Sygn. akt: KIO 1004/17

WYROK
z dnia 7 czerwca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2017 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 maja 2017 r. przez W.
Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w G. w postepowaniu prowadzonym przez S.
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w N. D. M.

przy udziale wykonawcy R. P., zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - S. Spétce z ograniczong
odpowiedzialnoscig w N. D. M. — uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
wykluczenia z postepowania wykonawcy R. P. i odrzucenie jego oferty i dokonanie ponownej
oceny oferty odwotujgcego W. Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w G.

2. kosztami postepowania S. Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig wN. D. M. i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce W.
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w G. tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od S. Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w N. D. M. na rzecz
W. Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w G. kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcag koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1004/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy - S. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w N. D. M. — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe wyposazenia pomieszczeh
Parkowej Stacji Obstugi oraz wyposazenia pomieszczenia diagnostyki samochodéw do i
powyzej 3,5 I. (K., ul.(...)).

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 22 maja 2017 roku wykonawca W. Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w G. (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec nastepujacych czynnosci zamawiajgcego,
ktére podjat on lub zaniechat w toku postepowania:
1. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy R. P. (przystepujacy) na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p., podczas gdy w dokumentaciji brak jest dowodu na to, ze
wykonawca ten w terminie 3 dni od dnia doreczenia mu pisma zamawiajgcego z dnia
14.04.2017 r., doreczyt zamawiajgcemu pismo o$wiadczenie o wyrazeniu zgody na
poprawienie innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia (s.i.w.z).



2. Zaniechanie wykluczenia U.-S. Sp. z 0.0. i R. P. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy P.z.p.

Odwotujgcy podniost, ze R. P. w zakresie wymaganego wykazania sie
dos$wiadczeniem polega na zdolnosciach technicznych spétki U.-S. Sp. z 0.0. Spotka ta
ztozyta wykaz dostaw wedtug zatgcznika nr 5 do s.i.w.z. z dnia 24 marca 2017 r., w ktérym
wykazata nastepujace dostawy:

* Dla MPK L. o wartosci 606.133,30 zt

- w rzeczywistosci byly to dwie dostawy o wartosci 296.758,16 zt brutto i 309.375,14 zt
brutto, o czym U.-S. Sp. z 0.0. i R. P. wiedzieli, gdyz wynika to z ,poSwiadczenia wykonania
ustug” z dnia 17 listopada 2016 r. wystawionego przez MPK - t. Sp. z 0.0., zatgczonego do
zestawienia;

* Dla Zespotu Szkdt Ponadgimnazjalnych w J. o warto$ci 135.000 zt brutto;

* Dla COKPRP w W. o wartosci 155.827,47 zt brutto;

+ Dla PKS K. o warto$ci 800.050,00 zt brutto;

- w rzeczywistosci dostawe tg wykonata inna firma - Zaktad Remontowo Budowlany

,B.", a ponadto w wartosci tej ujeto rowniez warto$¢ robét budowlanych, a warto$é
dostarczonych urzgdzen opiewata jedynie na kwote 456.110,00 zt brutto, o czym U.-S. Sp. z
0.0. i R. P. wiedzieli gdyz wynika to referencji z dnia 15.07.2016 r. wystawionych przez PKS
K., zatgczonych do wykazu;

* Dla MPK L. o warto$ci 272.481,90 zt brutto.

Niezaleznie od ztozonego przez U.-S. Sp. z 0.0. wykazu ustug, taki sam wykaz
wedtug zatagcznika nr 5 do SIWZ ztozyt R. P.

W ocenie odwotujgcego, U.-S. Sp. z 0.0. i R. P. wprowadzili Swiadomie
zamawiajacego w btad, powotujgc sie na nieprawdziwe informacje odnosnie posiadanego
przez U.-S. Sp. z 0.0. dodwiadczenia w zakresie dostaw wykonanych na rzecz MKP t.. i PKS
K. W zwigzku z tym Zamawiajgcy zobowigzany byt do ich wykluczenia na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17ustawy P.z.p.

3. Sprzeczne z prawem wezwanie przez zamawiajgcego R. P. w piSmie z dnia
28.04.2017 r, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. do ztozenia nowego wykazu dostaw.

Odwolujgcy stwierdzit, ze zamawiajacy, mimo wprowadzenia go w btad, zamiast
wykluczy¢ U.-S. Sp. z 0.0. i R. P., pismem z dnia 28.04.2017 r. wezwat R. P. na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. do ztozenia nowego Wykazu dostaw i dowodéw okre$lajgcych, ze
dostawy te zostaly wykonane nalezycie, tj. co najmniej dwoch dostaw polegajgcych na
dostawie i montazu wyposazenia stacji kontroli pojazdéw, ktora podlegata odbiorowi przez
Transportowy Dozér Techniczny wraz ze $wiadczeniem ustug gwaranciji i jej utrzymaniem, o
warto$ci brutto, ktore potwierdzajg po zsumowaniu ww. warunek.

4. Zaniechanie zadania od R. P. w trybie art 22a ust. 6 ustawy P.z.p., aby w terminie
okreslonym przez zamawiajgcego:

1) zastgpit innym podmiotem lub podmiotami, wskazana w ofercie spotke U.- S. Sp. z
0.0.. na ktorej zdolnosciach technicznych lub zawodowych wykonawca polegat w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli
wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy w sytuacji, w ktorej nie znalazt podstaw do
wykluczenia U.-S. Sp. z 0.0. i R. P., winien byt - wobec zakwestionowania dwoch dostaw
wskazanych w wykazie przez U.-S. Sp. z 0.0., w sytuacji gdy warto$§¢ pozostatych trzech
dostaw nie wyczerpywata wymaganego limitu, zastosowac art. 22a ust. 6 PZP i zazadac¢, aby
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wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastapit U.-S. Sp. z 0.0. innym
podmiotem lub podmiotami lub zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci
zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacije finansowg lub
ekonomiczng, o ktérych mowa w ust. 1.

5. Zaniechanie wykluczenia R. P. z postepowania, mimo iz wykonawca ten w pismach z

dnia 12 kwietnia 2017 r. i 20 kwietnia 2017 r. przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego



w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (art. 24 ust. 1 pkt 17) polegajace na:

* zapewnieniu, ze zaoferowany diagnoskop diagnostyczny do samochoddw osobowych
dostawczych - laptop warsztatowy (poz. 1) jest w petni zgodny z opisem przedmiotu
zamoOwienia wediug zatgcznika 2 do s.i.w.z., podczas gdy nie jest obiektywnie mozliwa
czterokrotna w ciggu roku aktualizacja systemu oraz dostep do bazy danych INFO-PEDIA;
* zapewnieniu, ze pojemnik na zuzyte akumulatory ASP 450 (poz. 68) jest w pefni

zgodny z opisem przedmiotu zaméwienia dotgczonym do s.i.w.z. i zostanie dostarczony wraz
z wymaganym certyfikatem, podczas gdy producent tego pojemnika firma R. S.A. znajduje
sie w stanie likwidaciji i zaprzestata jego produkciji, a firma R2. C. sp.i.. ktéra przejeta
dziatalno$¢ likwidowanej spdtki akcyjnej, nawet jesli bytaby w stanie wyprodukowac ten
pojemnik, to nie wyda na niego wymaganego przez s.i.w.z. certyfikatu z uwagi na
zaprzestanie procesu certyfikacji tego wyrobu.

Odwolujgcy stwierdzit, Ze od samego poczatku watpliwosci budzity dwa zaoferowane
przez R. P. urzadzenia - diagnoskop diagnostyczny i pojemnik na zuzyte akumulatory.
Potwierdza to fakt, iz Zamawiajacy prowadzit w R. P. korespondencje zmierzajgcag do
wyjasnienia tresci oferty w zakresie tych dwu urzadzenh.

W ocenie odwotujgcego informacje dotyczgce diagnoskopu (poz. 1) i pojemnika (poz.
68) zawarte w pismach R. P. sg informacjami wprowadzajacymi w bfgd, majgcymi istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy w pismach i korespondenciji e-mail znajdujgcej sie w aktach
postepowania przedstawit i udokumentowat Zamawiajgcemu informacije, z ktérych wynika, ze
obiektywnie nie jest mozliwe dostarczenie dwdch urzadzen zaoferowanych przez R. P.:

« diagnoskopu posiadajgcego mozliwos¢ wspotpracy z bazg INFO-PEDIA z
czterokrotng aktualizacjg w ciggu roku,
* pojemnika na zuzyte akumulatory z wymaganym certyfikatem i oznaczeniem.

Odwolujgcy podniést, ze odnosnie diagnoskopu diagnostycznego R. P. w pi$mie z
dnia 12 kwietnia 2017 r. podat nieprawdziwg informacje, iz oferowane przez niego
urzgdzenie zawiera wszystkie komponenty ujete w opisie przedmiotu zaméwienia ,wraz z
opisang bazg danych”. W formularzu cenowym zostata ,opisana baza danych" Info- PEDIA.
Baza ta nie jest juz dostepna, gdyz zostata zastgpiona przez inng, rownowazng, baze
danych online B-PS Info na licencji HaynesPro. Zatem nie jest mozliwe - wbrew temu co
pisze R. P. - dostarczenie urzgdzenia ,w peti zgodnego z opisem przedmiotu zaméwienia
zgodnie z zat. 2 do SIWZ'. Skoro diagnoskop ma zapewnia¢ mozliwo$¢ konsultacji z bazg
INFO-PEDIA, to wycofanie tej bazy z dostepu jest rownoznaczne z niespetnieniem tego
wymagania. Oprécz tego zastrzezono warunek aktualizacji systemu 4 razy w roku. Jest
oczywiste, Ze nie ma zadnej mozliwo$ci aktualizowania systemu w oparciu o niedostepng
baze danych. Systemy informatyczne, czy bazy danych stanowig utwory chronione prawem
autorskim. Mozliwo$¢ korzystania z nich przez osoby trzecie niebedgce twércami opiera sie
albo na nabyciu autorskich praw majatkowych, albo na licencji. W przypadku takiego
urzadzenia jak diagnoskop, w gre wchodzi tylko licencja, gdyz jest oczywiste, Ze jest to
urzadzenie seryjne, powtarzalne, i prawa autorskie do funkcjonujgcego w nim systemu oraz
bazy danych nalezg do tworcy. Zatem, jesli wtasciciel praw autorskich zdecydowat o
wycofaniu bazy danych PEDIA i uczynit jg niedostepna od wrzesnia 2015 r., to nie byto
obiektywnie zadnej mozliwosci aby w marcu 2017 r. zaoferowa¢ dostep do tej bazy wraz z
czterokrotng aktualizacjg w ciggu roku. Na pewno nie ma mozliwosci ztozenia takiej oferty
zgodnej z prawem, to znaczy nienaruszajgcej praw autorskich oséb trzecich.

Natomiast odnosnie pojemnika na zuzyte akumulatory odwotujgcy wskazat, ze R. P.
informuje, ze dostarczy produkt tgcznie z wymaganym przez opis przedmiotu zaméwienia
certyfikatem. Réwniez w tym przypadku jest to informacja nieprawdziwa, gdyz obecnie nie
ma mozliwosci dostarczenia fabrycznie nowego pojemnika z certyfikatem, gdyz certyfikaty te
wygasty. Mimo Ze istnieje techniczna mozliwo$¢ jego wyprodukowania przez firme
kontynuujgcg dziatalnos¢ po likwidowanej R. S.A., to pojemnik ten nie spetni wymogu
posiadania wymaganych dopuszczen i certyfikatow. Analogicznie - jest to fakt obiektywy, o
ktérym zamawiajgcy nie musiat wiedzie¢, ale ktéry R. P. winien byt sprawdzi¢ przed
ztozeniem oferty. Ponadto zamawiajgcy w ogole nie wyegzekwowat od R. P. wyjasnienia
dotyczgcego zapewnienia okresowych przegladéw i niezbednych napraw w ramach
,UPRAWNIEN" KDT, o ktére pytat w pismie z dnia 20.04.2017 r.



6. Zaniechanie odrzucenia oferty R. P. mimo, ze byla ona niezgodna z ustawa (art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p.) w zakresie w jakim oferent ten zapewniat o mozliwo$ci korzystania
z bazy danych INFO-PEDIA i aktualizacji systemu diagnoskopu diagnostycznego (poz. 1).

Odwolujgcy podnidst, ze z niekwestionowanych przez zamawiajgcego i R. P.
informacji i dokumentéw przedstawionych przez odwotujgcego wynika, ze baza danych
INFO- PEDIA nie jest obecnie dostepna. Zatem realizacja oferty R. P., w ktdrej zapewnia on,
ze zaoferowany diagnoskop bedzie wykorzystywat baze danych INFO- PEDIA aktualizowang
4 razy w roku jest rownoznaczna z naruszeniem praw autorskich przystugujgcych twércy lub
innej osobie do tej bazy danych. Nie jest bowiem mozliwe legalne uzytkowanie utworu w
sytuacji, gdy wiasciciel praw autorskich wycofat go z obrotu i nie udziela obecnie licencji na
jego uzytkowanie.

W ocenie odwotujgcego, R. P. winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 1 jako sprzeczna z ustawa, gdyz jej realizacja spowodowataby naruszenie przepisow
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych.
7. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy R. P., mimo Ze jej treS¢ nie odpowiada
s.i.w.z. (art. 89 ust. 1 pkt 2), w kidrej zastrzezono, ze przedmiot zamdwienia ma by¢
fabrycznie nowy, a zaoferowane przez tego wykonawce diagnoskop diagnostyczny i
pojemnik na zuzyte akumulatory ASP 450 nie spetniajg tego wymagania.

Odwolujgcy stwierdzit, ze niezaleznie od zaistnienia podstaw do wykluczenia R. P. z
postepowania, z uwagi na wprowadzenie zamawiajgcego w biad, te same okolicznosci
zwigzane z zaoferowaniem diagnoskopu (poz. 1) i pojemnika na zuzyte akumulatory (poz.
68) uzasadniajg wniosek, ze zlozona przez niego oferta, winna zosta¢ odrzucona.

8. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy R. P., mimo Ze ztozona przez tego
wykonawce oferta jest niewazna (art. 89 ust. 1 pkt 8) z uwagi na to, ze po jej przyjeciu
zostanie zawarta umowa o Swiadczenie niemozliwe, ktéra z mocy art. 387 § 1 K.c. jest
niewazna.

Odwolujgcy wskazal, ze oferta R. P. jest niewazna na podstawie art. 58 § 1 i art. 387
§ 1 Kodeksu cywilnego (art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp). Zgodnie z art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego,
umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna. W zakresie dwu nieistniejgcych urzadzen
nie jest mozliwe Swiadczenie polegajgce na ich dostawie przez wykonawce. Zatem zawarcie
umowy przewidujgcej dostawe tych urzgdzen bedzie rownoznaczne z zawarciem umowy
niewaznej. Oznacza to ze oferta R. P., w oparciu o ktorg zostanie zawarta niewazna umowa
- jako sprzeczna z prawem - rowniez jest niewazna. Zgodnie bowiem z art. 58 § 1 K.c.,
czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejScie ustawy jest niewazna,
chyba Zze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdinoéci ten, iz na miejsce
niewaznych postanowier czynno$ci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.
Odwolujgcy podkreslit, ze zamawiajacy nie dopuscit ofert czesciowych, zatem wykonanie

czesciowe umowy, w zakresie, w jakim oferta R. P. jest zgodna z s.i.w.z., nie jest w ninigjszej
sprawie dopuszczalne.
9. Zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwolujgcy stwierdzit, ze wobec podstaw do wykluczenia R. P. lub do odrzucenia
jego oferty, zamawiajgcy powinien wybrac oferte odwotujgcego jako wazna, niepodlegajaca
odrzuceniu, mieszczacg sie w budzecie zaméwienia.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 10 maja 2017 r;
2. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem:
1) wykluczenia R. P. () z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt i 17 ustawy
P.z.p.,
2) odrzucenia oferty R. P.;
3. na wypadek nieuwzglednienia wniosku z pkt 2 - powtorzenia czynnosci badania ofert
z uwzglednieniem wykluczenia U.-S. Sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17;
4. dokonanie ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.
Odwolujgcy stwierdzit, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost szkode w



wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow niniejszej ustawy (art. 179 ust. 1 ustawy
P.z.p.). Wskazat, ze w postepowaniu zostaty ziozone dwie oferty - R. P. i odwotujgcego.
Oferta odwotujgcego jest wazna. Gdyby zatem zamawiajgcy nie naruszyt opisanych wyzej
przepisow prawa i wykluczyt R. P. oraz U.-S. Sp. z 0.0, albo odrzucit oferte R. P., wowczas
jako najkorzystniejsza wybrana zostataby oferta odwoltujgcego.

Na rozprawie w dniu 5 czerwca 2017 roku odwotujacy cofnat zarzut pierwszy
odwotania.

Zamawiajgcy w oswiadczeniu ztozonym na rozprawie w dniu 5 czerwca 2017 roku
wnidst o oddalenie odwotania. W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 24 ust 1 pkt
17 podkreslit, ze dotaczone referencje potwierdzaty kwoty, ktére firma U. powotywata w
swoim oswiadczeniu. W ocenie zamawiajgcego zdarzenie, o ktbrym mowa w art. 24 ust 1 pkt
17 nie nastapito. Nie jest prawdg, ze nie mozna zgdac¢ nowego wykazu. Art. 24 ust 1 pkt 17
nie moze by¢ odczytywany w oderwaniu od art. 26 ust 3. Nie byto jednak przestanki do
wykluczenia przystepujacego, tym samem réwniez zarzut naruszenia art 26 ust. 3 oraz 22a
ust. 6 jest bezpodstawny.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaaferowania urzadzen, ktore nie istniejg na rynku
podkreslit, Ze nie byto podstaw do poddania watpliwo$¢ o$wiadczen przystepujacego. To, ze
baza Pedia nie istnieje, nie oznacza, ze nie moze by¢ aktualizowana. Firma R. przekazata
przedsiebiorstwo firmie R2. Zamawiajgcy moze zatem uzyska¢ wymagane urzgdzenie.

Przystepujacy w pismie procesowym z dnia 5 czerwca 2017 roku stwierdzit, ze
podniesione w odwotaniu zarzuty sg bezzasadne.

W zakresie zarzutu dotyczgcego pierwotnie ztozonego wykazu doswiadczenia,
przystepujacy wskazat, ze zarzut ten jest catkowicie bezzasadny i nie ma odzwierciedlenia w
zaistniatej sytuaciji faktyczno-prawnej. Odwotujgcy pominat kluczowy element przestanki
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp - koniecznos¢ faktycznego wprowadzenia
zamawiajgcego w btad. Tymczasem nie moze byé mowy o jakimkolwiek wprowadzaniu w
btad w sytuaciji, w ktorej dokumenty ztozone przez przystepujacego wraz z wykazem
do$wiadczenia nie potwierdzaty oSwiadczen w nich zawartych. Zatem juz w samej tresci
oferty przystepujgcy ztozyt dwojakiego rodzaju, wzajemnie sprzeczne informacje, a nie
jednolite, sprzeczne ze stanem faktycznym informacje, wprowadzajgce zamawiajgcego w
btad. Ztozone wraz z ofertg oSwiadczenia i dokumenty wskazujg, ze obok omytkowo
podanych informaciji, zostaty podane réwniez informacje dotyczace projektow realizowanych
narzecz MPK L. i PKS K., ktdre odpowiadaty stanowi faktycznemu. Tak wiec, zwykta
czynno$¢ badania oferty wykazata rozbieznoséci, ktore byty podstawg do wezwania
przystepujacego do uzupetnien, a zamawiajacy nie pozostawat w btedzie odnosnie zakresu
zdobytego przez U.-S. sp. z 0.0. doswiadczenia.

Przystepujacy podnidst, ze odwotujacy nie dokonuje rozroéznienia pomiedzy
zlozeniem oferty zawierajgcej btedy od oferty majgcej na celu (czy to przez metodyczne
dziatanie czy tez przez niedbalstwo) wprowadzenie zamawiajgcego w bitad. Przyjmuje
niejako a priori, ze kazde dziatanie wykonawcy, ktére nie poskutkowato wykazaniem
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, miato na celu wprowadzenie zamawiajgcego w
btgd w danym zakresie. Tymczasem ustawodawca przewiduje, ze wykonawca moze nie
dziata¢ w celu wprowadzenia w btad, lecz pod wplywem btedu. Mianowicie, ustawodawca
dopuszcza, ze jezeli wykonawca ztozyt btedne dokumenty lub oSwiadczenia na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (a nawet, ze w przypadku w
ktérym wykonawca w ogole nie ztozyt wymaganych oswiadczen czy dokumentow),
zamawiajgcy ma obowigzek wezwania tego wykonawcy do uzupetnien. Z taka sytuacjg
mamy wiasnie do czynienia w odniesieniu do wykazu do$wiadczenia, ztozonego oryginalnie
przez przystepujgcego. Przystepujgcy dziatat w celu zdobycia przedmiotowego zamowienia,
a nie w celu wykreowania podstaw, ktore uniemozliwityby mu zdobycie tego zaméwienia, z

uwagi na stanowienie podstaw do wykluczenia go z postgpowania. Przystepujacy zauwazyt,
ze ustawodawca dopuszcza dziatanie wykonawcy pod wptywem btedu w zakresie wiasnego
doswiadczenia, zatem o ilez bardziej nalezy przyjac, ze moze pozostawac w btedzie w
zakresie doswiadczenia udostepnianego.



Z ostroznosci przystepujgcy wskazat, Zze nawet jezeliby przyjaé, ze zamawiajgcy
pozostawat w btedzie odnosnie zakresu doSwiadczenia U.-S. sp. z 0.0., to i wéwczas
wskazaé nalezy, ze nie mozna przypisa¢ dziataniom przystepujgcego lekkomys$lnosci czy
razacego niedbalstwa. Z uwagi na po$piech w jakim dziatat przystepujgcy sktadajgc oferte
(przedtuzajaca sie procedura uzyskiwania wszystkich niezbednych dokumentéw od podmiotu
trzeciego), nie udato mu sie na czas wykry¢ okolicznosci, na ktére zwrécit uwage
zamawiajacy przy badaniu jego oferty. Przystepujacy podkreslit, ze dotozyt nalezytej
staranno$ci przy skladaniu wtasnej oferty, gdyz dokonat szczegétowego badania
dokumentéw ztozonych przez U.-S. sp. z 0.0. Zatem, trudno mu stwierdzi¢, dlaczego nie
spostrzegt na czas, iz projekty realizowane na rzecz MPK L. i PKS K. nie powinny byty
zosta¢ wykazane w wykazie - btad ludzki. Pozostawanie jednak w btednym przekonaniu o
poprawnosci sktadanych dokumentéw i oSwiadczen nie moze zosta¢ uznane za
lekkomys$Inos¢ czy razgce niedbalstwo, skoro zostaly przez przystepujgcego podjete celowe
i rzetelne dziatania, majgce na celu przeciwdziatanie takim przypadkom. Przystepujacy z
dbato$cig badat dokumenty przed ich ztozeniem, lecz z trudnych do wyjasnienia przyczyn
mimo to przeoczyt rzeczony biad. Przystepujagcemu nie mozna jednak przypisac jakiejkolwiek
formy winy, zatem réwniez i z tego wzgledu wezwanie do uzupetnien byto nie tylko
dopuszczalne, lecz byto wrecz obowigzkiem zamawiajgcego.

Przystepujacy odnidst sie do zarzutu zaniechania wykluczenia podmiotu
udostepniajgcego swoje zasoby. Stwierdzit, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do
wykluczania podmiotu, ktéry nie ma statusu wykonawcy w postepowaniu. Zatem, instytucja
wykluczenia nie ma zastosowania do podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby.

W zakresie zarzutu dotyczacego formy wezwania do uzupetnien pierwotnie
ztozonego wykazu doswiadczenia, przystepujgcy wskazat, ze zarzut ten jest catkowicie
bezzasadny i nie ma odzwierciedlenia w zaistniatej sytuaciji faktyczno-prawnej. Sam
odwotujgcy zacytowat w odwotaniu przepis art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., z ktdérego wynika, ze
zamawiajacy jest zobowigzany do wezwania wykonawcy do ztozenia, uzupetnienia lub
btedy. W ocenie przystepujgcego, odwotujacy btedne przyporzadkowuje do kazdej z
nieprawidtowosci tylko jedng mozliwg reakcje zamawiajgcego. Odwotujacy nie zauwaza, ze
pomiedzy alternatywnymi dziataniami zamawiajgcego wystepuje spojnik ,lub", tj. alternatywa
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taczna, ktéra dopuszcza stosowanie kilku réznych reakciji wzgledem tego samego
uchybienia. Przyktadowo, zamawiajgcy moze wyjasni¢ uchybienie, a nastepnie je poprawic,
lub tak jak zdecydowat zamawiajgcy - wezwaé do uzupetniern dokumentu obarczonego
btedem.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci oferty przystepujgcego z treScig
odno$nej specyfikacii istotnych warunkéw zamdéwienia w zakresie zaoferowanej wraz z
diagnoskopem diagnostycznym bazy danych INFO-PEDIA, przystepujacy wskazat, ze zarzut
ten jest catkowicie bezzasadny i nie ma odzwierciedlenia w zaistniatej sytuacji faktyczno-
prawnej. Przystepujgcy zaoferowat wprost zakres wymagany w poz. 1 Zatgcznika nr 2 do
s.i.w.z., tj. laptop warsztatowy spetniajacy wszystkie parametry s.i.w.z. Mianowicie,
zaoferowany diagnoskop diagnostyczny do samochodéw osobowych i dostawczych to sprzet
marki B. B. o nazwie 'Uniwersalny bezprzewodowy tester diagnostyczny E. Diagnoskop
diagnostyczny jest fabrycznie nowy i pochodzi z produkcji z roku 2015. Posiada on wgrany
system E. wraz z oprogramowaniem, na ktére sklada sie m.in. baza danych INFO-PEDIA.
System ten po podtgczeniu do sieci internetowej moze by¢ aktualizowany 4 razy w roku..

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaoferowanego pojemnika na zuzyte akumulatory
ASP 450, przystepujgcy wskazat, ze zarzut ten jest catkowicie bezzasadny i nie ma
odzwierciedlenia w zaistniatej sytuacji faktyczno-prawnej. Mianowicie, zorganizowana czes¢
przedsiebiorstwa P. ,R.L" S.A. zostata przejeta przez P. ,R2." C. Sp.j. Zgodnie z art. 551 k.c.
przedsiebiorstwo stanowi zorganizowany zespét sktadnikéw niematerialnych i materialnych,
przeznaczonych do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Obejmuje ono w szczegolnosci:

* oznaczenie indywidualizujgce przedsiebiorstwo lub jego wyodrebnione czesci
(nazwa przedsiebiorstwa),

» wlasnos¢ nieruchomosci lub ruchomosci, w tym urzadzen, materiatow,
towardw i wyrobdw oraz inne prawa rzeczowe do nieruchomosci lub ruchomosci,

* prawa wynikajgce z umow najmu i dzierzawy nieruchomosci lub ruchomosci



oraz prawa do korzystania z nieruchomosci lub ruchomos$ci wynikajgce z innych stosunkéw
prawnych,

* wierzytelno$ci, prawa z papieréw warto$ciowych i Srodki pieniezne,

* koncesije, licencje i zezwolenia,

* patenty i inne prawa wtasno$ci przemystfowe;j,

* majagtkowe prawa autorskie i majgtkowe prawa pokrewne,

« tajemnice przedsiebiorstwa,
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* ksiegi i dokumenty zwigzane z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarcze;.

Zatem, w ramach wskazanego przejecia, wszystkie materialne i niematerialne czesci
przedsiebiorstwa, ktére skladajg sie na wydzielong cze$¢ przedsiebiorstwa R. (1j. zaktad
produkcyjny w M.) zostaly przejete przez P. ,R2" C. sp.j. Zgodnie za$ z oSwiadczeniem
sukcesora zaktadu produkcyjnego w M., P. ,R." S.A., pojemnik na zuzyte akumulatory, w
peti zgodny z wymogami zamawiajgcego wskazanymi w s.i.w.z., zostanie wyprodukowany
przez zaktad produkcyjny w M.

Przystepujacy stwierdzit, iz prawda jest, ze posiadany przez P. ,R." S.A. certyfikat
TNO wygast (s3 to certyfikaty terminowe, dwuletnie), a z uwagi na trwajgcy od marca 2015r.
proces likwidaciji tej spotki, certyfikat ten nie zostat na czas odnowiony. Obecnie P. ,R2." C.
sp.j., jako sukcesor zaktadu produkcyjnego R. w M., jest w trakcie procedury uzyskiwania
przedmiotowego certyfikatu. Z uwagi zas na zaawansowanie tej procedury, mozna
spodziewac sie jej rychtego zakonczenia. Zatem odnoszenie sie przez odwotujgcego
wytgcznie do faktu wygasniecia poprzedniego certyfikatu bez uwzglednienia faktu, iz nowy
zostanie wkroétce wydany, nalezy uzna¢ co najmniej za nierzetelng informacje, o ile nie za
informacje celowo wprowadzajgcg w btgd. W czasie dostawy sprzetu przystepujacy bedzie
bowiem w stanie dostarczy¢ zamawiajgcemu pojemnik na akumulatory zgodny ze wszystkimi
wymaganiami OPZ. Podobnie bezzasadne sg zarzuty tyczace sie UPRAWNIEN KDT do
dokonywania okresowych przegladoéw i niezbednych napraw. P. ,R2" C. sp.j., jako sukcesor
zaktadu produkcyjnego R. w M., jest uprawniona do wykonywania uprawnien KDT. Zatem, w
przypadku zgtoszenia przez zamawiajgcego (uzytkownika) potrzeby przeprowadzenia
okresowego przegladu czy niezbednych napraw, zaktad produkcyjny R. w M. przeprowadzi
stosowne przeglady i naprawy.

Przystepujgcy podnidst, iz z powyzszego wynika, ze bazujac na btednym zatoZzeniu,
ze dostarczany pojemnik na akumulatory nie moze zosta¢ wyprodukowany przez sukcesora
P. ,R." S.A., odwotujgcy doszedt do btednych wnioskéw, iz oferta przystepujgcego podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 7 ustawy Pzp. Konsekwentnie, btedne
zatozenie i wnioski, doprowadzity odwotujgcego do kolejnych btednych konkluzji, iz
przystepujacy podlega wykluczeniu z uwagi na wprowadzenie zamawiajgcego w biad.
Tymczasem, oSwiadczenie przystepujgcego, o zaoferowaniu pojemnik na akumulatory o
parametrach zgodnych z s.i.w.z. polega na prawdzie, wiec brak jest réwniez podstaw do
wykluczenia przystepujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
P.z.p.

12

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej, przystepujacy wskazat, ze zarzut ten jest catkowicie bezzasadny i nie ma
odzwierciedlenia w zaistniatej sytuacji faktyczno-prawnej. Zamawiajgcy uprawniony jest do
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej tylko w przypadku, gdy oferta z najwyzszg iloscig
punktow przejdzie pozytywng weryfikacje, dokonang podczas badania i oceny ofert. Ofertg z
najwyzszg iloscig punktow jest oferta przystepujgcego. Przystepujacy wykazat zaréwno w
czasie badania jego oferty jak i w czasie niniejszego postepowania odwotawczego, ze nie
zachodzg wzgledem niego podstawy do wykluczenia, oraz ze sama oferta jest zgodna z
treScig s.i.w.z. Zatem, oferta przystepujgcego zostata w sposob legalny wybrana ofertg
najkorzystniejszg.

Z ostroznosci przystepujacy wskazat jednak, ze nawet jezeliby przyjac, ze wybér
oferty przystepujgcego byt obarczony btedem, to i wéwczas roszczenie odwoltujgcego nalezy
uznac¢ za przedwczesne. Zamawiajgcy hie dokonat bowiem jeszcze badania oferty
odwolujacego, gdyz jest ona sklasyfikowana obecnie na drugim miejscu. W czasie za$



weryfikacji tej oferty zamawiajgcy zobowigzany bytby wzig¢ pod uwage fakt, ze tokarka
zaoferowana przez odwolujgcego jest niezgodna z trescig s.i.w.z., zatem oferta
odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.
Przystepujgcy wskazywat na wspomniane niezgodno$ci w pismie do zamawiajgcego,
podnoszac ze odwotujgcy w opisie i poréwnaniu parametréw technicznych celowo
wprowadzit zamawiajgcego w btgd oceniajgc jako lepsze parametry ewidentnie gorsze.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z Czesciag V s.i.w.z. ,Warunki udziatu w postepowaniu” ust. 1 pkt c, o
udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej. Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze sie
doswiadczeniem, ze wykonat dostawy w okresie 3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej jednej
dostawy polegajgcej na dostawie i montazu wyposazenia stacji kontroli pojazdéw ktéra
podlegata odbiorowi przez Transportowy Dozér Techniczny wraz ze Swiadczeniem ustug
gwaranciji i jej utrzymaniem o wartosci brutto co najmniej 1.400.00,00 zt.

Zamawiajacy dopuszcza wykazanie ww. dostawy w maksymalnie pieciu oddzielnych
zadaniach/dostawach. W takim przypadku dostawy te zostang zsumowane i bedzie to
traktowane jako wykonanie jednej dostawy.
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Zgodnie z Czescig lll ust. 2 s.i.w.z., zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot
zamowienia byt fabrycznie nowy.

W kazdym przypadku, gdzie w s.i.w.z. przedmiot zamowienia zostat opisany za
pomocg norm, aprobat, specyfikaciji technicznych i systemoéw odniesienia (nazw
handlowych), zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert rownowaznych. Zamawiajgcy za
produkt rownowazny uwaza produkt, ktdry nie jest identyczny (tozsamy) z produktem
referencyjnym, ale posiada takie same lub lepsze do produktu referencyjnego cechy i
parametry. Wykonawca, ktéry zastosuje rozwigzania rownowazne, obowigzany jest wykazacé,
ze oferowane przez niego dostawy/materiaty/urzadzenia spetniajg wymagania okreslone
przez zamawiajgcego (w zatgczniku nr 2 i nr 7 do s.i.w.z.). Dokumenty potwierdzajgce
parametry techniczne i analize porownawczg, z ktdrej jednoznacznie bedzie wynikac, ze sg
one w petni rownowazne do materiatow i urzadzen wskazanych w zatgcznikach nr 2 i nr 7 do
s.i.w.z., wykonawca zobowigzany bedzie ztozy¢é na wezwanie Zamawiajacego.

Wsrdd zamawianych przez zamawiajgcego urzgdzen byt pojemnik na zuzyte
akumulatory — ASP 450 (poz. 68 formularza cenowego) oraz diagnoskop diagnostyczny do
samochodéw osobowych i dostawczych — laptop warsztatowy (poz. 1 formularza cenowego)

Pojemnik na zuzyte akumulatory — ASP 450

Zgodnie z OPZ, - przeznaczenie — pojemnik odmiany 11 A/X/ o symbolu handlowym
ASP-450 jest przystosowany zgodnie z ,Umowg Europejskg” ADR do transportu (zbiorki i
sktadowania) zuzytych akumulatoréw i baterii elektrolitem.

Pojemnik posiada certyfikat i oznaczenie UN 11A/X/**.. NL/R. 133/3400/1280 TNO —
skrzynia UN4A/X610/S/../NL/R. 2137 — TNO — nadane przez TNO —H. I. O.

Diagnoskop diagnostyczny do samochodéw osobowych i dostawczych — laptop
warsztatowy. Aktualizacje systemu — 4 razy w roku, INFO-PEDIA.

W postepowaniu oferty ztozyli wykonawcy:
1) Przystepujacy za cene 1.363.763,00 zt
2) Odwotujgcy za cene 1.406.640,30 zt
Przystepujacy w zakresie wymaganego wykazania sie doswiadczeniem polega na
zdolnosciach technicznych spétki U.-S. Sp. z 0.0. Spétka ta ziozyta wykaz dostaw wedtug
zatgcznika nr 5 do s.i.w.z. z dnia 24 marca 2017 r., w ktérym wykazata nastepujgce dostawy:
* Dla MPK L. o wartosci 606.133,30 zt
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*DIg Zespotu Szkét Ponadgimnazjalnych w J. o warto$ci 135.000 zt brutto;
* Dla COKPRP w W. o warto$ci 155.827,47 zt brutto;



* Dla PKS K. o warto$ci 800.050,00 zt brutto;
* Dla MPK L. o warto$ci 272.481,90 zt brutto.
Z dotgczonych do oferty referencji wynika, ze dostawa dla MPK L. to dwie dostawy
o warto$ci 296.758,16 zt brutto i 309.375,14 zt brutto, natomiast dostawe dla PKS K.w
rzeczywisto$ci wykonata inna firma - Zaktad Remontowo Budowlany ,B.". W podanej
warto$ci (800.050,00 zt brutto) ujeto rowniez wartos¢ robét budowlanych, a wartos¢
dostarczonych urzgdzen opiewata na kwote 456.110,00 zt brutto.

Niezaleznie od ztozonego przez U.-S. Sp. z 0.0. wykazu ustug, taki sam wykaz
wedtug zatgcznika nr 5 do SIWZ ztozyt przystepujacy.

Zamawiajacy pismem z dnia 28.04.2017 r. wezwat przystepujgcego na podstawie art.
26 ust. 3 do ztozenia nowego Wykazu dostaw i dowoddw okreslajgcych, ze dostawy te
zostaty wykonane nalezycie, tj. co najmniej dwoch dostaw polegajgcych na dostawie i
montazu wyposazenia stacji kontroli pojazdow, ktéra podlegata odbiorowi przez
Transportowy Dozér Techniczny wraz ze $wiadczeniem ustug gwaranciji i jej utrzymaniem, o
wartosci brutto, ktére potwierdzajg po zsumowaniu ww. warunek”.

Z tresci pisma wynika, ze zamawiajgcy poinformowat przystepujgcego, ze nie moze
uzna¢ dostaw wymienionych w pozycjach 1 i 4 zfozonego przez niego wykazu.

W pismie z dnia 06.04.2017 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego do zfozenia
wyjasnien w zakresie m.in. pojemnika na zuzyte akumulatory dotyczacych statusu urzgdzen
jako "fabrycznie nowych". W pi$mie z dnia 11.04.2017 r. Zamawiajgcy sformutowat wezwanie
do ztozenia wyjasnien i dokumentow w sprawie diagnoskopu i pojemnika. W odpowiedzi na
to pismo przystepujacy w pisSmie z dnia 12.04.2017 r. ztozyt oSwiadczenie, z ktdérego wynika,
ze zaoferowany diagnoskop i pojemnik sg zgodne z s.i.w.z. Ponadto przystepujgcy
zakwestionowat uprawnienie zamawiajgcego do zadania przedtozenia dokumentéw w trybie
art. 25 ust. 2f ustawy P.z.p. Jednoczesnie jednak oswiadczyt, ze z uwagi na okres
przedswigteczny dostarczenie zgdanych dokumentéw - mimo wykazywania woli w tym
zakresie - nie jest mozliwe. W zwigzku z tym ztozyt wniosek o przyjecie - zamiast tych
dokumentow - o$wiadczenia wykonawcy, jako dystrybutora przedmiotowych urzadzen.

Pismem z dnia 20.04.2017 r. zamawiajgcy wezwalt przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien odnos$nie przedmiotowych urzadzen, a doktadnie o:

* wyjasnienie, czy oferowany przedmiot zamowienia posiada baze danych PEDIA, ktéra
umozliwi dokonanie 4 razy w roku jej aktualizacji, a to wobec powziecia informacii, ze
baza danych PEDIA nie jest dostepna na rynku od wrze$nia 2015 .
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*wyjasnienie, W jaki sposdb zapewni okresowe przeglady i naprawy pojemnika na zuzyte
akumulatory oraz czy pojemnik ten bedzie posiadat wymagane certyfikaty i oznaczenia
oraz bedzie fabrycznie nowy.

W odpowiedzi na to pismo przystepujgcy w pisSmie z dnia 20.04.2017 r. ztozyt
oswiadczenie, zgodnie z ktorym zaoferowane przez niego urzagdzenia w poz. 1i 68 sg
zgodne z SWZ

W dniu 21 kwietnia 2017 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty przystepujacego.

W dniu 24.04.2017 r. odwolujagcy powiadomit zamawiajgcego o niezgodnosci oferty
przystepujacego w zakresie diagnoskopu (poz. 1), oraz pojemnika (poz. 68), wskazujgc na
obiektywng oczywistg niemozno$¢ dostarczenia tych urzgdzen.

W dniu 28.04.2017 r. zamawiajgcy przestat informacje o uniewaznieniu czynno$ci
wyboru najkorzystniejszej oferty i powtdrzeniu czynnosci oceny ofert. Z przekazanej przez
zamawiajgcego kopii korespondencji prowadzonej po tym dniu z przystepujacym wynika, ze
kwestia zgodnosci diagnoskopu i pojemnika nie byta w niej poruszana. Przedmiotem
wyjasnien byt jedynie wykaz dostaw potwierdzajgcy warunek udziatu w postepowaniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujgcy jest uprawniony do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.
Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p., z postepowania o udzielenie



zamé&wienia publicznego wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego, mogace mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Wskazany wyzej przepis ustanawia obligatoryjng przestanke wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, co oznacza, ze
zamawiajacy obowigzany jest wykluczy¢ wykonawce w kazdym przypadku, gdy spowodowat
on zdarzenie, o ktérym mowa w artykule.

Ocena, czy w rozpoznawanej sprawie wystapity okolicznosci obligujgce
zamawiajgcego do wykluczenia przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
P.z.p. wymaga ustalenia:

1) czy przystepujacy przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego,
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2) czy informacje te mogty miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
3) czy przedstawienie tych informacji bylo wynikiem lekkomys$inosci lub niedbalstwa.

Wskazana przestanka uzaleznia wykluczenie wykonawcy od tego, czy mozna mu
przypisa¢ wine we wprowadzeniu w blgd zamawiajgcego. Wine na gruncie prawa cywilnego
dzieli sie na umysina, czyli polegajacg na dziataniu lub zaniechaniu, badz wine nieumysing,
cechujgcg sie niedotozeniem nalezytej starannosci — niedbalstwem albo lekkomys$inoscia.

Definicja nalezytej starannosci zawarta jest w art. 355 § 1 k.c. Dluznik obowigzany
jest do staranno$ci ogélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos$c).
Jak precyzuje rodzima judykatura, przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okre$lonym miejscu i czasie w
sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (wyrok SNz 10
marca 2004 r., IV CK 151/03). W praktyce jego zastosowanie polega na wyznaczeniu
stosownego modelu, ustalajgcego optymalny w danych warunkach sposéb postepowania,
odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu
zachowania diuznika z tak okreslonym wzorcem. O tym, czy na tle konkretnych okolicznosci
mozna danej osobie postawi¢ zarzut braku nalezytej staranno$ci w dopetnieniu obowigzkow,
decyduje jednak nie tylko niezgodnos¢ jej postepowania z wyznaczonym modelem, lecz
takze empirycznie uwarunkowana mozliwo$¢ oraz powinno$¢ przewidywania odpowiednich
nastepstw zachowania.

Tak uksztattowane zasady zostaty w znaczny sposéb zaostrzone w stosunku do
profesjonalistéw. Przepis art. 355 § 2 k.c. precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w
zakresie prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. W istote aktywnosci gospodarczej wliczony jest
bowiem niepisany wymég niezbednej wiedzy fachowej, obejmujacej nie tylko czysto formalne
kwalifikacje, ale takze doswiadczenie wynikajgce z praktyki zawodowej oraz ustalone
zwyczajowo standardy postepowania.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania stwierdzi¢ nalezy, iz
przystepujacy nie dotozyt nalezytej starannosci wymaganej dla uczestnika postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. Przystepujgcy miat $wiadomos$¢ tego, iz wykazane
przez niego doswiadczenie nie potwierdza wymaganych w postepowaniu zdolnosci do
wykonania przedmiotu zamdwienia. Z przedstawionych przez niego referencji wynikato
bowiem, iz wykazana przez niego dostawa dla MPK L. to w istocie dwie dostawy o wartosci
296.758,16 zt brutto i 309.375,14 zt brutto, natomiast dostawe dla PKS K. wykonata inna
firma - Zaktad Remontowo Budowlany ,B.". W podanej warto$ci (800.050,00 zt brutto) ujeto
réwniez wartos¢ robot budowlanych, a warto$¢ dostarczonych urzadzen opiewata na kwote
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456.110,00 zt brutto. Niemniej jednak przystepujgcy dostawy te wykazat w taki sposéb, ze
stworzyt wrazenie, iz odpowiadajg one wymogom ustalonym przez zamawiajgcego, przez co
wprowadzit lub mégt wprowadzi¢ w blgd zamawiajacego. Podkre$lenia wymaga, iz
dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. znajduje zastosowanie nie tylko w sytuaciji
skutecznego wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, ale takze w wdwczas, gdy czynnos¢



wykonawcy moze wywotac taki skutek.

W ocenie Izby czynno$ciom przystepujgcego mozna przypisa¢ co najmniej
niedbalstwo, polegajgce na dziataniu w sposéb niestaranny, bez dbato$ci o doktadnosé,
rzetelnos¢ czy zgodno$¢ z wymaganiami prawnymi i formalnymi. Przystepujacy w pi$mie
procesowym z dnia 5 czerwca 2017 roku sam przyznat, iz popetnit bfad, mimo Ze kilkakrotnie
sprawdzat sktadane dokumenty. Podkre$lenia wymaga, Ze przystepujgcego, z uwagi na
profesjonalny charakter jego dziatalno$ci, obowigzuje podwyzszona starannos$¢, o ktorej
mowa w art. 355 § 2 K.c. Owa staranno$¢ obejmuje rowniez czynno$ci podejmowane w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktére charakteryzuje sie wysokim
stopniem sformalizowania, niemniej jednak wykonawca przystepujacy do takiego
postepowania winien zna¢ obowigzujgce w tym zakresie przepisy i zasady z nich wynikajgce
i stosowac je przy dokonywanych czynnosciach.

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze wskazane przez przystepujgcego informacije
mogty mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Informacje te miaty bowiem wykazaé posiadang przez wykonawce
zdolnos¢ techniczng i zawodowa, zatem decydowaty o jego uczestnictwie w postepowaniu i
mozliwosci uzyskania zamowienia.

Wobec uznania za zasadny zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p.
poprzez jego niezastosowanie w sytuaciji, gdy wystgpity okolicznosci przewidziane w tym
przepisie, za zasadny nalezy uzna¢ rowniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p.
poprzez nieuprawnione wezwanie przystepujgcego do ztozenia nowego wykazu dostaw.
Wykonawca, ktory przedstawit informacje, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
P.z.p., nie jest wzywany do uzupetienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
P.z.p.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p.
poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia U.-S. Sp. z 0.0. Wskazany przepis
obliguje zamawiajgcego do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego wykonawcy, czyli podmiotu, ktéry —w mysl art. 2 pkt 11 ustawy P.z.p. - ubiega
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego, ztozyt oferte lub zawart umowe w sprawie
zamowienia publicznego. U.-S. Sp. z o.0. jest podmiotem, na ktérego zasobach polegat
przystepujacy. Podmiot ten nie zlozyt samodzielnej oferty i nie ubiega sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia, w zwigzku z czym nie moze by¢ wykluczony z postepowania.
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Ewentualne konsekwencje spowodowane podaniem nieprawdziwych informacji przez éw
podmiot moga obcigzac¢ jedynie wykonawce, ktore sie na zasoby tego podmiotu powotat.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art 22a ust. 6 ustawy P.z.p. poprzez
jego niezastosowanie przez zamawiajgcego. W sytuacji, w ktorej zaszty podstawy do
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p., wykonawca nie jest
wzywany do czynnosci , o ktérych mowa w art 22a ust. 6 ustawy P.z.p.

Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia Rafata Paiek z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. oraz zaniechania odrzucenia
oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., mimo iz wykonawca
ten w pismach z dnia 12 kwietnia 2017 r. i 20 kwietnia 2017 r. przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia polegajace
na zapewnieniu, ze pojemnik na zuzyte akumulatory ASP 450 (poz. 68) jest w petni zgodny z
opisem przedmiotu zamdowienia dotgczonym do s.i.w.z. i zostanie dostarczony wraz z
wymaganym certyfikatem, podczas gdy producent tego pojemnika firma R. S.A. znajduje sie
w stanie likwidacji i zaprzestata jego produkcji, a firma R2 C. sp.j. ktéra przejeta dziatalnos¢
likwidowanej spotki akcyjnej, nawet jesli bytaby w stanie wyprodukowac ten pojemnik, to nie
wyda na niego wymaganego przez s.i.w.z. certyfikatu z uwagi na zaprzestanie procesu
certyfikacji tego wyrobu.

Odwolujgcy zarzucit niemozno$¢ dostarczenia przez przystepujgcego wymaganego
pojemnika wraz z odpowiednim certyfikatem. Przystepujgcy w piSmie procesowym z dnia 5
czerwca 2017 roku oraz na rozprawie w dniu 5 czerwca 2017 roku podnosit, iz producent
pojemnika — firma R2 C. sp.j. jest sukcesorem firmy R. SA, ktéra posiadata stosowne
certyfikaty. Przystepujgcy nie wykazat jednak powyzszego odpowiednimi srodkami
dowodowymi, wobec czego Izba uznata 6w argument za nieudowodniony. Co wiecej —
przystepujacy sam przyznal, iz posiadany przez R. SA certyfikat wygast, ale rzekomy



nastepca prawny spotki R. SA jest w trakcie procedury uzyskiwania przedmiotowego
certyfikatu, niemniej jednak na te okoliczno$¢ rowniez przystepujacy nie przedstawit zadnego
dowodu.

Wobec faktu, iz fakt pozostawania przez R. SA w stanie likwidacji nie byt przez
zamawiajgcego i przystepujgcego kwestionowany, natomiast przejecie tej spotki przez R2 C.
sp.j. oraz posiadanie przez ten podmiot wymaganych certyfikatdw nie zostato udowodnione,
Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia przystepujgcego oraz
odrzucenia jego oferty.
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Izba uznata za niezasadny zarzut zaniechania wykluczenia R. P. z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. oraz odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p., mimo iz wykonawca ten w pismach z dnia 12 kwietnia 2017 r. i 20
kwietnia 2017 r. przedstawit informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego, moggce mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia polegajgce na zapewnieniu, ze zaoferowany diagnoskop diagnostyczny do
samochodéw osobowych dostawczych - laptop warsztatowy jest w petni zgodny z opisem
przedmiotu zamowienia wedtug zatgcznika 2 do s.i.w.z., podczas gdy nie jest obiektywnie
mozliwa czterokrotna w ciggu roku aktualizacja systemu oraz dostep do bazy danych INFO-
PEDIA.

Izba przeprowadzita dowéd z pisma ,I.” Sp. z 0.0. (dystrybutora Firmy B. B. S.p.A.) z
dnia 30 maja 2017 roku i ustalita, ze diagnoskop E. znajduje sie w sprzedazy. Diagnoskop
wyprodukowany przed rokiem 2016 z bazg danych INFO-PEDIA moze by¢ poddany
aktualizacji systemu wraz z bazami danych do najnowszej wersji bez wzgledu na to ile
aktualizacji zostato pominietych. Urzgdzenie moze by¢ aktualizowane 4 razy w ciggu roku.
Wraz z wykonaniem aktualizacji systemu baza INFO-PEDIA zostanie zastgpiona nowszg
bazg B-PS, ktéra posiada znacznie szerszy zakres informacji technicznych od bazy w wersji
INFO-PEDIA.

Z powyzszego wynika, iz przystepujacy mogt zaoferowac diagnoskop z bazg danych
INFO-PEDIA i system ten moze by¢ aktualizowany 4 razy w ciggu roku, czyli odpowiada
wymogom opisu przedmiotu zamoéwienia. Bez znaczenia dla niniejszej sprawy jest fakt, ze w
wyniku aktualizacji istniejgca baza zostanie zastgpiona inng. W dniu wykonania dostawy
wykonawca jest w stanie dostarczy¢ urzgdzenie zgodne ze ztozong ofertg i spetniajgce
wymogi s.i.w.z. Zmiana bazy danych w wyniku aktualizacji dokonanej po dostarczeniu
przedmiotu zamowienia nie byta przez zamawiajgcego zabroniona i nie stanowi o
niezgodnosci oferty z opisem przedmiotu zamdwienia.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



