Sygn. akt: KIO 2326/18

WYROK
z dnia 22 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 listopada 2018 r. przez wykonawce: Taurus

Ochrona Group Sp. z o.0., ul. Piotra Skargi 13, 87-140 Chelmza w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego: Centrum Kulturalno-Kongresowe Jordanki Sp.zo.0.,
Al. Solidarnosci 1-3, 87-100 Torun,

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: Konsalnet Ochrona Sp.

z 0.0., Konsalnet Security Sp. z 0.0., ul. Jana Kazimierza 55, 01-267 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

1.

1)

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: powtoérzenie czynnosci
badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce Taurus Ochrona Group Sp.
Z 0.0., W tym wezwanie ww. wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupelnienia dokumentu — wykaz oséb (zatacznik 7 do SIWZ) - wymaganego

w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Centrum Kulturalno-

Kongresowe Jordanki Sp. z 0.0., Al. Solidarnosci 1-3, 87-100 Torun, i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Taurus Ochrona Group Sp. z0.0., ul. Piotra Skargi 13, 87-140 Chetmza tytutem

wpisu od odwotania,



2) zasadza kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy)
od zamawiajgcego: Centrum Kulturalno-Kongresowe Jordanki Sp. z o.0.,
Al. Solidarnosci 1-3, 87-100 Torun na rzecz wykonawcy: Taurus Ochrona
Group Sp. z 0.0., ul. Piotra Skargi 13, 87-140 Chetmza stanowigcg koszty
poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Toruniu.



Sygn. akt: KIO 2326/18

Uzasadnienie
Zamawiajgcy: Centrum Kulturalno-Kongresowe Jordanki sp. z 0.0. w Toruniu prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
»ustuge ochrony fizycznej Centrum Kulturalno - Kongresowego Jordanki w Toruniu na rok
2019”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
w dniu 16.10.2018 r. pod numerem 637206-N-2018.

Wykonawca Taurus Ochrona Group Sp. z 0.0., ul, Piotra Skargi 13 87-140 Chetmza
wnidst odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zarzucit naruszenie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (ij. Dz. U. z 2018
r., poz. 1986), zwanej dalej ,Pzp”:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez jego zastosowanie mimo braku faktycznych podstaw,

2) art. 26 ust. 3 Pzp (ewentualnie art. 26 ust. 2), przez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia, lub udzielania wyjasnien
dotyczgcych dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) art. 26 ust. 4 Pzp, przez zaniechanie zastosowania tego przepisu,

4) art. 7 ust. 3 Pzp, przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdowienia w sposob
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwania Odwotujgcego do
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia, lub udzielania wyjasnien dotyczgcych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu,

3) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Przedmiotem zamodwienia jest petnienie ustug ochrony fizycznej oséb i mienia w
budynku Centrum Kulturalno-Kongresowego Jordanki w Toruniu.

Zgodnie z Rozdziatem VII pkt. 1.2.c.2 SIWZ, o udzielenie zamdwienia mégt sie ubiegac
wykonawca, ktéry w ramach wskazanych zdolnos$ci technicznych lub zawodowych wykazat,
ze dysponuje lub bedzie dysponowaé: minimum 15 osobami wpisanymi na liste
kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej, komunikatywnie postugujgcymi sie jezykiem
angielskim.

W celu potwierdzenia spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu
dotyczgcych zdolnoéci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy zadat ztozenia ,wykazu osob,
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamoéwienia publicznego, wraz z informacjami

na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych



do wykonywania zamodwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami." (Rozdziat VIII p.
5.C.l.d SIWZ). Zamawiajgcy zaznaczyt w SIWZ, ze dokumenty te wykonawca winien ztozy¢
na wezwanie Zamawiajgcego. Wzér wykazu osob zostat sformutowany w SIWZ w formie
Zatgcznika nr 7.

Odwotujacy ztozyt oferte na wykonanie zaméwienia, przy czym wraz z ofertg ztozyt
dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu — wykaz osob.

W dniu 7 listopada 2018 r. Odwotujgcy otrzymat zawiadomienie o odrzuceniu jego
oferty. W ocenie Odwotujagcego, dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty nie
jest zgodne z przepisami Pzp. Odrzucenie oferty Odwotujgcego bez wezwania do
uzupetnienia/wyjasnienia dokumentéw stanowi bowiem naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26
ust. 3 i 4 (ewentualnie réwniez z art. 26 ust. 2) Pzp, a w dalszej kolejnosci art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp.

O ile pewne rozbieznosci w doktrynie i orzecznictwie wywotuje skorzystanie przez
Zamawiajgcego w takim wypadku z art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp, o tyle nie ma zadnych watpliwosci,
ze jesli ztozony samodzielnie (bez wezwania Zamawiajacego) przez wykonawce dokument
bedzie btedny (tj. nie bedzie potwierdzat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu)
Zamawiajgcy powinien z pewnoscig skorzystac z art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp.

Watpliwosci powyzsze pojawiajg sie na tle naruszenia zasady jednokrotnego wzywania
do uzupetnienia dokumentéw. W przypadku samodzielnego ztozenia dokumentéw przez
wykonawce nie wiadomo, czy wykonawca niejako samodzielnie ,wyczerpat" wezwanie z art.
26 ust. 1 lub 2, czy tez nie. A w zwigzku z tym rodzi sie pytanie, czy Zamawiajgcy powinien
najpierw wezwac¢ wykonawce do ztozenia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 1 lub 2, a
dopiero w przypadku nie ztozenia tych dokumentéw lub ztozenia dokumentéw, ktére nie
potwierdzajg spetnienia warunku udziat w postepowaniu, skorzystac z art. 26 ust. 3 lub 4, czy
powinien wowczas z pominieciem art. 26 ust. 1 lub 2 od razu skorzystac z art. 26 ust. 3 lub 4.

W przedmiotowym przypadku powyzsze watpliwosci nie mogg mie¢ miejsca, bowiem
Zamawiajgcy w o0gole nie wezwat wykonawcy do zlozenia uzupetnienia/wyjasnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie
Odwotujgcego, stanowi to naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 (ewentualnie réwniez
z art. 26 ust. 2) Pzp. Wykonawca nie otrzymat szansy wyjasnienia/uzupetnienia ztozonych z
oferta dokumentéw, a Zamawiajgcy przyjat od razu, ze wykonawca nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu kwestia spetnienia warunku
wymagata co najmniej wyjasnienia. Zamawiajgcy zadat dysponowania 15 osobami wpisanymi
na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej, komunikatywnie postugujgcymi sie

jezykiem angielskim. Odwotujgcy rzeczywiscie w wykazie osob zatgczonym do oferty,
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sporzgdzonym na podstawie Zatgcznika nr 7 do SIWZ, nie wskazat wyraznie, ze
przedstawione przez niego osoby komunikatywnie postugujg sie jezykiem angielskim. Z
drugiej strony Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu (wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 3 od SIWZ). Ponadto, wzér wykazu
0SOb opracowany przez Zamawiajgcego nie wskazywat jednoznacznie miejsca, w ktorym
wykonawca winien okresli¢ umiejetnosci jezykowe o0soOb skierowanych do wykonania
zamdéwienia. Odwotujgcy przy kazdej ze wskazanych osob wpisat zwrot:  kwalifikowany
pracownik ochrony". Wobec zlozonego przez Odwotujgcego oswiadczenia o spetnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu kwestia ta wymagata co najmniej wyjasnienia przez
Zamawiajgcego.

W zakresie stosowania art. 26 ust. 4 Pzp, Odwotujgcy przytoczyt orzecznictwo KIO:
wyrok KIO z dnia 9 marca 2017 r. (KIO 345/17; LEX nr 2258066) oraz wyrok KIO z dnia 28
lutego 2018 r. (KIO 291/18, LEX nr 2505300).

Odwotujgcy wskazat dodatkowo, ze w listopadzie 2016 r. Zamawiajgcy prowadzit
identyczne postepowanie z tozsamymi warunkami okreslonymi w SIWZ, w tym zatgcznikiem
nr 7 (wykaz oséb). Odwotujgcy wypetnit go wéwczas analogicznie, jak w przedmiotowym
postepowaniu. Zamawiajgcy bez wezwania Odwotujgcego do wyjasnien/uzupetnienia
dokumentéw dokonat wowczas wyboru jego oferty. Powyzsze dobitnie wskazuje na catkowitg
uznaniowos$¢ w poczynaniach Zamawiajgcego, co narusza zasady okre$lone w art. 7 ust. 1
Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy podkreslit, ze ztozone w ofercie oSwiadczenie
0 spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu jest prawdziwe. Wskazane w wykazie oséb
osoby znajg jezyk angielski w stopniu komunikatywnym, a brak wyraznej wzmianki o tym fakcie
w zatgczonym do oferty wykazie oséb jest jedynie przeoczeniem, do ktérego przyczynit sie
réwniez sam Zamawiajgcy, nie wskazujgc wyraznie w opracowanym wzorze miejsca do takiej
wzmianki, a takze nie zgdajgc takiej wzmianki w postepowaniu prowadzonym w 2016 r.

Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp, bowiem odrzucit oferte

Odwotujgcego, ktdra byta zgodna z przedmiotem zamdwienia opisanym w SIWZ.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie: Konsalnet Ochrona Sp. z o.0.,
Konsalnet Security Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie zgtosili przystgpienie do postepowania

odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 21 listopada 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnidst o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy wskazat, ze okres$lenie ,kwalifikowany pracownik

ochrony” oznacza, ze dana osoba jest wpisana na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony



w mys$| przepisow ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie oséb i mienia. Wymogi
uzyskania wpisu nie obejmujg znajomosci jezykow obcych. Okreslony w SIWZ warunek
udziatu w postepowaniu obejmowat zatem dwa odrebne elementy w zakresie kwalifikacji oséb
skierowanych do realizacji zamowienia. W ocenie Zamawiajgcego, konstrukcja zatgcznika nr
7 nie pozostawiata watpliwosci, ze kwalifikacje pracownikéw, w tym znajomosci jezyka
angielskiego w stopniu komunikatywnym nalezato opisa¢ w rubryce opisanej jako ,kwalifikacje
zawodowe”. Brak oswiadczenia w tym zakresie nalezato oceni¢ jako niewykazanie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy zauwazyt przy tym, ze konstrukcja warunku w
pewnym stopniu narzucata przymiot oferowanej ustugi, wobec czego réwniez z tych wzgledow
nie byto mozliwe skorzystanie z procedury art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp.

Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajgcy przywotat orzecznictwo TSUE (wyrok z
dnia 4 maja 2017 r. C-387/14 w sprawie Esaprojekt sp. z 0.0. v. Wojewoddztwo Lodzkie, wyrok
z dnia 10 pazdziernika 2013 r. C-336/12 w sprawie Ministeriet for Forsking, Innovation og
Voderegaende Uddannelser v. Mannova A/S) oraz orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 29 maja
2017 r. sygn. akt KIO 912/17, wyrok z dnia 30 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 504/18.)

Z powyzszych wzgledéw, w ocenie Zamawiajgcego, nie do przyjecia jest stanowisko
Odwotujgcego, ze brak wyraznej wzmianki o posiadaniu przez pracownikéw ujetych w wykazie
umiejetnosci postugiwania sie jezykiem angielskim w stopniu komunikatywnym byt ,jedynie
przeoczeniem”. Zamawiajgcy podnidst takze, ze nieuzasadnione jest porownywanie obecnego
postepowania z postepowaniem prowadzonym w 2016 r.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze powodem, dla ktérego wystosowanie wezwania w trybie art.
26 ust. 3 lub 4 Pzp nie byto zasadne, jest zachowanie zasady uczciwej konkurenciji i rownego

traktowania wykonawcow, ktéra ma zastosowanie we wszystkich trybach postepowania.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjadnienia zlozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie: Konsalnet Ochrona Sp. z o.0.,
Konsalnet Security Sp. z 0.0. skutecznie przystapili do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185 ust. 2i 3 Pzp.



Izba stwierdzita, Ze zasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp, z uwagi na brak podstaw prawnych i faktycznych do jego zastosowania.

Potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, przez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wykazu oséb — dokumentu
ztozonego przez Odwotujgcego wraz z ofertg oraz zaniechania wezwania do uzupetnienia

wykazu osOb na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Stan faktyczny w niniejszej sprawie nie budzit watpliwosci i nie stanowit kwestii spornej
pomiedzy stronami.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ Rozdziat VII Warunki udziatu w postepowaniu ust. 1
lit. ¢) zdolnosci techniczne lub zawodowe pkt 2, wykonawca byt zobowigzany wykazac, ze
dysponuje lub bedzie dysponowaé minimum 15 osobami wpisanymi na liste kwalifikowanych
pracownikéw ochrony fizycznej, komunikatywnie postugujgcymi sie jezykiem angielskim.

Zamawiajacy wymagat dla potwierdzenia tego warunku ztozenia wg okreslonego wzoru
(zatgcznik nr 7) wykazu oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia
publicznego wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonywania przedmiotu zaméwienia, a takze
zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania
tymi osobami. Konstrukcja zatgcznika nr 7 nie pozostawia watpliwosci, ze kwalifikacje
pracownikéw, w tym - znajomosci jezyka angielskiego w stopniu komunikatywnym - nalezato
przedstawi¢ w rubryce opisanej jako ,kwalifikacje zawodowe”.

Z dokumentu ztozonego przez Taurus Ochrona Group sp. z 0.0. wraz z ofertg (bez
wezwania Zamawiajgcego) — wykazu osob - wynika, ze Odwotujgcy nie zawart w wykazie
informacji na temat umiejetnosci postugiwania sie przez wskazane osoby jezykiem angielskim
w stopniu komunikatywnym.

W ocenie |zby, Zamawiajgcy btednie uznat, ze dokument ztozony przez Odwotujgcego
wraz z ofertg — wykaz oséb skierowanych do realizacji zamowienia nie podlega wyjasnieniu
oraz uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp.

Fakt, ze wykonawca ztozyt wykaz osob wraz z ofertg, bez wezwania ze strony
Zamawiajgcego, nie powoduje, ze wykonawca traci uprawnienie do uzupetnienia tego
dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, jesli dokument zawiera braki, btedy lub inne wady,
powodujgce, ze nie potwierdza on spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zasada

jednokrotnego uzupetniania dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, w rownym
stopniu ma zastosowanie, niezaleznie od tego, czy dokument zawierajgcy btedy zostat ztozony
samodzielnie przez wykonawce, czy tez na wezwanie wystosowane przez zamawiajgcego

w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp.



W omawianym zakresie Zamawiajgcy powofat sie w decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na orzeczenie KIO z dnia 20 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 242/15, ktére zapadto
w odniesieniu do catkowicie odmiennego stanu faktycznego. Stanowisko odnosnie braku
mozliwosci wezwania do uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp zostato
sformutowane przez Izbe w tym orzeczeniu w odniesieniu do dokumentu wymaganego dla
celéw selekcji wykonawcow (w celu podwyzszenia punktacji w zakresie spetniania okreslonych
warunkéw) w przetargu ograniczonym. Pomiedzy stanem faktycznym w tamtej sprawie oraz
stanem faktycznym w niniejszej sprawie nie ma jakiejkolwiek analogii lub chocby
podobienstwa.

Odnoszac sie do decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, nalezy
wskazaé, ze nieuprawnione jest zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i odrzucenie oferty w
przypadku, gdy nie zostato wykazane przez wykonawce spetnianie warunkow udziatlu w
postepowaniu. Brak wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu skutkuje
wykluczeniem wykonawcy z postepowania, a ztozong przez niego oferte uznaje sie za
odrzucong (art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 4 Pzp). W niniejszej sprawie Zamawiajgcy w
zaden sposob nie uzasadnit odrzucenia oferty Odwotujgcego, nie wskazat zadnych
okolicznosci na potwierdzenie, ze tre$¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia. Na marginesie tylko 1zba wskazuje, ze sam fakt ztozenia
wraz z ofertg przez wykonawce dokumentu, ktéry miat by¢ ztozony dopiero na wezwanie w
trybie art. 26 ust. 2 Pzp, nie stanowi niezgodnosci tresci oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp. Jest to jedynie niezgodnosé formalna, ktéra nie ma wptywu na merytoryczng
tres¢ oferty.

Kwestie wezwania do uzupetniania dokumentéw reguluje art. 26 ust. 3 Pzp. Zgodnie z
tym przepisem, jesli wykonawca nie ztozyt wymaganych przepisami oswiadczen Ilub
dokumentéw, lub sg one niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien. Wskazuje tez termin na uzupetnienie brakéw. Tego
mechanizmu nie stosuje sig, jesli mimo tych uzupetnien i poprawek oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Odnoszgc sie do orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przytoczonych
przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci wyroku TSUE z dnia 4 maja 2017 r. (C-387/14,
Esaprjekt sp. z 0.0. v. Wojewddztwo tddzkie), I1zba wskazuje, ze Trybunat orzekt w tym
wyroku, ze art. 51 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowa¢ w
ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu skfadania zgtoszen do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca przekazat instytuciji
zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w

sprawie udzielenia zamowienia publicznego, dokumenty, ktorych nie zawierata jego pierwotna
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oferta, takie jak umowa zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego
zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i Srodkéw niezbednych do
realizacji rozpatrywanego zamowienia. Powyzsze stanowisko nie jest kwestionowane w
orzecznictwie KIO. W Swietle zasad obowigzujgcych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, zasady niezmiennosci oferty ztozonej w postepowaniu, zasady przejrzystosci
postepowania, itd., uzupetnienie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp nie moze prowadzic¢
do istotnej zmiany okolicznoéci, na ktoére powotuje sie wykonawca pierwotnie przy
wykazywaniu spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w szczegodlnosci jezeli
wykonawca oswiadczyt, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu to nie moze
na etapie wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw powotaé sie na potencjat podmiotu
trzeciego. Podkresli¢ nalezy, ze Trybunat nie zakwestionowat uprawnienia wykonawcy do
uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Podobnie tez w orzeczeniu TSUE z dnia 10 pazdziernika 2013 r. (C-
336/12, Ministeriet for Forskning, Innovation og Videregaende Uddannelser v. Manova A/S)
Trybunat uznat, ze ,Instytucja zamawiajgca moze wiec zazgdaé poprawienia lub uzupetnienia
w szczegotach informacji przedstawionych w zgtoszeniu, pod warunkiem, ze dotyczy to
informacji lub danych, jak publikowane sprawozdania finansowe, co do ktérych mozna
obiektywnie ustali¢, ze pochodzg sprzed daty uptywu terminu zgtoszen”.

Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego w niniejszej sprawie, nalezy podkreslic, ze
uzupetnienie wykazu oséb o informacje dotyczgce kwalifikacji tych oséb nie stanowi istotnej
zmiany okolicznosci przedstawionych przez Odwotujgcego na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, jesli uzupetnienie nie prowadzi do zmiany listy osdb,
wskazanych w wykazie. Wedlug oswiadczenia Odwotujgcego, wszystkie wskazane osoby
spetniajg wymaog znajomosci jezyka angielskiego w stopniu komunikatywnym.

W ocenie Izby, dokument wymagany w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu, zlozony samodzielnie przez wykonawce (bez wezwania
zamawiajgcego) powinien podlegaé w pierwszej kolejnosci wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 4
Pzp. Aby méc dokona¢ 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 przypadku uzyskania
takiego potwierdzenia Zamawiajgcy nie musi juz wzywac¢ wykonawcy do ziozenia tego
dokumentu w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp, ale moze dokonac¢ jego oceny, stosownie do
wymagan okreslonych w SIWZ. Jezeli na etapie oceny okaze sig, ze taki dokument zawiera
btedy lub braki, to Zamawiajgcy ma obowigzek wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia
wymaganego dokumentu, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp.

Podkresli¢ nalezy, ze w Swietle art. 26 ust. 3 Pzp wykonawca, ktory ztozyt wymagany
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dokument samodzielnie (bez wezwania) nie moze by¢ w gorszej sytuacji niz wykonawca, ktory
w ogole takiego dokumentu nie ztozy, albo ztozy na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp
dokument zawierajgcy btedy lub braki. Bytoby to dziatanie dyskryminujgce w sSwietle zasad
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, okreslonych w art. 7 ust. 1 Pzp, w tym
przede wszystkim zasady zachowania w postepowaniu uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

W okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy miat obowigzek zatem ustalic w
pierwszej kolejnosci, czy dokument — wykaz oséb — zostat ztozony przez Odwotujgcego wraz
z ofertg w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Nastepnie
powinien podda¢ ten dokument ocenie, uwzgledniajgc fakt, ze Odwotujgcy ztozyt w ofercie
niebudzace watpliwosci oswiadczenie, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu (wedtug
wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 3 od SIWZ). Wobec ustalenia, ze wykaz oséb nie zawiera
informacji o kwalifikacjach os6b w zakresie znajomosci jezyka angielskiego w stopniu
komunikatywnym, tj. obarczony jest brakiem wymaganej informacji, Zamawiajacy miat
obowigzek wezwaé Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
Zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia lub wyjasnienia ww. dokumentu
stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, a odrzucenie oferty - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. W konsekwencji nieprawidtowych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego doszio do
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia bez

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzektfa, jak w

sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).
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