Sygn. akt: KIO 2003/17
WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Marcin Jakébczyk
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia P. N., prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg T. K. P. N. w R. oraz Wspélne Przedsiebiorstwo P. T.
C.,M.C.sp.j.wP.

w postepowaniu prowadzonym przez Komende Portu Wojennego G. w G.

przy udziale wykonawcy Z N., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Z N., E.
w G(1). zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci Il zaméwienia, uniewaznienie
czynnosci wykluczenia odwolujacego z udziatu w postepowaniu w zakresie czesci
Il zamdwienia, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w tej czesci, w tym
wezwanie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia P. N.,
prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod nazwa T. K. P. N. wR. oraz Wspélne
Przedsiebiorstwo P. T. C., M. C. sp. j. w P. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamodwien publicznych do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw celem
wykazania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia dla czesci
Il zaméwienia, o ktérym mowa w pkt V SIWZ,

2. w pozostatym zakresie oddala odwolanie,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia P. N., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa T. K. P. N. wR.
oraz Wspolne Przedsigebiorstwo P. T. C., M. C. sp. j. w P. i Komende Portu
Wojennego G. w G., kazdego w czesci 1/2:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia
P. N., prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg T. K. P. N. w R. oraz Wspéine
Przedsiebiorstwo P. T. C., M. C. sp. j. w P. tytutem wpisu od odwotania, kwote
3.600 zt 00 gr poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika, kwote 3.600 zt 00 gr poniesiong przez odwotujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika, kwote 150 zt 00 gr, poniesiong przez
odwolujacego tytutem kosztow dojazdu na posiedzenie Izby,
3.2. zasgdza od Komendy Portu Wojennego G. w G. na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia P. N., prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg T. K. P. N. w R. oraz Wspdlnego
Przedsiebiorstwa P. T. C., M. C. sp. j. w P. kwote 7.575 zt 00 gr (stownie:
siedmiu tysiecy pieciuset siedemdziesieciu pieciu ztotych zero groszy).
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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 G(1).

Przewodniczacy: .........cccovueneenanns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Portu Wojennego G. w G. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,ustuga w zakresie eksploatacii
systeméw cieplnych od Zrodta ciepta do grzejnikbw wigcznie w budynku, w kompleksach
wojskowych administrowanych przez Komende Portu Wojennego G. znajdujgcych sie na
terenie m. G(1) i G. w podziale na czeSci”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej 1 czerwca 2017 r., nr 2017/S 104-207750.

15 wrzesnia 2017 r. zamawiajgcy przestat wykonawcom wspdlnie ubiegajacym sie o
udzielenie zamoéwienia Piotrowi Nowakowi, prowadzgcemu dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg T. K. P. N. w R. oraz Wspolnemu Przedsigbiorstwu P. T. C., M. C. sp. j. w P., zwanym
dalej ,odwolujacym”, zawiadomienie o wykluczeniu go z udziatu w czesci i Il zamowienia.

Wobec czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu w zakresie
czesci | i Il zamoéwienia odwotujgcy wnidst 25 wrzesnia 2017 r. odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) w zakresie czesci | zamowienia:

a) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezpodstawne uznanie, ze
odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

b) art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezpodstawne uznanie, ze
odwotujgcy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne kryteria selekcji, lub ktéry
zatait te informacje, badz nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw,

c) art. 24 ust. 1 pkt 17 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezpodstawne uznanie,
ze odwotujgcy w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,

d) art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez niedokonanie przez zamawiajgcego wezwania do ztozenia
prawidtowego dokumentu lub do wyjasnienia okoliczno$ci zwigzanych z brakiem
wymaganych uprawnien przez Pana J. S. na dzien ztozenia oferty oraz przyjecie, ze
dokument wykazujgcy uprawnienia wyzej wymienionego ztozony po etapie sktadania
ofert musi potwierdzac spemienie warunku na dzien ztozenia ofert,

e) art. 87 ust. 2 Pzp polegajace na niewykonaniu obowigzku poprawienia omytki
polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty,

2) w zakresie czesci ll zamowienia:

a) naruszenie art 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezpodstawne
uznanie, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

b) naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez niedokonanie przez zamawiajgcego
prawidtowego wezwania do ztozenia dokumentu w postaci referenciji ze Spotdzielni
Mieszkaniowej C. w C. i brak wyjasnienia okolicznosci zwigzanych z
udokumentowaniem zdolnosci technicznej i zawodowej odwotujgcego do wykonania
zamowienia.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu oraz
wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) powtorzenia czynnosci badania i ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania, w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych czesci |
zamowienia, odwotujgcy podniost, ze brak jest podstaw do wykluczenia go z udziatu w
postepowaniu oraz uznania jego oferty za odrzucong z powodu ujawnienia na etapie
ponownej analizy dokumentow faktu, iz wskazany w wykazie osob dotyczgcym czesci |



zaméwienia p1an J. S. nie posiada uprawnien w takim zakresie, w jakim zostaty one
wskazane w wykazie stanowigcym zatgcznik nr 5a do SIWZ. Wywiodt, ze omytkowo wpisat
pana J. S. w poz. 2 wykazu, gdzie powinien figurowa¢ Pan Z. O. Formularz opisanego wyzej
zatgcznika miat wypetnione juz rubryki w czesSci dotyczgcej posiadanych uprawnien, co
mogto mie¢ dodatkowy wptyw na mozliwos¢ popetnienia omytki. Nie powinien budzi¢
zadnych watpliwosci fakt, ze pan Z. O. w dacie sktadania o$wiadczenia posiadat zgdane
uprawnienia do wykonywania pracy na stanowisku dozoru i eksploatacji w zakresie dozoru,
obstugi i konserwacji urzadzen, instalacji i sieci nalezgcych do grupy 2 pkt 1, 2i 10, a pan J.
S. ich nie posiadat. Zostato to potwierdzone stosownymi $wiadectwami kwalifikacyjnymi. Z
zasad logiki i doSwiadczenia zyciowego wynika, Ze odwotujgcy nie miat Zadnego interesu,
aby podawac¢ btedne, czy nieprawdziwe informacje co do posiadanych uprawnien przez
konkretne osoby.

W toku postepowania odwotujgcy po zorientowaniu sie o zaistniatej omytce
skontaktowat sie telefonicznie z przedstawicielem zamawiajgcego informujac go o ,zamianie
miejsc” w formularzu. W odpowiedzi uzyskat informacje, ze najlepiej bytoby, aby pan J. S.
uzyskat wymagane uprawnienia. Pan J. S. uzyskat wymagane uprawnienia i zostaty one
przedstawione zamawiajgcemu. Odwotujgcy udokumentowat, Ze nie dysponuje jedna, a co
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najmniej dwiema réznymi osobami w zakresie swojego potencjatu kadrowego posiadajacymi
uprawnienia do wykonywania pracy na stanowisku dozoru i eksploatacji w zakresie dozoru,
obstugi i konserwacji urzadzen, instalacji i sieci nalezgcych do grupy 2 pkt 1, 2i 10.
Wymagania SIWZ dotyczyty dysponowania jedng osoba, ktéra bedzie posiadata opisane
wyzej uprawnienia. Bezpodstawne w tych okoliczno$ciach jest twierdzenie, ze wykonawca
nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. Nadmieniat, ze w swoich
zasobach kadrowych posiada szereg osoéb, ktore posiadajg stosowne uprawnienia. Takie tez
osoby zostaty zgtoszone w wykazie oséb do przedmiotowego zaméwienia w czesci ll., np.
Pan D. L., ktéry mégiby réwniez dokonywac czynnosci w zakresie czesci | zamowienia.

Odwotujgcy wywiddt, ze nie mozna mu przypisac¢ lekkomysinosci lub niedbalstwa,
ktére mogto miec istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego w tym postepowaniu, a tym
bardziej postawi¢ zarzutu zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
doprowadzajgcego do wprowadzenia w btgd zamawiajgcego. Elementem niezbednym do
ustalenia zaistnienia przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp jest wykazanie, ze
dziatanie sprawcy jest wynikiem zamierzonego dziatania, a wiec winy umysinej. Odwotujacy
bedac $wiadomym skutkdéw swoich dziatan celowo podaje btedne informacje lub razgcego
niedbalstwa, ktére jest definiowane jako ,niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad
prawidtowego zachowania w danej sytuacji". Zarzut lekkomysInosci lub niedbalstwa, ktére
mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego w tym postepowaniu jest rowniez
chybiony, bo nawet jesli przyja¢ najlzejszg forme winy nieumysinej w dziataniu wykonawcy -
to tego rodzaju omytka nie mogta mie¢ wplywu na istotne decyzje zamawiajgcego w tym
postepowaniu. Zasoby kadrowe, ktorymi dysponowat i dysponuje odwotujgcy dajg rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia.

W odniesieniu do czesci | zamowienia, w zakresie zarzutéw naruszenia art. 26 ust. 3 i
4 oraz art. 87 ust. 2 Pzp odwotujgcy podniost, ze przyznat, iz pan J. S. nie posiada
uprawnien w takim zakresie jak wymagat tego zamawiajacy, lecz sktadajgc o$wiadczenie o
posiadaniu wymaganych uprawnien nie miat zamiaru wprowadzenia zamawiajgcego w biad.
W istocie byta to omytka, dlatego tez zamawiajgcy winien wezwac go w trybie art. 26 ust. 3
Pzp do uzupetnienia lub sprostowania wykazu osob, gdyz ztozony do oferty wykaz jest
btedny i nie jest spojny z przedstawionymi w zatgczeniu dokumentami potwierdzajgcymi
uprawnienia wskazanych w zestawieniu osob. Odwotujgcy ma prawo zastgpienia go innym,
nie obarczonym btedem, dokumentem. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, ze cytowany wyzej przepis nie przewiduje wezwania do uzupetnienia
dokumentu, bowiem dokument ten zawierat informacje nieprawdziwe. Argumentowat, ze nie
budzi watpliwosci fakt, ze przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Pzp majg charakter bezwzglednie
obowigzujacy i naktadajgcy na zamawiajgcego wymog wezwania do uzupetienia
oswiadczen i dokumentéw oraz do ich wyjasnienia. Nalezy podkreslic, ze wezwanie do

uzupetnienia dokumentéw nie jest prawem zamawiajgcego, tylko jego obowigzkiem, ktérego



nie moze pomingc.

Dokumenty i oswiadczenia z ktorych nie wynika, ze wykonawca spetnia warunki
udziatu w zamowieniu mogg by¢ uznane za o$wiadczenia i dokumenty ,zawierajgce bfgd" mimo, iz nie ma watpliwosci
co do ich tresci. W takim przypadku zamawiajgcy jest
zobligowany do wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy. W okolicznosciach
niniejszej sprawy zamawiajgcy miat podstawy do uznania, ze w zestawieniu zawarty jest
btad, bowiem okolicznos¢ te mozna byto tatwo zweryfikowac konfrontujgc podane omytkowo
informacje z zatgczonymi dokumentami potwierdzajgcymi uprawnienia.

Odwolujgcy wywibdt, ze w tresci uzasadnienia pisma zamawiajgcego o wykluczeniu
wykonawcy brak jest wskazania okolicznosci, ze druga z oséb wyszczegélnionych w wykazie
posiadata stosowne uprawnienia i nawet ewentualny brak wymaganych uprawniet\ po stronie
jednej z oséb nie prowadzit do naruszenia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie wykonawcy btedne jest rozumowanie opierajace sie na tym, iz wykonawca
zobowigzany jest legitymowac¢ sie posiadaniem dokumentéow wedtug stanu obowigzujgcego
w dniu sktadania ofert. Postugiwanie sie tego rodzaju argumentacjg stanowi zaprzeczenie
idei nowelizaciji, ktora opiera sie na tym, ze w przypadku zastosowania procedury
odwréconej, wykonawca na etapie sktadania ofert sklada jedynie oSwiadczenie, ktore
stanowi wstepne potwierdzenie, Zze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania
oraz, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze
powyzsze oswiadczenie winno potwierdzaé spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i
brak podstaw wykluczenia wykonawcy najpdzniej na dzieh sktadania ofert. Dopiero gdy
oferta danego wykonawcy zostanie uznana przez zamawiajacego za najkorzystniejsza, to
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, oparte o tres¢ art. 26 ustawy, jest
zobowigzany do przedtozenia dokumentow, z tym zastrzezeniem, ze majg one by¢ aktualne
na dzien ztozenia oSwiadczen lub dokumentéw. Z powyzszego wyplywa oczywisty wniosek,
ze ustawodawca zmienit zasady postepowania w tym zakresie, przez odstgpienie od zadania
w toku postepowania (a zatem w praktyce nawet kilka miesiecy po terminie sktadania ofert)
dokumentow aktualnych na dzien sktadania ofert.

Zdaniem odwolujgcego powyzsze znajduje swoje uzasadnienie w brzmieniu art. 26
ust. 2f ustawy, ktory stanowi, ze jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego
przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia, zamawiajacy moze na kazdym etapie
postepowania wezwaé wykonawcow do ztozenia wszystkich lub niektdrych oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajacych, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekciji, a jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze
zfozone uprzednio o$wiadczenia lub dokumenty nie sg juz aktualne, do ztozenia aktualnych
oswiadczen lub dokumentow.

Wedtug odwolujgcego zamawiajacy posiada réwniez na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp
obowigzek do poprawiania omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. W
sytuacji, gdy druga z wskazanych w zestawieniu os6b posiadata wymagane kwalifikacje byto okolicznoscig oczywistg, ze
poprawienie w tym trybie nie spowoduje istotnych zmian w tresci
oferty. Odwolujgcy wywiddt, ze zamawiajgcy przy badaniu i ocenie ofert przed podjeciem
decyzji o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp, w kazdym
indywidualnym przypadku powinien ustali¢, czy w zfozonej ofercie nie zostata popetniona
omytka mozliwa do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp. Podkre$lenia wymaga, ze
pojawienie sie w ofertach omytek, o ktérych mowa w tym przepisie powoduje powstanie
obowigzku zamawiajgcego w zakresie jej poprawienia. Powyzszy przepis bowiem wprost
stanowi: ,zamawiajgcy poprawia”, a sformutowanie to ma charakter kategoryczny. W tej
sytuacji odrzucenie oferty z powodu omytki, ktéra powinna by¢ poprawiona w trybie art. 87
ust. 2 Pzp stanowi naruszenie ustawy. Dla odwotujgcego nie budzi watpliwosci fakt, ze
popetniona pomytka byta ,inng omytkg” w rozumieniu art. 87 Pzp. Odwotujgcy wywiodt, ze
sankcja odrzucenia oferty stanowi najdalej idgcg dolegliwos¢ w stosunku do wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia, dlatego tez zamawiajgcy, przed podjeciem
decyzji o odrzuceniu oferty, powinien usung¢ wszelkie watpliwosci zwigzane z ewentualng jej
wadliwoscig. Odwotujgcy wskazywat, ze zamawiajgcy w przypadku wystgpienia
jakichkolwiek watpliwosci ma obowigzek wyjasni¢ tres¢ ztozonej oferty i o ile jest to
konieczne, a nie bedzie prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, zazgda¢ uzupetnienia informaciji
zawartych w ofercie. Jezeli nie zachodzi zadna z okoliczno$ci okreslonych w art. 89 ust. 1



Pzp oferta nie podlega odrzuceniu. W ocenie odwotujgcego niezamierzony btad, ktéry
nastgpit przy wypetnianiu formularza nie moze powodowa¢ konsekwencji w postaci
wykluczenia z postepowania i odrzucenia ztozonej oferty. Wywiodt takze, ze przepis art. 87
Pzp nie uzaleznia poprawienia omytki od tego, czy wykonawca jest, czy nie jest winien jej
powstania, ani nawet od jego Swiadomosci.

W uzasadnieniu zarzutéw dotyczgcych czesci ll zamowienia, w odniesieniu do
zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odwotujgcy
podnibst, ze brak jest podstaw do wykluczenia go z udziatu w postepowaniu oraz uznania
jego oferty za odrzucong z powodu nie wykazania przez odwotujgcego spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej. Odwotujgcy przyznat,
ze juz na etapie sktadania oferty omytkowo, zamiast przedtozyc¢ referencje ze Spdtdzielni
Mieszkaniowej C. w C. (ktora byta wskazana w wykazie zamowien dotyczgcym czesci ll
zamowienia) przedtozyt referencje wystawione przez Wspolnote Mieszkaniowag bl. (...) w C..
Odwolujgcy w czesci wstepnej (opisowej) uzasadnienia odwotania wskazat, iz nastgpito to,

m.in. z tej przyczyny, ze osobg uprawniong do reprezentaciji obydwu podmiotéw jest ta sama
osoba (M. B.) i nastgpita pomytka co do wystawienia referencji na wtasciwy podmiot.

Odwotujgcy przyznat rowniez, ze na podstawie pisma zamawiajgcego z dnia
25.08.2017 r. zostat wezwany do ztozenia referencji lub innych dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonania zaméwienia. Wezwanie to dotyczyto aktualizaciji
referencji, ktore zostaty wystawione w terminie przekraczajagcym 3 miesigce przed terminem
sktadania ofert. W treSci niniejszego wezwania zamawiajacy nie wskazywat na istnienie
jakichkolwiek rozbieznosci pomiedzy wykazem zaméwien a przediozonymi referencjami.
Referencje takie zostaly przedtozone, w tym referencja od Wspdinoty Mieszkaniowej bl. {...)
w C. — z zaktualizowang data.

Odwotujgcy wywiodt, ze zamawiajgcy nie dopatrzyt sie zadnych nieprawidtowosci w
tej referencii, koncentrujgc sie w prowadzonej korespondencii na innych kwestiach
zwigzanych z prowadzonym postepowaniem. Wykonawca po wezwaniu go przez
zamawiajgcego z dnia 08.09.2017 r. do jednoznacznego potwierdzenia warto$ci ustug
wykonywanych na rzecz Spoétdzielni Mieszkaniowej C. w C. i uzyskaniu stosownego
zaswiadczenia w tym zakresie ze strony Spoétdzielni zorientowat sie, ze uprzednio popetnit
pomytke przedktadajgc referencje od innego podmiotu. Do pisma z dnia z dnia 12.09.2017 r.
dotgczyt referencje od Spotdzielni Mieszkaniowej C. w C. wystawione w dniu 28.08.2017 r.
Przedtozone referencje, jak wynika z zatgczonego dokumentu spetniajg warunek
udokumentowania nalezytego wykonania zamoéwien wskazanych w wykazie zamowien.
Dokument ten powinien znajdowa¢ sie w posiadaniu zamawiajgcego. W zwigzku z
powyzszym nie mozna uznac¢, ze wykonawca nie spemit warunku udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3i 4 oraz art. 87 ust. 2 Pzp
odwotujacy podniodst, ze z uwagi na charakter popetnionej przez niego omyiki, jej oczywistos¢
i mozliwos¢ natychmiastowego ujawnienia (nawet po pobieznej analizie ztozonych
dokumentéw), posiadania przez zamawiajgcego catego arsenatu srodkéw prawnych w celu
prawidtowego wezwania, wyjasnienia, bgdz poprawiania niezamierzonych btedow
argumentacja prawna jest oparta na podobnych przestankach.

Odwolujgcy wskazat takze, ze zamawiajgcy w koncowej czesci uzasadnienia
dokonania czynno$ci wykluczenia odwotujacego wskazat, ze z uwagi na zasade
jednokrotnosci nie ma mozliwosci ponownego wezwania do uzupetienia prawidtowych
referencji. W szczegolnosci argumentowat, ze nie mozna uzna¢ wezwania dokonanego
przez zamawiajgcego pismem z dnia 25.08.2017 r. za prawidtowe wezwanie do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w kwestii referencji Spétdzielni Mieszkaniowej w C.
Warunkiem koniecznym do kazdego wezwania do uzupetnienia dokumentéw jest precyzyjne
wskazanie uchybien. W tresci przedmiotowego wezwania brak jest jednoznacznego
wezwania do przedtozenia aktualnych referencji ze strony Spotdzielni Mieszkaniowej w C.,
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badz wyjasnienia rozbieznosci pomiedzy posiadanymi referencjami a stanem z Wykazu
zamowien.
Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, niewskazujgce na dostrzezone lub



przeoczone przez zamawiajgcego btedy w ztozonych dokumentach jest w istocie wezwaniem
iluzorycznym. Celem przewidzianej w przepisach procedury jest wystosowanie takiego
wezwania, ktére w sposob rzeczywisty pozwoli wykonawcy uzupetnié, czy poprawi¢ btedy w
zfozonych dokumentach. Wezwanie do uzupetnienia dokumentdéw musi by¢ precyzyjne i w
taki sposob skonstruowane, aby Wykonawca wiedziat, jakie btedy popenit i czego oczekuje
od niego zamawiajgcy. Odnoszac sie do zasady jednokrotno$ci wzywania do uzupetnienia
tego samego dokumentu - dotyczy tylko sytuaciji, gdyby ponowne wezwanie odnosic by sie
miato do tych samych okoliczno$ci co wezwanie pierwotne. Odstgpienie od zasady
jednokrotnego wezwania do uzupetnienia moze uzasadnia¢ uprzedni, wadliwy sposéb
wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentdw. Jezeli po uzupemieniu dokumentow
okaze sie, ze zamawiajgcy zapomniat wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia innych brakéw,
ktére réwniez podlegaty pod procedure art. 26 ust. 3 Pzp, to zamawiajgcy ma obowigzek
ponownie wezwac¢ wykonawce o uzupetnienie dokumentéw. W przedmiotowym stanie
faktycznym zamawiajgcy nie zwrécit uwagi na istniejgcg rozbieznos¢ w dokumentacji. W
ocenie wykonawcy wiedze o powyzszym zamawiajgcy powzigt dopiero w dniu, w ktérym
wykonawca przedtozyt zaswiadczenie o wartosci zakupu energii cieplnej ze Spotdzielni
Mieszkaniowej C. w C. Jednakze z przyczyn niewiadomych wykonawcy (brak wzmianki w
uzasadnieniu pisma) zamawiajgcy nie wskazat, ze w tym samym dniu otrzymat wiasciwy
dokument referenciji. W takiej sytuacji wykonawca nie moze ponosi¢ konsekwencji
przeoczenia zamawiajgcego.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujac termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Z. N., prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Z.
N., E. w G(1).. Wni6st o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), oferte odwotujacego, wezwanie
zamawiajgcego z 18 lipca 2017 r. skierowane do odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 1
Pzp, odpowiedz odwotujacego na ww. wezwanie, pismo odwotujacego stanowigce

odpowiedz na wezwanie z 16 sierpnia 2017 r., wezwanie zamawiajacego z 25 sierpnia
2017 r. skierowane do odwotujgcego, odpowiedz odwotujagcego na ww. wezwanie,
wezwanie zamawiajacego z 4 wrzesnia 2017 r. skierowane do odwotujacego,
odpowiedz odwolujagcego na ww. wezwanie, wezwanie zamawiajacego skierowane do
odwolujacego 8 wrzesnia 2017 r., odpowiedz odwolujgcego na ww. wezwanie, pismo
zamawiajgcego do Spétdzielni Mieszkaniowej z C. z 13 wrzes$nia 2017 r., odpowiedz
Spotdzielni Mieszkaniowej w C. z 14 wrzesnia 2017 r., zawiadomienie wykluczeniu
odwolujacego z udzialu w postepowaniu z 14 wrzes$nia 2017 r., odwolanie wraz z
zatacznikami, zgtoszenie przystapienia, odpowiedz na odwotanie wraz z zatagcznikami,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dowody zlozone przez
strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Z. N., prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Z. N., E. w G(1)., uznajac, ze zostaly spetnione
wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp,
zas przystepujgcy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, {j. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego



przepiséw Pzp. Odwotujacy zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu w zakresie czesci |
i lzaméwienia, za$ jego oferta — w Swietle kryteriow ofert byta ofertg korzystniejszg od ofert
wybranych przez zamawiajgcego. Odwotujgcy domagat sie uniewaznienia czynnosci
wykluczenia go z udziatu w postepowaniu. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp wykluczyt odwotujacego z udziatu w postepowaniu w zakresie czesci |
i Il zamowienia, skutkowatoby konieczno$cig nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia

takiej czynnosci, czego efektem moze byé wybér oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej
w tych czesSciach zaméwienia. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

W zakresie czesci Il zamowienia, za zasadne uznano zarzuty naruszenia art. 24 ust.
1 pkt 12 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp przez wykluczenie odwotujgcego z udziatu w tej czesci
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zamowienia z powodu niewykazania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia pomimo niewyczerpania procedury z art. 26 ust. 3 Pzp.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (...). Stosownie za$ do art. 26
ust.

3 Pzp, jezeli wkonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o
ktorym mowa wart. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci,
0 ktérych mowa wart. 25 ust. 1, lub innych dokumentdw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg
wskazane przez zamawajgcego watpliwosci, zamawajgcy wzywa do ich ztoZenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien wterminie przez siebie
wskazanym, chyba Ze mimo ich ztoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Podkre$lenia wymaga, ze wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu z
powodu niewykazania warunkéw udziatu w postepowaniu moze nastgpic tylko po
wyczerpaniu przez zamawiajgcego procedury z art. 26 ust. 3 Pzp. Wezwanie, o ktérym
mowa w tym ostatnim przepisie powinno by¢ jednoznaczne i precyzyjne. Szczegotowos¢
wezwania zalezy do konkretnego stanu faktycznego. W sytuaciji, gdy wykonawca nie sktada
zadnych oSwiadczenh lub dokumentdéw celem wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu,
wystarczajgcym jest wezwanie do ich zfozZenia. Jednakze w sytuacji, gdy wykonawca, sktada
zamawiajgcemu oSwiadczenia lub dokumenty, ktére zdaniem zamawiajgcego sg obarczone
jakimi$ bledami lub wymagajg poprawienia, taka tre$¢ wezwania jest niewystarczajgca.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest wskazanie w tre$ci wezwania jakie btedy stwierdzono i co
wymaga poprawienia. Przy czym prawidtowe wezwanie powinno odnosi¢ sie do usunigcia
wszystkich btedéw czy brakéw.

W analizowanej sprawie ustalono, ze zamawiajgcy, w zakresie czesci Il zamowienia
opisat warunek udziatu w postepowaniu, jaki musieli wykaza¢ wykonawcy, aby ubiegac¢ sie o
udzielenie zaméwienia w tej czesci. W pkt V SIWZ zamawiajgcy zastrzegt, ze uzna warunek
za spetniony jezeli wykonawca wykaze sie nalezytym wykonaniem (zakoriczeniem), a w
przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywaniem, w okresie ostatnich
3 lat, przed uptywem terminu skiadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy wtym okresie, co najmniej 2 zamowien, z ktorych kazde spetnia nastepujace
warunki:

- przez 1 zamdwienie Zamawiajgcy rozumie 1 umowe/pojedyncze, odrebne zobowigzanie;

- zamowienie polegato/polega na eksploatacji systemu/ow cieplnego/ych;

- warto$§¢ zamowienia w okresie maksymalnie 12—tu nieprzerwanie nastepujgcych po sobie

miesiecy wyniosta co najmniej 450 000,00 zt brutto (w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
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terminu sktadania ofert), w przypadku zamowienia trwajgcego wartosc juz zrealizowanych
wjego ramach ustug musi wynosi¢ co najmniej 450 000,00 zt brutto,
oraz potwierdzi, Ze wskazane zamowienia zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
W pkt VI. 5 SIWZ zamawiajgcy zastrzegt, ze przed udzieleniem zamdwienia, wezwie wykonawce, ktérego oferta



zostata najwyZej oceniona, do ztoZzenia w wyznaczonym, nie
krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztoZzenia nastepujgcych oswiadczen lub
dokumentéw: (...) Wykaz wykonanych (zakoriczonych), a w przypadku $wiadczen
okresowych lub cigglych rowniez wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie,
€0 najmniej 2 zamowienia wraz z podaniem jego wartosci, przedmiotu, daty wykonania i
podmiotu, na rzecz ktérego ustuga ta zostata wykonana oraz zatgczeniem dowodu
okreslajgcego, czy ustuga ta zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktérego ustugi te byty/sg wykonywane, a jeZeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow—
os$wiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczer okresowych lub ciggtych nadal
wykonywanych referencje badZ inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie
powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uplywem terminu sktadania ofert.
(wzor — zatgczniki nr 4a-c do SIWZ). Wykaz musi potwierdzac¢ spetnienie warunku, o ktérym
mowa wrozdziale V pkt. 1 ppkt 2 c) SIWZ — ,,doswiadczenie”.

Dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamowienia winny by¢ wystawione
za okres i warto$¢, ktorg wykonawca wskazat w wykazie.

Ustalono, ze pismem z dnia 18 lipca 2017 r. zamawiajacy dziatajgc na podstawie art.
26 ust. 1 Pzp wezwat odwotujgcego do ztozenia aktualnego na dzien jego ztozenia wykazu
wykonanych (zakoriczonych), a w przypadku $wiadczer okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - witym okresie, co najmniej 2 zamdwienia wraz
Z podaniem jego warto$ci, przedmiotu, daty wykonania i podmiotu, na rzecz ktérego usfuga
ta zostata wykonana oraz zatgczeniem dowodu okre$lajgcego, czy ustuga ta zostata
wykonana lub jest wykonywana nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa sg
referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi te
byty/sg wykonywane, a jeZeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow— oswiadczenie wykonawcy; w
przypadku $wiadczeri okresowych lub cigglych nadal wykonywanych referencje bgdz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wcze$niej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. (wzor — zatgczniki nr 4a-b do SIWZ).
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Wykaz musi potwierdza¢ spetnienie warunku, o ktérym mowa w rozdziale V pkt. 1 ppkt 2 c)

SIWZ — ,doswiadczenie”.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujacy ztozyt wykaz zamowien dla
czesci ll zaméwienia. W wykazie tym wymienit dwie ustugi:

a) ustuge w zakresie zarzgdzania gospodarkg energetyczna na rzecz Agencji Mienia
Wojskowego w G. na kwote 1.443.000,00 w 2016 r.

b) ustuge w zakresie zaopatrzenia w energie cieplng dla potrzeb grzewczych i
przygotowanie cieptej wody uzytkowej na rzecz Spétdzielni Mieszkaniowej w C. (na
podstawie umowy nr 1/07/2014 C z dnia 25 lipca 2014 r.) na kwote 469.000,00 w 2016 r.

Do wykazu zatgczono dokumenty referencyjne wystawione przez Agencje Mienia
Wojskowego w G. oraz referencje z 22 marca 2017 r. w ktérych Wspolnota Mieszkaniowa bl.
(...) w C. rekomenduje odwotujgcego z zwigzku z zaopatrywaniem przez niego w ramach
umowy w energie cieplng.

Ustalono takze, ze pismem z dnia 25 sierpnia 2017 r. zamawiajacy, dziatajac na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat odwotujgcego do ztozenia referenc;ji lub innych
dokumentow potwierdzajagcych nalezyte wykonanie zaméwienia wskazane w wykazie dla
m.in. czesci llw poz. 2 (Spdtdzielni Mieszkaniowej w C.). Wskazat, ze ze wzgledu na to, iz
sg to umowy trwajgce, dokumenty te powinny by¢é wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert (tj. nie wczesniej niz 11.04.2017 r.). Zamawiajgcy w
wezwaniu argumentowat, ze wykonawca przedstawit przedmiotowe dokumenty ale
wystawione w terminie przekraczajgcym 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania (z
datg 22.03.2017 r.).

Tym samym pismem zamawiajacy, dziatajgc na postawie art. 26 ust. 4 Pzp wezwat
do ztozenia wyjasnieh co do wartosci uméw wskazanych w wykazie. Wskazat, ze jego
watpliwosci wynikajg z informac;ji przestanych w dniu 23.08.2017 r. przez wykonawce E.,



ktére to pismo zamawiajgcy zatgczyt. W piSmie tym znalazta sie natomiast m.in. wzmianka,
ze odwolujgcy w wykazie zamowieh wskazuje, ze ustuge realizowat na rzecz spotdzielni,
natomiast referencje sg wystawione przez Wspolnote Mieszkaniowa bl.(...).

W odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy m.in. ziozyt referencje z 28 sierpnia 2017
r., w ktérych Wspdinota Mieszkaniowa bl. (...) w C. rekomenduje odwotujgcego z zwigzku z
zaopatrywaniem przez niego w ramach umowy w energie cieplng jako godnego partnera
biznesowego.

Pismem z dnia 5 wrze$nia 2017 r. odwotujgcy wyjasniat, ze Spétdzielnia
Mieszkaniowa w C. jest odrgbnym podmiotem. WspdInoty (...) to dawne budynki
mieszkaniowe nadle$nictwa, ktore przeksztatcono we wspdinoty.

Do pisma z dnia 8 wrzesnia 2017 r. odwotujgcy zatgczyt oswiadczenie Spdidzielni
Mieszkaniowej w C. z 11 wrzesnia 2017 r. w ktérym informuje, ze w 2016 r. zakupita od
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cztonka konsorcjum odwotujgcego energie cieplng na potrzeby centralnego ogrzewania i
centralnej cieptej wody na kwote 469.024,78 zt brutto.

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na prosbe zamawiajgcego Spétdzielnia
Mieszkaniowa w C. w pismie z 14 wrze$nia 2017 r. poinformowata, ze Wspdlnota
Mieszkaniowa bl. (...) to zupetnie inny podmiot, w skfad ktérego wchodzg bloki (...).

W tak ustalonym stanie faktycznym Izba stwierdzita, ze rzeczywi$cie odwotujgcy nie
sprostat obowigzkowi ztozenia dokumentu referencyjnego, z ktérego wynikatoby, ze ustuga
wymieniona przez niego w pkt 2 wykazu, tj, na rzecz Spétdzielni Mieszkaniowej C. zostata
wykonana lub jest wykonywana nalezycie. Odwotujgcy btednie bowiem zatgczyt do wykazu
dokument referencyjny wystawiony przez inny podmiot, tj. Wspdinote Mieszkaniowa bl. (...)
w C.. Nie polega na prawdzie stanowisko odwotujgcego, ktéry utrzymywat, ze 12 wrzesnia
2017 r. ztozyt zamawiajgcemu prawidtowy dokument referencyjny, wystawiony przez
Spotdzielnie Mieszkaniowg w C. datowany na 28 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy zaprzeczyt tej
okolicznosci, za$ w aktach postepowania o udzielenie zamdwienia nie znajdowat sie taki
dokument. Dokument taki odwotujgcy zatgczyt dopiero do odwotania. Pomimo to
stwierdzono, ze czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu okazata sie
przedwczesna, gdyz nie zostata poprzedzona przez zmawiajgcego prawidlowym wezwaniem
do usuniecia tego btedu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Nalezato przyznac¢ racje odwotujgcemu, ze jedyne wezwanie w trybie art. 26 ust. 3
Pzp, jakie zamawiajacy kierowat do niego w dniu 25 sierpnia 2017 r., nie byto dos¢
precyzyjne i jednoznaczne. W pismie tym zamawiajgcy wezwat wprawdzie wykonawce do
uzupetnienia dokumentdw referencyjnych, jednakze jedynym powodem wezwania, jaki
zamawiajacy ujawnit odwotujgcemu, byt brak aktualno$ci dokumentéw referencyjnych.
Zamawiajacy nie dostrzegt na tamtym etapie, ze dokumenty ztozone przez odwotujgcego
obarczone byly dalszym btedem, polegajgcym na braku tozsamos$ci podmiotu wymienionego
w wykazie i podmiotu wystawiajgcego referencje.

Zamawiajacy nie moze sie zastania¢ faktem, ze do wezwania zatgczyt pismo innego
wykonawcy z 23 sierpnia 2017 r. w ktdrym m.in. istotnie wskazano na brak tozsamosci
podmiotéw z pkt 2 wykazu i referencji i poprosit o odniesienie sie do jego tresci. Po pierwsze
byto to wezwanie do sktadania wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, a nie 26 ust. 3 Pzp.
Ponadto, jak wynikato z wezwania do wyjasnien, zamawiajacy poprosit odwotujgcego o
odniesienie sie do pisma konkurenta jedynie w kwestii wartosci umow wskazanych w
wykazie, a nie tozsamosci zleceniodawcy. Wobec powyzszego Izba nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w czesci ll
zamowienia i skierowanie do odwotujgcego prawidlowego wezwania do uzupetiania
oswiadczen i dokumentéw celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu w czesci ll
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zamowienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Wobec tego, ze poprzednie wezwanie nie byto dos¢
precyzyjne, kolejne wezwanie nie bedzie naruszato zasady jednokrotnego wezwania w trybie

art. 26 ust. 3 Pzp. Wobec powyzszego odwotanie podlegato w omawianym zakresie
uwzglednieniu. Za chybione uznano natomiast zarzuty odwotujgcego dotyczgce naruszenia art. 87
ust. 2 Pzp. Uszto wiadze odwotujgcego, ze przywotane przez niego przepisy dotyczg tresci

oferty, a wiec przedmiotu oferowanego $wiadczenia i nie znajdujg zastosowania do kwestii



zwigzanych z dokumentowaniem zdolno$ci wykonawcy do wykonania zamdwienia.

Za bezzasadne uznano odwofanie w zakresie dotyczacym czesci | zamdwienia.

Ustalono, ze zamawiajacy, w zakresie czesci | zaméwienia opisat warunek udziatu w
postepowaniu, jaki musieli wykaza¢ wykonawcy, aby ubiega¢ sie o udzielenie zamoéwienia w
tej czesci. W pkt V SIWZ zamawiajacy zastrzegt m.in., ze uzna warunek za spetniony jezeli
wykonawca wykaze, ze dysponuje lub bedzie dysponowat co najmniej 2 réZznymi osobami, z
ktorych:

- 1 posiada aktualne uprawnienia do wykonywania pracy na stanowisku eksploatacji w
zakresie obstugi i konserwacji urzadzen, instalacji i sieci nalezgcych do Grupy 2.pkt. 1,2i 10,
zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia
28.04.2003 r. w sprawie szczegofowych zasad stwierdzania kwalifikacji przez osoby
zajmujgce sie eksploatacjg urzadzen, instalacji sieci (Dz.U. nr 89, poz. 828 z p6zn. zm.);

- 1 posiada aktualne uprawnienia do wykonywania pracy na stanowisku dozoru i eksploatacji
w zakresie dozoru, obstugi i konserwacji urzgdzen, instalacji i sieci nalezgcych do Grupy 2.
pkt. 1, 2i 10, zgodnie z Rozporzgadzeniem Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z
dnia 28.04.2003 r. w sprawie szczegotowych zasad stwierdzania kwalifikacji przez osoby
zajmujgce sie eksploatacjg urzgdzen, instalacji sieci (Dz.U. nr 89, poz. 828 z p6zn. zm.).

W pkt VI. 1 SIWZ zamawiajgcy zastrzegt, ze do oferty kazdy wykonawca musi
dofgczy¢ aktualne na dzien sktadania ofert oSwiadczenie wformie jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamowienia (JEDZ). Informacje zawarte w oswiadczeniu bedg stanowi¢ wstepne
potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Wskazat takze, ze Zamawiajgcy wskazuje, ze wykonawca moze ograniczy¢
sig do wypetnienia sekcji alfa czesci IV formularza i nie musi wypetia¢ Zadnej z pozostatych
sekcji wezesci IV.

Zgodnie z rozdziatem VI pkt 5 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze przed udzieleniem
zamodwienia, wezwie wykonawce, ktorego oferta zostata najwyZej oceniona, do ztozenia w
wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztoZzenia nastepujgcych
oswiadczen lub dokumentow: (...)
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wykaz osob, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i
wyksztafcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi
zasobami(wzor — zatgcznik nr 5a-c do SIWZ). Wykaz musi potwierdzac spetnienie warunku,
o ktérym mowa wrozdziale V pkt. 1 ppkt 2 c) SIWZ. — ,potencjat kadrowy”.

Ustalono takze, ze odwotujgcy do swej oferty zatgczyt jednolite europejskie
dokumenty zamowienia:

a) dla podmiotu T. K. P. N., w ktérym w czesci IV zlozono o$wiadczenie, ze spetnia
wymagane kryteria kwalifikacji,

b) dla podmiotu Wspoine Przedsigbiorstwo P. T. C., M. C. sp.j. w ktérym w czesci IV
zfozono oswiadczenie, ze spetnia wymagane kryteria kwalifikacji.

Oswiadczenia te ztozono opatrujgc je datami 10 lipca 2017 r.
Ustalono, ze pismem z dnia 18 lipca 2017 r. zamawiajacy dziatajgc na podstawie art.

26 ust. 1 Pzp wezwat odwotujgcego do ztozenia aktualnego na dzien jego ztozenia wykazu

0S0b, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego wraz z

informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i

wyksztafcenia niezbednych do wykonania zamdwienia publicznego, a takze zakresu

wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi
zasobami (wzor — zatgcznik nr 5a-c do SIWZ). Wskazat, ze wykaz musi potwierdza¢
spetnienie warunku, o ktérym mowa w rozdziale V pkt. 1 ppkt 2 ¢) SIWZ. — ,potencjat
kadrowy

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujacy ztozyt wykaz oséb dla czesci
| zamowienia. W wykazie tym wymienit:

a) pana Z O., co do ktdérego oswiadczyt, ze posiada on aktualne uprawnienia nr (...) do
wykonywania pracy na stanowisku eksploatacji w zakresie obstugi i konserwacji
urzgdzen, instalacji i sieci nalezgcych do Grupy 2.pkt. 1,2 i 10, zgodnie z
Rozporzadzeniem Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 28.04.2003 r. w



sprawie szczegdfowych zasad stwierdzania kwalifikacji przez osoby zajmujgce sie
eksploatacjg urzadzen, instalacji sieci (Dz.U. nr 89, poz. 828 z p6zn. zm.);

b) pana J. S., co do ktérego oswiadczyt, ze posiada on aktualne uprawnienia nr (...) i (...)
do wykonywania pracy na stanowisku dozoru i eksploatacji w zakresie dozoru, obstugi i
konserwaciji urzgdzen, instalaciji i sieci nalezacych do Grupy 2 pkt. 1, 2i 10, zgodnie z
Rozporzgadzeniem Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 28.04.2003 r. w
sprawie szczeg6towych zasad stwierdzania kwalifikacji przez osoby zajmujgce sie
eksploatacjg urzadzen, instalaciji sieci (Dz.U. nr 89, poz. 828 z p6zn. zm.).

Wykaz ten opatrzono datg 25 lipca 2017 r.
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Ustalono réwniez, ze w dniu 22 sierpnia 2017 r. odwotujacy przestat zamawiajgcemu
dokumenty uprawnien osoéb skierowanych do wykonania zaméwienia m.in. w czesci .
Odwotlujgcy ztozyt:

a) Swiadectwo kwalifikacyjne z dnia 3 marca 2017 r. nr (...) uprawniajace pana J. S. do
zajmowania sie eksploatacjg urzadzen instalacji i sieci na stanowisku eksploataciji dla
urzgdzen, instalacji i sieci Grupy 1,

b) Swiadectwo kwalifikacyjne z dnia 3 marca 2017 r. nr (...) uprawniajgce pana J. S. do
zajmowania sie eksploatacjg urzgdzen instalacji i sieci na stanowisku dozoru dla
urzgdzen, instalacji i sieci Grupy 1,

c¢) $wiadectwo kwalifikacyjne z dnia 23 lutego 2012 r. nr (...) uprawniajgce pana Z. O. do
zajmowania sige eksploatacjg urzgdzen instalacji i sieci na stanowisku eksploataciji dla
urzgdzen, instalacji i sieci Grupy 2.

d) $wiadectwo kwalifikacyjne z dnia 6 lipca 2016 r. nr (...) uprawniajgce pana Z. O. do
zajmowania sie eksploatacjg urzgdzen instalacji i sieci na stanowisku dozoru dla
urzgdzen, instalacji i sieci Grupy 2,

e) Swiadectwo kwalifikacyjne z dnia 6 lipca 2016 r. nr (...) uprawniajgce pana Z. O. do
zajmowania sie eksploatacjg urzagdzen instalaciji i sieci na stanowisku eksploataciji dla
urzadzen, instalacji i sieci Grupy 2

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 8 wrzesnia 2017 r., dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 4 Pzp postanowit wezwa¢ odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co do
wykazu oséb w czesci | i potwierdzenia, ze osoba wskazana w poz. 2 przedmiotowego
wykazu —tj. pan J. S. posiada aktualne uprawnienia do wykonywania pracy na stanowisku
dozoru i eksploatacji w zakresie dozoru, obstugi i konserwacji urzadzen, instalacji i sieci
nalezacych do grupy 2, pkt 1, 2i 10, zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Gospodarki, Pracy
i Polityki Spotecznej z dnia 28.04.2003 r. w sprawie szczegdlowych zasad stwierdzania
kwalifikacji przez osoby zajmujace sie eksploatacjg urzadzen, instalacji sieci (Dz.U. nr 89,
poz. 828 z pdzn. zm.). Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat, ze powzigt watpliwos¢ co do
posiadania przez ww. osobe zgdanych uprawnien, poniewaz ze ztozonych przez wykonawce
po wyborze najkorzystniejszej oferty dokumentow, wynikajg uprawnienia do wykonywania
pracy na stanowisku:

a) eksploatacji w zakresie obstugi, konserwaciji, remontéw, montazu i kontrolno-
pomiarowym dla urzadzen instalaciji i sieci na stanowisku eksploatacji dla urzadzen,
instalaciji i sieci Grupy 1 pkt 1-10 (Swiadectwo nr(...)),

b) dozoru w zakresie obstugi, konserwacji, remontéw, montazu i kontrolno-pomiarowym dla
urzgdzen instalaciji i sieci na stanowisku eksploatacji dla urzadzen, instalacji i sieci Grupy
1 pkt 1-10 (Swiadectwo nr(...)).
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W odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy 12 wrzesnia 2017 r. ztozyt pismo, w
ktérym informuje, ze nastapita zamiana miejsc pracownikéw na przekazanych formularzach,
co zostat uwzglednione w przesytanych zamawiajgcemu dokumentach technicznych pana
0., ktéry posiada uprawnienia zarébwno w dozorze jak i eksploatacji oraz pana S., ktéry ma
uprawnienia w zakresie eksploatacji. Do ww. pisma odwotujgcy zatgczyt Swiadectwo
kwalifikacyjne z dnia 4 wrzes$nia 2017 r. nr (...) dla pana J. S., uprawniajgce go do
zajmowania sig eksploatacjg urzadzen, instalaciji i sieci na stanowisku eksploatacji dla
urzadzen instalaciji i sieci Grupy 2.

Ustalono takze, ze pismem z dnia 14 wrze$nia 2017 r. zamawiajgcy zawiadomit



odwotujgcego o wykluczeniu go z udziatu w czesci | zamowienia na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 16, art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp. W uzasadnieniu faktycznym
zamawiajacy wskazat, ze odwotujgcy ztozyt kopie $wiadectwa kwalifikacyjnego, z ktérego
wynikato, iz p. J. S. ztozyt wdniu 04.09.2017 r. egzamin i dopiero od wskazanego dnia
spetnia wymagania kwalifikacyjne do wykonywania pracy na stanowisku eksploatacji w
zakresie obstugi, konserwacji, remontéw, montazu, kontrolno-pomiarowym dla urzgdzen
instalacji, sieci Grupy 2 pkt 1-2, 4-8 i 10. PowyZsze oznacza, iz ani na dzien skfadania ofert
(11.07.2017 r.) ani nawet na dzien wypetniania Wykazu osob, stanowigcego o$wiadczenie
Wykonawcy (25.07.2017 r.) — przedstawionego wtrybie art. 26 ust. 1- pan J. S.
wymaganych uprawnien nie posiadat. Wobec czego nalezy uznac, iz wskazanie go w
Wykazie osob, wraz ze podaniem numerdéw i rodzaju uprawnien stanowito wprowadzenie w
btad zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wywiodt takze, ze przedstawienie informacji nie majgcych poparcia w
stanie rzeczywistym, ktére w rezultacie wprowadzity zamawiajgcego w bigd (w wyniku
lekkomys$Inosci lub niedbalstwa Wykonawcy), miato istotny wplyw na decyzje podejmowane
w postepowaniu (konsekwencjg podania nieprawdziwych informacji przez Wykonawce tj
niezgodnych ze stanem faktycznym, byfo dokonanie wdniu 14.08.2017 r. wyboru oferty
Konsorcjum jako najkorzystniejszej w przedmiotowej cze$ci). W chwili ztoZenia oferty
Wykonawca musiat posiadac wiedze, Ze jego pracownik p. J. S. nie ma wymaganych przez
Zamawiajgcego uprawnier a pomimo tego wskazat go www Wykazie i o§wiadczyt, Ze te
uprawnienia posiada. Dodatkowo, w tresci wstepnego oswiadczenia Lidera i cztonka
konsorcjum spetianiu warunkow udziatu w postepowaniu (ztozonego w jednolitym
europejskim dokumencie zamowienia JEDZ cze$¢ IV, sekcja —,alfa"), Wykonawca
oswiadczyt, iz na dzien sktadania ofert spetnia wszystkie wymagane kryteria kwalifikacji.
Nastepnie, w,Wykazie osob” - ztozonym wirybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp (zatgcznik nr 5a
do SIWZ) - oswiadczyt, Ze wwykonaniu zamdwienia bedg uczestniczy¢ konkretne osoby
(wskazane z imienia i nazwiska w kol nr 2), ktore posiadajg uprawnienia okreslone w SIWZ.
Tymczasem p. J. S. przedmiotowych uprawnien nie posiadat. Zamawiajgcy wskazat takze,
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Ze nie miat moZliwo$ci wezwania Wykonawcy do uzupetnienia Wykazu osob, wtrybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, gdyz artykut ten nie przewiduje wezwania do uzupetnienia dokumentu, w
przypadku dokumentow lub oswiadczen zawierajgcych informacje nieprawdzive. (...).
Wobec braku moZlino$ci wezwania do uzupetnienia dokumentu, zamawiajgcy informuje, ze
wyklucza Wykonawce z postepowania, gdyz nie wykazat spetnienia warunkdw udziatu w
postepowaniu (w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej zakresie ,potencjatu
kadrowego’).

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktory wwyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawajgcego w blad przy przedstawieniu informacji, Ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji", lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢c wymaganych dokumentéow. W mysl art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory wwyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bfgd zamawiajgcego, moggce mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia. Wreszcie zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu.

W ustalonym powyzej stanie faktycznym Izba stwierdzita, ze wypeinione zostaty
przestanki wszystkich wskazanych przez zamawiajgcego przepisow.

Nie ulegato watpliwosci, ze odwotujacy ztozyt zamawiajgcemu niezgodne z
rzeczywisto$cig oswiadczenie. W wykazie oséb opatrzonym datg 25 lipca 2017 r. w wierszu
2 zlozyt nieprawdziwe oSwiadczenie, jakoby pan J. S. posiadat aktualne uprawnienia nr (...)

i (...) uprawniajgce do wykonywania pracy na stanowisku dozoru i eksploataciji w zakresie
dozoru, obstugi i konserwacji urzadzen, instalaciji i sieci nalezgcych do Grupy 2 pkt. 1, 2 10,
zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia
28.04.2003 r. w sprawie szczegolowych zasad stwierdzania kwalifikacji przez osoby
zajmujace sie eksploatacjg urzadzen, instalacji sieci (Dz.U. nr 89, poz. 828 z pdzn. zm.). Jak
wynikato bowiem z zatgcznika do pisma odwotujgcego z 12 wrze$nia 2017 r. pan J. S.



uzyskat Swiadectwo kwalifikacyjne, uprawniajgce go do zajmowania sie eksploatacjg
urzadzen, instalaciji i sieci na stanowisku eksploataciji dla urzgdzen instalaciji i sieci Grupy 2
dopiero dnia 4 wrze$nia 2017 r.

Tym samym odwotujgcy, co najmniej w wyniku razgcego niedbalstwa, podat
zamawiajgcemu informacje nieprawdziwe, ktére wprowadzity w blad zamawiajgcego co do
istotnej okolicznosci majgcej decydujgcy wptyw na ocene warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie potencjatu kadrowego dla czesci | zaméwienia.
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Nie znajduje oparcia w rzeczywisto$ci stanowisko odwotujgcego jakoby miata
nastgpi¢ zamiana pomigdzy wierszami 1 i 2 wykazu oséb. Uszto uwadze odwotujacego, ze w
dacie sktadania wykazu pan J. S. nie posiadat takze uprawnien, wymienionych w wierszu 1
wykazu (tj. do wykonywania pracy na stanowisku eksploatacji w zakresie obstugi i
konserwacji urzgdzen, instalacji i sieci nalezgcych do Grupy 2 pkt. 1,2 i 10, zgodnie z
Rozporzadzeniem Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 28.04.2003 r. w
sprawie szczegotowych zasad stwierdzania kwalifikacji przez osoby zajmujgce sie
eksploatacjg urzgdzen, instalacji sieci (Dz.U. nr 89, poz. 828 z p6zn. zm.).

Odwotujgcy nie moze sie przy tym powotywaé na to, ze do wykonywania czesci Il
zamobwienia wyznaczyt osobe pana Daniela Lademanna, posiadajgcego wymagane
uprawnienia, ktéry mégtby réwniez swiadczy¢ ustuge w czesci . To sam odwotujgcy
sktadajac wykazy os6b zadeklarowat zamawiajgcemu, jakie zasoby kadrowe kieruje do
wykonania poszczegoélnych czesci. Bezzasadne jest takze powotywanie sie przez
odwotujgcego na dalszy potencjat kadrowy, ktérego nie zdecydowat sie zamawiajgcemu
ujawnic. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego ma charakter formalny.
Stwierdzenie czy wykonawca dysponuje wymaganymi osobami, nastepuje w oparciu o
oswiadczenia i dokumenty sktadane zamawiajgcemu w toku postepowania, a nie tajemne
informacje pozyskiwane poza tym postepowaniem.

Odwotujgcy btednie réwniez wywodzi, jakoby o spetnieniu warunku miataby
Swiadczy¢ okolicznos¢, ze pan J. S. 3 wrzesnia 2017 r., po terminie skladania ofert, a nawet
po terminie ztozenia wykazu osoéb, uzyskat wymagane uprawnienia. Owszem, oswiadczenia i
dokumenty sktadane przez wykonawcow w odpowiedzi na wezwanie kierowane w trybie art.
26 ust. 1 Pzp, majg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia. Z tego samego przepisu wynika
jednak dodatkowo, ze majg one ,potwierdzac¢ okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1”.
Zatem dokumenty te majg dowodzi¢ prawdziwosci wstepnych oSwiadczen o spetnieniu
warunkdéw udziatu w postepowaniu ,aktualnych na dzien sktadania ofert”. Dokumenty
sktadane w trybie art. 26 ust. 1 Pzp mogg by¢ zatem ztozone z datg ich ztozenia, ale
niedopuszczalne jest pozyskiwanie wymaganego potencjatu dopiero po terminie sktadania
ofert. Z pewnoscig natomiast w dacie sktadania ofert, a nawet w dacie ztozenia wykazu
0s0b, tj. 25 lipca 2017 r., pan J. S. nie posiadat wymaganych uprawnien.

Przyzna¢ nalezato rowniez racje zamawiajgcemu, ze w opisanej sytuacji faktycznej
brak byto podstaw do wzywania odwotujgcego do uzupetienia wymaganych oswiadczen i
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. W tym zakresie aktualne pozostaje dotychczasowe
orzecznictwo lzby, z ktérego wynika, ze nastepstwem ztozenia przez wykonawce
nieprawdziwych informaciji jest konieczno$¢ wykluczenia go z udziatu w postepowaniu w
oparciu o obligatoryjne przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp, a procedura z art. 26 ust. 3
Pzp nie znajduje zastosowania.
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Za chybione uznano zarzuty odwotujgcego dotyczgce naruszenia art. 87 ust. 2 Pzp.
Uszto wtadze odwolujgcego, ze przywolane przez niego przepisy dotyczg tresci oferty, a
wiec przedmiotu oferowanego $wiadczenia i nie znajdujg zastosowania do kwestii
zwigzanych z dokumentowaniem zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia.

Wobec powyzszego czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
okazata sie prawidtowa. Odwotanie w omawianej cze$ci musiato podlegac¢ oddaleniu.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktdrym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie



Izby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw
postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sagd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (1 i 2 sentenciji) i formalnym (pkt 3 sentenciji), cate orzeczenie musiato
przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jeZeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotfania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Naruszenie art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp polegajgce na wykluczeniu odwotujacego z
czesci ll zamoéwienia bez poprzedzenia tej czynnosci prawidlowym wezwaniem w trybie art.
26 ust. 3 Pzp, moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania w tej czesci, gdyz oferta
odwotujgcego — w razie prawidtowego uzupetnienia braku — moze by¢ uznana za
najkorzystniejszg w tej czesci.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
Jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakazac¢ wykonanie
lub powtérzenie czynnoS$ci zamawiajgcego lub nakazac uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwenc;ji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
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wykluczenia odwoltujacego z udziatu w postepowaniu w zakresie czesci Il zamowienia,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w tej czesci, w tym wezwanie odwolujacego w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych do uzupetnienia oswiadczen i
dokumentow celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia
dla czesci Il zamdwienia, o ktorym mowa w pkt V SIWZ

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

Odnosnie zgdan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Jednocze$nie jednak informacja o czeSciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okre$lajgcym w sposob wyczerpujacy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. lll CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajac sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutow odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentencji o czesci zarzutdéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,,obowigzuje wnim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigZajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98§ 1 k.p.c.)”d. J., Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w:
Dzierzanowski W., J. J., S. M. Prawo zamoéwieri publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. | CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na



rozdzielenie kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w
Jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztow procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
caftosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczer sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. wprzypadkach tam

22

wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku wjakim strony utrzymaly sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc wwyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
catosci kosztéw. JeZeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigZajgcy jg udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$é uwzgledniona zasada
odpowiedzialno$ci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — czeSciowo oddalita i
czesciowo uwzglednita odwotanie. Izba stwierdzita, Zze zasadne okazaly sie zarzuty
dotyczgce czesci ll zamowienia, za$ za niezasadne nalezato uzna¢ zarzuty dotyczace czesci
| zamoéwienia. Odwotanie okazato sie zasadne zatem w stosunku 2 i chybione w takiej samej
czesci. Na koszty postepowania odwotawczego skladat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt, koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w
maksymalnie dopuszczonej wysokosci 3.600 zt, koszty dojazdu petnomocnika odwotujagcego
na posiedzenie lzby w kwocie 150 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego w maksymalnie dopuszczonej wysokosci 3.600 zt. £gczna wysokosé
kosztéw postepowania odwotawczego wyniosta 22.350 zt. Odwotujgcy ponidst dotychczas
koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18.750 zt, tymczasem odpowiadat za nie
jedynie do wysokosci 11.175 zt (22.350 zt x 1/2). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 7.575,00 zt (18.750,00 — 11.175,00),
stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego a
kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1, § 5 ust. 3 pkt 1, § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238 ze zm.).
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