Sygn. akt: KIO 588/17 Sygn. akt: KIO 591/17

WYROK
z dnia 12 kwietnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwolawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek Cztonkowie:Magdalena
Grabarczyk

Przemystaw Dzierzedzki Protokolant.Adam

Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 kwietnia 2017 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 27 marca 2017 r. przez:
A.ZC., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza p.n. Zaktad Ustug Lesnych ZC., Okalewko 148, 87-510
Skrwilno, Sygn. akt KIO 588/17,

B.SOEN Sp. z 0.0., ul. Droga Lakowa 57a, 86-300 Grudzigdz, Sygn. akt KIO 591/17
w postepowaniu prowadzonym przez ENERGA-OPERATOR S.A z siedzibg w Gdarisku, ul. Marynarki Polskiej 130,

Oddziat w Ptocku, ul. Wyszogrodzka 106, 09 - 400 Ptock

A.przy udziale ..... wykonawcow ........ zgtaszajgcych ............. przystgpienie ............. do ..o postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o Sygn. akt: KIO 588/17:

1.konsorcjum: MAGAT Sp. z 0.0., R.S., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg p.n. PAT-RAF R.S., ul.
Blawatkowa 5, 86-300 Grudzigdz,

2.R.C., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza p.n. Firma Handlowo Ustugowa, ul. Polna 13/1, 11-320
Jeziorany

oraz

B.przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
w sprawie o Sygn. akt: KIO 591/17:
R.Z, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza p.n. Przedsiebiorstwo Produkcyjno-

Handlowo Ustugowe, ul. Glowackiego 3/1, 11-320 Jeziorany
orzeka:

1. A. uwzglednia odwotanie o Sygn. akt: KIO 588/17, wniesione przez Z.C., prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg p.n.
Zaktad Ustug Lesnych ZC., i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego w zadaniach 2 i 7 oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert w
zadaniach 2 i 7z zastosowaniem art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp w odniesieniu do oferty Odwolujacego,

1.B. uwzglednia odwotanie o Sygn. akt: KIO 591/17, wniesione przez Soen Sp. z 0.0. i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Odwotujagcego w zadaniu 3
oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert z zastosowaniem art. 26 ust.3 ustawy Pzp w
odniesieniu do oferty Odwolujacego.

2.kosztami postepowania obcigza ENERGA-OPERATOR S.A z siedzibg w Gdansku, ul. Marynarki Polskiej 130,
Oddziat w Ptocku, ul. Wyszogrodzka 106, 09 - 400 Ptock i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy
ztotych), uiszczong przez Odwotujgcych sie: ZC., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg p.n. Zaktad
Ustug Lesnych ZC. oraz Soen Sp. z 0.0. tytutem wpiséw od odwotan,

2.2zasgdza od ENERGA-OPERATOR S.A z siedzibg w Gdansku, ul. Marynarki Polskiej 130, Oddziat w
Ptocku, ul. Wyszogrodzka 106, 09 - 400 Plock na rzecz ZC., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg p.n.
Zaktad Ustug Le$snych Z.C.kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych), stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,
zgodnie ze ztozong fakturg.

2.3zasgdza od ENERGA-OPERATOR S.A z siedzibg w Gdarisku, ul. Marynarki Polskiej 130, Oddziat w
Plocku, ul. Wyszogrodzka 106, 09 - 400 Ptock na rzecz Soen Sp. z o0.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szes¢set ziotych), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong faktura.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015r.
poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego

w Gdansku.
Przewodniczacy.........ccovvuiimeniiinennns

Uzasadnienie



Zamawiajgcy - Energa Operator S.A. - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia na wycinke drzew i gatezi wzdtuz i pod liniami elektroenergetycznymi WN, SN i nN w roku 2017 na terenie
ENERGA- OPERATOR SA Oddziat w Ptocku. Zamoéwienie zostato podzielone na osiem zadan. Ogloszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 21 grudnia 2016r. pod numerem
2016/S 246-450660.

W dniu 27 marca 2017r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplynely dwa odwotania wniesione przez: Z.C.,
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza p.n. Zaktad Ustug Lesnych Z.C w zakresie zadan nr 2i 7 (Sygn. akt KIO 588/17)
oraz Soen sp. z 0.0. w zakresie zadania nr 3 (Sygn. akt KIO 591/17).

Syan. akt KIO 588/17
Odwotujacy - Z.C., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza p.n. Zaktad Ustug Lesnych Z.C.- wnidst odwotanie wobec

czynno$ci Zamawiajgcego w zakresie zadan 2 i 7 polegajacych na:
1.odrzuceniu oferty Odwotujgcego Zaktad Ustug Le$nych Z.C.,
2.wyborze w zakresie zadan 2 i 7 jako najkorzystniejszych ofert, ktére prawidiowo powinny zosta¢ sklasyfikowane na
pozyciji drugie;.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy:
1.art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie nieprawidtowej oceny oferty Odwotujacego,
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, w sposob naruszajacy uczciwg konkurencje oraz poprzez nieréwne
traktowanie wykonawcéw;
2.art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 4 oraz art. 87 ust. 1 poprzez zaniechanie czynno$ci wyjasnien i uzupetnien do ktérych
zobligowany byt zgodnie z przepisami Pzp;
3.art. 7 ust. 11 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wybory oferty najkorzystniejszej
zlozonej przez Odwotujgcego.
Odwotujacy wnibst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynnosci ............. polegajacej .......... Nna ... wyborze .... najkorzystniejszej ......... oferty w
zakresie zadan nr2i 7,
2.powtérzenia czynno$ci badania ofert;
3.dokonania czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujacego w zakresie zadan nr 2 7;

4.zasadzenie kosztoéw postepowania odwotawczego na rzecz Odwotujgcego.
Odwotanie zostato wniesione w zwigzku z przekazanym w dniu 16 marca 2017r. zawiadomieniem o dokonaniu wyboru

oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 2 - wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Magnat Sp. z 0.0. oraz Pat-Raf R.S., zas§ w zadaniu nr 7 - Firmy
Ustugowo-Handlowej R.C. Zamawiajacy poinformowat jednocze$nie o odrzuceniu oferty Odwolujacego, wskazujac jako
podstawe art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - tre§¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ. Jako uzasadnienie odrzucenia oferty
Odwolujacego Zamawiajgcy wskazat na:
-niekompletny w jego ocenie JEDZ (brak wymienionych pracownikéw i ich uprawnien, brak wymienionego sprzetu do
realizacji zadania),
-brak informacji o podwykonawcach w formularzu oferty, natomiast w JEDZ podano, iz wykonawca bedzie zatrudnia¢
podwykonawcow,
-nie okreslono firm, ktore beda podwykonawcami i nie ztozono dla nich JEDZ,
-brak oryginatu lub kopii poSwiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem o$wiadczenia o przynaleznosci lub braku
przynalezno$ci do grupy kapitatowe;.
W ocenie Odwolujgcego wskazana przez Zamawiajgcego okolicznos¢ - brak okreslonych informacji w formularzu JEDZ
- nie moze stanowi¢ o odrzuceniu oferty. Zamawiajacy winien zastosowac tryb przewidziany w art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, ktory obliguje Zamawiajgcego do wezwania do ziozenia wyjasnien dotyczgacych oswiadczen lub dokumentow.
Wskazat, ze zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w
art. 25a ust. 1 (jednolity formularz - JEDZ), o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oSwiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy
wzywa do ich zlozenia, uzupelnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym,
chyba ze mimo ich ziozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postgpowania. Zamawiajacy, jednakze nie podjat proby wyjasnienia
przedmiotowej watpliwosci polegajacej na braku okreslonych informacji w formularzu JEDZ i nie dat mozliwosci ztozenia
przez Odwolujgcego wyjasnien w przedmiotowym zakresie. Nalezy oceni¢ to jako zaniechanie czynnosci, do ktorej
obowigzany byt Zamawiajagcy na mocy przepiséw ustawy Pzp. Podstawowym bowiem obowigzkiem jest
przeprowadzenie obiektywnej oceny ofert oraz wybor oferty | udzielenie zaméwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ustawy Pzp). Wyjasnit, ze pismem z dnia 14.02.2017 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujacego na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp do ztozenia dokumentéw, wymienionych w pkt. 8 Specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (dowdd nr 2 pismo Zamawiajgcego datowane na 14.02.2017 r. znak EOP-7LZ-
000704-2017 wezwanie do ztozenia o$wiadczen i dokumentow - w dokumentacji postepowania). Odwolujgcy ztozyt te
dokumenty i o$wiadczenia w dniu 22.02.2017 r. zachowujgc wyznaczony
przez Zamawiajgcego dziesigciodniowy termin (dowod nr 3 - potwierdzenie ztozenia dokumentéw i o$wiadczen - w
dokumentacji postepowania). Informacje, ktorych brak stat sie przyczyng odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajacy



uzyskat w dniu 22.02.2017. Odwotujgcy ztozyt m. in. Formularz 3.3 ,Wykaz osob, skierowanych przez Wykonawce do
realizacji zamdwienia publicznego" oraz Formularz 3.4 ,Wykaz narzedzi i urzadzen technicznych dostepnych
Wykonawcy w celu wykonania zamoéwienia publicznego" - formularze te wypetnione i podpisane znajdujg sie w
dokumentaciji postepowania. Zamawiajgcy nie zakwestionowat ww. dokumentéw. Dokumenty, ktdre uzyskat Odwotujgcy
pozwalajg w sposob niebudzacy watpliwosci stwierdzi¢, ze Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, w tym
m.in. warunki dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktérych mowa w pkt 6.2 ppkt 2i 3 SIWZ.

Odnosnie drugiego zarzutu, Odwotujgcy stwierdzit, ze faktycznie nie zamieScit w formularzu oferta nazw
podwykonawcédw, co w kontekscie informacji wynikajgcej z formularza JEDZ moze powodowaé watpliwosci. Zauwazyt,
ze Zamawiajgcy dysponuje okreslonymi w ustawie Pzp narzedziami za pomocg ktérych moze usung¢ watpliwosci w
przedmiotowym zakresie. W art. 87 ustawodawca dat mozliwos¢ Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy do
wyjasnienia treSci oferty. Natomiast z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wynika obowigzek Zamawiajgcego do wezwania do
zlozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw. Konstrukcija tego przepisu - stowa ,Zamawiajgcy wzywa
takze" wskazujg, ze wyjasnienie watpliwosci w zakresie zfozonych oswiadczen lub dokumentéw przez Zamawiajgcego
jest obligatoryjne. Zaprezentowane powyzej stanowisko zgodne jest takze z przepisem art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, z
ktérego wynika, ze zamawiajgcy zada wskazania przez wykonawce czesci zaméwienia, ktérej wykonanie zamierza
powierzy¢ podwykonawcom i podania przez wykonawce firm podwykonawcow. Ustawa nie moze by¢ jednak
odczytywana w oderwaniu od rozporzgdzenia wykonawczego Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r.
ustanawiajgcego standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia. Zgodnie z przywotanym
rozporzgdzeniem (czes¢ |, sekcja D formularza JEDZ) wykonawcy majg obowigzek podania wykazu podwykonawcow,
o ile sg znani. Za taky interpretacjg przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp przemawia takze brzmienie przepisu art. 36b
ust. 1a ustawy Pzp. W przypadku zamoéwien na roboty budowlane i ustugi wykonywane w miejscu podlegajacym
bezposredniemu nadzorowi zamawiajgcego wykonawca, przed przystapieniem do wykonywania zamoéwienia,
zobowigzany jest poda¢ m.in. nazwy podwykonawcéw, o ile sg juz znane. Wykonawca ma réwniez obowigzek
informowa¢ o nowych podwykonawcach, ktorym w pozniejszym okresie zamierza powierzy¢ realizacje robot
budowlanych lub ustug. Uwzgledniajac powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, po pierwsze- tresé oferty (oSwiadczenia
woli Odwotujgcego bedacego w tym przypadku jego jednostronnym zobowigzaniem do
wykonaniaprzysziych ...... zaméwien . wykonawczych . .. na .... warunkach ....... zgodnych . z . SIWZ, a w konsekwenciji
i umowa ramowa), nie jest sprzeczna z zadnym postanowieniem SIWZ, gdyz w SIWZ (wraz z zatgcznikami)
wymagano podania firm podwykonawcéw znanych na moment sktadania ofert. Po drugie - nawet, gdyby nazwy
podwykonawcoéw zostaty podane, nie wigzatoby sie to z obowigzkiem zlecenia im jakichkolwiek prac w ramach
zamowien wykonawczych - podanie nazw miatoby wytgcznie walor informacyjny, a nie stanowitoby tre$ci oswiadczenia
woli wykonawcy (zobowigzania). Zatem a contrario - nie podanie tych nazw réwniez nie moze skutkowac uznaniem
niezgodnosci tresci oferty z tre$cig SIWZ. Po trzecie brak sprecyzowania zakresu prac, ktére byé moze zostang
zlecone podwykonawcom takze nie oznacza niezgodno$ci tresci oferty z trescig SIWZ, gdyz Zamawiajgcy w SIWZ nie
postawit zadnych wymagan co do szczeg6towosci oswiadczenia zawartego w formularzu oferty w tej materii oraz
dopuscit podwykonawstwo w kazdym zakresie. Odwolujgcy powotat sie takze na orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 22 lutego 2017 r. sygn. akt KIO234/17, w ktérym Izba analizowata identyczng sytuacje i podzielita
stanowisko, ze o$wiadczenie . ..... 0 ..... podwykonawcach, . ... wymagane .. na ..... skutek ... zadania ...
zamawiajgcego wynikajgcego z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, majgcego odzwierciedlenie w art. 71 ust. 2 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej
dyrektywe 2004/18/WE, Podwykonawstwo - gdzie wskazano: "W dokumentach zaméwienia instytucja zamawiajgca
moze zadac¢ albo zosta¢ zobowigzana przez panstwo czionkowskie do zgdania od oferenta, aby wskazat on w swojej
ofercie ewentualng czes$¢ zamowienia, ktorej wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim w ..... ramach ..
podwykonawstwa, a takze aby podat ewentualnych proponowanych
podwykonawcow - nie stanowi tre$ci oferty w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - tj. merytorycznej tresci
zobowigzania wykonawcy oferowanego w odpowiedzi na opisany przez zamawiajgcego w SIWZ przedmiot
zamoéwienia. Nie jest to wiec oswiadczenie woli/ o jakim stanowi przepis art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego z zw. z art. 14
ustawy Pzp. W sentencji tego orzeczenia lzba wskazata, ze brak podania w formularzu ofertowym Zzadanych informacji
nie powoduje niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ w rozumieniu niezgodnosci tych dokumentow, o jakiej stanowi
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, skutkujacej odrzuceniem oferty. Odwolujacy nie zgodzit sie takze ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, ze brak ztozenia formularzy JEDz dla podwykonawcéw jest podstawg do odrzucenia oferty. Podkreslit,
ze w SIWZ brak okre$lenia takiego wymogu, w pkt 4 SIWZ nie ma postanowienia, ktére zobowigzywato by
Odwotujacego do ztozenia formularza JEDZ dla podwykonawcéw. Wynikajgcy z pkt 8.1 i 8.2 obowigzek ztozenia JEDZ
dotyczy jedynie wykonawcy. W pkt 9.7 SIWZ sformutowano nakaz ztozenia dokumentu JEDz w stosunku do podmiotu
innego niz wykonawca lecz dotyczy on jedynie podmiotéw na zasoby, ktorych powotuje sie wykonawca w celu
wykazania, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz ze nie istniejg w stosunku
do niego podstawy wykluczenia. Odwolujgcy, sktadajgc oferte nie powotuje sie na zasoby innych podmiotéw, nakaz ten
wiec go nie dotyczy. Na poparcie powotat wyrok KIO z dnia 24.02.2009r, KI/UZP 155/09. Ponadto, istotnym jest fakt, iz
ustawa Pzp reguluje kwestie wprowadzenia pod wykonawstwa na etapie realizacji ustugi, bowiem art. 36ba ust. 1
stanowi, ze jezeli powierzenie podwykonawcy wykonania cze$ci zamoéwienia na roboty budowlane lub ustugi nastepuje



w trakcie jego realizacji, wykonawca na zgdanie zamawiajgcego przedstawia oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a
ust. 1, lub oSwiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia wobec tego podwykonawcy.
Odnosnie braku ziozenia oryginatu lub kopii poSwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem o$wiadczenia o przynaleznosci
lub braku przynalezno$ci do grupy kapitatowej, Odwolujacy wskazat, ze wystat ten dokument w dniu 2.02.2017r. w
formie skanu za pomocg poczty elektronicznej, nastepnie niezwiocznie dokument ten wystat w formie oryginatu poczta.
Wskazana przez Zamawiajacego okoliczno$¢ - brak dokumentu w formie oryginatu nie moze sama w sobie stanowi¢ o
wykluczeniu wykonawcy, a tym bardziej o odrzuceniu jego oferty. Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1
pkt. 23) ustawy Pzp nastepuje, gdy wykonawcy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2015 r. poz. 184, 1618 i 1634), ziozyli odrebne oferty,
oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze istniejgce migdzy nimi
powigzania nie prowadzg do zakidcenia konkurenciji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Z okolicznosci niniejszej
sprawy jasno wynika, ze Odwotlujgcy nie nalezy do grupy kapitatowej. Nawet gdyby nalezat do takiej grupy, nie stanowi
to oautomatycznym wykluczeniu, do tego niezbedne bytoby, aby inny wykonawca nalezacy do tej samej grupy
kapitatowej rowniez ztozyt oferte. Zamawiajgcy posiada wiedze jakie podmioty ztozyly oferty, moze wiec na tej
podstawie oceni€, ze taka okoliczno$¢ nie zachodzi.
W okoliczno$ciach niniejszej sprawy bezsporne jest to, ze Odwotujacy ztozyt wazng, niepodlegajacg odrzuceniu oferte.
Jak wykazano powyzej wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu a Zamawiajacy wszelkie watpliwosci w tym
zakresie moze usung¢ stosujgc mechanizmy uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw oraz treSci oferty. Oferta
Odwolujgcego winna zosta¢ wybrana w zakresie zadan nr 2 i 7 -jako najkorzystniejsza, gdyby Zamawiajacy dziatat
zgodnie z przepisami ustawy. Tymczasem Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego w sposdéb niezgodny z
przepisami ustawy Pzp i dokonat wybory ofert, kiére powinny zosta¢ sklasyfikowane na odrzucona. Skutek dziatan
Zamawiajgcego obcigzyt natomiast Odwolujgcego, ktéry skiadajac wazng oferte powinien byt, w nastepstwie
prawidlowego przeprowadzenia postepowania, uzyskac niniejsze zamdwienie publiczne.
Syan. akt KIO 591/17

Odwotujacy - Soen Sp. z 0.0. - wnidst odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego w zakresie zadania 3
polegajacych na:

a.wyborze oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe R.Z.

b.badaniu i ocenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego w zadaniu nr 3.

c.odrzuceniu oferty Odwotujgcego,

d.zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 7 ust. 113 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty
Odwotujgcego, mimo ze jest ona zgodna z trescig SIWZ,
2.art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp z zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Odwolujgcego do
uzupetnienia JEDZ, mimo ze Zamawiajgcy w przypadku btedow w skladanych dokumentach podmiotowych
zobowigzany jest do skorzystania z tego trybu.
3.art. 7 ust. 113 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy PPHU
Zawadzki jako najkorzystniejszej w czesci 3.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynnosci wyboru oferty PPHU Z. jako najkorzystniejszej w czesci 3 zamowienia,
2.uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego w czegsci 3 zamowienia,
3.dokonania ponownego badania i oceny oferty ztozonej w czesci 3 zamoéwienia przez Odwotujgcego, w tym
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu JEDZ,
4.dokonania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesci 3 zamodwienia.
Odwotujacy, nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego z dnia 16 marca 2017r. o odrzuceniu jego oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odno$nie niekompletnego (brak stron) i niewypetnionego JEDz w zakresie: wykonania ustug,
podwykonawcow, sprzetu, finanséw, ubezpieczenia OC, Odwolujgcy potwierdzit, ze ztozony przez niego JEDz
omytkowo nie zawierat wszystkich stron oraz wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego informacji. Odwotujgcy
wskazat jednak, co wynika takze z pkt. 8.1 IDW (SIWZ), ze oSwiadczenie ztozone w JEDZ stanowi wstepne
potwierdzenie, Ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Tym samym
ewentualne braki w dokumentach podmiotowych moga by¢ podstawg do wykluczenia wykonawcy z postepowania a nie
odrzucenia jego oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ. Najistotniejsze jest jednak to, ze Odwolujgcy zostat przez
Zamawiajgcego oceniony jako podmiot, ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu.
Decyzja Zamawiajgcego zostata oparta na dokumentach podmiotowych, ktére Odwotujacy przedtozyt Zamawiajgcemu
w odpowiedzi na wezwanie z dnia 14 lutego 2017r. wystosowane w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie
Odwotujacego Zamawiajacy nie dopatrzyt sie brakow w zakresie o$wiadczenia ztozonego w JEDZ i wezwat wykonawce
do przediozenia dokumentéw podmiotowych w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.
W zakresie braku zatgczenia JEDz dla podwykonawcow Odwotujacy wskazal, ze Zamawiajgcy nie zadat w tresci SIWZ
przediozenia JEDz dla podwykonawcow, natomiast Odwotujacy nie polega celem spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu na potencjale jakiegokolwiek podmiotu trzeciego.
Odnosnie braku w Krajowym Rejestrze Sgdowym Odwotujgcego zakresu ustug objetych przedmiotem zamoéwienia,



Odwotujacy wskazat, ze KRS jest rejestrem o charakterze jawnym zawierajgcym aktualne i istotne informacje o
osobach prawnych. W postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentow
potwierdzajgcych posiadanie uprawniet do wykonywania okreslonego rodzaju dziatalnosci lub czynnosci wytgcznie w
przypadkach, gdy przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania. A zatem wylgcznie wobec tych wykonawcow,
ktorzy prowadzg dziatalnos¢ gospodarcza, ktdrej wykonywanie wymaga spetnienia szczegoélnych warunkow,
okreslonych przepisami prawa oraz wylgcznie w tych przypadkach, kiedy jest to uzasadnione specyfikg zamoéwienia
publicznego (np.: ustugi bankowe, ustugi telekomunikacyjne, ustugi ochrony mienia). Zgodnie z art. 5 ust. 5 ustawy o
swobodzie dziatalno$ci gospodarczej przedsigbiorcy mogg prowadzi¢ dowolng dziatalnos¢ gospodarcza nie legitymujac
sie przy tym zezwoleniem, koncesja, licencjg badz innym dokumentem majgcym charakter decyzji administracyjnej
zezwalajgcym na okre$long dziatalno$¢ - o ile dziatalnoS¢ ta nie miesci sie w zakresie ustawowo regulowanym.
Dziatalno$¢ gospodarcza nie objetg rygorem regulacji ustawowej moze zatem prowadzi¢ dowolna osoba a zakres i
przedmiot tej dziatalnoSci okreslony w odpisie z KRS czy tez CEIDG nie musi by¢ tozsamy z przedmiotem
wykonywanej dziatalnosci - a tym samym z przedmiotem zamowienia publicznego, na ktére przedsiebiorca sktada
oferte jako wykonawca. Nie ma zatem znaczenia fakt uwidocznienia, bgdZ braku uwidocznienia przedmiotu dziatalnosci
w Krajowym Rejestrze Sadowym czy tez w Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej. Obydwa
wskazane Rejestry majg walor informacyjny dla innych uczestnikéw zycia gospodarczego - w tym réwniez dla
podmiotow zamawiajgcych w rozumieniu ustawy Pzp i tym samym nie mogg stanowi¢ podstawy wykluczenia
wykonawcy (tym bardziej odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ) w sytuacji, gdy przedmiot dziatalnosci
opisany w KRS badz CEIDG nie jest tozsamy z przedmiotem zamoéwienia publicznego. Odwolujgcy wskazat takze, iz
celem przedktadania przez wykonawcow dokumentéw w postaci odpisu z KRS lub CEIDG jest wylacznie wykazanie
braku podstaw wykluczenia tj. nie znajdowania si¢ w stanie likwidacji badz upadtosci (dodatkowo wskazuje rowniez na
zasady reprezentacji wykonawcy/przedsigbiorcy). Podobny poglad wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z
dnia 17 maja 2011 roku (sygn. akt: KIO/KD 38/11):

Odwotujacy wskazat na naruszenie art. 7 ust. 1 3 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zniechanie wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu JEDZ, mimo, ze Zamawiajgcy w przypadku btedéw w sktadanych
dokumentach podmiotowych zobowigzany jest do skorzystania z tego trybu. Braki w zakresie dokumentu JEDz na
obecnym etapie postepowania nie majg jakiegokolwiek znaczenia, poniewaz Odwotujgcy wykazat za pomocg
dokumentéw, Ze speinia warunki udziatu w postgpowaniu i nie podlega wykluczeniu. Zgdanie przediozenia
uzupetnionego JEDZ na tym etapie stanowitoby jedynie przejaw nadmiernego formalizmu. W przypadku jednak uznania,
ze dokument JEDZ winien zosta¢ ztozony w prawidtowej formie ze wskazaniem wszystkich informacji, wskaza¢ nalezy,
ze konieczne jest zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i przed dokonaniem wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu, wezwanie go do uzupetnienia dokumentu JEDZ w odpowiednim zakresie.

W konsekwencji Odwotujgcy wskazat na naruszenie art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez dokonanie
wyboru oferty PHU Z. jako najkorzystniejszej w zadaniu nr 3.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika postcpowania
zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta co nastepuije:
Odwotanie zastugujg na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze odwotania nie zawierajg brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od nich wpis. Nie zostata
wypetniona zadna z przestanek, okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek z
odwotan.

W ocenie Izby wypetnione zostaly takze przestanki do wniesienia odwotan okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, {;.
posiadanie przez Odwotujgcych interesu w uzyskaniu danej cze$ci zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Izba uznata, ze czynno$¢ polegajgca na odrzuceniu ofert: Zaktad Ustug Lesnych Z.C. oraz Soen Sp. z 0.0. w oparciu o
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodnych z treScig SIWZ byta nieprawidlowa. W konsekwencji dokonania tej
czynno$ci doszio do wadliwego wyboru ofert najkorzystniejszych w zadaniach 2, 3 i 7 zamoéwienia.

Jedng z podstaw faktycznych odrzucenia ofert Odwotujgcy sie wykonawcow byt niekompletny, niewypetniony dokument
JEDZ

Zgodnie z art. 25a ust. 2 ustawy Pzp w postepowaniach powyzej progéw unijnych (tak jak w analizowanym
postepowaniu) wykonawca sktada o$wiadczenie o braku podstaw wykluczenia oraz spetnieniu warunkéw udziatu, o
ktérych mowa w art. 25a ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w formie jednolitego europejskiego dokumentu JEDZ. O$wiadczenia
zfozone na formularzu JEDZ, podlegajg stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp uzupetnieniu lub poprawie, jesli sg
one niekompletne, zawierajg btedy lub budzg watpliwosci. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zaprezentowanym w
toku rozprawy przez Przystepujgcego, ze brak odestania wprost w tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do art. 25a ust. 2,
ktéry dotyczy dokumentu JEDZ, oznacza, ze nie jest mozliwe uzupetnienie lub poprawienie dokumentu JEDZ
Przywotany przepis art. 25a ust. 2 ustawy Pzp okresla jedynie forme, w jakiej sktadane sg o$wiadczenia, o ktorych
mowa w ust. 1 tego przepisu tj. oSwiadczenia o braku podstaw wykluczenia oraz spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje za$ wprost na konieczno$¢ wezwania do ziozenia,
uzupetnienia, poprawienia lub udzielenia wyjasnien co do o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 a ust. 1 ustawy Pzp a
zatem takze o$wiadczen, ktére w postepowaniach powyzej progéw unijnych skladane sg w formie jednolitego



europejskiego dokumentu JEDZ

W dalszej czesci wskazac nalezy, ze istotne znaczenie dla sprawy ma rozréznienie przestanek zastosowania art. 26
ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i kolejno$¢ ich stosowania w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Zamawiajgcy dokonuje weryfikacji pod katem wykazania okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, jedynie w odniesieniu do tego wykonawcy, ktérego oferte ocenit najwyzej, tj. wykonawcy, ktory uplasowat sie
na najwyzszej pozycji w rankingu ofert. Wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp jest stosowane zatem wylgcznie w
odniesieniu do wykonawcy, ktorego oferta zostata oceniona najwyzej i jest to wezwanie do ztozenia w wyznaczonym
terminie o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.
Ewentualne wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp to wezwanie do uzupetnienia lub poprawienia niekompletnych,
zawierajgcych btad lub budzacych watpliwosci dokumentéw i o$wiadczen, w tym réwniez oswiadczen ziozonych w
jednolitym europejskim dokumencie JEDZ.
W analizowanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w czesciach 2,3 i 7 Zamawiajgcy btednie
zastosowat wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp w stosunku do wszystkich wykonawcow a nie tylko do
wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej. Pisma z dnia 14 lutego 2017r., nie mozna traktowa¢ jako
wezwania w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, nie tylko ze wzgledu na wskazanie wprost jako podstawy prawnej art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, ale takze z
uwagi ha samg jego tres¢, w ktdrej wzywa sie do ztozenia oSwiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
wymagan.
W ocenie Izby, w zaistniatym stanie faktycznym Zamawiajacy zaniechat zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i
wezwania Odwotujacego Z.C. oraz Soen Sp. z 0.0. do uzupetnienia niekompletnych o$wiadczen zawartych w ztozonych
przez tych wykonawcow dokumentach JEDZ. W tym zakresie koniecznym jest, zdaniem Izby, wezwanie w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp:

a.Zakladu Ustug Lesnych Z.C. do uzupetnienia dokumentu JEDZ przez podanie pracownikéw, ich uprawnieh oraz

sprzetu do realizacji zaméwienia.
b.Soen Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentu JEDZ przez ziozenie wszystkich stron tego dokumentu i podanie
informaciji dotyczacych wykonania ustug, podwykonawcéw, sprzetu, finanséw, ubezpieczenia OC.

Odnosnie rozbieznosci pomiedzy tre$cig o$wiadczenia zawartego w formularzu oferty Zaktadu Ustug Le$nych Z.C.,
gdzie wykonawca nie wpisat iz zamierza powierzy¢é podwykonawcom wykonanie czesci zamodwienia oraz
os$wiadczeniem ze strony 5 dokumentu JEDZ, gdzie wykonawca zaznaczyt TAK - w rubryce zamierza zleci¢ osobom
trzecim podwykonawstwo czesci zamowienia a takze o$wiadczeniem ze strony 15 dokumentu JEDZ, gdzie nie
wskazano procentowej czesci zamowienia, jakg wykonawca zamierza zleci¢ podwykonawcom, Izba uznata, ze
rozbiezno$¢ ta mogta wzbudzi¢ co najwyzej watpliwosci Zamawiajgcego ale nie mogta sta¢ sie ona podstawg do
odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Tres¢ oSwiadczen ztozonych w JEDZ podlega bowiem, jak
kazde o$wiadczenie dotyczgce spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia,
wyjasnieniom w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. W tym zakresie, w ocenie Izby koniecznym jest zastosowanie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp i zwrocenie sie do Odwolujgcego Zaktadu Ustug Lesnych Z.C. o wyjasnienie rozbiezno$ci pomiedzy
zfozonymi o$wiadczeniami.

Nie mozna zgodzi¢ sie takze z argumentacjg Zamawiajgcego, ze obowigzkiem wykonawcéw w tym postepowaniu bylo
ztozenie dokumentu JEDZ dla podwykonawcow. Zgodnie z treScig art. 25a ust.5 ustawy Pzp dokumenty JEDZ
dotyczace podwykonawcow skiada sie wylgcznie na wyrazne zgdanie Zamawiajgcego zawarte w SIW Z.Nie ulega
watpliwosci, ze w analizowanym stanie faktycznym Zamawiajacy nie okreslit w ogdle zadania ztozenia dokumentéw
JEDZ w odniesieniu do podwykonawcow. Stad brak zatgczenia tych dokumentéw nie moze by¢ podstawg do
stwierdzenia sprzecznosci tresci oferty z treScig siwz i odrzucenia ofert Odwotujacych sie wykonawcow.
Niezasadng jest takze argumentacja Zamawiajgcego dotyczgca odrzucenia oferty Odwotujacego Zaktadu Ustug Le$nych
ZC. z uwagi na brak zilozenia oryginatu lub kopii po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginalem os$wiadczenia o
przynaleznosci lub braku przynaleznosci do grupy kapitalowej. Niespornym jest, ze o$wiadczenie o braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej zostato przekazane Zamawiajgcemu w dniu 2 lutego 2017r. w formie skanu za
pomocg poczty elektronicznej. Zgodnie z art. 24 ust. 11 ustawy Pzp, wykonawca, w terminie 3 dni od dnia przekazania
informacji o wynikach oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu albo od informaciji z otwarcia ofert przekazuje
zamawiajgcemu oswiadczenie o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa
w ust. 1 pkt 23. Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze 3 - dniowy termin na zlozenie oSwiadczenia o grupie kapitatowej
to termin o charakterze instrukcyjnym, a przepisy ustawy Pzp nie przewidujg sankcji w postaci wykluczenia wykonawcy
lub odrzucenia jego oferty za nieztozenie w terminie tego o$wiadczenia. W sytuacji braku ztozenia w terminie 3 dni od
otwarcia ofert lub przekazania informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, osSwiadczenia
o grupie kapitatowej zamawiajgcy zobowigzany jest zastosowac tryb przewidziany w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wezwaé
wykonawce do ztozenia tego oSwiadczenia. Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, znajduje zastosowanie, gdy wykonawca nie ztozyt
os$wiadczen lub dowodow, w tym dowodow o ktorych mowa w art. 24 ust. 11 ustawy Pzp, lub gdy sg one niekompletne
albo budzg jego watpliwosci. Z kolei forme o$wiadczenia, o przynaleznosci badz braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej okresla rozporzgdzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.



U.z 2016 r., poz. 1126). Zgodnie z § 14 ust. 1 oSwiadczenia, o ktérych mowa w rozporzadzeniu dotyczgce wykonawcy i
innych podmiotéw, na ktorych zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy
oraz dotyczace podwykonawcow, sktadane sa w oryginale. Przywotany § 14 ust. 1 rozporzadzenia regulujgcy forme
o$wiadczen i dokumentow sktadanych przez wykonawce w postepowaniu o udzieleniu zamowienia publicznego odnosi
sie réwniez do os$wiadczenia dotyczgcego przynaleznosci do grupy kapitatowej, ktére to o$wiadczenie zostato
wskazane w § 5 pkt 10 tego rozporzadzenia.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze w analizowanym postepowaniu o zamdwienie publiczne Zamawiajacy winien
wezwaé¢ Odwotujgcego Zaklad Ustug Lesnych Z.C. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ziozenia w oryginale
o$wiadczenia o przynalezno$ci do grupy kapitatowej.

Niezasadnym jest takze stanowisko Zamawiajgcego odno$nie istnienia przestanki odrzucenia oferty Soen Sp. z o.0.,

jako niezgodnej z trescig SIWZ z uwagi na to, ze w KRS Odwotujgcego

nie figuruje zakres ustug objetych przedmiotem zaméwienia. Ujawnienie w danym rejestrze rodzaju dziatalno$ci

gospodarczej nie moze przesgdzac¢ o istnieniu lub braku istnienia uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci,

bowiem sam wpis w KRS takichuprawnien nie statuuje. Niezalezenie od tego nalezy wskazaé, ze przedmiot

zamowienia dotyczgcy wycinki drzew i gatezi pod liniami elektroenergetycznymi, nie obejmuje dziatalno$ci regulowane;j,

ktérej prowadzenie wymagatoby uzyskania odpowiedniego zezwolenia. Ponadto, jak stusznie wskazat Odwotujgcy w

jego odpisie KRS widnieje dziatalno$¢ okreslona w dziale 81 PKD obejmujgca dziatalno$¢ ustugowg zwigzang z

utrzymaniem porzadku w budynkach i zagospodarowaniem terenéw zieleni.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,

§ 31 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od

odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Przewodniczagy.........ccueeviiineneniennn
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