Sygn. akt: KIO 172/17

WYROK
z dnia 10 stycznia 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czionkowie: Robert Skrzeszewski
Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 6 lutego 2017 roku odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 stycznia 2017 roku przez
wykonawce D.M. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg D.M.

z siedzibg w Starym Mystkéwcu 55

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa
w Warszawie w imieniu ktérego wystepuje Zarzad Zieleni Miasta m. st. Warszawy

przy udziale wykonawcy AG-COMPLEX Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 171/17 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie:

- zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien wykonawcy AG-COMPLEX Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie w przedmiocie
razgco niskiej ceny w czesci tego zarzutu dotyczgcego uzasadnienia
zastrzezenia informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,

- zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy AG-COMPLEX Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie do uzupetnienia
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia w zakresie podmiotu
trzeciego — ZMT Invest Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia,

- zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy AG-COMPLEX Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie do zfozenia
dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia z postepowania w
zakresie dotyczacym podmiotu trzeciego — ZMT Invest Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia.

2. W pozostatym zakresie - oddala odwotanie wykonawcy D.M. prowadzgcy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa D.M. z siedzibg w Starym Mystkéwcu 55.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce D.M. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg D.M. z siedzibg Starym Mystkéwcu 55 i:

3.3 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
D.M. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg D.M.

z siedzibg w Starym Mystkéwcu 55 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien



publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvuvuvuminnini v v v s e

CZIONKOWIE: .....ccoiiieici i e e s rr e e e e

Sygn. akt: KIO 2177/16

UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Miasto Stoteczne Warszawa w Warszawie w imieniu ktérego
wystepuje Zarzad Zieleni Miasta m. st. Warszawy — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa: ,,Prace polegajgce
na utrzymaniu porzadku i czystosci na terenie miedzywala rzeki Wisty, bedacego we
wladaniu m.st. Warszawy, wykonywane przez pracownikow zatrudnionych wramach tzw.
>>Stuzby Brzegowej<<"

Ogloszenie 0 zamoéwieniu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
2 sierpnia 2016 roku pod numerem 2016/S 147-266740.

26 stycznia 2017 roku Odwotujgcy dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 180
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub
L2ustawa”) wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy przez zaniechanie odtajnienia protokotu
postepowania w czegsci dotyczacej wyjasnien wykonawcy AG Complex co do razgco
niskiej ceny;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy AG Complex
pomimo niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw wykluczenia przez 3 (trzykrotne) uzupetnienie Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia tego wykonawcy;

3) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 3 ustawy, wzglednie art. 26 ust. 3 ustawy -
przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy AG Complex w sytuaciji, gdy wykonawca
ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu samodzielnie, ani
przez podmiot na ktérego potencjale wykonawca polega, wzglednie - zaniechanie
wezwania Wykonawcy AG Complex do uzupetnienia JEDZ podmiotu trzeciego;

4) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy AG Complex
pomimo niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw wykluczenia przez prébe uzupetnienia poswiadczajgcego nieprawde,
antydatowanego Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia - w styczniu
2017 r.;

5) art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz 16 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy AG
Complex, pomimo niewykazania przez niego braku podstaw wykluczenia

(zaakceptowanie przez Zamawiajgcego poswiadczajgcego nieprawde Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zaméwienia w punkcie dotyczgcym zalegtosci
publicznoprawnych) oraz wprowadzenia Zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu
informacji dotyczgcych podstaw wykluczenia;

6) art. 26 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania wykonawcy AG Complex do
ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy - w zakresie dotyczgcym podmiotu trzeciego - ZMT Invest;

7) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 26 ust. 1 ustawy przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy AG Complex pomimo, ze wykonawca do oferty nie zatgczyt
kosztorysu i bezprawne uzupetnienie tego kosztorysu na podstawie art. 26 ust. 1



ustawy;
ewentualnie innych przepisdw wynikajgcych bezposrednio i po$rednio z uzasadnienia.

Odwotlujgcy wnidst o: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy AG
Complex; uchylenie tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do informacji zawartych
w wyjasnieniach razaco niskiej ceny wykonawcy AG Complex; powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert; odrzucenie oferty wykonawcy AG Complex; dokonanie wyboru oferty
Odwolujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.

Odwolujgcy podnidst, Ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem
Zamawiajacy bezzasadnie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy AG Complex pomimo,
ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw wykluczenia. W trakcie postepowania wykonawca AG Complex 3-krotnie uzupetniat
Jednolity Europejski Dokument Zamowienia.

W styczniu 2017 r. na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca AG Complex przedstawit
Jednolity Dokument antydatowany i poswiadczajgcy nieprawde. Pomimo tego Zamawiajgcy
nie wykluczyt wykonawcy z postepowania i nie odrzucit jego oferty. Jednocze$nie
Zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy AG Complex.
Odwotujgcy wskazat, ze rzetelna ocena oferty i dokumentéw przedstawianych przez
wykonawce AG Complex w trakcie postepowania dokonana przez Zamawiajgcego
skutkowataby wykluczeniem z postepowania i odrzuceniem oferty tego wykonawcy. W takiej
sytuaciji oferta Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg, poniewaz - odmiennie
niz w przypadku pozostatych wykonawcéw - Odwotujgcy nie zostat wykluczony przez
Zamawiajgcego z postepowania, a jego oferta nie zostata odrzucona.

Odwotujgcy nastepujgco uzasadniat

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 8 wrzesnia 2016 r. oferty w postepowaniu ziozyto trzech
wykonawcow - AG Complex Sp. z 0.0., ul. Plytowa 14, 03-046 Warszawa (dalej jako ,AG
Complex"), D.M., Stary Mystkowiec 55, 07-206 Somianka (dalej jako ,Odwotujgcy") oraz
Polsuper Sp. z 0.0., ul. Krakowskie Przedmiescie 4/6, 00-333 Warszawa (dalej jako
,Polsuper"). Wykonawca AG Complex wskazat w ofercie w Jednolitym Europejskim
Dokumencie Zamowienia, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu polega na potencjale podmiotu trzeciego - ZMT Invest Sp. z 0.0., ul. Powstan
Chtopskich 4, 81-463 Gdynia (dalej jako ,ZMT Invest").

W dniu 23 wrze$nia 2016 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy wezwat
wykonawce AG Complex do ztozenia wyjasnien w zakresie oSwiadczen zawartych w JEDZ
Zamawiajacy wskazat, ze w czesci lll, sekcja D - AG Complex o$wiadczyt, ze majg wobec
niego zastosowanie podstawy wykluczenia o charakterze wylgcznie krajowym. Ponadto
Zamawiajgcy wskazat, ze podmiot, na ktérego potencjale polega wykonawca AG Complex -
ZMT Invest - ztozyt w JEDZ identyczne oswiadczenie. Dalej Zamawiajacy wskazat, ze
wykonawca AG Complex w czesci lll, sekcja B oswiadczyt, ze nie wywigzat sie ze wszystkich
obowigzkéw dotyczacych ptatnosci podatkdw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne.
Jednocze$nie Zamawiajgcy podniost, ze wplyneto pismo dotyczgce wykonawcy, w ktdrym
wskazano, ze AG Complex zalega optatami z tytutu uzytkowania wieczystego oraz
podatkami od nieruchomosci. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zgdat wyjasnien co do
tego, jakich podstaw o charakterze wytgcznie krajowym dotyczyly ztozone przez AG
Complex i ZMT Invest oSwiadczenia. Ponadto Zamawiajacy zadat wyjasnien w zakresie tego
czy wykonawca sktadajgc JEDZ wprowadzit go w btad w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa.

Dnia 29 wrzes$nia 2016 r. wykonawca AG Complex ziozyt wyjasnienia, w ktdrych oswiadczyt,
ze popetnit oczywistg omytke pisarskg polegajacg na zaznaczeniu nieprawidtowej
odpowiedzi w formularzu JEDZ. Dalej wykonawca wskazat, ze nie zachodzi wobec niego, ani
wobec ZMT Invest jakakolwiek z przestanek wykluczenia. W zwigzku z tym wskazal, ze w
czesci lll Podstawy wykluczenia sekcja D - Inne podstawy wykluczenia, ktdre mogag by¢
przewidywane w przepisach krajowych panstwa cztonkowskiego instytucji zamawiajacej lub
podmiotu zamawiajgcego - w pozycji - czy majg zastosowanie podstawy wykluczenia o
charakterze wytacznie krajowym ? - prawidtowa opowiedz to: NIE. Jednoczes$nie wykonawca



AG Complex oswiadczyt, ze nie zalega z optatami lokalnymi z tytutu uzytkowania
wieczystego oraz podatku od wszystkich swoich nieruchomosci, ktére nastepnie wymienit.
Odwolujgcy wskazata, ze w dniu 29 wrzesnia 2016 r. Wykonawca samodzielnie uzupenit
Jednolity Europejski Dokument Zamodwienia - zaréwno swdj - dotyczgcy AG Complex, jak i
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ten dotyczgcy ZMT Invest. Do wyjasnien wykonawca AG Complex zatgczyt oswiadczenie w
postaci JEDZ z poprawiong czescig lll sekcja B i D (datowany na dzien 8 wrze$na2016r.) -
dla AG Complex, oswiadczenie w postaci JEDZ z poprawiong czescig lll sekcja B i D
(datowany na dzien 8 wrzesnia 2016 r.) - dla ZMT Invest oraz dowody dotyczgce
niezalegania z optatami i podatkami.

W dniu 3 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce AG Complex na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy do zlozenia wyjasnien co do tego czy wykonawca oraz ZMT Invest
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze w
oswiadczeniu ztozonym w ramach wyjasnien z dnia 29 wrzesnia 2016 r. wykonawca AG
Complex w czesci IV, sekcja a nie zaznaczyt zadnej odpowiedzi.

Wykonawca AG Complex dnia 3 pazdziernika 2016 r. ztozyt wyjasnienia, w ktérych wskazat,
ze spetnia kryteria kwalifikacji oraz popetnit oczywistg omytke pisarskg polegajacg na
niezaznaczeniu prawidtowej odpowiedzi. Dalej wykonawca wskazat, Ze nie zachodzi wobec
niego zadna przestanka wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy oraz, ze
w ztozonym JEDZ w czesci IV, sekcja a prawidtowa odpowiedz to: TAK.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazat, ze dnia 3 pazdziernika 2016 r. wykonawca AG Complex
- po raz drugi uzupeit Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia Do wyjasnien
wykonawca AG Complex zatgczyt oSwiadczenie JEDZ z poprawiong czescig IV, sekcja a
(datowany na dzien 8 wrzesnia 2016 r.).

Dnia 5 pazdziernika 2016 r. Zamawiajacy skierowat do AG Complex pismo, w ktorym
wskazal, ze jego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza.
Zamawiajgcy wezwat wykonawce na podstawie art. 90 ustawy do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é ceny.
Jednocze$nie Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy do zfoZenia
aktualnych na dzien ztozenia oSwiadczen oraz dokumentdw potwierdzajgcych okoliczno$ci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy okreslonych w SIWZ oraz ogtoszeniu o zamoéwieniu. W
wezwaniu zostato wskazano, ze wykonawca powinien ztozyc¢:
- pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do oddania wykonawcy do dyspozycii
niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamdwienia;
aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreSlonym w art. 24 -
ust. 1 pkt 13 lit. a i b oraz ust. 14 ustawy, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania ofert;
aktualne zaswiadczenie wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego, wystawione nie -
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;

- aktualne zaswiadczenie wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego, wystawione nie wczesniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;
dowody dotyczace ustug wymienionych w wykazie czesci IV JEDZ w pkt Ib, -
okreslajgce czy ustugi te zostaly wykonane w sposéb nalezyty i prawidtowo
ukonczone;
o$wiadczenie dotyczgce liczby oséb, ktore bedg zatrudnione na umowe o prace na -
petny etat, przewidywane do realizacji zamowienia;
kosztorys ofertowy sporzgdzony w formie elektronicznej oraz kosztorys ofertowy -
w formie pisemnej sporzadzony jako wydruk kosztorysu ofertowego sporzgdzonego
w formie elektroniczne;.

W dniu 17 pazdziernika 2016 r. wykonawca AG Complex ztozyt pisemne zobowigzanie ZMT
Invest, informacje z Krajowego Rejestru Karnego, zaswiadczenie naczelnika urzedu
skarbowego, zaswiadczenie oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, dowody dotyczace



ustug wymienionych w wykazie zawartym w czesci IV JEDZ, pkt Ib, oSwiadczenie dotyczace
liczby oséb, ktdre bedg zatrudnione na umowe o prace na peten etat, przewidywane do
realizacji zamowienia oraz kosztorys ofertowy sporzadzony w formie elektronicznej oraz w
formie pisemne;j.

Jednocze$nie wykonawca AG Complex zfozyt wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny.
Wyijasnienia te wraz z uzasadnieniem zostaty objete tajemnicg przedsigbiorstwa, a
Zamawiajgcy odmowit ich ujawnienia.

Dnia 5 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce AG Complex na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy do poprawienia JEDZ. Zamawiajgcy wskazat, ze w zatgczonym do oferty JEDZ
wykonawca w czesci IV, sekcja C wypelnit rubryke nr 6, ktdra odnosi sie do wyksztaicenia i
kwalifikacji zawodowych wykonawcy lub jego kadry kierowniczej. Tymczasem Zamawiajacy
wymagat w SIWZ (13.4.2.), aby wykonawca wykazat, ze dysponuje osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia, co oznacza, ze powinien on byt wypetnic rubryke nr 2 czesci IV,
sekcji C JEDZ. Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca AG Complex w JEDZ cze$é
IV, sekcja C w rubryce 9 ograniczyt sie do powtdrzenia zapiséw pkt 13.4.3 SIWZ, bez
wskazania jakimi konkretnie bedzie dysponowat maszynami, co nie pozwala
Zamawiajgcemu na weryfikacje spetniania tego warunku przez Wykonawce.
W dniu 11 stycznia 2017 r. wykonawca AG Complex — jak wskazat Odwotujgcy — po raz
trzeci dokonat uzupetnienia Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia. Ztozony
JEDZ datowany byt na dzieh 8 wrze$nia 2016 r. - tj. antydatowany. Wpisana w nim
okolicznos$¢ oznaczata, ze wykonawca poswiadczyt nieprawde jakoby podpisat ten Jednolity
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Europejski Dokument Zamoéwienia 8 wrzesnia 2016 r., a tymczasem - podpisat go w okresie
pomiedzy 5 stycznia 2017 a 11 stycznia 2017 r.

W dniu 16 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty AG Complex, jako
najkorzystniejszej. Na drugim miejscu sklasyfikowana zostata oferta Odwotujgcego.
Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty wykonawcy PolSuper na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy.

W zakresie zarzutéw Odwotujgcy wskazat:

1) Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy przez zaniechanie
odtajnienia czesci wyjasnien wykonawcy AG Complex w zakresie dotyczgcym razgco
niskiej ceny oferty.

W ocenie Odwolujgcego podkreslenia wymaga, ze nie wszystkie elementy z wyjasnien
zlozonych przez AG Complex w tym postepowaniu zastugujg na objecie tajemnicg
przedsiebiorstwa. Wskazat na uzasadnienie utajnienia tajemnicy przedsiebiorstwa - jest

to element jawny, nie spetnia wymagan dotyczgcych objecia tajemnicg przedsigbiorstwa.
Nastepnie Odwolujgcy wskazat, ze eewentualne oferty dostawcow i podwykonawcow jakie
zostaty zatgczone do wyjasnien - nie majg przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa w cato$ci.
Co najwyzej - elementy cen lub specjalnych rabatéw i upustéw - mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. W tym miejscu odwotat sie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
18 wrzes$nia 2015r. sygn. akt: KIO 1882/15, KIO 1900/15, KIO 1903/15 wskazujac, ze w tym
przypadku — analogicznie jak w powotanym orzeczeniu - Wykonawca zastrzegt cato$¢
wyjasnien, bardzo obszernych, a tymczasem - jedynie bardzo niewielka ich cze$¢ - mogtaby
spetnia¢ wymagania dotyczgce tajemnicy przedsigbiorstwa.

2) Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 okt 12 ustawy przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy AG Complex, pomimo niewykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia przez 3-krotne uzupetnienie
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia tego wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, ze w ramach tego postepowania wykonawca AG Complex 3-krotnie
uzupetniat Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia:
dnia 29 wrze$nia 2016 r. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 23 wrze$nia 2016 r. - w —
zakresie czesci lll, sekcja B i D, gdzie Wykonawca oswiadczyt, ze zachodzg wobec
niego podstawy wykluczenia o charakterze wylgcznie krajowym oraz, ze nie wywigzat
sie ze wszystkich obowigzkéw dotyczacych ptatnosci podatkéw lub skladek na
ubezpieczenie spoteczne,



dnia 3 pazdziernika 2016 r. na wezwanie z dnia 3 pazdziernika 2016 r. - w zakresie —
czesci IV, sekcja a, gdzie Wykonawca zaniechat ztozy¢ ogdlnego oswiadczenia o
spetnianiu wszystkich kryteriow kwalifikacji,

dnia 11 stycznia 2017 r. na wezwanie z dnia 5 stycznia 2017 r. - w zakresie czesci IV, -
sekcja C, rubryka nr 2 i nr 9, gdzie Wykonawca wypeinit btednie rubryke nr 6 zamiast
rubryki nr 2 oraz wypetnit rubryke nr 9 przez powtérzenie postanowien SIWZ.

W kontek$cie stosowania przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy nalezy wskazac¢ na
zasade jednokrotnego wzywania do uzupetniania dokumentéw. Norma wyrazona w art. 26
ust. 3 ustawy stanowi wyjatek od zasady, ze wszystkie dokumenty na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy ztozy¢ wraz z ofertg. Jako wyjatek od
zasady regulacja art. 26 ust. 3 ustawy powinna by¢ interpretowana Scisle. Dlatego tez
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw wymienionych w art. 26 ust. 3 ustawy, w tym JEDZ,
powinno mie¢ charakter jednokrotny. Ponadto przemawia za tym koniecznoS¢ poszanowania
zasady réwnego traktowania wykonawcédw i uczciwej konkurencii - wielokrotne uzupetnianie
tego samego dokumentu moze prowadzi¢ do nieuprawnionych konsultacji miedzy
Zamawiajacym, a wykonawcg.

W zakresie zasady jednokrotnego wzywania do uzupetniania dokumentéw w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej wskazat Odwotujgcy: Wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z dnia
26 lutego 2015 r.. sygn. akt KIO 277/15, Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lipca
2014 r.. sygn. akt KIO 1290/14. KIO 1295/14, Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
27.1.2009 r.. sygn. akt KIO/UZP 27/09.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy - 3-krotnie wzywajgc wykonawce AG Complex do
uzupeienia tego samego dokumentu, tj. JEDZ - naruszyt wynikajacg z art. 26 ust. 3 ustawy
zasade jednokrotnego wezwania do uzupetnienia dokumentu. Zatem dla oceny czy
Wykonawca AG Complex spetia warunki udziatu w postepowaniu oraz czy podlega
wykluczenia brana pod uwage moze by¢ wytgcznie tres¢ JEDZ przedstawionego przez ten
podmiot w dniu 29 wrze$nia 2016 r. (na pierwsze wezwanie do uzupetnienia z dnia 23
wrzesnia 2016 r.) Biorgc pod uwage tres¢ JEDZ zfozonego przez AG Complex w tym dniu
Odwolujgcy wskazat, ze:

brak jest og6lnego oswiadczenia Wykonawcy dotyczgcego wszystkich kryteriow —
kwalifikacji - czes¢ IV JEDZ, sekcja a,

Wykonawca zaniechat wypetnienia rubryki dotyczacej dysponowania odpowiednimi —
pracownikami technicznymi (1 osoba o uprawnieniach pilarza | stopnia) - cze$¢ IV
JEDZ, sekcja C, rubryka nr 2;

Wykonawca wypehit rubryke dotyczgcg dysponowania narzedziami, wyposazeniem —
zaktadu i urzgdzeniami technicznymi na potrzeby realizacji zamowienia ogolnie
poprzez powtorzenie zapisow SIWZ, zamiast wskazania konkretnych urzgdzen,
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jakimi dysponowat bedzie Wykonawca, co powoduje niemoznos¢ dokonania oceny
spetniania warunku przez Zamawiajgcego - czes¢ IV JEDZ, sekcja C, rubryka nr 9.
Wykonawca AG Complex nie spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ Wykonawce z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy, wedle kiérego wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

3) Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 3 ustawy wzglednie art.
26 ust. 2 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy AG Complex w sytuaciji
gdy wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
samodzielnie, ani przez podmiot na ktérego potencjale wykonawca poleca, wzglednie
- zaniechanie wezwania wykonawcy AG Complex do uzupetnienia JEDZ podmiotu
trzeciego.
Zgodnie z art. 25a ust. 3 pkt 1 ustawy wykonawca, ktéry powotuje sie na zasoby innych
podmiotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz
spetniania, w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkéw udziatu w
postepowaniu sktada takze jednolite dokumenty dotyczgce tych podmiotow.
Jednoczes$nie z art. 22a ust. 3 ustawy wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek oceni¢, czy



udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnoéci techniczne lub zawodowe
pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 ustawy.
Z zestawienia norm wynikajgcych z powyzszych przepis6w jednoznacznie wynika, ze
wykonawca, ktory polega na zdolnosSciach innego podmiotu w celu wykazania spetniania
warunkdéw udziatu powinien przedstawi¢ JEDZ dotyczgcy tego podmiotu z wypetniong
czescia IV ,Kryteria kwalifikacji", w takim zakresie, w jakim powotuje sie na jego zasoby.
Twierdzenie to znajduje potwierdzenie w oficjalnym stanowisku Urzedu Zaméwien
Publicznych zawartym w ,instrukciji wypetniania JEDZ/ESPD", ktéra opublikowana zostata na
stronie internetowej UZP. W instrukcji w fragmencie, ktéry odnosi sie do czesci Il JEDZ,
sekcja C ,Informacje na temat polegania na zdolnosci innych podmiotéw" wskazano: ,Jezeli
wykonawca polega na zdolnosci innych podmiotéw w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w mysl art. 25a ust. 3 ustawy Pzp ma
obowigzek przedstawi¢ - dla kazdego z podmiotéw, ktérych to dotyczy - odrebny formularz
jednolitego dokumentu zawierajgcy informacje wymagane w czesci Il sekcje A (informacje na
temat wykonawcy) i B (informacje na temat przedstawicieli wykonawcy), w czesci lll
(podstawy wykluczenia) oraz w - zakresie w jakim korzysta z zasobéw podmiotu trzeciego -
w czesci IV (kryteria kwalifikacji) i czesci V (kryteria selekcji). Takie formularze powinny by¢
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wypetnione i podpisane przez te podmioty.”
Odwolujgcy wskzat, ze wykonawca AG Complex oswiadczyt w JEDZ w czesci ll, sekcja C
LInformacje na temat polegania na zdolnosci innych podmiotow", ze bedzie polegat na
potencjale podmiotu trzeciego - ZMT Invest. Jednocze$nie ze ztozonego przez wykonawce
AG Complex w dniu 17 pazdziernika 2016 r. ,Zobowigzania do oddania do dyspozyciji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia" wynika,
ze ZMT Invest udostepnia potencjat techniczny przez uzyczenie sprzetu. Wykonawca AG
Complex polega na potencjale podmiotu trzeciego (ZMT Invest) w celu wykazania, ze
spetnia warunek udziatu dotyczacy zdolnosci technicznej (dysponowanie narzedziami,
wyposazeniem zakiadu i urzgdzeniami technicznymi na potrzeby realizacji zamdwienia).
Zatem wykonawca AG Complex - w celu potwierdzenia, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu - w zakresie, w jakim polega na potencjale ZMT Invest - powinien byt ztozy¢
JEDZ dotyczacy tego podmiotu w odpowiednim zakresie w czesci IV, sekcja D ,Zdolno$¢
techniczna i zawodowa".
Zgodnie z 13.4.3 SIWZ w celu spetnienia wspomnianego warunku udziatu wykonawca
musiat wykaza¢, ze dysponuje:
sprzetem do mechanicznego czyszczenia plaz, tj. przesiewarkg mechaniczng o -
parametrach: gteboko$¢ czyszczenia: minimum 15 cm, sita taSmy odsiewajgcej 3
rodzaje o szeroko$ci oczka: miedzy 10 mm a 20 mm oraz 25 mm, 30 mm.
Przyktadowa maszyna spetniajgca wymogi Zamawiajgcego: Matador, Supra max lub
réownowazna. Maszyna moze by¢ samojezdna,
maszyng przeznaczong do czyszczenia piasku na terenie placow zabaw: taSma/sito —
odsiewajgca zabrudzenia o oku pomiedzy o wymiarach szer/d: max 20 mm lub
mniejszych, wymienne tasmy przesiewajgce, gtebokos¢ pracy od 0 do minimum 10
cm; pojemnik do zbierania odsianych odpadéw jako czes¢ maszyny; przyktadowa
maszyna Beach Tech Sweepy. Uzycie maszyny ma gwarantowac oczyszczenie
piasku z niedopatkow papierosow, szkta i innych zabrudzen,
wysokocisnieniowym urzgdzeniem czyszczacym z podgrzewaniem wody 0 —
parametrach nie gorszych niz: ci$nienie robocze w zakresie 30-200 baréw,
temperatura podawanej wody 50-155 ° C.
W celu wykazania spetniania warunku udziatu dotyczgcego dysponowania narzedziami,
wyposazeniem zakfadu i urzgdzeniami technicznymi na potrzeby realizacji zamowienia,
wykonawca AG Complex wypeit w swoim JEDZ cze$¢ IV, sekcja C ,Zdolnos¢ techniczna i
zawodowa", rubryke nr 9 (dotyczy to JEDZ-6w ztozonych przez Wykonawce dnia 8 wrze$nia
2016 r., 29 wrzesnia 2016 r., 3 pazdziernika 2016 r. oraz 11 listopada 2017 r.). Tymczasem
w JEDZ dotyczgcym ZMT Invest czes¢ IV, sekcja C ,Zdolno$¢ techniczna i zawodowa",
rubryka nr 9 nie zostata wypeiniona (dotyczy to JEDZ-6w ztozonych w dniu 8 wrze$nia 2016
12



r. oraz 29 wrzesnia 2016 r.).

Bioragc pod uwage powyzsze oraz horme prawng wynikajgcg z art. 25 ust. 3 ustawy,
Odwolujgcy uznat, ze wykonawca AG Complex nie potwierdzit, ze spetnia warunek udziatu w
postepowaniu dotyczacy dysponowania narzedziami, wyposazeniem zakfadu i urzgdzeniami
technicznymi na potrzeby realizacji zamdéwienia.

W orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej wskazuje sie, ze w przypadku nienalezytego
wypetnienia JEDZ dotyczgcego podmiotu trzeciego, nie mozna wywodzi¢ okoliczno$ci
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu z innych oSwiadczenh lub dokumentéw, w
szczegolnosci z JEDZ samego wykonawcy. Odwotujgcy wskazat Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 10 stycznia 2017 r. sygn. akt KIO 2417/16.

Wobec powyzszego Odwolujgcy wskazat, ze nalezy przyjac, ze Zamawiajacy, w pierwszej
kolejnosSci naruszyt art. 22a ust. 3 ustawy, bowiem - wbrew ustawowemu obowigzkowi - nie
ocenit czy udostepniane wykonawcy AG Complex przez ZMT Invest zdolnosci techniczne
pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Gdyby Zamawiajgcy dokonat nalezytej oceny w tym zakresie - wezwatby wykonawce AG
Complex do uzupetniania JEDZ dotyczacego ZMT Invest w zakresie czesci IV, sekcja C
»Zdolnos¢ techniczna i zawodowa", rubryka nr 9.

Ponadto Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, bowiem zaniechat wykluczenia
wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. warunku
dotyczacego dysponowania narzedziami, wyposazeniem zaktadu i urzgdzeniami
technicznymi na potrzeby realizacji zamoéwienia. O spetnieniu warunku mozna by méwic
jedynie, gdyby wykonawca AG Complex przedstawit JEDZ dotyczacy ZMT Invest wypetniony
w zakresie czesci IV, sekcja C, rubryka nr 9.

Nalezy podkresli¢, ze Wykonawca AG Complex juz raz uzupetniat JEDZ podmiotu trzeciego,
uwzgledniajgc to - powtorne uzupetienie nie powinno mie¢ miejsca. Z ostroznosci
procesowej - wskazac nalezy, ze w przypadku nie uwzglednienia zarzutu dotyczacego
wykluczenia - prosze o uwzglednienie zarzutu dotyczgcego zaniechania do wezwania
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia podmiotu ZMT Inwest.

4) Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy
przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy AG Complex, pomimo ztozenia
nieprawdziwego poswiadczajgcego nieprawde Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia - ztozonego w dniu 11 stycznia 2017r. a ponadto z powodu
niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw
wykluczenia przez uzupetnienie poswiadczajgcego nieprawde, antydatowanego
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia - w dniu 11 stycznia 2017r.

Zlozenie oswiadczenia JEDZ w dniu 11 stycznia 2017r., na ktérym widnieje data 8 wrzes$nia
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2016r. oznacza, ze kto$, kio takie oswiadczenie podpisat - oswiadczyt nieprawdziwie, ze
podpisuje je w dniu 8 wrzesnia 2016r.

Tego typu dziatanie jest sprzeczne z prawem i stanowi przestepstwo, o ktérym mowa w art.
271 § 1 Kodeksu karnego :§ 1. Funkcjonariusz publiczny lub inna osoba uprawniona do
wystawienia dokumentu, ktéra poswiadcza w nim nieprawde co do okoliczno$ci majacej
znaczenie prawne.

W ocenie Odwolujacego niewatpliwie - osoby posiadajgce uprawnienie do reprezentowania
AG Complex sp. z 0.0. - sg innymi osobami uprawnionymi do wystawienia dokumentu - j.
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia. Niewatpliwie - podpisaty one go w
okresie pomiedzy 5 stycznia 2017 a 11 stycznia 2017r. gdyz dokument ten zostat
dostosowany do wezwania Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego - Czynno$¢ prawna
sprzeczna z ustawa albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wtasciwy
przepis przewiduje inny skutek, w szczegoélnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien
czynno$ci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Tym samym nawet gdyby uznac
przedmiotowg czynno$¢ za wazng - zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy - z postepowania
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bitad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji" lub ktory zatait te informacje tub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw; zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z



postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Odwolujgcy wskazat, ze w rozpoznawanym przypadku podpisanie w okresie 5 stycznia
2017r. — 11 stycznia 2017r. dokumentu - i opatrzenie go datg ,8.09.2016r." - BYLO
wprowadzeniem Zamawiajgcego w btgd polegajgcym na tym, Zze wywotato u niego
przeswiadczenie, jakoby wykonawca miat przedmiotowy dokument w prawidtowej formie w
dniu 8 wrzesnia 2016r. i wtedy go podpisat.
Odwotujgcy podkreslit, ze od dnia 8 wrze$nia 2016 do 5 stycznia 2017r. mogto doj$¢ do
wielu wydarzen skutkujgcych wykluczeniem z postepowania - zalegto$ci podatkowych, optat
itd. i Wykonawca - w przypadku uzupetnienia dokumentu - powinien podpisa¢ go na dzieh
podpisania, jednoczesnie wskazujgc, ze jest on réwniez aktualny na dzien 8 wrzesnia 2016r.
(ztozenia oferty).
Dziatanie polegajgce na antydatowaniu Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia
powoduje, ze wykonawca nie potwierdza w ten sposob warunkdéw udziatu w postepowaniu a
wrecz przeciwnie - wprowadza Zamawiajgcego w biad.
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5) Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz 16 ustawy przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy AG Complex, pomimo niewykazania przez niego braku podstaw
wykluczenia (zaakceptowanie przez Zamawiajgcego poswiadczajgcego nieprawde
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia w punkcie dotyczgcym zalegtoSci
publicznoprawnych oraz wprowadzenia Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informacji dotyczgcych podstaw wykluczenia.

W czesci lll formularza JEDZ, sekcja B ,Podstawy zwigzane z ptatnos$ciag sktadek i podatkow
lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne" sformutowano nastepujace pytanie: ,Czy
wykonawca wywigzat sie ze wszystkich obowigzkéw dotyczacych ptatnosci podatkéw lub
sktadek na ubezpieczenie spoteczne, zaréwno w panstwie, w ktérym ma siedzibe, jak i w
panstwie cztonkowskim instytucji zamawiajgcej lub podmiotu zamawiajgcego, jezeli jest ono
inne niz panstwo siedziby?".

W JEDZ z dnia 8 wrze$nia 2016 r. czesci lll, sekcja B ,Podstawy zwigzane z ptatnoscig
sktadek i podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne”, rubryka ,Ptatno$¢ podatkdw
lub sktadek na ubezpieczenie" wykonawca AG Complex oSwiadczyt, ze wywigzat sie ze
wszystkich obowigzkéw dotyczacych ptatnosci podatkow lub sktadek na ubezpieczenie
spoteczne.

Odwolujgcy wskazat, ze z iinformac;ji jakie Zamawiajgcy uzyskat w dnu 28 wrze$nia 2016 r.
od Urzedu Dzielnicy Biatoteka wynika, ze wykonawca AG Complex na dzien 28 wrze$nia
2016 r. zalega w Dzielnicy Biatoteka z tytutu optat za gospodarowanie odpadami
komunalnymi na kwote 60 PLN (pismo UD-II-WBK- PO.3140.(2872).2106JDU). Tym samym
nalezy przyjac, ze Zamawiajacy dysponowat wiedzg, ze wykonawca o$wiadczyt nieprawde w
czesci lll, sekcja B JEDZ. Pomimo takiej wiedzy Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia
wykonawcy AG Complex czym naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, bowiem nie wykluczyt z
postepowania wykonawcy, ktéry powinien zosta¢ wykluczony.

Jednoczesnie w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ wykonawce AG
Complex na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy. W przepisie tym okreslono, ze z
postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bitad przy przedstawieniu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu.

6) Zarzut naruszenia art. 26 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania wykonawcy AG
Complex do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 ustawy - w zakresie dotyczgcym podmiotu trzeciego - ZMT Invest.

Zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy przed udzieleniem zaméwienia wzywa
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia aktualnych oswiadczen
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lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, {j.
m.in. spetnianie warunkéw udziatu oraz brak podstaw wykluczenia.
Ponadto w § 9 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 27 lipca 2016 r. w sprawie



rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) sformutowano dla Zamawiajacego
obowigzek zgdania od wykonawcy, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 22a ustawy, przedstawienia w odniesieniu do
tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 1-9 Rozporzgdzenia. W § 5 pkt 1-9
Rozporzgdzenia wymieniony zostat katalog dokumentéw, jakich Zamawiajgcy moze zadac
od wykonawcy w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniu.
Z powyzszego wynika, ze w przypadku, gdy wykonawca polega na potencjalne podmiotu
trzeciego w celu wykazania, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy
zobowigzany jest wezwaé tego wykonawce, w trybie art. 26 ust. 1 ustawy, do przedstawienia
dokumentéw podmiotowych dotyczacych podmiotu trzeciego.

Biorgc pod uwage okolicznosci tego postepowania Odwotujgcy zwrécit uwage, ze
Zamawiajacy w dniu 5 pazdziernika 2016 r. wezwat wykonawce AG Complex na podstawie
art. 26 ust. 1 ustawy (w piSmie Zamawiajgcego btednie wskazana podstawa - art. 26 ust. 2
ustawy) do ztoZenia aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen oraz dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 okreslone w SIWZ oraz w
ogtoszeniu o zaméwieniu. Odwotujgcy podkreslit, ze wezwanie to dotyczyto wytgcznie
wykonawcy AG Complex. Takze w dalszym toku postepowania Zamawiajgcy - wbrew
obowigzkowi wynikajgcemu z ustawy - nie wezwat Wykonawcy do zfozenia dokumentéw
podmiotowych dotyczgcych podmiotu udostepniajacego zasoby, tj. ZMT Invest. W
konsekwenciji Zamawiajacy naruszyt art. 26 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania
wykonawcy AG Complex do przedtozenia dokumentow podmiotowych dotyczgcych ZMT
Invest w zakresie okreSlonym w art. 25 ust. 1 ustawy.

7) Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 26 ust.1 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy AG Complex pomimo, ze wykonawca do
oferty nie zatgczyt kosztorysu ofertowego w ofercie.

Wykonawca nie ztozyt kosztorysu ofertowego co powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - nalezy podkresli¢, ze co prawda w SIWZ znalazto sie
okreslenie: ,Zgodnie z art. 24aa ustawy jedynie od Wykonawcy, ktérego oferta zostanie
uznana jako najkorzystniejsza, Zamawiajgcy; bedzie zadat’
Odwolujacy wskazat, ze nie mogto ono dotyczy¢ kosztorysu ofertowego. Kosztorys ofertowy
- nie jest dokumentem, ktéry mégt by¢ zgdany ,,na potwierdzenie nie podlegania
wykluczeniu, jak rowniez, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu”
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Okreslenie to wskazuje wrecz przeciwnie - ze skoro Zamawiajacy przewidziat zastosowanie
art. 24aa to na wstepie bedzie badat okolicznosci powodujgce mozliwo$¢ odrzucenia oferty.
Czyli - m.in. kosztorys ofertowy. Zgodnie z art. 24aa - Zamawiajgcy moze, w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokona¢ oceny ofert, a
nastepnie zbadac, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza,
nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢
zostata przewidziana w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub w ogtoszeniu

0 zamowieniu.

Tym samym — kosztorys ofertowy - potrzebny jest do pierwszej czynnosci, do oceny ofert.
Odwolujgcy wskazat, ze w zakresie art. 24 aa zostata wydana opinia Urzedu Zaméwien
Publicznych :,,Procedura ta polega zatem na tym , ze zamawiajgcy w toku czynnosci oceny
ofert nie dokonuje podmiotowej oceny wszystkich wykonawcow (ocena spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia), nie badajgc nawet wszystkich
wstepnych oswiadczen wykonawcow, sktadanych w szczegolnosci w formie jednolitego
europejskiego dokumentu zamowienia. W pierwszej kolejnosci dokonuje on oceny ofert pod
katem przestanek odrzucenia oferty (art. 89 ust 1 ustawy Pzp) oraz kryteribw oceny ofert
opisanych w SIWZ, po czym dopiero wylgcznie w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta
zostata oceniona jako najkorzystniejsza (uplasowata sie na najwyzszej pozyciji rankingowej),
dokonuje oceny podmiotowej wykonawcy, tj. bada oSwiadczenie wstepne, a nastepnie zada
przedtozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 tub 2 ustawy Pzp/'. (www.uzp.gov.pl).
Odwolujgcy podkreslit, ze nieprawidtowosci w kosztorysie ofertowym - mogg doprowadzié¢
do stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z tresScig SIWZ. Sprawdzenie kosztorysu
ofertowego na tym etapie - byto konicznoscig.

Zamawiajgcy bezpodstawnie wezwat do ztozenia kosztorysu ofertowego, art. 26 ust. 1



ustawy — nie uprawniat go do tego, Wykonawca miat obowigzek ztozy¢ kosztorys ofertowy w
ofercie - czego nie uczynit.

W podsumowaniu stanowiska Odwotujgcy podniést, ze w postepowaniu doszio do
zaniechania wykluczenia wykonawcy, odrzucenia jego oferty, zaniechania wezwania do
ztozenia dokumentdéw podmiotu trzeciego oraz bezpodstawnego utajnienia elementow, ktére
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamdwienia nie moze uzyskac¢ podmiot, ktdry
podlega wykluczeniu - w zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz
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oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa
Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Do prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie przepis ustawy Prawo zamoéwien
publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw,
opublikowanej w dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod
pozycjg 1020, ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 roku (dalej: ,ustawa”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
-Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 26 stycznia 2017 roku wobec czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 16 stycznia 2017 roku, oraz zostata przekazana w ustawowym
terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich
udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
wuzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Zamawiajgcy w dniu 26 stycznia 2017 roku powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotaniu. Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego w dniu 30 stycznia
2017 roku (poniedziatek) przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego wykonawce AG-COMPLEX Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie, a takze
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stanowiska i oSwiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
na rozprawie.

Izba uwzglednita rowniez stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego
z ztozonym pi$mie z dnia 3 lutego 2017 roku ,,Odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie”.
W przedstawionym pisemnym stanowisku Zamawiajgcy:

1) uwzglednit zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien wykonawcy AG-COMPLEX
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w przedmiocie
razgco niskiej ceny w zakresie uzasadnienia zastrzezenia informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, z wylgczeniem zatgcznikow do ww. pisma (pkt 1 petitum
odwotania);

2) uwzglednit zarzut zaniechania wezwania wykonawcy AG-COMPLEX Spoétka



z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie do uzupetnienia
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia w zakresie podmiotu trzeciego —
ZMT Invest Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig (pkt 3 petitum odwotania);

3) uwzglednit zarzut zaniechania wezwania wykonawcy AG-COMPLEX Spétka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie do ztoZzenia dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia z postepowania w zakresie dotyczgcym
podmiotu trzeciego — ZMT Invest Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig (pkt 6
petitum odwotania);

4) w zakresie pozostatych zarzutéw wniést o ich oddalenie w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie:

- zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien wykonawcy AG-COMPLEX Spoétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie w przedmiocie razgco niskiej
ceny w czesci tego zarzutu dotyczacego uzasadnienia zastrzezenia informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa,

- zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy AG-COMPLEX Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie do uzupetnienia Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia w zakresie podmiotu trzeciego — ZMT Invest Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig,
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- zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy AG-COMPLEX Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie do zfozenia dokumentdw potwierdzajacych brak
podstaw wykluczenia z postepowania w zakresie dotyczgcym podmiotu trzeciego — ZMT
Invest Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Zamawiajgcy w omawianym zakresie uwzglednit zarzuty odwotania, natomiast
uczestnik postepowania odwotawczego nie wnibst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutéw odwotania. Izba w tym miejscu zaznacza, ze w obrebie
poszczegdlnych zarzutdw odwotania, wskazanych pod kolejnymi numerami zarzutéw (1-7)
zawarte sg grupy zarzutdw, kitére podlegajg wyodrebnieniu. Dlatego tez Izba umorzyta
postepowanie w zakresie tych zarzutéw odwotania, ktdre zostaty wprost uwzglednione przez
Zamawiajgcego, co nie jest rbwnoznaczne z uwzglednieniem zarzutéw zawartych
w poszczegolnych punktach porzgdkowych.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy jezeli uczestnik postepowania
odwotawczego, ktdry przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie
sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci albo
wczesci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutédw odwofania, Izba rozpoznaje
odwotanie. W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy oswiadczyt, ze podtrzymuje odwotanie
w catosci, Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania ww. zakresie, a uczestnik
postepowania odwotawczego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutow
odwotania w czesci — tym samym w tym postepowaniu odwotawczym nie mamy do czynienie
Z czynnoscig wniesienia sprzeciwu, a od kidrej to czynnosci uzaleznione jest rozpoznanie
odwotania.
Izba wskazuje w tym miejscu, ze rozstrzyganie odwotania w czesci, ktérej nie dotyczy juz
spor pomiedzy stronami —w wyniku uwzglednienia zarzutéw odwotania przez
Zamawiajgcego i braku wniesienia sprzeciwu przez uczestnika postepoania odwotawczego -
jest bezcelowe. Izba podkresla, ze jednocze$nie informacja o cze$ciowym umorzeniu
postepowania odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w
uzasadnieniu. Ustawodawca w art. 196 ust. 4 ustawy, w sposob wyczerpujacy okreslit
elementy tresci uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe i stwierdzi¢ nalezy, ze katalog ten
nie zawiera informacji dotyczgcej mozliwosci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku
jakiegokolwiek rozstrzygniecia. W tym miejscu Izba odwotuje sie do Uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. sygn. akt ll CZP 111/15, w kiérej Sad Najwyzszy
wskazat, ze wadliwg jest praktyka Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku, a nie w jego



sentencji o czesci zarzutow i zgdan zawartych w odwotaniu. Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu
uchwaty podnidst rbwniez, ze Izba, uznajgc cze$¢ zarzutdw i zgdan za zasadne, a cze$¢
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za pozbawione podstaw, powinna da¢ temu wyraz w czesci rozstrzygajgcej wyroku
(sentencji), a nie w jego uzasadnieniu.

Nie mozna stanowiska wyrazonego przez Sad Najwyzszy poming¢ w przypadku,

gdy postepowanie zostaje umorzone w czeSci z uwagi na uwzglednienie poszczegblnych
zarzutow odwotania. lzba wskazuje, Ze takie stanowisko prezentowane jest w orzeczeniach
Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérych w sentenciji wyroku zamieszczane jest rozstrzygniecie
w zakresie cze$ciowego umorzenia postepowania odwotawczego. Tym samym, zgodnie

z argumentacjg Sadu Najwyzszego, w sentencji wyroku zawarte zostajg wszystkie
rozstrzygniecia co do zarzutéw odwotania.

Podkreslenie wymaga rowniez, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko to
réwniez nie jest odosobnione, czemu wraz dano np.: w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej

z 26 pazdziernika 2016 r. o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 16
grudnia 2016 r. o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 28 grudnia
2016 r. o sygn. akt KIO 2357/16, oraz w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17
stycznia 2017 roku o sygn. akt KIO 17/17 i KIO 24/17.

Izba poddata pozostate zarzuty odwotania pod rozpoznanie. Zgodnie z brzmieniem
przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba uwzglednia odwotanie,
Jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wotyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba dokonawszy oceny podniesionych w
odwotaniu zarzutow, biorgc pod uwage stanowiska Stron i uczestnika postepowania
odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

l.

Na wstepie Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisdw prawa odno$nie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania
podnoszonych przez Odwotujgcego:

Art. 8 ust. 1 ustawy - Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

Art. 22a ust. 3 ustawy — Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne
podmioty zdolno$ci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna,
pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
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oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w
art. 24 ust. 1 pkt 13-22j ust. 5.

Art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy - Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie:
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztoZenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia;

Art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy- Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie:
wykonawce, ktory wwyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
JKryteriami selekcji’, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych dokumentow;

Art 26 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia, ktérego warto$¢ jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
wzywa wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztoZzenia w wyznaczonym,
nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentow



potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1. Przepisu zdania pierwszego
nie stosuje sie do udzielania zamowier w przypadkach, o ktérych mowa wart. 101a ust. 1
pkt 1 lub pkt 2 Iit. a.

Art. 26 ust. 3 ustawy — JeZeli wykonawca nie ztoZyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a
ust. 1, odwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa wart. 25
ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg wskazane przez
zZamawiajgcego watplinosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztoZenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub do udzielania wyjasnier wterminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne byfoby uniewaznienie postepowania.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

Art. 96 ust. 3 ustawy - Protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokofu
udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
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postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od
dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

.

Na wstepie rozwazan Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc
wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie
art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na
poparcie swych twierdzer lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego mogg przedstawiac az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten
naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron,
wykazywania dowodow na stwierdzenie faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne.
Postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty
tego postepowania wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujac w tym
miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego
i wkonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej, przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego cieZzar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, iz wiasnie z tej zasady
wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogoine
reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, kidra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio
qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi, a nie na tym kto zaprzecza). |lzba
wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku
sygn. akt X Ga 32/09, w ktdérym to orzeczeniu Sgd wskazat miedzy innymi Cigzar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Aktywno$c we wnioskowaniu dowodow winien wykazywac zwtaszcza
odwotujgcy, gdyz wwiekszosci przypadkow to on bedzie wywodzit z faktu skutki prawne.

Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 54/12:
Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu,
zgodnie z art. 6 k.c. wzw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktdra z danego faktu
wywodzi skutki prawne. Cigzar dowodu rozumie¢ naleZy z jednej strony jako obarczenie
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strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (wtym przypadku Krajowej Izby



Odwofawczej) dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami
Zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7
listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwofawczg
toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjno$ci, zatem to strony obowigzane sg
przedstawiac dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani
zastepowania stron wjego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r.,
sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il
UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08,
wyrok KIO 1639/11).

1.

W zakresie poszczegdinych zarzutéw odwotania:

Ad 1)

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 wzw. z art. 96 ust. 3 ustawy przez zaniechanie
odtajnienia czesci wyjasnierr wkonawcy AG Complex w zakresie dotyczgcym razgco niskiej
ceny oferty.

Zarzut ten nie zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego w cze$ci dotyczacej odtajnienia
wyjasnien elementéw ceny jakich udzielit AG-Comlex, w tym zakresie podlegat rozpoznaniu
Izby — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Majgc na wzgledzie w szczegoélnosci podniesiong przez Odwotujgcego bardzo ograniczong,
szczgtkowg argumentacje w uzasadnieniu odwotania, Izba wskazuje, ze wskazana przez
Odwotujgcego regulacja art. 8 ust. 1 ustawy stanowi zasade, ktéra doznaje jednakze
ograniczenia w okreslonych przypadkach. Jawnos¢ skladanych o$swiadczen, dokumentow
w postepowaniu doznaje ograniczen z mocy ustawy tj. art. 8 ust. 3 ustawy. Izba podkresla,
ze nie stanowi naruszenia zasady jawno$ci zastrzezenie - jak w rozpoznawanej sprawie
wyjasnien elementéw oferty majacych wplyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny - wykonawcy
uczestniczgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia takich informacii, kiére mogg by¢
przedmiotem skutecznego wylgczenia jawnosci w oznaczonym zakresie. Wéwczas
nie stanowi to naruszenia zasady jawno$ci i nie mozna przypisywa¢ zamawiajgcemu
zarzutdw naruszenia przepisow art. 8 ust. 1 ustawy, przez fakt, ze Zamawiajacy nie odtajnit
dokumentow, ktdre stanowity tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy.
Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy - Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
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Jjezeli wykonawca, nie pdzniej niz wterminie sktadania ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc one udostepniane oraz wykazat,

iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio

do konkursu. Przepis ten znowelizowany ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 roku o ziemnie
ustawy — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2014 poz. 1232) art. 8 ust. 3 ustawy
wprowadzit istotng zmiane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia polegajgcg na tym,

ze to wykonawca, ktory zastrzega informacje podane w ofercie jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa obowigzany jest wykaza¢ jednoczes$nie, ze zastrzezone przez niego

w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Odestanie do ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 nr 153, poz. 1503) w zakresie okreslenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nadal zawarte jest w przepisie. Tajemnicg przedsigbiorstwa
zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o z zwalczaniu nieuczciwej konkurencji sg ,hieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.” Z przytoczonej
definicji wynika, ze aby dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa niezbedne jest
spetnienie dwoch warunkow: po pierwsze spetnione muszg zostaé przestanki w zakresie
charakteru informacji, a po drugie muszg zostac przez przedsiebiorce podjete dziatania

w celu ochrony danych. Zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa oraz wykazanie,

ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczes$nie.
W rozpoznawanej sprawie wykonawca AG-Complex jednoczesnie dokonat zastrzezenia



tajemnicy przedsigbiorstwa jak réwniez podat uzasadnienie swojego dziatania. Zamawiajacy
obowigzany jest do badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Zamawiajgcy w sposo6b prawidtowy dokonat oceny przedstawionych przez wykonawce AG-
Complex uzasadnienia zastrzezen.
Izba wskazuje, ze to na wykonawcy obecnie cigzy obowigzek wykazania, ze zastrzezone
przez niego w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, tym samym
uksztattowany w ustawie (Prawo zamoéwien publicznych) obowigzek nalezy odczytywaé jako
podjecie przez wykonawce niezbednych dziatan w celu utrzymania niejawnosci ztozonych
informaciji, co stanowi rowniez wymog konieczny, zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, do uznania, ze informacje obie jete tajemnicg
przedsiebiorstwa takg tajemnicag stanowig. Pamieta¢ bowiem nalezy, Ze to na podmiocie
zastrzegajgcym tajemnice przedsiebiorstwa cigzy obowigzek do dbania o zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa w kazdym przypadku dziatalnosci tego podmiotu. Wykonawca
AG-Complex podjat odpowiednie dziatania w celu wykazania zasadno$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w ztoZzonej ofercie.
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Izba wskazuje, ze argumentacja podniesiona przez Odwotujgcego w istocie sprowadza sie
do wskazania, ze oferty wykonawcoéw i podwykonawcow jakie zostaty zatagczone do
wyjasnien nie majg przymiotu tajemnicy przedsigbiorstwa w catosci, a najwyzej ceny lub
specjalne rabaty i upusty moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Izba nie podziela
takiego stanowiska Odwotujgcego. Izba zgadza sie co do tego, ze cena i upusty, rabaty
moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez okreslenie podmiotu bedgcego
dostawcag danych dobr réwniez moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Izby
istnieje wiele elementéw w ofertach handlowych, ktére pozyskat dany wykonawca, a ktére
moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w tym rowniez sam fakt takiego stosunku
gospodarczego pomiedzy danymi podmiotami gospodarczymi. W rozpoznawanej sprawie
Odwotujgcy w zaden sposéb nie wskazat jakiegokolwiek argumentu, nawet nie starat sie
uprawdopodobni¢, ze AG-Complex objat tajemnicg przedsiebiorstwa informacje powszechnie
znane. Odwolujacy w tej sprawie, w zasadzie ,po omacku” tak troche na ,$lepo” kwestionuje
czynno$¢ wykonawcy AG-Complex, przy czym nie buduje zadnej znajdujgcej uzasadnienie
argumentacji. W ocenie Izby o ile wykonawcy naduzywaja nieraz prawa nieujawniania
informacji i obejmujg tajemnica przedsigbiorstwa wszystko, to w rozpoznawanej sprawie
Odwolujgcy skupia swojg uwage na jednym jedynym elemencie — ofertach podwykonawcow,
przy czym uznaje zasadno$¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa cen, rabatéw i upustow —
czyli tego co w zasadzie stanowi istote badania oferty w pryzmacie ewentualnie ceny razgco
niskiej. Brak w tym zakresie argumentacji w ocenie Izby prowadzi do wniosku, ze
wykonawca nie tyle chce badac faktycznie elementy ceny jakie stanowity sktadniki ceny
catkowitej, ile chce pozna¢ dostawcow — kontrahentdw wykonawcy. Izba podtrzymuje, ze
takie informacje rowniez mogg stanowi¢ bardzo wazne i strategiczne dla wykonawcy
okolicznosci, ktdre obejmie tajemnicg przedsiebiorstwa.

Izba uznata za niezbyt trafiony rowniez argument dotyczgcy obszernosci ztozonych
wyjasnien, a co za tym idzie okolicznoéci, ze tylko niewielki fragment moze stanowi¢
tajemnice przedsiebiorstwa. [zba wskazuje, ze to nie obszernos¢, ale zakres informaciji
zawarty w ztozonych wyjasnieniach stanowi o zasadnos$ci objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa okreslonych informaciji.

Ad 2)

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy AG Complex, pomimo niewykazania spetniania warunkow udziatu

w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia przez 3-krotne uzupetnienie Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamdwienia tego wykonawcy — Izba zarzut uznata za
niezasadny.
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W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze wykonawca AG Complex do oferty zatgczyt
Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia (dalej: JEDZ).



Izba wskazuije, ze zgodnie z tym co podnosit Odwotujgcy, w dniach 23 wrze$nia 2016 roku
oraz 4 pazdziernika 2016 roku Zamawiajgcy wezwat wykonawce AG Complex do ziozenia
stosownych wyjasnien. W dopowiedzi na ww. wezwania do wyjasnier wykonawca AG
Complex zlozyt stosowne wyjasnienia - ktdre nie sg kwestionowane przez Odwotujgcego w
tym postepowaniu — oraz zatgczyt dokumenty takie jak: (29 wrze$nia 2016 roku)
oswiadczenie JEDZ dla AG Complex z poprawiong czegscia, o ktorg pytat Zamawiajacy oraz
oswiadczenie JEDZ dla ZMT Inwest Sp. z 0.0. z poprawiong czescig, o kitérg pytat
Zamawiajacy, jak réwniez informacje o niezaleganiu z optatami za uzytkowanie wieczyste
wydang przez Zarzad Mienia Skarbu Panstwa w Warszawie, Informacje o niezaleganiu z
opfatami za uzytkowanie wieczyste wydang przez Starostwo Powiatowe w Legionowie,
Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach wydane przez Biuro Podatkéw i Egzekuciji
Urzedu m.st. Warszawy, Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach wydane przez Urzad
Gminy Wieliszew; (4 pazdziernika 2016 roku) oSwiadczenie JEDZ dla AG Complex
z poprawiong czescia, o ktorg pytat Zamawiajacy.
Izba wskazuije, ze nie bylo sporne pomigdzy Stronami, ze wykonawca AG Complex zostat
wezwany do zfozenia wyjasnien odno$nie do zatgczonego do oferty JEDZ-a. Jednoznaczne
to réwniez byto dla wykonawcy AG-Complex, ktéry sktadat stosowne wyjasnienia.
W istocie swej problem w tej czesci zarzutu sprowadza sie do wyjasnienia czy Zamawiajgcy
uwzglednia przy dokonywanej ocenie dokumenty, ktére sktada wykonawca bez wezwania do
ich ztozenia Zamawiajgcemu oraz, czy przedstawienie przez wykonawce dokumentow
Zamawiajgcemu niweczy procedure z art. 26 ust. 3 ustawy w zakresie uzupetnienia
dokumentu.
Izba wskazuje, ze cho¢ przepis art. 26 ust. 3 ustawy w wyniku nowelizacji przepisow ustawy
Prawo zamoéwien publicznych dokonanych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zaméwienh publicznych oraz niektérych innych ustaw, zmienit tres¢ art. 26
ust 3 ustawy to niezmiennie nadal przepis wskazuje ,zamawiajgcy wzywa”. Tym samym cata
wypracowana dotychczas argumentacja odnosnie do tego postanowienia zostaje aktualna w
obecnym czasie. Nadal z treSci tego artykutu wynika bezwzgledny obowigzek
Zamawiajgcego wezwania wykonawcy, ktéry naktada na niego ustawodawca i Zamawiajgcy
nie zostaje zwolniony z tego obowigzku nawet w przypadku, gdy wykonawcy w okresie
pomiedzy sktadaniem ofert a wyborem najkorzystniejszej oferty samodzielnie przesytajg
Zamawiajgcemu dokumenty lub oSwiadczenia. Dotyczy to réwniez o$wiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1 ustawy, a w tym postepowaniu, zgodnie z art. 25a ust. 2 ustawy
chodzi o dokument jednolity (Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia). Ustawodawca,
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zmieniajgc przepis art. 26 ust. 3 ustawy, wskazat enumeratywnie sytuacje, w ktérych
Zamawiajgcy moze poming¢ wezwanie wykonawcy do uzupetienia o$wiadczen lub
dokumentoéw, a dotyczg one jedynie okolicznosci, gdy konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania lub oferta wykonawcy, mimo zfozenia oSwiadczen lub dokumentow,
podlegataby odrzuceniu. Izba wskazuje, ze za istotny nalezy réwniez uznac fakt, ze nie maw
ustawie regulacji dotyczacej obowigzku badania przez Zamawiajgcego wszystkich
wptywajgcych do niego dokumentéw. Niemniej uwzgledniajgc w tym miejscu rzetelnos¢

w prowadzeniu postepowania, mozna uznac, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest do podjecia
dziatan majacych na celu wyjasnienie, jednakze nie moze mie¢ to — w przypadku, gdy
Zamawiajacy nie dokona czynnosci zgodnie z ustawa - daleko idgcych skutkow ustawowych
dla wykonawcy.

W rozpoznawanej sprawie, jak juz wyzej zostato to podane w dniach 23 wrzesnia 2016 roku
oraz 4 pazdziernika 2016 roku Zamawiajgcy wezwat wykonawce AG Complex do ztozenia
stosownych wyjasnien — wyjasnienia zostaty ztozone (co nie byto kwestionowane przez
Odwolujgcego), a do tych wyjasnien zostaty zalgczone dokumenty. Izba podkresia, ze w
zadnym miejscu ww. wezwan Zamawiajgcy nie wskazywat na konieczno$¢ uzupetnienia
oswiadczenia.

Zakre$la sie w tym miejscu kolejny istotny fakt, a mianowicie rozdzielenie przez
ustawodawce procedury wyjasnienia oraz procedury uzupetnienia o$wiadczen lub
dokumentéw. dysponuje zatem dwoma narzedziami Zamawiajacy odrebnymi
umozliwiajgcymi mu odpowiednio albo wyjasnienia albo uzupetnienia. [zba podkresla, ze z
utrwalonego orzecznictwa wynika, ze naduzyciem jest kilkukrotne wzywanie do ztozenia
danego o$wiadczenia lub dokumentu oczywiscie odno$nie do tego samego zakresu,
jednakze na Zamawiajgcym cigzy obowigzek wezwania jednokrotnie i obowigzku tego nie



uchyla samodzielne ztozenie przez wykonawce jaki$ dokumentow. O dochowaniu zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow decyduje w szczegdélnosci zgodne
z ustawg postepowanie Zamawiajgcego, ktory jest ,gospodarzem” postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego. Tym samym niedopuszczalna jest taka interpretacja przepisow,
ktéra zwalnia Zamawiajgcego z realizacji bezwzglednego obowigzku.
Uwzgledniajgc powyzsze Izba nie podzielita argumentaciji Odwotujgcego jakoby doszto
do trzykrotnego uzupetnienia tego samego oSwiadczenia JEDZ. W efekcie tego nie bedzie
podlegat badaniu JEDZ zatgczony do ztozonych wyjasnien z dnia 29 wrzes$nia 2016 roku
jak sugerowat Odwotujacy, lecz dokument ktory zostat ztozony w tym postepowaniu
na wezwanie Zamawiajgcego.
Izba wskazuje, ze zgodnie z ustaleniami poczynionymi rowniez przez Odwolujgcego,
Zamawiajacy pismem z dnia 5 stycznia 2017 roku wezwat AG-Complex do ziozenia w formie
pisemnej JEDZ-a. Nie jest sporne miedzy stronami, ze zakres informacji okreslonych w
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piSmie Zamawiajgcego z dnia 5 stycznia 2017 roku nie obejmowat zakresu informac;ji jakie
Izba wskazuje, ze w dniu 11 stycznia 2017 roku AG-Complex uzupemit na wezwanie
Zamawiajgcego oswiadczenie JEDZ dla AG-Complex. W ocenie Izby uzupetienie
dokumentu na wezwanie Zamawiajgcego nastgpito w sposoéb prawidtowy, zgodny z ustawa.
W zakresie tego dokumentu Odwotujgcy nie podniést zadnej argumentaciji uzasadniajgcej
zaistnienie przestanki do wykluczenia wykonawcy AG-Comlex z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z powodu niewykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia.

Izba uznata, ze nie doszto do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy.

Ad 3)

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 wzw. z art. 22a ust. 3 ustawy wzglednie
art. 26 ust. 2 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy AG Complex w sytuacji gdy
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu samodzielnie, ani
przez podmiot na ktérego potencjale wykonawca polega, wzglednie - zaniechanie wezwania
wykonawcy AG Complex do uzupetnienia JEDZ podmiotu trzeciego.

Zarzut ten nie zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego w cze$ci dotyczacej naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 3 ustawy przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy AG Complex w sytuaciji, gdy wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu samodzielnie, ani przez podmiot na ktérego potencjale wykonawca
polega, w tym zakresie podlegat rozpoznaniu lzby — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje, ze kluczowym dla rozpoznania tego zarzutu jest ustalenie, ze:

Po pierwsze - wykonawca AG-Complex w o$wiadczeniu JEDZ w Czesci ll, sekcja C
Informacje na temat polegania na zdolnosci innych podmiotéw, wskazat, ze bedzie polegat
na zdolno$ciach innych podmiotéw,

Po drugie — wykonawca AG-Complex w dniu 17 pazdziernika 2016 roku w odpowiedzi

na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2 ustawy ztozyt Zobowigzania do oddania
do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia - ZMT Invest Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia. Zgodnie z tym
o$wiadczeniem podmiot ten zobowigzat sie do udostepnia potencjatu technicznego, w formie
podwykonawstwa (uzyczenie sprzetu), na podstawie umowy najmu sprzetu, umowy
zlecenia.

Nie jest sporne miedzy stronami, ze wykonawca AG-Complex bedzie polegat
29

na zdolno$ciach innych podmiotdw, tj. ZMT Invest Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
przez dysponowanie odpowiednimi wskazanymi narzedziami, urzgdzeniami technicznymi.
Wykonawca AG-Complex do oferty zalgczyt oswiadczenie JEDZ dla ZMT Invest Spétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig, Czes¢ IV, sekcja C — zdolno$¢ techniczna i zawodowa
gdzie rubryka nr 9 nie zostata wypetiona.



Zamawiajgcy, w trakcie prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia nie wzywat
AG-Complex do uzupetnienia oswiadczenia JEDZ dla ZMT Invest Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig. Wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy w przedstawionej w uzasadnieniu
odwotania argumentaciji nie wskazat na dokument, ktory zawieratby wezwanie do
uzupetnienia o$wiadczenia JEDZ dla ZMT Invest Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia.
Nie sposdb zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwolujgcego podniesiong w odwotaniu, w tym
zakresie argumentacja zawarta w uzasadnieniu rozpoznania zarzutu drugiego (ad 2)
uzasadnienia odwotania) pozostaje w cato$ci aktualna w zakresie rozpoznania tego zarzutu.
Dodatkowo Izba wskazuje, ze wiasnie ten przyktad w sposéb bardzo obrazowy przedstawia
sytuacje, gdy wykonawca nie byt wzywany do ztozenia dokumentu — czyli nie zostat
w stosunku do niego zrealizowany ustawowy obowigzek Zamawiajacego, a Odwotujgcy
stara sie wykazaé — w sposo6b oczywiscie niezasadny — Ze z faktu przestania
Zamawiajacemu, bez uprzedniego wezwania, jakiegos o$wiadczenia / dokumentu
materializuje sie po stronie Zamawiajgcego obowigzek wykluczenia wykonawcy
z postepowania.
Uwzgledniajgc powyzsze, Izba uznata, ze postawiony zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12
w zw. z art. 22a ust. 3 ustawy jest niezasadny, tym samym nie doszio do naruszenia
wskazanych przez Odwotujgcego zarzutdw. Izba zgadza sie réwniez z argumentacjg
Zamawiajgcego zawartg w ztozonym pismie, ze zarzut ten jest przedwczesny, bowiem
Zamawiajacy nie wykonat cigzgcego na nim obowigzku wezwania wykonawcy AG-Complex
do uzupetnienia o$wiadczenia JEDZ dla ZMT Invest Spétka z ograniczong

Izba ze takie jest odpowiedzialnoscig. wskazuje, stanowisko reprezentowane
w orzecznictwie Izby, dla przykladu: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 grudnia
2016 r., sygn. akt KIO 2194/16.

Ad 4)
W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy oraz art. 24 ust. 1 pkt 16i 17
ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy AG Complex, pomimo ztoZzenia
nieprawdziwego po$wiadczajgcego nieprawde Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamdwienia - ztoZzonego wdniu 11 stycznia 2017r,. a ponadto z powodu niewykazania
Spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia przez
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uzupetnienie po$Swiadczajgcego nieprawde, antydatowanego Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamowienia - wdniu 11 stycznia 2017r.- Izba zarzut uznata za niezasadny.

Argumentacja faktyczna Odwotujgcego przedstawiona w zakresie tego zarzutu

w uzasadnieniu odwotania sprowadza sie do stwierdzenia, ze ,ztozenie o$wiadczenia JEDZ
w dniu 11 stycznia 2017r., na ktérym widnieje data 8 wrzesnia 2016r. oznacza, ze kto$, kto
takie oSwiadczenie podpisat - oSwiadczyt nieprawdziwie, ze podpisuje je w dniu 8 wrze$nia
2016r.”

W tym miejscu Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 25 a ust. 1 ustawy do oferty wykonawca
dotgcza aktualne na dzien sktadania ofert oSwiadczenie w zakresie wskazanym przez
Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia. Informacje zawarte w o$wiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie,

ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu

i spetnia kryteria selekciji, o ktérych mowa w art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3 i art. 60d ust. 3.
Oswiadczenie, o ktbrym mowa sktadane jest, w przypadku tej sprawy z uwagi na jej
szacunkowa wartos¢, w formie jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia (JEDZ),
ktérego wzor, standardowy formularz, okre$la rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE)
2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. (Dz. Urz. UE nr L 3 z 6.1.2016, str. 16). Rozporzgdzenie
to ma moc bezposrednio obowigzujgcg w panstwie cztonkowskim, a w zycie weszto z dniem
18 kwietnia 2016 roku.

Z powyzej wskazanych przepisow wynika, ze oswiadczenie w postaci JEDZ-a ztozone wraz
z ofertg musi wstepnie potwierdzac, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji na dzieh sktadania ofert. Tym
samym, co nalezy podkresli¢, przepis ten w sposéb jednoznaczny przesgdza na jaki to dzien
informacje zawarte w o$wiadczeniu JEDZ majg potwierdza¢ spetnienie okreslonych



wymagan — na dzien skiadania ofert; tym samym Zaden inny dzien nie moze by¢ brany pod
uwage przy ocenie przestanek wykluczenia, spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu
czy kryteriéw selekcji.
Izba wskazuje, ze o$wiadczenie JEDZ stanowi osSwiadczenie wiasne wykonawcy, jest
to oSwiadczenie wiedzy jakie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia sktada wykonawca.
Oswiadczenie JEDZ stanowi dowdd wstepny, ktéry zastepuje zaswiadczenia wydawane
przez organy publiczne lub osoby trzecie.
Wykonawca moze zosta¢ wezwany przez Zamawiajgcego do uzupemienia, poprawienia lub
udzielenia wyjasnien w zakresie oSwiadczenia JEDZ, do czego ten ostatni jest zobowigzany
w sytuacji, gdy JEDZ jest niekompletny, zawiera btedy lub budzi wskazane przez
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Zamawiajgcego watpliwosci, w terminie jaki zostanie okreslony przez Zamawiajgcego.

W przypadku uzupehienia oswiadczenia JEDZ, wykonawca sktada taki dokument

do Zamawiajgcego, przy czym podkreslenia wymaga, ze ,zadaniem” tego oswiadczenia jest
potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetia warunki udziatu

w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji na dzien sktadania ofert. Fakt tego,

ze oswiadczenie JEDZ potwierdza wstepnie spetnienie, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji na dzien
sktadania ofert — co jednoznacznie wynika z obowigzujgcych przepiséw — prowadzi

do wnioskéw, ze data sporzadzenia tego dokumentu jest wtérna w stosunku do zawartego
w nim o$wiadczenia, ktére zawsze sktadane jest na dzien sktadania ofert.

Podkreslenia wymaga, ze nie zostato skonkretyzowane, jak nalezy odczytywac date na tym
dokumencie - oSwiadczeniu JEDZ — jako date potwierdzenia oswiadczenia wiedzy
zawartego we wstepnym o$wiadczeniu, czy tez jako date sporzgdzenia dokumentu.
Obowigzujgcy przepis (art. 26 ust. 3 ustawy) wskazuje jedynie, ze dokumenty muszg zosta¢
uzupetnione w terminie okreSlonym przez Zamawiajgcego, co w ocenie Izby pozwala

na twierdzenie, ze regulacja nie stanowi zadnej wytyczne dla okreslenia daty

w osSwiadczeniu JEDZ. Zestawiajgc zatem ze sobg powyzszg argumentacje Izba dochodzi
do przekonania, Ze data zawarta w oSwiadczeniu nie stanowi zadnej determinanty, ktéra
miataby wplyw na zfozone przez wykonawce oswiadczenia wiedzy zawarte w JEDZU.

W sposob szczegdiny obrazuje ten stan rzeczy sytuacja, w ktdrej wykonawca skfadajgc wraz

z ofertg o$wiadczenie JEDZ nie zawrze na ostatniej stronie tego dokumentu daty. Brak tej

daty nie skutkuje niewazno$cig ztozonego oSwiadczenia, jak rowniez nie skutkuje

nieprawdziwo$cig ztozonego oswiadczenia. Wskazaé bowiem nalezy, ze oswiadczenie JEDZ

jest zindywidualizowane na dane postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

prowadzone przez konkretnego Zamawiajgcego co wynika z Czesci | — Informacje dotyczace

postepowania o udzielenie zamowienia oraz instytucji zamawiajgcej lub podmiotu

zamawiajgcego. Tym samym zindywidualizowany réwniez jest dla takiego oswiadczenia

JEDZ termin jego aktualnosci, ktéry wynika z prowadzonej przez Zamawiajgcego procedury

0 udzielenie zamowienia.

W tym miejscu Izba pragnie rowniez zwrdci¢ uwage na drugi przyktad, ktory potwierdza,

ze data zawarta w dokumencie jest wtdrna w stosunku do ztozonego o$wiadczenia JEDZ,

ktére i tak sktadane jest zgodnie z przepisem na dzien sktadania ofert/wnioskow —

a mianowicie, oferty sporzadzane sg przed terminem ich sktadania, czasami nawet z duzym

wyprzedzeniem. Jezeli wykonawca w oswiadczeniu JEDZ, na dokumencie zawrze date

wyprzedzajgca termin sktadania ofert (w zasadzie nie ma znaczenia, czy o jedne dzien czy
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tez o tydzien, czy miesigc) to nie zmienia to faktu, ze jego o$wiadczenie ma potwierdzaé
wstepnie na dzien sktadania ofert, Zze wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki
udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji.

Przechodzac do uzupetnienia oswiadczenia JEDZ na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art.
26 ust. 3 ustawy, w ocenie Izby — przy uwzglednieniu powyzszej argumentacji — mozna
uznac, ze niezaleznie od tego, jakg datg bedzie opatrzony dokument, to oswiadczenia
ztozone sg — co wynika z przepiséw — zawsze na dzien skladania ofert / wnioskow. Bowiem
to nie data zawarta w o$wiadczeniu JEDZ stanowi o aktualno$ci tego o$wiadczenia



(oswiadczen zawartych w poszczego6lnych czesciach JEDZA) na dany moment, a przepis
ustawy, ktory jasno i jednoznacznie precyzuje, ze oSwiadczenia sg aktualne na dzieh
sktadania ofert /wnioskow.
Tym samym zarzut postawiony przez Odwolujgcego jest niezasadny poniewaz,
uwzgledniajgc, ze wykonawca sktada aktualne na dzien sktadania ofert oSwiadczenie
wstepnie potwierdzajgce, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu oraz speinia kryteria selekcji, Odwolujacy nie wykazat, ze zlozone zostato
nieprawdziwe po$wiadczajgce nieprawde oswiadczenie JEDZ, jak rowniez nie wykazat
Odwolujacy, ze nie zostato wykazane spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,
poniewaz nie wykazat, ze na dzien sktadania oferty oswiadczenia nie byty aktualne. Fakt
przedstawienia o$wiadczenia JEDZ w dniu 11 stycznia 2017 roku z datg 8 wrze$nia 2016
roku nie przesgdza, ze oSwiadczenia co do podstaw wykluczenia, czy tez spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert tj. 8 wrze$nia 2016 roku byty
nieprawdziwe, czy tez ze nie zostaly wykazane na dzien sktadania ofert warunki udziatu w
postepowaniu, czy tez brak podstaw do wykluczenia wykonawcy. Izba podkresla, ze nie jest
determinantg o$wiadczenia JEDZ data jak jest w nim podana, bowiem to ustawa przesadza
na jaki dzien dokonuje sie badania potwierdzenia wstepnego spetnienia okre$lonych przez
Zamawiajgcego wymagan.
Jednocze$nie Izba wskazuje, ze Odwolujgcy, na ktdrym cigzy obowigzek dowiedzenia przed
Izbg podnoszonych okoliczno$ci nie wykazat, nie przedstawit zadnych dowodéw to
potwierdzajgcych a odwotanie sie przez Odwotujgcego do logiki postepowania i twierdzenie
ze jak zamawiajgcy wezwat 05.01.2017 r. to niemoZline jest twierdzenie, ze dokument zostat
podpisany 08.09.2016 r. jest w ocenie Izby niewystarczajace. Odwolujgcy wskazat, ze
prawidfowo podpisany dokument powinien zawiera¢ date 11.01.2017 r. i jednoczesnie
zawierac informacje, ze potwierdza on okolicznosci na 08.09.2016 r., ale jednocze$nie
Odwotujgcy nie wskazat w jaki sposéb stosujgc formularz wykonawca miatby tego dokonaé.
Jednoczesnie w ocenie Izby powyzsze potwierdza, ze sam Odwotujgcy dostrzega,
ze oswiadczenie potwierdza wstepnie spetnienie wymagan na dzien otwarcia ofert, co
wynika bezposrednio z przepisu, a co w ocenie Izby nie moze by¢ inaczej oceniane, tym
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samym nie ma podstawy do wymagania sktadania dodatkowych oswiadczen przez
wykonawce.

Ad 5)

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz 16 ustawy przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy AG Complex, pomimo niewykazania przez niego braku podstaw
wykluczenia, zaakceptowanie przez Zamawiajgcego poswiadczajgcego nieprawde
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamdwienia w punkcie dotyczgcym zalegfosci
publicznoprawnych oraz wprowadzenia Zamawajgcego w blgd przy przedstawieniu
informacji dotyczgcych podstaw wykluczenia - Izba zarzut uznata za niezasadny.

W zakresie tego zarzutu niezbedne jest ustalenie, ze w SIWZ Zamawiajgcy nie okreslit
przestanek fakultatywnych wykluczenia wykonawcy z postepowania (art. 25 ust. 5 ustawy).
Izba wskazuje, ze w swojej argumentaciji Odwolujgcy nie odniost sie do zadnych
postanowien SIWZ, nie wskazat wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Izba
zaznacza, ze w rozdziale 12 SWIZ — Podstawy wykluczenia Zamawiajacy wskazat tylko
przestanki obligatoryjne z art. 24 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy w trakcie rozprawy

nie kwestionowat argumentacji Zamawiajgcego.

Izba wskazuje réwniez, ze Zamawiajgcy wykazat — co znajduje odzwierciedlenie

w dokumentacji postepowania w informacji pochodzgcej od Pani T.Ch., Inspektora w
Wydziale Budzetowo-Ksiegowym dla Dzielnicy Biatoteka — na podstawie pozyskanych
informacji, ze wykonawca AG-Complex nie ma zalegto$ci w optatach

za odpady komunalne.

W ocenie Izby nie doszto do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 i 16 ustawy.

Ad 6)

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania
wykonawcy AG Complex do ztoZenia dokumentdw potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych
mowa wart. 25 ust. 1 ustawy - w zakresie dotyczgcym podmiotu trzeciego - ZMT Invest.



Zarzut ten zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego w catosci, co potwierdzit Odwotujgcy w
zfozonym na rozprawie oswiadczeniu: zamawiajgcy w catosci zarzut uwzglednit.

Ad7)

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy wzw. z art. 26 ust.1 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy AG Complex pomimo, ze wykonawca do oferty
nie zatgczyt kosztorysu ofertowego w ofercie - Izba zarzut uznata za niezasadny.
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W ocenie Izby argumentacja Odwolujgcego jest catkowicie niezasadna, poniewaz w ocenie
Izby Odwotujgcy nie wskazat zadnego postanowienia SIWZ, z ktérego wynikatoby,

ze Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg Kosztorysu ofertowego. Tym samym

nie sposob jest wywodzi¢, ze AG-Comlex ztozyt oferte niezgodng z postanowieniami SIWZ.
Fakt okreslenia przez Zamawiajgcego terminu ztozenia Kosztorysu ofertowego jedynie przez
podmiot, ktérego oferta zostanie uznana jako najkorzystniejsza byt znany Odwotujgcemu juz
na etapie po ogtoszeniu postepowania, zatem kwestionowanie tego postanowienia SIWZ

w tym miejscu jest spdznione.

Odwolujgcy stara sie wywies¢, ze wykonawcy powinni byli ztozy¢ Kosztorys ofertowy wraz z
ofertg z uwagi na prowadzone postepowanie w procedurze na podstawie art. 24 aa ustawy,
jednakze i ta argumentacja nie moze zosta¢ uznana za zasadg, bowiem Zamawiajacy
wprost wskazat, kto i w jakim czasie bedzie skladat Kosztorys ofertowy. Odwotujgcy nie
wykazat rowniez w jakim zakresie i odno$nie do jakich postanowien SIWZ niezbedny byt na
etapie oceny ofert Zamawiajgcemu Kosztorys ofertowy i w jakim zakresie uniemozliwit
badanie ziozonej oferty. Odwotujgcy wskazywat, ze nieprawidtowosci w Kosztorysie
ofertowym mogg doprowadzi¢ do stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,
jednakze Izba zaznacza, ze o tyle, o ile tego Kosztorysu ofertowego zgdat Zamawiajacy.
Odwolujgcy podniést, ze ztozenie Kosztorysu ofertowego wraz z ofertg byto koniecznoscig,
jednakze w ocenie Izby bytoby to twierdzenie zasadne, gdyby Zamawiajgcy okreslit takie
wymaganie w SIVZ

Zamiana regut na tym etapie postepowania i przyjecie, ze wykonawca miat wraz z ofertg
Zlozy¢ Kosztorys ofertowy — cho¢ nie byto to wymagane w SWIZ — prowadzitaby

do naruszenia zasad postepowania.

Wobec powyzszego Izba uznata, Zze nie doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
natomiast powigzana nierozerwalnie w zarzucie argumentacja naruszenia art. 26 ust.1
ustawy w tej konfiguracii jest sp6zniona.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 186 ust.
6, art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowienh publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 3i § 5 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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