udziatlu w Postepowaniu z powodu niewykazania
informacji wskazanych w pkt 1, a w konsekwencji odrzucenia oferty Odwotujgcego, pomimo
braku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 UPZP;

3. odmowy pozytywnego rozpatrzenia, uzasadnionego obiektywnymi okolicznosciami,
wniosku Odwotujgcego o przedtuzenie terminu na ztozenie wyjasnien.

Czynnosciom tym zarzucit naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1
Pzp; art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z
udzialu w postepowaniu z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i w konsekwencji uznanie jego oferty za odrzucong, cho¢ czynnosci te mogty
mie¢ miejsce dopiero po zastosowaniu wobec Odwotujgcego obligatoryjnej procedury
wezwania do uzupetnienia brakujgcych informacji na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp; art. 25 ust.
1 pkt 1 w zw. z art. 25a ust. 1 i ust. 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie i btedne uznanie, iz
wskazane przez Zamawiajgcego w sekcji V (Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkdw) 1.3 lit.a) SIWZ informacje
potwierdzajgce posiadane doswiadczenie stanowig element oferty, a nie sg oswiadczeniami
potwierdzajgcymi spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu; art. 26

ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczenia
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potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz art. 87 ust. 1 Pzp
poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie i wezwanie Odwotujgcego na jego podstawie o
uzupetnienie informacji zawartej w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamdwienia.

Podnoszgc powyzsze wniodst o :

1. uwzglednienie odwotania;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania do wyjasnien w trybie
art. 87 ust. 1 UPZP pismem z dnia 4 lipca 2017 roku;

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z

postepowania oraz odrzucenia jego oferty z tego powodu;

4. nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczenia
potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w sekcji V
pkt 1.3. SIWZ w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 UPZP;

5. w przypadku potwierdzenia przez Odwotujgcego spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego,
jako najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu
Na wstepie podat, ze zgodnie z informacjg z sesji otwarcia ofert z dnia 29 czerwca

2017 roku, cena oferty ztozonej przez Odwotujacego byto najnizsza, a cena stanowita jedyne

kryterium oceny ofert, w zwigzku z czym oferta Odwotujgcego byta najkorzystniejsza.
Zgodnie z sekcjg V.1.3 lit. a) SIWZ, w celu potwierdzenia spetnienia warunkow

udzialu w Postepowaniu, Wykonawca zobowigzany byt poda¢ w czesci IV sekcji C

formularza JEDZ informacje, czy w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania

ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowat

przynajmniej dwa zadania z ktoérych jedno polegato co najmniej na zaprojektowaniu i

wybudowaniu budynku, w ktérym zainstalowane Zzostaly instalacje przemystowe co do

rodzaju i rozmiaru takie, jakie zostaty okreslone w PFU do przedmiotowego przedsiewziecia

(-Zadanie nr 17), a drugie polegajgce co najmniej na wykonaniu, zamontowaniu i

uruchomieniu cyklotronu wraz z laboratoriami radiochemicznymi, o warto$ci minimum 10 min

PLN netto kazde.

Zamawiajgcy uznat, ze wystepujg braki w czesci IV sekcji C JEDZ .
Dnia 4 lipca 2017 roku skierowat do Odwotujacego wezwanie w trybie art. 87 ust. 1

Pzp (I wezwanie). Kolejne wezwanie zostato skierowane do odwotujgcego w dniu 14 lipca

2017 roku w trybie art. 26 ust. 4 Pzp w ktérym Zamawiajacy prosit o wyjasnienie braku

informacji dotyczacych przedmiotu wykonanego zaméwienia dotyczacego budynku, jego

wartosci netto, daty realizacji oraz nazwy odbiorcy.

W odpowiedzi na te pisma odwotujgcy skierowat liczne pisma i wyjasnienia do

zamawiajgcego, wskazujgc na potrzebe przediuzenia terminu na ztozenie wyjasnien,

powotujgc sie na réznice czasowe oraz bariery jezykowe na ktére natozyty sie dodatkowe
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przeszkody w postaci nieprzewidzianych wypadkow losowych. Zamawiajgcym pismem z
dnia 24 lipca 2017 roku poinformowat odwotujgcego o nieuwzglednieniu  prosby o
przedtuzenie terminu uzupetnienie JEDZ i w tym samym dniu przestat pismo o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania.

Odwotujgcy odnoszgc sie do powyzszych kwestii w ztozonym odwotaniu podat, ze
wykluczenie byto nieprawidtowe, gdyz wezwanie nr 1 o uzupetnienie przez Odwotujgcego
informacji zawartych w oswiadczeniu JEDZ, skierowane w trybie art. 87 ust. 1 Pzp byto
nieprawidtowe i jako takie nie moze wywotywaé skutkéw prawnych. Wezwanie do wyjasnien
kierowane na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp moze bowiem dotyczy¢ jedynie tresci oferty. Aby
mozliwa byta ocena spetnienia przed Odwotujgcego warunkéw udziatu w Postepowaniu,
wezwanie musi zostaC¢ skierowane we trybie witasciwym do uzupetniania o$wiadczen
zawartych w JEDZ, o ktérych mowa w art. 25a ust. 1 i ust. 2Pzp, a nie ofert. Nie mozna
bowiem ocenia¢ spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujacego na
podstawie wadliwej czynnosci prawne;j.

Podat, ze informacje, wskazane w sekcji V pkt 1.3. lit. a) SIWZ, potwierdzajgce
spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu stanowig o$wiadczenie wykonawcy sktadane
sg w formie formularza JEDZ, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 i ust.2 Pzp. Formularz ten nie
stanowi tresci oferty, a wiec braki w nim zawarte nie mogg by¢ uzupetniane na podstawie art.
87 ust. 1 Pzp. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze sformutowanie zamieszczone przez
Zamawiajgcego w sekcji VI SIWZ, zgodnie z ktérym na oferte Wykonawcy sktada sie
formularz ofertowy oraz Jednolity Europejski Dokument Zamowienia, nalezy uznac¢ za
niewazne jako naruszajgce przepisy ustawowe. Ustawodawca bowiem wyraznie dokonuje
rozréznienia pomiedzy oferta o oswiadczeniem potwierdzajgcym warunki udziatu w
postepowaniu przez wykonawce.

Zgodnie z art. 25a ust. 1 Pzp, do oferty wykonawca dotgcza aktualne na dzien
sktadania ofert oswiadczenie w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Informacje zawarte w
o$wiadczeniu stanowig m.in. wstepne potwierdzenie, ze wykonawca: spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Zgodnie z art. 25a ust. 2 Pzp, odwiadczenie wykonawcy skfadane jest w
formie jednolitego dokumentu (JEDZ) w przypadku postepowan, ktérych wartos¢ przekracza
progi unijne, do ktorych nalezy Postepowanie.

Juz sama wyktadnia literalna powyzszego przepisu wskazuje jasno ze oswiadczenie w
formie JEDZ nie stanowi oferty, a moze byC jedynie do niej dotgczone. W przeciwnym
wypadku ustawodawca wprost wskazatby, ze oswiadczenie to stanowi czes¢ oferty. Podat
takze, iz konieczno$¢ zastosowania trybu z art. 26 ust. 3 Pzp w okoliczno$ciach takich jak
zaistniate w przedstawionym stanie faktycznym, jest réwniez wskazywane przez

przedstawicieli doktryny, gdzie wskazuje sie, ze JEDZ oraz oswiadczenie, o ktbrym mowa w
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art. 25a Pzp pomimo iz sktadane sg wraz z ofertg, stanowig potwierdzenie okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3, czyli warunkéw udziatu w postepowaniu i braku
podstaw do wykluczenia, z tego wzgledu nie stanowig tresci oferty i nie znajdujg do nich
zastosowania regulacje art. 87 ust. 1. W sytuacji gdy zawierajg one btedy, zastosowanie
znajduje procedura opisana w art. 26 ust. 3- 4 Pzp.

Podstawe prawng trybu, ktéry zgodnie z ustawg Pzp powinien znalez¢ zastosowanie
do uzupetnienia oswiadczen wskazanych w art. 25a Pzp (a wiec réwniez oswiadczenia o
spetnianiu warunku dotyczacego Zadania nr 1 wymaganego w niniejszym Postepowaniu),
stanowi art. 26 ust. 3 Pzp. Podkreslit, ze w wezwaniu nr 2, Zamawiajacy powotat sie juz na
art. 26 ust. 4 UPZP, ktéry stanowi podstawe wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczacych
oswiadczen o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie ofert, dostrzegajac
najwyrazniej dopiero wtedy ze informacje o ktérych wyjasnienie wzywa nie stanowig oferty,
lecz oswiadczenie o ktérym mowa w art. 26 ust. 4 Pzp. Wskazanie art. 26 ust. 4 Pzp jako
podstawy Wezwania nr 2 do wyjasdnien, cho¢ obrazuje iz Zamawiajgcy dopiero kierujgc
wezwanie nr 2 zauwazyt, ze wymagane wyjasnienia dotycza ,0$wiadczen” o ktérych mowa w
tym przepisie (a wiec réwniez JEDZ), a nie oferty, nie sanuje jednak zaniechania
zastosowania przez Zamawiajgcego trybu z art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia brakéw
informacji zawartych w oswiadczeniu. Wezwanie do uzupetnienia oswiadczen na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp jest bowiem obligatoryjne. Zamawiajgcy nie moze zastgpi¢ tego trybu
wezwaniem do wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, jak réwniez nieprawidtowym
wezwaniem o wyjasnienie tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym stwierdzit, ze jego zdaniem wykluczenie wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 4 Pzp byto przedwczesne, gdyz mogto nastgpi¢ dopiero po zastosowaniu trybu z
art. 26 ust. 3 Pzp.

Odnoszac sie do naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust 1 Pzp podat, ze zarzut
ten wywodzi z dyskryminacji podmiotéw z uwagi na przynaleznos¢ panstwowg poniewaz
zamawiajgcy nie uwzglednit prosby odwotujgcego do przedtuzenia terminu na ztozenie
wyjasnien, o ktére odwotujgcy prosit pismem z dnia 18 lipca 2017 roku. W pismie tym
odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na 9 godzin réznicy w czasie oraz bariere jezykowg miat w
rzeczywistosci jedynie 2 dni na przygotowanie odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego.
Wskazat rowniez na nieprzewidziang sytuacje losowg, ktdéra dodatkowo uniemozliwita
sprostaniu wymaganiom Zamawiajgcego w tak krotkim czasie. Ponadto zwrécit uwage na
kwestie iz potrzeba wydtuzenia czasu na ztozenie oswiadczenia , gdyz zamawiajgcy
wymagat od Spotki podania informaciji, ktérych obowigzek wskazania nie wynika wprost z
informacji wymaganych odnosnie Zadania nr 1 na podstawie sekcji V pkt 1.3 a) SIWZ. W
wezwaniu nr 1 oraz Wezwaniu nr 2 Zamawiajgcy zazadat podania odnosnie Zadania nr 1

m.in. daty realizacji oraz nazwy odbiorcy. Tymczasem z informacji wskazanych w sekcji V pkt
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1.3. a) SIWZ wynika jedynie wymdg, aby Zadanie nr 1 zostato zrealizowane ,w okresie
ostatnich lat” - co tez Odwotujgcy potwierdzit w swoim oswiadczeniu. Podobnie, z informacji
zawartych w wyzej wskazanej sekcji nie wynika wymoég podania nazwy odbiorcy. Skoro
zatem Zamawiajgcy zazadat podania dodatkowych informacji, miat obowigzek przyznac
Odwotujgcemu adekwatny czas na ich podanie.

Reasumujgc powyzsze podat, ze zamawiajgcy nie tylko nie zastosowat wobec
odwotujgcego obowigzkowego trybu wezwania do uzupetnienia, lecz réwniez w ramach
wadliwe stosowanego trybu nie zapewnit odwotujgcemu realnej mozliwosci skorzystania
przez niego z uprawnienia do ztozenia wyjasnien odnosnie ztozonego oswiadczenia.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania, podajac, ze
argumentacja w przedmiocie zarzutdéw podniesionych w odwotaniu nie zastuguje na
uwzglednienie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp poprzez jego nieprawidtowe
zastosowanie i wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia informacji zawartych w JEDZ (pkt 7
uzasadnienia odwotania - str. 5-6) podal, ze zarzut ten jest spdzniony, gdyz wezwanie
wobec, ktérego Odwotujgcy czyni zarzuty byto skierowane do wykonawcy w dniu 04.07.2017
r. Odwotujgcy podnosit, iz ww. wezwanie byto nieprawidiowe, gdyz Zamawiajacy wskazat
nieprawidtowg podstawe prawng wezwania, tj. przepis art. 87 ust. 1 Pzp zamiast art 26 ust. 3
Pzp. Jezeli jednak Odwotujacy nie zgadzat sie z trescig przedmiotowego wezwania, bgdz
zastosowanym trybem winien odwota¢ sie od czynnosci wezwania o uzupetnienie w
stosownym terminie, jednakze tego w terminie nie uczynit.

Na wypadek nie uwzglednienia tego zarzutu podniést, ze zgodnie z ujednoliconym
pogladem doktryny i judykatury wezwanie o uzupetnienie powinno:

1. Okresla¢ wymagania jakie Zamawiajacy postawit w SWIZ;

2. Wskazywaé jakie informacje w Swietle postawionego warunku wynikajg z oferty
wykonawcy;

3. Wskazywacé jakich dokumentdéw i/lub oswiadczen brakuje w ztozonej ofercie;

4, Zawierac prosbe o przedtozenie ww. dokumentéw/oswiadczen;

5. Wskazywaé termin na uzupetnienie

W dokumencie JEDZ ztozonym przez Odwotujgcego, tj. Wykonawce B. T. L..,
wykonawca oswiadczyt, iz dostarczyt cyklotron zgodnie z warunkami zawartymi w SIWZ.
Ww. dokument nie zawierat odwiadczenia w zakresie zaprojektowania i wybudowania
wymaganego budynku.

Pismem z dnia 4 lipca 2017 roku Zamawiajacy zwrécit sie do Odwotujgcego o
przestanie informacji, ze firma B. w ciggu ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowat

przynajmniej dwa zadania, z ktoérych jedno polegato co najmniej na zaprojektowaniu i
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wybudowaniu budynku, w ktérym zainstalowane zostaty instalacje przemystowe co do
rodzaju i rozmiaru takie, jakie zostaty okreslone w PFU do przedmiotowego przedsiewziecia,
tym samym wskazujgc na warunek udziatu w postepowaniu, ktérego wykonania Odwotujacy
nie potwierdzit. Zamawiajgcy wskazat tez, co dokfadnie powinna zawiera¢ informacja
przekazana przez Odwotujgcego, termin na udzielenie ww. oswiadczenia, a takze
konsekwencje braku dostarczenia wymaganych informacji. Tym samym Zamawiajgcy
zastosowat obowigzkowg w przedmiotowym stanie faktycznym procedure wezwania o
uzupetnienie dokumentéw/oswiadczen. Zamawiajgcy w wezwaniu nie wskazywat, azeby
jakas tres¢ oferty budzita jego watpliwosci i chciatby wyjasni¢ tres¢ jakiej$ czesci oferty.
Zamawiajgcy jasno wskazywat, ze brakuj oswiadczenia Odwotujgcego w zakresie spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu i prosit 0 jego uzupetnienie, tak aby mozna byto stwierdzic,

iz Odwotujgcy jednoznacznie oswiadcza, ze wykonat zarébwno zadanie w zakresie robét

budowlanych jak i dostaw.

Jednakze Odwotujacy uznat, ze biorgc pod uwage fakt, iz wezwanie o uzupetnienie
informacji zawartych w oswiadczeniu JEDZ, zostato skierowane w trybie art. 87 ust. 1 pzp, a
nie art. 26 ust.3 to byto nieprawidtowe i nie mogto wywota¢ skutkébw prawnych, a
szczegolnosci tych negatywnych dla Odwotujgcego.

Zamawiajgcy odnoszac sie do powyzszego stwierdzit, ze z tresci przedmiotowego
wezwania jasno wynikato, iz Zamawiajgcy zadat oswiadczen, ktére mozna zgdaé¢ na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, tym samym zastosowat obowigzkowg w niniejszym stanie
faktycznym procedure okreslong w art. 26 ust. 3 Pzp nie mozna zatem twierdzi¢, iz zadanie
przedmiotowych oswiadczen nie miato racji bytu, tylko z powodu wskazania omytkowo
nieadekwatnego przepisu, co do podstawy prawnej w oderwaniu od literalnej tresci
wezwania.

Podat, ze omytkowe wskazanie w wezwaniu przepisu art. 87 ust. 1 Pzp zamiast art.
26 ust. 3 pzp byto jedynie omyilkg pisarskg. Nadto dodat iz wzywajgc do uzupetnienia
dokumentdéw/oswiadczeh Zamawiajgcy nie ma w ogéle obowigzku wskazywania podstawy
prawnej swojego wezwania - w razie jednak nie wskazania tej podstawy czy wskazania
ewentualnie podstawy btednej, wezwanie pozostaje skuteczne i nieuczynienie mu zados¢
poprzez nie uzupetnienie wymaganego dokumentu/oswiadczenia moze skutkowacé
wykluczeniem wykonawcy.

W zakresie kolejnego zarzutu odnoszacego sie do naruszenia art. 25 ust. 1 pkt 1 w
zw. z art. 25a ust. 1 i 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie i btedne uznanie, iz wskazane
przez Zamawiajgcego w sekcji V pkt 3 a) SIWZ informacje potwierdzajgce posiadane
doswiadczenie stanowig element oferty, a nie sg oswiadczeniami potwierdzajgcymi
spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, podat, ze Zamawiajacy
podziela poglad Odwotujacego w zakresie tego, ze JEDZ jest dokumentem, w ktorym
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zawarte sg o$wiadczenia wykonawcy zgodnie z art. 25a ust. 1 i 2 Pzp. Dokumentu JEDZ nie
mozna w zakresie oswiadczen sktadanych dla potwierdzenia nie podlegania wykluczeniu,
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz spetniania kryteriow selekcji wyjasnia¢
jako tresci oferty. Jednakze powyzszy zarzut Odwotujgcego jest bezzasadny i wynika z
btednie przyjetych zatozeh dotyczacych niezastosowania przez Zamawiajacego witasciwej
procedury wezwania do uzupetnienia oswiadczenia.

Podkreslit, ze na podstawie tego jasnego i precyzyjnego wezwaniem Zamawiajgcy
oczekiwat zwrotnej informacji, ze — ,Tak. Ja wykonawca B. zrealizowatem zadanie
polegajgce na zaprojektowaniu i wybudowaniu budynku .... jakie zostaty okreslone w PFU”.
Jednakze takiej informacji Odwotujgcy nie przekazat.

Odnosnie kolejnego zarzutu odwotania naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujacego do uzupetnienia o$wiadczenia potwierdzajacego
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu odnosnie realizacji Zadania nr 1 podnidst, ze
ten zarzut jest spézniony, gdyz jezeli Odwotujacy kwestionuje skuteczno$¢ wezwania z dnia
04.07.2017 r. i podnosi, ze mozna byto skutecznie wezwac go tylko jednoczesnie wskazujgc
w tre$ci wezwania na przepis art. 26 ust. 3 pzp, to nalezy stwierdzi¢, ze termin wniesienia
odwotania na zaniechanie takiej czynnosci po stronie zamawiajgcego uptynat 14.07.2017 r.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp
poprzez wykluczenie Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu z powodu niewykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i w konsekwencji uznanie jego oferty za
odrzucong, cho¢ czynnosci te mogty mie¢ miejsce dopiero po zastosowaniu wobec
Odwotujgcego procedury z art. 26 ust. 3 Pzp podat, ze iz wykluczenie Odwotujgcego nie byto
przedwczesne, gdyz zostato poprzedzone procedurg wezwania 0 uzupetnienie
o$wiadczenia, a takze procedurg wezwania o wyjasnienia w zakresie oswiadczen.

Odwotujgcy na wezwanie z dnia 04.072017 r. co prawda odpowiedziat w terminie, tj.
do dnia 11.07.2017 roku 07.02017 r., jednakze swojg przettumaczong na jezyk polski
odpowiedz przekazat dopiero w dniu 17.07.2017 r. Juz z samej tej przyczyny zgodnie z art. 9
ust 2 Pzp, ktéry stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzi sie w jezyku
polskim, mozna byto wykluczy¢ wykonawce jako, ze nie ztozyt wymaganego oswiadczenia w
terminie - gdyz prawidtowo ziozenie os$wiadczen/dokumentéw w terminie winno by¢
uczynione w jezyku polskim lub w jezyku obcym 2z jednoczesnym dokumentem
przettumaczonym.

Reasumujgc powyzsze wezwania i stanowisko Zamawiajgcego stwierdzit, ze majgc
na uwadze wszystkie okolicznosci dotyczace skierowanych do wykonawcy wezwan to
wszystkie przestane przez Odwotujgcego wyjasnienia swiadczg o tym, iz nie posiada on
stosownego doswiadczenia i dlatego nie oswiadczyt o takowym. Tym samym
Zamawiajgcemu nie pozostato nic innego jak wykluczy¢ wykonawce z postepowania. W
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opinii Zamawiajgcego dochowano wszelkiej starannosci aby da¢ szanse Odwotujagcemu na
dalsze pozostawanie w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego. Jednakze
Odwotujgcy takiej samej starannosci nie dochowat.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca C.
O. Sp. z 0.0. ul. (...), ktéry w stanowisku prezentowanym na rozprawie popart stanowisko
Zamawiajgcego o zasadnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z powodu nie

wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do
protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.
Odwotanie nie jest zasadne i tym samym zostaje oddalone.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Odwotujgcy sie wykonawca wykazat takze interes w uzyskaniu zaméwienia o ktorym
mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp. Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest
sporny miedzy Stronami.

Na wstepie oceny Izby wymagat wniosek Zamawiajgcego o0 uznanie, ze
kwestionowanie przez Odwotujgcego wezwan skierowanych niego w dniu 04.07.2017 i
14.07.2017 roku byto spdznione i nie powinny by¢ rozpatrywane przez Izbe. |zba powyzsze
wnioski uznata za niezasadne. ZauwazycC trzeba, iz aby wnies¢ odwotanie nalezy oprocz
wskazania kwestionowanej czynnos$ci Zamawiajgcego wskazac takze podstawe prawna,
ktorg kwestionowana czynno$¢ Zamawiajgcego narusza. W sytuacji wzywania wykonawcow
do uzupetnienia tresci oferty lub dokumentow ofertowych brak jest przepisu nakazujgcego w
wezwaniu wskaza¢ podstawe prawng. Wniesione odwotanie dotyczy czynnosci
Zamawiajgcego o wykluczenie odwotujgcego z postepowania.

Osig sporu pomiedzy stronami byta kwestia, czy skierowane do Odwotujgcego
wezwania z dnia 4 i 14 lipca byty skuteczne, gdyz zawieraly wskazanie niewtasciwej
podstawy prawnej i tym samym czy wykluczenie Odwotujacego z postepowania w oparciu o
tak sformutowane wezwania byto skuteczne.

Niespornym jest, ze Zamawiajgcy w zakresie wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu wymagat, aby wykonawcy wykazali w dokumencie JEDZ, Ze spetniajg
postawiony w SIWZ warunek udziatu polegajgcy na wykazaniu, ze wykonawca ,w okresie
ostatnich 8 lat ) przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowat przynajmniej dwa zadania, z ktorych
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jedno polegato co najmniej na zaprojektowaniu i wbudowaniu budynku, w ktorym
zainstalowane zostaly instalacje przemystowe co do rodzaju i rozmiaru takie, jakie zostaty
okreslone w PFU do przedmiotowego przedsiewziecia, a drugie polegajgce co najmniej na
wykonaniu, zamontowaniu i -uruchomieniu cyklotronu wraz z laboratoriami radiochemicznymi
o wartosci minimum 10 min PLN netto kazde.

JEDZ stanowi wstepne oswiadczenie wykonawcy w zakresie wszelkich okolicznosci
istotnych z punktu widzenia udziatu w postepowaniu. W tym dokumencie wykonawca —
Odwotujgcy os$wiadczyt, iz dostarczyt cyklotron zgodnie z warunkami zawartymi w SIWZ.
Jednakze nie zawart o$wiadczenia w zakresie zaprojektowania i wybudowania wymaganego
budynku. Zatem Zamawiajgcy byt zobowigzany wezwaé¢ o uzupetnienie tego oswiadczenia
aby moc zweryfikowac jednoznacznie czy Odwotujgcy posiada wymagane doswiadczenie.
Niewatpliwym jest, ze Zamawiajgcy w pierwszym wezwaniu wskazat jako podstawe prawnag
przepis art. 87 ust.1 Pzp, a w drugim art. 26 ust.4 Pzp. Tak wiec wskazana zostata podstawa
do wyjasnienia tresci oferty czy tez dokumentéw ofertowych. Nie zostata wskazana
podstawa z art. 26 ust.3 Pzp, ktéry to przepis upowaznia Zamawiajgcego, w przypadku
stwierdzenia brakéw w ofercie do zgdania od wykonawcow: dokumentdw, oswiadczen, czy
tez petnomocnictw, itp.

Podstawg oceny Izby jest przyjecie zatozenia, ze oferta stanowi oswiadczenie
wykonawcy, ktére powinno by¢ sformutowane i skonkretyzowane juz w momencie jej
zlozenia — nie mozna oczekiwaé, ze oferta ta bedzie ksztattowana w wyniku wezwan
zamawiajgcego zmierzajgcych do niwelowania btedéw i brakéw jakie miaty miejsce w
momencie jej ztozenia tak, aby mogta podlega¢ ocenie. Bowiem to nie zamawiajgcy ma
ksztattowa¢ os$wiadczenie wykonawcy bedace ofertg — powinien on je tylko przyjgé w
istniejgcym, niezmienionym ksztatcie.

Wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca dopuscit w art. 26 ust.3 mozliwos¢ wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw oferty, Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia,
0 ktéorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen Ilub dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentdw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
bfedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnierr w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Niewatpliwym jest z czym zgodzit sie takze Zamawiajacy, ze JEDZ jest dokumentem,
w ktérym zawarte sg oswiadczenia wykonawcy zgodnie z art. 25a ust. 1 i 2 zp. Dokumentu
JEDZ nie mozna w zakresie oswiadczeh sktadanych dla potwierdzenia nie podlegania
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wykluczeniu, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetniania kryteriéw selekcji
wyjasniac jako tresci oferty.

Izba dokonujgc analizy tresci obu wezwan wykonawcy uznata, ze ocenie podlega
prawidtowo$¢ wezwania z dnia 4 lipca 2017 roku, gdyz w sytuacji uznania, iz zastosowana
zostata wtasciwa procedura wezwania, to brak byto po stronie Zamawiajacego podstaw do
skierowania do wykonawcy ponownego wezwania. lzba w tym zakresie wskazuje na
zasadne stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia z 5 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO
2429/16, gdzie Izba uznata, ze Wykonawca, ktory juz raz uzupetniat Jednolity Europejski
Dokument Zamdwienia, nie moze ponownie przedfozy¢ informacji dotyczgcych wykazania
spetniania warunkow uaziatu w postepowaniu. Takie dziatanie bedzie stanowito dwukrotne
uzupetnienie, co stoi w sprzecznosci z zasadg rownego traktowania wykonawcow. Dla
prawidfowosci wezwania i oceny jego skutkbw nie ma znaczenia, czy wykonawca
odpowiedziat na to wezwanie, wazne jest czy miat w ramach wezwania mozliwo$¢ wykazacé
spetnianie wymogu, czy tez ztozenia dokumentu o ktéry zostat wezwany.

Izba stoi na stanowisku, ze wskazanie podstawy prawnej w skierowanym wezwaniu
nie przesgdza o jego prawidtowosci. Oczywiscie wykonawca winien by¢ zorientowany w
ramach jakiego przepisu kierowane jest do niego wezwanie. Podany przepis podstawy
wezwania umozliwia wykonawcy uzupetnienie wiedzy co do zakresu wzywania. Jednakze
brak jego podania moze byé co najwyzej uchybieniem formalnym nie majgcym wptywu na
waznos¢ wezwania. Wykonawca winien czerpac wiedze co do zakresu wezwania nie z tresci
wskazanego przepisu, ale tresci samego wezwania, gdyz to tre§¢ wezwania determinuje
jego prawidtowosé, a chociazby o tym czy wezwanie jako nieprecyzyjne nie powinno by¢é
ponowione. W zakresie formutowania tresci wezwania wykonawcow do uzupetnienia tresci
oferty, jak wyzej wskazano nie ma w Pzp przepisu odpowiadajgcego np. art. 180 ust.3 w
ktérym wyraznie wskazano co powinna zawiera¢ tre$¢ odwotania.

Z przeprowadzonej przez Izbe analizy zaréwno tresci wezwania, jak i postepowania
wykonawcy po wezwaniu z dnia 4 lipca 2017 roku wywies¢ nalezy iz wezwanie
Zamawiajgcego ( pomimo wskazania btednej podstawy prawnej) jednoznacznie wskazywato,
ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
wykazania sie spetnieniem warunku w zakresie zaprojektowania i wybudowania
wymaganego budynku. Jednoczesnie wskazano do jakiego terminu powyzsze oswiadczenie
wykonawcy winno by¢ przekazane Zamawiajgcemu, a takze konsekwencje jego braku. Tym
samym Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat czego brakuje w tresci JEDZ- jakie byto
wymaganie SIWZ w tym zakresie, proszac o jego uzupetnienie, tak aby mozna byto
stwierdzi¢, iz Odwotujgcy jednoznacznie oswiadcza, ze wykonat zaréwno zadanie w zakresie

robét budowlanych jak i dostaw.
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Z tresci korespondenciji tj. odpowiedzi mailowej od Odwotujgcego przekazanej przez
V. S. z dnia 4 lipca z godz. 21.03 wynikato iz wykonawca dziekuje za wiadomos$¢ dotyczaca

~wezwania do uzupetnienia ofert” wraz z informacja, ze ,odpowiemy w wymaganym czasie”.

W wymaganym terminie — 11 lipca 2017 roku Odwotujacy przestat informacje — odpowiedz
na wezwanie w jezyku angielskim bez ttumaczenia na jezyk polski, co juz czynito brak
wiasciwej odpowiedzi w terminie. Dopiero w dniu 17 lipca pismo to — przettumaczone na
jezyk polski zostato przekazane Zamawiajgcemu.

Jednakze z tresci tego pisma Odwotujgcego w zaden sposdb nie mozna wywiesé, ze

Odwotujgcy cokolwiek oswiadcza z zakresie postawionego warunku udziatu o ktérym mowa
w wezwaniu, a takze zasadne jest wywiedzenie, ze Odwotujgcy raczej nie rozumiat tresci
wezwania i obowigzujgcej w tym zakresie procedury prawa zamoéwien publicznych. Swiadczy
o tym chociazby tres¢ ww. odpowiedzi na wezwanie z 4 lipca 2017 roku, gdzie w wykonaniu
wezwania Odwotujgcy podaje, cyt. "Theratronics ma bogate do$wiadczenie w dostarczaniu
naszym klientom catego zestawu jako usfug opisanych w specyfikacji przetargowe.
Bedziemy rowniez wspotpracowaé z lokalnymi firmami budowlanymi w Polsce, aby
zrealizowac¢ kompletny projekt C.”. Wskaza¢ nalezy iz w JEDZ wykonawca zaoferowat, ze
catos¢ zamowienia wykona samodzielnie, a ww. piSmie jednoznacznie wskazuje, ze roboty
budowlane bedg prowadzone przez firmy z P., czyli te firmy bedg podwykonawcami.
Zaznaczy¢ nalezy iz po zmianach w Pzp wykonawca , ktéry w JEDZ deklaruje samodzielne
wykonanie zamdéwienia, nie moze w ramach uzupetnienia JEDZa wskaza¢, ze jednak
wykonanie czesci zamdwienia zostanie powierzone podwykonawcom.
Takie stanowisko wynika chociazby z orzeczeniem ETS z 4 maja 2017 r. w sprawie C-
387/14, gdzie stwierdzono, ze ,art. 51 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy
nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu
zgfoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca
przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w
postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, dokumenty, ktorych nie
zawierata jego pierwotna oferta. Tym samym powotanie sie na inny podmiot w celu
wykazania przez wykonawce, ze spetnia on warunek udzialu w postepowaniu stanowi
zmiane oferty i tym samym jest w Swietle postanowien dyrektywy niedopuszczalne.

Jednakze istotg w tym postepowaniu jest przede wszystkim to, Zze wezwany
wykonawca nie wykonat wezwania i nie przediozyt stosownego oswiadczenia dla
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Wobec powyzszego Izba uznata,
ze juz pierwsze wezwanie Zamawiajgcego skierowane do Odwotujgcego byto prawidtowe i
brak jego wykonania stanowit wystarczajgca podstawe do wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Dlatego tez Izba uznaje za nieistotne dla sprawy drugie wezwania

podniesione okolicznosci z nim zwigzane w tym réwniez wniosek Odwotujgcego (przy drugim
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wezwaniu) o wydtuzenie o miesigc terminu na wykonanie wezwania o tresci niemalze
identycznej jak wezwanie pierwsze. Dlatego tez dalsze zarzuty podniesione w odwotaniu
odnoszace sie do drugiego wezwania Izba ocenita réwniez jako niezasadne.

Izba wskazuje réwniez, ze powyzsze stanowisko Izby znajduje réwniez oparcie w
dotychczasowym orzecznictwie l1zby w tym zakresie, gdzie przyktadowo w wyrokach: z dnia
26 pazdziernika 2016 r. (sygn. akt KIO 1990/16), z dnia 20 maja 2011 r. (sygn. akt KIO
948/11; z dnia 1 marca 2010 r. KIO/UZP 1938/09); z dnia 13 sierpnia 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1006/09 Izba uznawata, ze ,zastosowanie nieprawidtowej podstawy prawnej
wezwania stanowi jedynie uchybienie o charakterze formalnym, nie majacym wptywu na jego
wazno$¢ (...)wskazana kwalifikacja podstawy prawnej zgdania wyjasnien ma znaczenie
drugorzedne, badac nalezy, czy zastosowanie procedury wyjasnien w danym stanie
faktycznym byto uprawnione, (...) Niewskazanie lub btedne wskazanie podstawy prawnej (np.
art. 87 ust. 1 Pzp-) podjetej czynno$ci pozostaje bez wptywu na jej waznosc, o ile tylko
tres¢ pisma, w ktorym zamawiajgcy artykutuje swoje zgdania jest wystarczajgco jasna i
precyzyjna’.

Reasumujgc powyzsze lIzba stwierdza, ze wystarczajgcym dla spetnienia przestanki
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z powodu nie wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu byto pierwsze wezwanie, skierowane do Odwotujagcego w dniu 4
lipca 2017 roku, na ktére to Odwotujgcy merytorycznie nie odpowiedziat, a tym samym nie
zastosowat sie do tresci wezwania i nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy kierujgc do wykonawcy wezwani o konkretnej tresci chciat uzyskac
informacje, czy ten zrealizowat zadanie polegajgce co najmniej na zaprojektowaniu i
wybudowaniu budynku, w ktérym zainstalowane zostaly instalacje przemystowe co do
rodzaju i rozmiaru takie, jakie zostaty okreslone w PFU do przedmiotowego przedsiewziecia -
czego nie uzyskat.

W ocenie Izby Zamawiajgcy pomimo przywotania przepisu art. 87 ust 1 Pzp nie
zastosowat go, gdyz opisana w wezwaniu procedura odpowiada procedurze przewidzianej w
art. 26 ust.3 Pzp. Tym samym Zamawiajgcy nie mogt naruszy¢ tego przepisu poprzez jego
zastosowanie.

Brak podania podstawy prawnej wezwania, czy tez wadliwe wskazanie podstawy
prawnej w wezwaniu nie powoduje, ze takie wezwanie staje sie bezskuteczne czy niewazne,
poniewaz ocenie podlega zastosowanie sie wezwanego wykonawcy do tresci wezwania, a

nie do wskazanej podstawy prawne;.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,

ktére miato wptyw lub moze mieé¢ istotny wptyw na wynik postgpowania o udzielenie
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zamoOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledoéw — nie miato miejsce w zakresie zarzutow

podniesionych w odwotaniu

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji

wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm).

Przewodniczacy ..........cocoeiiiinnnn.
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