Sygn. akt: KIO 1661/17
WYROK
z dnia 31 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2017 r. przez
wykonawce PPH Mega sp. z 0.0. w Olesnicy

w postepowaniu prowadzonym przez Muzeum Marynarki Wojennej w Gdyni

przy udziale wykonawcy R. Z., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg R. Z.,
Interplastic w Chwaszczynie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i
wykluczenie z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych wykonawcy R. Z., prowadzacego dziatalnosé
gospodarczga pod nazwag R. Z., Interplastic w Chwaszczynie z powodu
niewykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt
6.3. specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia,

2. kosztami postepowania obcigza Muzeum Marynarki Wojennej w Gdyni i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PPH
Mega sp. z 0.0. w Olesnicy tytutem wpisu od odwotania, kwote 3.600 zt 00 gr
poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote 150
zt 00 gr, poniesiong przez odwotujgcego z tytutu dojazdu na posiedzenie Izby,

2.2. zasadza od Muzeum Marynarki Wojennej w Gdyni na rzecz wykonawcy PPH
Mega sp. z 0.0. w Olesnicy kwote 18.750 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy

siedmiuset piecdziesieciu ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty



strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i
dojazdu na posiedzenie Izby.

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

Przewodniczacy: .......cocoiiiiieiennns



Sygn. akt: KIO 1661/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Muzeum Marynarki Wojennej w Gdyni — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa, rozmieszczenie i
montaz gablot wystawowych wykonanych wedtug projektu zamawiajgcego na potrzeby
wystawy statej w Muzeum Marynarki Wojennej w Gdyni”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 12 maja 2017 r., nr 2017/S 091-179682.

31 lipca 2017 r. zamawiajacy przestat wykonawcy PPH Mega sp. z 0.0. w Olesnicy,
zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawce R. Z., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg R. Z.,
Interplastic w Chwaszczynie, zwanego dalej ,przystepujacym”.

Wobec:

1) czynnos$ci wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej,

2) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w
postepowaniu,

3) zaniechania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j

odwotujgcy wnidst 7 sierpnia 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez naruszenie obowigzku
wykluczenia wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
okreslonego przez zamawiajgcego w pkt 6.3. specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia (dalej ,SIWZ”), a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
wykluczonego z udziatu w postepowaniu,

2) art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 25a ust. 1, 2 i 3 Pzp przez naruszenie zasady sktadania
oswiadczen i dokumentow przez wykonawce oraz przyjecie i poddanie ocenie zupetnie
nowych oswiadczen (JEDZ): przystepujgcego i podmiotu trzeciego udostepniajgcego
zasoby, ztozonych w formie jednolitego dokumentu, dopiero na etapie oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu (a na dodatek bez wezwania zamawiajgcego),
pomimo ze wykonawca razem z ofertg ztozyt oswiadczenie JEDZ odmienne, wskazujgce
w swej tresci, iz samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu bez korzystania z
zasobow podmiotu trzeciego;

3) art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposob

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.
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Odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy jako oferty najkorzystniejsze;,

2) ponownego zbadania i dokonania ocen ztozonych w postepowaniu ofert wszystkich
wykonawcow, w tym odwotujgcego,

3) wykluczenia z postepowania przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp z
powodu niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 6.3. SIWZ,

a w konsekwencji odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5

Pzp,

4) dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy wybrat oferte
przystepujgcego jako najkorzystniejszg, pomimo ze przystepujgcy nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 6.3. SIWZ. Zamawiajgcy w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej wymagat w pkt 6.3 SIWZ, aby wykonawca sktadajgcy oferte
wykazat, ,Ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej dwie realizacje,
ktore w swoim zakresie obejmowaty dostawy gablot wystawowych o warto$ci co najmniej
1.000.000zt brutto kazda, przy czym w zakresie co najmniej jednej realizacji dostarczono
gablote/gabloty wystawowe przeznaczone do prezentacji zbioréw, spetniajgce warunki
okre$lone w Zatgczniku nr 1, poz. |, pkt 6 ,Bezpieczne gabloty przeznaczone do
eksponowania zbiorow (...)” Rozporzgdzenia Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z
adn. 02.09.2014 r. w sprawie zabezpieczania zbiorow muzeum przed pozarem, Kradziezg i
innym niebezpieczenstwem grozacym ich zniszczeniem lub utratg (Dz. U. z 19.09.2014r.
poz. 1240).”

Odwotujgcy wywiddt, ze zamawiajgcy nie wyjasnit w jaki sposéb nalezy rozumiec
pojecie ,realizacji”, jednak jednoczesnie w tresci zatgcznika nr 3 do SIWZ - stanowigcej
integralng cze$¢ dokumentacji przetargowej i samej SIWZ - zawarto oswiadczenie
wykonawcy, ,Zze w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania wykonalismy
nastepujgce zamdwienia’, co doprecyzowuje rozumienie pojecia realizacji’, przez
odniesienie sie wprost do wymogu zrealizowania dwéch odrebnych zaméwien przez
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu ZP/01/MMW/2017. Przystepujacy w
uzupetnionym przez siebie wykazie wykonanych dostaw wskazat, ze dostawy gablot
dokonane zostaty na rzecz Qumak S.A. oraz MEA Multimedia Art. & Education sp. z o.0.
Przystepujacy zataczyt rowniez referencje uzyskane od obu ww. podmiotéw, w ktérych tresci
wprost wskazano, iz dostawy realizowane byty w ramach umowy (a wiec jednego
zamoéwienia) dla Muzeum Il Wojny Swiatowej, ktére prowadzito wytgcznie jedno
postepowanie w trybie przetargu ograniczonego na wykonanie ekspozycji statej Muzeum |l
Wojny Swiatowe;.



Odwotujgcy podnidst, ze réwniez referencje ztozone przez przystepujgcego dotycza
jednego zaméwienia, ktdére wydaje sie, ze zostato jedynie podzielone na czesci przez jego
wykonawcow i podwykonawcédw. Analiza Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
postepowania zwigzanego z zamdwieniem realizowanym dla Muzeum Il Wojny Swiatowej
potwierdza przypuszczenia odwotujgcego w tym zakresie. Wymaga wyjasnienia, ze spotka
Qumak S.A. realizowata zaméwienie pn. ,Muzeum |l Wojny Swiatowej w Gdansku —
wykonanie ekspozycji statej” (jako Lider Konsorcjum), a spotka MAE Multimedia
Art&Education sp. z 0.0. realizowata czes¢ prac na rzecz ww. podmiotu jako podwykonawca
w ramach tego samego zaméwienia.

Odwotujgcy argumentowat, ze przystepujgcy wykonat czesé¢ prac na rzecz Muzeum |l
Wojny Swiatowe] jako podwykonawca Qumak S.A. oraz jako dalszy podwykonawca MAE
Multimedia Art&Education sp. z 0.0. Przystepujgcy wykonat prace w ramach tego samego
zamoOwienia, ale na podstawie dwdéch uméw podwykonawczych. Przedmiotem zamdwienia
pn. ,Muzeum Il Wojny Swiatowej w Gdansku — wykonanie ekspozycji statej” byto wykonanie
ekspozycji statej, a nie wytgcznie dostawa, rozmieszczenie i montaz gablot wystawowych.
Lider Konsorcjum samodzielnie rozdzielit prace na rzecz swoich podwykonawcéw, ktorzy
nastepnie wewnetrznie rozdzielali prace wobec swoich dalszych podwykonawcéw. W
konsekwencji powyzszego przedstawione w wykazie wykonanych prac dostawy gablot na
podstawie dwoch uméw podwykonawczych, zawartych w tym samym projekcie nie powinny
by¢ uznane przez zamawiajgcego jako realizacja dwdch odrebnych zaméwien, gdyz
spowodowatoby to ,dublowanie referencji”. Przyjecie koncepcji przeciwnej prowadzitoby do
pokrzywdzenia podmiotow, ktdére zamdwienie wykonaty zupetnie samodzielnie i w zwigzku z
tym mogly ztozy¢ tylko jednag referencje, zwigzang z realizacjg projektu, a tym samym
prowadzitoby do nierbwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wywiddt, ze w sytuacji, w ktorej zachodzitaby sprzecznos¢ pomiedzy
o$wiadczeniem wykonawcy, a dokumentem referencji, co sugerowatoby, iz informacje
zawarte w oswiadczeniu nie sg zgodne ze stanem faktycznym, zamawiajacy moze
kwestionowac referencje lub ztozone oswiadczenie. Taka sytuacja zachodzi zas w
przedmiotowym postepowaniu, bowiem oswiadczenie i referencje pozostajg w sprzecznosci
z pozostatymi dokumentami ztozonymi przez wykonawce na potwierdzenie prawidtowego
wykonania zaméwienia, to jest zestawienie oraz kopie wystawionych przez przystepujacego
faktur VAT na potwierdzenie wykonania prac okreslonych w referencjach.

Odwotujgcy podkreslat, ze zamawiajgcy réwniez zwrdcit uwage przystepujacemu,
pismem z dnia 28 czerwca 2017 r., ze ,w odniesieniu do faktur wystawionych na rzecz spotki
Qumak S.A. w ocenie zamawiajgcego Zzostata potwierdzona realizacja dostaw gablot
wystawowych na fgczng kwote przekraczajgcg 1.000.000.00 zt brutto. Faktury wystawione



na rzecz firmy MAE Art&Education sp. z o.0. - budzg uzasadnione watpliwo$ci
Zamawiajgcego w zakresie przedmiotu dostawy:

a) Faktura nr 084-05-2016 w kolumnie Nazwa towaru lub ustugi - zawiera zapis ,,A3-T-
01(02) Siedzenie typOl/typowe 1 osoba (....),

b) Analogicznie watpliwosci jak wyrazona powyzej - dotyczg pozostatych dostaw
potwierdzonych pozostatymi fakturami (,..),

c) Uwzgledniajgc powyzsze watpliwos$ci, w ocenie Zamawiajgcego nie zostata potwierdzona
realizacja dostaw gablot wystawowych na fgczng kwote przekraczajgcg 1.000.000,00 zt
brutto”.

Odwotujgcy wywibdt, ze zamawiajgcy sam stwierdzit jednoznacznie, ze ,na podstawie
przedstawionych przez Wykonawce nalezy stwierdzic, ze Wykonawca nie potwierdzit
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w p. 6.3. SIWZ’. Jednoczes$nie
zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia stosownych wyjasnien, w tym ztozenia
oswiadczenia w zakresie wartosci dostaw gablot wystawowych na rzecz firmy MAE
Multimedia Art.&Education sp. z 0.0. Przystepujgcy pismem z dnia 30 czerwca 2017 r. ztozyt
oswiadczenie, ze fakturowanie na zyczenie zamawiajgcego miato miejsce z podziatem na
poszczegblne elementy np. meble, poétki, siedzenie, okno, wsporniki talerzy, piedestat.
Przystepujacy wyjasnit, ze chodzito o wykonanie na rzecz ww. spotki czynnosci
zaprojektowania, wyprodukowania i dostawy 265 gablot muzealnych o wartosci 1.121.514,36
zt brutto.

Odwotujgcy wskazywat, ze nawet gdyby przyjg¢é wiarygodno$¢ oswiadczenia
przystepujgcego, to pozostaje ono w sprzecznosci z informacjami, ktére wynikajg wprost z
faktur VAT wystawionych na rzecz spétki Qumak S.A. W przedmiotowych fakturach VAT na
rzecz spdtki Qumak S.A. przystepujacy fakturowat prace jako gabloty i tylko w trzech
pozycjach faktury obejmujg ,napisy”. Tym bardziej, ze dostawy na podstawie umowy
podwykonawczej ze spbétkg Qumak S.A. zostaly zrealizowane na rzecz tego samego
zamawiajgcego — Muzeum |l Wojny Swiatowej, co prace wykonane na podstawie umowy
podwykonawczej zawartej ze spétka MAE Mulimedia Art.&Education sp. z 0.0. Skoro
zamawiajacy - Muzeum Il Wojny Swiatowej wymagatby takiego fakturowania dostawy gablot
(z podziatem na poszczegdlne elementy), to miatoby to wéwczas odniesienie do obu uméw
podwykonawczych. Odwotujgcy jednak nie dostrzega takiej zaleznosci, co réwniez
potwierdza, ze gabloty sg odmiennym towarem od okna, mebli, siedziska, piedestatu i innych
towarow.

Odwotujgcy wywiddt rowniez, ze osobno fakturowane na rzecz sp6tki MAE Multimedia
Art.&Education sp. z 0.0. ww. przedmioty, nie stanowig elementéw gablot, z ktérych po
ztozeniu powstanie osobna gablota wystawowa, lecz sg elementem catosci ekspozyciji, ktérej
wykonanie bylo przedmiotem zamdwienia realizowanego dla Muzeum Il Wojny Swiatowe;.
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Powyzsze potwierdza réwniez opis przedmiotu zamédwienia przygotowany przez
zamawiajgcego - Muzeum Il Wojny Swiatowej, dla ktérego prace byly wykonywane.
Zamawiajacy - Muzeum |l Wojny Swiatowej wprost podzielit przedmiot zaméwienia w
zakresie dostaw na gabloty, kioski interaktywne, konstrukcje, osobno na meble, w tym
piedestalty, okna, pudetka, ramy, siedzenia, wsporniki, oraz zestawy. Powyzsze
jednoznacznie potwierdza, ze zamawiajacy - Muzeum Il Wojny Swiatowej wprost rozdzielat
ww. pojecia, gdyz z ww. elementéw nie powstanie gablota. Z analizy ztozonych przez
wykonawce faktur VAT wystawionych na rzecz MAE Multimedia Art&Education sp. z o.o.
wynika, ze dostawa gablot zostata zrealizowana na kwote maksymalnie 191.113,86 zt brutto,
bowiem w pozostatym zakresie faktury VAT zostaly wystawione na dostawe mebli, okien,
piedestatéw, siedzisk, potek, zestawow i innych przedmiotow.

Przyktadowo odwotujgcy wskazat, ze faktura VAT nr 084-05-2016 z dnia 31 maja

2016 r. na rzecz MAE MULTIMEDIA ART&Education sp. z 0.0. na kwote 125.163,62 zt brutto
zostata wystawiona za wykonanie siedzisk typ 01/ typowe 1 osoba (rysunek A3-T-01(02) w
liczbie 89 sztuk. W ocenie odwotujgcego ww. faktura nie zostata wystawiona za dostawe
gablot, bowiem zamawiajgcy Muzeum Il Wojny Swiatowej wyraznie oddziela pojecie gabloty
od siedziska. Zgodnie z opisem przedstawionym przez zamawiajgcego - Muzeum || Wojny
Swiatowej siedziska zostaty opisane w nastepujgcy sposéb:
»Konstrukcja: spawane kwadratowe profile stalowe (40x40x2 mm), Pokrycie: 2 warstwy MDF
18 mm Wykoriczenie: lakierowanie NCS, Mocowanie: mechanicznie w ptycie betonowej,
Uwagi: zewnetrzne krawedzie majg by¢ ztagodzone przez zaokrgglenie, lakier o wysokiej
odpornosci’.

Natomiast gablota zostata przyktadowo opisana przez zamawiajgcego - Muzeum |l
Wojny Swiatowej w nastepujgcy sposob: ,Konstrukcja: spawane kwadratowe profile stalowe
(40x40x2 mm), Pokrycie: (na zewngtrz) spawana blacha stalowa (1 mm), (wewngtrz) MDF
ZF18 mm, Woykonczenie: proszek (stal) i lakier (MDF) pokrycie NCS, Mocowanie:
mechanicznie do piedestatow, Dodatkowe wyposazenie: demontowalne spawane kgtowniki
stalowe (15x15x2 mm) ze szktem warstwowym (8 mm), podniesiona dolna ptyta (stal 1 mm)
dla ukrytego pudetka z krzemianowymi kulkami, Uwagi: gablota wykonana jako
gazoszczelna za pomocg uszczelek, przewidzie¢ kanat kablowy do piedestatow’.

Innym przyktadem jest faktura VAT nr 026-11-2016 z dnia 04 listopada 2016 r. na
kwote w wysokosci 125.620,73 zt brutto, na dostawe A3-D-285 Okno typ05/ dla 16.1/WY/2
(28 sztuk), A3-D-286 Okno typ06/ dla 16.1/WY/3 (28 sztuk), A3-D-281 Okno typ09/dla
KB.3/WY/I (okragte), A3-D-252 Mebel typ 129/podniesiona platforma KB.2ME/1.

Zgodnie z opisem przedstawionym przez zamawiajgcego — Muzeum |l Wojny
Swiatowej okno typ05/ dla 16.1/WY/2 i dla 16.1/WY/ miato spetnia¢ nastepujgce wymagania



techniczne: ,Konstrukcja: MDF 18 mm, Wykonczenie: wedfug dokument #10, Mocowanie:
mechanicznie na gtownej konstrukcji”.

Zgodnie z opisem przedstawionym przez zamawiajgcego — Muzeum Il Wojny
Swiatowej okno typ09/ dla KB.3/WY/1 miato spetnia¢ nastepujgce wymagania techniczne:
~Konstrukcja: MDF 18 mm, Wykonczenie: wedtug dokument #10, Mocowanie: mechanicznie
w Scianie dziatowej, Dodatkowe wyposazenie: Rama okienna z litego drewna, gorna czesc
Stata i zaokragli, szkto warstwowe 8 mm, wykoriczenie wedfug dokument #10, Dostep: 2x
otwierane okna’.

Zgodnie z opisem przedstawionym przez zamawiajgcego - Muzeum Il Wojny
Swiatowej A3-D-252 Mebel typ 129/podniesiona platforma KB.2ME/1 miato spetnia¢
nastepujgce wymagania techniczne ,Konstrukcja: rama z litego drewna, wodoodporna
(150x50 mm), Pokrycie: ptyty drewniane z litego debu, fazowane boki i krawedzie (180x20
mm), ptyty drewniane z litego debu z formowanym profilem dla bokéw, Wykoriczenie: wedfug
dokument #10, Mocowanie: mechanicznie w pfycie betonowey”.

Odwotujgcy wywiédt, ze z analizy powyzszych danych réwniez wynika, ze
zamawiajgcy - Muzeum Il Wojny Swiatowe]j wyraznie oddzielit wymagania dla gabloty oraz
wymagania dla innego towaru tj. np. okna i mebli. Tym bardziej, ze gabloty w wiekszosci
zostaty dostarczone na podstawie umowy podwykonawczej zawartej ze spotkg Qumak S.A. i
wyraznie wskazane w tresci wystawionych na rzecz tej spoétki fakturach VAT - bez
rozdzielania na jakiekolwiek dalsze elementy.

Odwotujgcy podniést, ze twierdzenia, aby ww. elementy stanowity gablote jest
nieprawidtowe i niezgodne z rzeczywistoscig. Juz analiza tylko tych dwoch ww. faktur i opisu
dostaw wskazuje, ze przystepujgcy nie wykazat wykonania dostawy gablot na kwote co
najmniej 1.000.000,00 zt brutto, gdyz zadeklarowat, ze dostawy na rzecz MAE MULTIMEDIA
ART&Education sp. z 0.0. wykonat na kwote 1.121.514,36 zt brutto, a powyzsze faktury
tacznie zostaly wystawione na kwote 299.024,58 zt brutto (171.403,85 zt + 125.620,73 zt
brutto), co wyraznie wskazuje, ze juz tylko po zakwestionowaniu dwéch z ww. faktur VAT
przystepujgcy nie wykonat dostawy gablot powyzej 1.000.000,00 zt brutto (1.125.514,36 z-
299.024,58 zt = 826.489,78 zt) na rzecz MAE MULTIMEDIA ART&Education sp. z o.0.
Dostawy opiewaty réwniez na inne towary niz gabloty. Analiza dalszych faktur VAT
wystawionych przez przystepujacego na rzecz MAE MULTIMEDIA ART&Education sp. z 0.0.
pozwala na dalsze wykluczanie dostarczonych elementow zamoéwienia na rzecz
zamawiajgcego Muzeum |l Wojny Swiatowej, jednak dla przedmiotu odwotania nie jest
konieczne dalsze ich precyzyjne opisywanie, gdyz juz odjecie ww. kwot powoduje
udowodnienie niespetnienia przez przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu, co
analiza dalszych faktur VAT wytgcznie by potwierdzata, nie udowodniata. Zamawiajacy

rowniez zauwazyt niejasnosci i rozbieznosci w twierdzeniach przystepujacego i wezwat go

8



pismem z dnia 28 czerwca 2017 r. do ztozenia wyjasnien. W odpowiedzi na otrzymane
wezwanie, przystepujacy ztozyt wyjasnienia, ktére w ocenie odwotujgcego nie potwierdzaty
spetnienia przez przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w pkt 6.3
SIWZ. Ponadto z ,ostroznosci” przystepujacy ztozyt wraz z pismem z dnia 30 czerwca 2017
r., dopiero na tym etapie postepowania, nowy wykaz dostaw oraz ztozyt nowe dokumenty
potwierdzajgce realizacje wystawy statej przez podmiot trzeci tj. przez spétke Qumak S.A. na
rzecz Muzeum Slgskiego w Katowicach. Wykonawca ztozyt rowniez dopiero na tym etapie
postepowania zupetnie nowe os$wiadczenie JEDZ (odmienne od os$wiadczenia JEDZ
ztozonego wraz z ofertg) z ktérego wynika, ze przystepujacy bedzie korzystat z zasobdw
podmiotu trzeciego, dlatego ztozyt takze zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
zasobow i jego oswiadczenie JEDZ.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25a ust. 1, 2, 3 Pzp
odwotujgcy podnidst, ze przystepujgcy bez wezwania zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentow i oswiadczen, po otwarciu ofert, na etapie weryfikacji przez zamawiajgcego
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, z wiasnej inicjatywy ztozyt nowe oswiadczenia
(formularze JEDZ dla siebie i dla podmiotu trzeciego, udostepniajgcego mu zasoby) oraz
dokumenty, w ktoérych wskazat zupetnie nowg dostawe na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 6.3 SIWZ. Podkreslat, ze wezwanie do
ztozenia wyjasnien (pismo zamawiajgcego z dnia 28 czerwca 2017 r.) powinno stuzy¢
wytgcznie do wyjasnienia tresci oswiadczen i dokumentow, nie za$ tworzeniu tresci w nich
uprzednio niezawartych. Odwotujgcy zwracat uwage, ze wyjasnia¢ mozna wytacznie tresci,
ktére zostaty zawarte w oswiadczeniu lub dokumencie i ktére nie sg jednoznaczne. Przepis
art. 26 ust. 4 Pzp nie moze by¢ jednak stosowany w celu uzupetnienia brakujgcych
informaciji, ktérych udzielenie jest obowigzkiem wykonawcy.

Odwotujgcy wywiodt, ze uchybienie zamawiajgcego polegato na przyjeciu zupetnie
nowych dokumentéw i oswiadczen ziozonych przez przystepujgcego i podmiot trzeci
udostepniajgcy zasoby bez wezwania zamawiajgcego, gdyz pismem z dnia 28 czerwca 2017
r. zamawiajgcy wezwat wykonawce wytgcznie do ztozenia wyjasnien. Uchybienie
zamawiajgcego polega takze na poddaniu ocenie zupetnie nowego oswiadczenia JEDZ
przystepujgcego, w ktérym wskazat zupetnie nowag dostawe wykonang przez podmiot trzeci i
powotat sie na udostepnienie zasobdéw. W konsekwencji powyzszego doszto do istotnej
zmiany oswiadczenia JEDZ przystepujacego, kitére zostato uprzednio ztozone wraz z oferta.
Zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw powinno zosta¢ zatgczone do
oferty, gdyz jest to dokument wymagany na etapie skfadania ofert. Zobowigzanie to stanowi
punkt wyjscia do oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywanej przez
zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci w oparciu o wstepne oswiadczenia wykonawcow

sktadane - w zamowieniach powyzej progow UE - na formularzu jednolitego europejskiego
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dokumentu zamowienia (JEDZ). W celu dokonania takiej oceny zamawiajgcy musi
dysponowaé¢ petng informacjg o tym, ze w ogdle potencjat podmiotu trzeciego powinien
podlega¢ jego wstepnej ocenie. Dla osiggniecia takiego celu konieczne jest ziozenie przez
wykonawcow wraz z ofertg zobowigzania podmiotu trzeciego. Czym innym jest natomiast
ztozenie dokumentédw podmiotowych potwierdzajgcych spetnianie konkretnego warunku
udziatu w postepowaniu (np. wykaz ustug zrealizowanych przez podmiot trzeci) oraz brak
podstaw do wykluczenia z postepowania (np. niekaralno$¢ cztonka zarzadu podmiotu
trzeciego) co do oceny udostepnionego wykonawcy potencjatu podmiotu trzeciego.
Dokumenty te bedg zgdane przez zamawiajgcego od wykonawcy w trybie art. 26 ust. 1 2
Pzp. Podobnie stanowisko zostato wyrazone w opinii Urzedu Zamoéwiehn Publicznych, ktéra
zostata udostepniona na jego stronie internetowe;j.

W zaistniatym stanie faktycznym, wbrew powyzszemu, zamawiajgcy przyjgt nowy
wykaz dostaw, zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdéw oraz
o$wiadczenie JEDZ Wykonawcy i oswiadczenie JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby
na etapie oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i poddat powyzsze ocenie pod
wzgledem spetnienia przez przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt 6 ppkt 6.3 SIWZ. Powyzsze potwierdza dalsza korespondencja zamawiajgcego
z przystepujgcym, w ktorej zamawiajgcy wzywat do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych
brak podstaw wykluczenia dla podmiotu trzeciego tj. Qumak S.A., co oznacza ze przyjat
nowe oswiadczenia i dokumenty, pomimo Zze przystepujacy istotnie zmienit wiasne
o$wiadczenie JEDZ. Zamawiajgcy na tym etapie postepowania nie byt uprawniony do
przyjecia zupetnie nowego oswiadczenia JEDZ, w ktérym po raz pierwszy przystepujacy
powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego, ani oswiadczenia JEDZ podmiotu trzeciego, ktére
nie zostato ztozone wraz z ofertg. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z
dnia z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 stwierdzit, ze ,Artykut 51 dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamodwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi w zwigzku z art. 2
tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po
uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki
uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, dokumenty,
ktorych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa zaméwienia zrealizowanego
przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy
zdolnosci i $rodkow niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamowienia’. W nowej
dyrektywie 2014/24, w art. 63 dotyczacym polegania na zdolnosci innych podmiotow,
okreslono wprost zasade, ze ,instytucja zamawiajgca wymaga, by wykonawca zastgpit
podmiot, ktory nie spetnia stosownego Kryterium kwalifikacji lub wobec ktorego istniejg
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obowigzkowe podstawy wykluczenia’, co zostato przeniesione wprost do krajowych regulacji
w ramach art. 22a ust. 6 PZP, a wiec ustawodawca wprost dopuscit mozliwos¢ zmiany
podmiotowej. W okolicznosciach niniejszej sprawy nie bedzie miat jednak zastosowania art.
22a ust. 6 PZP, gdyz przystepujacy nie powotywat sie przy ztozeniu oferty w oswiadczeniu
JEDZ na zasoby podmiotow trzecich, a uczynit to dopiero na pdzniejszym etapie
postepowania. Skoro przystepujacy chciat powota¢ sie na zasoby podmiotu trzeciego, to
powinien byt to uczyni¢ na etapie ztozenia oferty, a nie na pdzniejszym etapie w ramach
konwalidacji ztozonego uprzednio wraz z ofertg oswiadczenia JEDZ.

Odwotujgcy argumentowat, ze oswiadczenie JEDZ jest sktadane w dacie ztozenia
oferty i zastepuje na wstepnym etapie procedury dokumenty urzedowe i prywatne, jakie
wymagane sg na potwierdzenie spetniania warunkédw udzialu w postgpowaniu czy
potwierdzenie braku podstaw wykluczenia. JEDZ musi zosta¢ obligatoryjnie ztoZzony przez
kazdego z wykonawcow, kazdego z cztonkéw konsorcjum, kazdy podmiot trzeci
udostepniajacy, na podstawie art. 22a p.z.p., swoj potencjat, a w przypadku podwykonawcow
— gdy taki wymdg postawi zamawiajgcy. Powyzsze jednoznacznie rowniez wynika z pkt 6
ppkt 6.7 SIWZ, w ktérym zamawiajgcy wyraznie okreslit, ze ,Wykonawca, ktory powotuje sie
na zasoby innych podmiotow w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw
wykluczenia oraz spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, w zakresie, w jakim
powotuje sie na ich zasoby, skitada takze odrebne jednolite dokumenty (JEDZ) dotyczgce
tych podmiotéw’. Zamawiajacy rowniez powtorzyt w tresci pkt 7 ppkt 7.3 i 7.4 SIWZ, ze: ,w
celu wstepnego potwierdzenia braku podstaw wykluczenia, przystepujgcy skitada wraz z
ofertg aktualne na dzien skiadania ofert oswiadczenie w formie jednolitego europejskiego
dokumentu zamodwienia (JEDZ). Wykonawca, ktory powotuje sie na zasoby innych
podmiotow w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia, sktada takze
odrebne jednolite dokumenty (JEDZ) dotyczgce tych podmiotow’. Zamawiajgcy zatem
wymagat w przypadku korzystania z zasobow podmiotu trzeciego, aby ztozono oswiadczenie
JEDZ podmiotu trzeciego wraz z ofertg i wskazania tego wyraznie w oswiadczeniu JEDZ
przystepujgcego. Dziatania zamawiajgcego w tym zakresie sg nieprawidtowe, bowiem nawet
przyjmujac mozliwos¢ zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp, to ma on na celu uzupetnienie
dokumentdéw lub oswiadczen nieprawidtowo ztozonych, nieztozonych lub bftednych, nie
dotyczy za$ przedtozenia zupetnie nowych oswiadczen JEDZ, ktdre w swojej tresci roznig sie
od oswiadczenia JEDZ, ktére zostato zlozone przez wykonawce wraz z ofertg. Zamawiajgcy
nie byt uprawniony do poddania ocenie zupetnie nowych oswiadczen JEDZ, w ktorych
dopiero na tym etapie postepowania przystepujgcy powotat sie na zasoby podmiotu
trzeciego. Zamawiajacy byt zobowigzany do wykluczenia przystepujgcego z postepowania z
powodu niespetnienia warunku okreslonego w pkt 6.3 SIWZ, czego w sposéb sprzeczny z

ustawa nie uczynit. Uchybienie zamawiajgcego polegato na ponownym, po uniewaznieniu
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wybory oferty najkorzystniejszej z dnia 7 lipca 2017 r., poddaniu badaniu ztozonych
oswiadczen i dokumentéw, ktére roznity sie trescig od oswiadczen JEDZ ziozonych do
oferty. Przystepujgcy do oferty ztozyt oswiadczenie JEDZ, w ktérym nie powotywat sie na
zasoby podmiotu trzeciego, a w wykazie dostaw nie wskazat trzeciej dostawy wykonanej
przez Qumak S.A. na rzecz Muzeum Slgskiego w Katowicach. Powyzsze informacje zostaty
dopiero uzupetnione przez przystepujgcego na etapie badania podstaw wykluczenia oraz
spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca podat zupetnie nowe informacje.
Tym bardziej watpliwosci odwotujgcego budzi okoliczno$¢, ze zmodyfikowane oswiadczenie
JEDZ przystepujgcego, oswiadczenie JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby oraz nowy
wykaz dostaw, w tym zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw oraz dokumenty podmiotowe
podmiotu trzeciego zostaty ztozone dopiero na wezwanie zamawiajgcego w dniu 30 czerwca
2017 r. (oraz ponownie w dniu 28 lipca 2017 r.), jednak z datg wsteczng. W ocenie
odwotujgcego, okolicznos¢ antydatowania ww. oswiadczen nie moze konwalidowacd
nieprawidtowej czynnosci przystepujacego, ktéry nie powotat sie na zasoby podmiotu
trzeciego przy ztozonej ofercie. Takie postepowanie narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcow i prowadzi do naruszenia uczciwej konkurencji. W ocenie odwotujacego
przystepujacy zamierzat naprawi¢ poprzednie uchybienie przez ztozenie, jak sam okreslit
,Skorygowanych oswiadczen”, a wiec zupetnie nowych oswiadczen. Jednak art. 26 ust. 3
Pzp nie upowaznia do naprawy oswiadczen ztozonych prawidtowo, ktére nie potwierdzaja
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Ponadto ze ztozonego przez przystepujacego
dokumentu (protokotu odbioru z dnia 30 wrzesnia 2015 r.) nie wynika wartos¢ prac, ani
wartos¢ za jaka zostaty dostarczone gabloty, ani okolicznos¢ spetnienia warunkéw
okreslonych w rozporzgdzeniu, o ktérym mowa w pkt 6.3 SIWZ. Zamawiajgcy nie podjat
rowniez zadnych czynnosci wyjasniajgcych w tym zakresie, gdyz protokét odbioru nie
potwierdza dostawy gablot.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp odwotujgcy podnidst, ze
zamawiajgcy pozwolit na przedstawienie nowej dostawy gablot, pomimo ze taka dostawa nie
zostata wskazana pierwotnie w pierwszym oswiadczeniu JEDZ ztozonym wraz z oferta.
Dodatkowo zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢é konwalidacji ztozonego wraz z ofertg
o$wiadczenia w formie JEDZ przez umozliwienie powotania sie na zasoby podmiotu
trzeciego dopiero w wyniku wezwania do ztozenia oswiadczen (ij. wyjasnien, nie
dokumentdw) przez zamawiajacego. Takie dziatania zamawiajgcego w ocenie odwotujacego
naruszajg zasade rownego traktowania wszystkich wykonawcow. Zamawiajacy umozliwit
przystepujgcemu podjecie dziatan naprawczych ,z ostroznosci’, gdyby poprzedni wykaz
wykonanych dostaw nie spetniat okreslonego przez zamawiajgcego warunku. Zamawiajgcy
w ocenie odwotujgcego postawit przystepujacego w pozycji korzystniejszej od innych

wykonawcow, co jest sprzeczne z podstawowg zasada zamdwien publicznych. Jak wskazuje
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sie w doktrynie, zasada réwnego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcOw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejéw, ale takze i
Srodkéw dyskryminujgcych wykonawcéw. Zdaniem Krajowej lzby Odwotawczej zasada
rébwnego traktowania wykonawcéw polega na traktowaniu ich w jednakowy sposob (bez
preferowania jednych i dyskryminowania innych), co do dostepnosci informacji o
postepowaniu, warunkéw udziatu, wymaganych dokumentéw, czyli na przyktadaniu tej same;j
miary do kazdego wykonawcy.

Ponadto odwotujgcy argumentowat, ze poczatkowo termin sktadania ofert
wyznaczono na dzien 14 czerwca 2017 r. Jednak zamawiajgcy przesunat ten termin na dzien
19 czerwca 2017 r. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wadium wniesione przez przystepujacego
w formie gwarancji ubezpieczeniowej zostato wystawione w dniu 14 czerwca 2017 r., a
obejmuje okres od dnia 19 czerwca 2017 r. do dnia 17 sierpnia 2017 r. Podobne watpliwosci
budzi, w ocenie odwotujgcego, informacja z Krajowego Rejestru Karnego, ktéra zostata
ztozona przez przystepujacego na wezwanie zamawiajgcego z datg 19 czerwca 2017 r.
Poréwnanie dziatah zamawiajgcego wraz z datami dokumentéw ziozonymi przez
przystepujgcego w przedmiotowym postepowaniu, w ocenie odwotujgcego, moze wywotywac

watpliwosci co do naruszenia posrednio zasady uczciwej konkurencji.

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

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca R. Z., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg R.
Z., Interplastic w Chwaszczynie. Ztozyt pismo procesowe, w ktérym wniost o oddalenie
odwotania. W pismie, jak rowniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i

prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), oferte przystepujacego,
wezwania zamawiajgcego kierowane do przystepujacego w dniach 26 czerwca 2017r,
28 czerwca 2017 r., 3 lipca 2017 r., 5 lipca 2017 r., 26 lipca 2017 r., odpowiedzi
przystepujacego na ww. wezwania z 27 czerwca 2017 r., 30 czerwca 2017 r., 5 lipca
2017 r.,, 7 lipca 2017 r., 28 lipca 2017 r., zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 31 lipca 2017 r., odwotanie, zgtoszenie przystapienia, odpowiedz
na odwotanie, pismo procesowe przystepujacego, jak rowniez biorac pod uwage
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oswiadczenia i stanowiska ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

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

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce R. Z., prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg R. Z., Interplastic w Chwaszczynie, uznajgc, ze zostaty
spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185
ustawy Pzp, zas przystepujgcy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé
zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwofania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim — za ofertg
wybrang. Odwotujgcy domagat sie wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktérego oferte
wybrano jako najkorzystniejszg. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy
Pzp zaniechat czynnosci wykluczenia tego wykonawcy, skutkowatoby koniecznosciag
nakazania zamawiajgcemu wykonania takiej czynnosci, czego efektem moze byé wybor
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Ustalono, ze zamawiajgcy opisat w pkt 6.3. SIWZ warunek udziatu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, jaki musieli wykaza¢ wykonawcy, aby ubiegac sie o udzielenie zamdwienia.
Zgodnie z tym warunkiem zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat, ze ,w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej dwie realizacje, ktére w swoim
zakresie obejmowaty dostawy gablot wystawowych o warto$ci co najmniej 1.000.000zt brutto
kazda, przy czym w zakresie co najmniej jednej realizacji dostarczono gablote/gabloty
wystawowe przeznaczone do prezentacji zbiordw, spetniajgce warunki okre$lone w
Zatgczniku nr 1, poz. I, pkt 6 ,Bezpieczne gabloty przeznaczone do eksponowania zbiorow
(...)" Rozporzadzenia Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dn. 02.09.2014 r. w

sprawie zabezpieczania zbiorow muzeum przed pozarem, kradziezg | innym
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niebezpieczenstwem grozgcym ich zniszczeniem lub utratg (Dz. U. z 19.09.2014r. poz.
1240).”

Celem wykazania ww. warunku udziatu w postepowaniu przestepujacy wskazat na
nastepujace dostawy:

a) dostawe gablot wystawowych wykonang przez przystepujgcego na rzecz Qumak S.A.
w Warszawie (ztozone wraz z ofertg: dokument JEDZ przystepujgcego, s. 16 oferty oraz
wykaz dostaw i referencje, s. 26-27 oferty).

b) dostawe gablot wykonang przez przystepujacego na rzecz podmiotu MAE Multimedia
Art. & Education w Gdansku (ztozone wraz z ofertg: dokument JEDZ przystepujacego, s. 16
oraz wykaz dostaw i referencje, s. 26, 28 oferty).

C) oraz w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentédw na potwierdzenie ww.
warunku w trybie art. 26 ust. 3 Pzp - dostawe gablot wystawowych wykonang przez podmiot
trzeci, tj. Qumak S.A w Warszawie na rzecz Muzeum Slgskiego w Katowicach (wezwanie
zamawiajgcego z 26 lipca 2017 r., dokumenty zatgczone przez przystepujgcego do pisma z
28 lipca 2017 r. zawierajgce: zobowigzanie firmy Qumak S.A. do oddania zasobdéw
przystepujgcemu, protokét odbioru dostaw gablot przez Muzeum Slgskie w Katowicach,
nowy dokument JEDZ przystepujacego, dokumenty podmiotowe podmiotu trzeciego Qumak
S.A., uzupetniony wykaz dostaw).

Prawidtowos¢ dostawy gablot wystawowych wykonanej przez przystepujgcego na
rzecz Qumak S.A. w Warszawie nie byta kwestionowana przez odwotujgcego.

Ponadto, niespornym okazato sie, ze na potrzeby wykazania warunku udziatu w
postepowaniu nie moze by¢ zaliczona dostawa wykonana przez przystepujacego na rzecz
podmiotu MAE Multimedia Art & Education sp. z 0.0. Zamawiajgcy i przystepujacy nie wdali
sie w tym zakresie w sp6r merytoryczny z odwotujgcym. Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie przyznat bowiem, ze ,przy ocenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu —
nie wzigt pod uwage dostawy realizowanej przez przystepujgcego na rzecz MAE Multimedia
Art & Education” (s. 3 odpowiedzi na odwotanie z 28 sierpnia 2017 r.). Rowniez
przystepujgcy w swym pismie procesowym wskazywat, ze ,zamawiajgcy nie uwzglednit jako
spefniajgce jego wymogi dostawy zrealizowanej na rzecz MAE” (s. 2 pisma procesowego
przystepujgcego z 24.08.2017 r.).

W tej sytuacji do rozstrzygniecia pozostaty jedynie zarzuty dotyczgce mozliwosci
zaliczenia na potrzeby oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu z pkt 6.3. SIWZ
trzeciej dostawy gablot wystawowych, wykonanej przez podmiot trzeci Qumak S.A. na rzecz
Muzeum Slgskiego w Katowicach. W tym zakresie ustalono, ze przystepujacy celem
wstepnego wykazania warunku z pkt 6.3. SIWZ ztozyt wraz z ofertg jednolity europejski
dokument zamowienia (JEDZ). W dokumencie tym, w czesci Il w sekcji C, na pytanie, czy
wykonawca polega na zdolnoSci innych podmiotow celem wykazania kryterium kwalifikacji
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udzielit odpowiedz negatywnej ,NIE” (s. 7 oferty). Natomiast w czesci IV JEDZ, dotyczacej
kwalifikacji (warunkéw udziatu w postepowaniu) wskazat wytacznie na wtasng wiedze i
doswiadczenie wynikajgce z wykonania dostaw gablot wystawowych na rzecz Qumak S.A.
oraz na rzecz MAE Multimedia Art.& Education (s. 16 oferty).

Dopiero w wyniku zakwestionowania przez zamawiajacego jednej z ww. realizaciji
(dostawy gablot na rzecz MAE Multimedia Art. & Education), co nastgpito w pismie
zamawiajgcego z 28 czerwca 2017 r. (k. 227 w dokumentacji postepowania), przystepujacy
w pismie z 30 czerwca 2017 r. (k. 230 i n. dokumentacji), powotat sie na zaséb wiedzy i
doswiadczenia podmiotu trzeciego, tj. firmy Qumak S.A. wynikajgcy z wykonania dostawy
przez ten podmiot gablot wystawowych na rzecz Muzeum Slgskiego w Katowicach.

Jak wynikato z powyzszego, przystepujacy po otwarciu ofert zmienit swe wyrazne
oswiadczenie co do samodzielnego spetnienia warunku i ztozyt zamawiajgcemu zupetnie
nowe dokumenty referencyjne podmiotu trzeciego i jego pisemne zobowigzanie do
udostepnienia tego zasobu przystepujgcemu. Nie byto przy tym sporne, ze we
wczesniejszych dokumentach sktadanych wraz z ofertg prézno byto szukaé jakiejkolwiek
wzmianki o poleganiu na tym zasobie. Przeciwnie, w ztozonym na tym etapie dokumencie
JEDZ znajdowata sie odmienna deklaracja przystepujgcego, iz wykazujgc warunki nie polega
na zasobach podmiotéw trzecich.

Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci podnidst w odwotaniu, ze przystepujacy uzupetnit
ww. dokumenty bez wezwania zamawiajacego. Rzeczywiscie dokumenty te znalazty sie w
posiadaniu zamawiajgcego 30 czerwca 2017 r. i nastgpito to bez uprzedniego, prawidtowego
wezwania zamawiajgcego kierowanego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Wczeséniejsze wezwania
zamawiajgcego (w tym w szczegolnosci wezwanie z 28 czerwca 2017 r.) cho¢ kierowane
przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w istocie takimi wezwaniami nie bylty, gdyz
zamawiajgcy w ich tresci zadat od wykonawcy ztozenia jedynie wyjasnien. Taka tresc
zgdania $wiadczyta o koniecznosci zakwalifikowania dziatan zamawiajgcego jako wezwania
kierowanego w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Jednakze uszto uwadze odwotujgcego, ze
opisywana przez niego nieprawidtowos¢ zostata konwalidowana przez zamawiajgcego
pdzniejszym pismem z dnia 26 lipca 2017 r. (k. 728 w dokumentacji postepowania). W
piSmie tym, zamawiajgcy wyraznie wezwat przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetniania dokumentéw celem spetnienia warunku z pkt 6.3. SIWZ, za$ wykonawca — w
odpowiedzi na to zgdanie — ponownie ztozyt sporne dokumenty (pismo z 28 lipca 2017 r.
wraz z zatgcznikami, k. 680 i n. w dokumentacji postepowania). Wobec powyzszego zarzut
odwotujgcego w tym zakresie nie potwierdzit sie.

W dalszej kolejnosci nalezato przyznac¢ racje odwotujgcemu, ze zamawiajgcy
nieprawidtowo uznat za skuteczne uzupetnienie oferty o dokumenty referencyjne,
zobowigzanie i JEDZ podmiotu trzeciego Qumak S.A., ktérych pierwotna oferta nie
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zawierata, a ktére prowadzity do zmiany pierwotnej deklaracji przystepujgcego co do
samodzielnego spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Jak stusznie wskazat odwotujgcy w odwotaniu, w dniu 4 maja 2017 r. Trybunat
sprawiedliwosci UE w wyroku w sprawie o sygn. akt C -387/14 (Esaprojekt przeciwko
Wojewodztwu tddzkiemu) wyrazit poglad, ze artykut 51 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi w zwigzku z art. 2 tej
dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po
uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki
uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, dokumenty,
ktorych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa zamdwienia zrealizowanego
przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy
zdolnosci i $rodkdéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamowienia. (wyrok dostepny
na stronie internetowej Uzp
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/34652/Orzeczenie_C-387_14.pdf).

Owszem, wyrok ten zapadt na tle przepiséw poprzedniej dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. 2004 L 134,
s. 114). Jednakze, wbrew stanowisku przystepujacego i zamawiajgcego wyrok ten powinien
by¢ wskazowka wyznaczajgcg dopuszczalno$¢ poprawiania i uzupetniania ofert takze
obecnie, pod rzgdami dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/WE z 26 lutego
2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE.

Dostrzezenia wymagato, ze omawiany wyrok zostat wydany na tle zasady réwnego
traktowania wykonawcédw i uczciwej konkurencji, ktére w dalszym ciggu pozostaty gtéwnymi
zasadami dyrektywy 2014/24/WE (por. art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/WE i art. 2
dyrektywy 2004/18/WE). Nie ulegly takze zmianie zasady uzupetniania i wyjasniania
dokumentow (art. 51 dyrektywy 2004/18/WE i art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/WE). Z
przywotanego wyroku, ale takze i poprzednio wydawanych orzeczeh (wyroki TS UE w
sprawie C-324/14 Apelski, w sprawie C-336/12 Manova czy w sprawie C 599/10 SAG ELV
Slovensko) wynika, ze Trybunat konsekwentnie i niezwykle rygorystycznie wskazywat, ze
zasada rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, a takze zasada
przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami
dokonywanymi po otwarciu ofert. Trybunat wskazywat wyraznie, ze w zwigzku z czym co do
zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu, ani z inicjatywy instytucji
zamawiajgcej, ani oferenta. Wynika stgd, ze instytucja zamawiajgca nie moze zgdac

wyjasnien od oferenta, ktorego oferte uwaza za niejasng lub niezgodng ze specyfikacja

17



istotnych warunkéw zamdwienia (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, pkt 31 i przytoczone tam orzecznictwo). Trybunat zaznaczyt jednak, ze art. 2
dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub uzupetnieniu szczegotow oferty,
zwiaszcza jezeli w sposob oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub poprawienia
oczywistych btedow materialnych (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo). W tym celu instytucja zamawiajgca
musi zapewni¢ w szczegolnosci, ze zgdanie wyjasnienia oferty nie moze prowadzi¢ do
rezultatu porownywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta nowej oferty (zob.
podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 36).

Z wszystkich tych orzeczen wynika zasada, ze oferta nie moze by¢ modyfikowana po
terminie sktadania ofert. Dopuszczono jedynie niewielkie wyjasnienia i sprostowania
oczywistych omytek, ktére miaty by¢ dokonywane na réwnych zasadach, ale w sposéb, ktéry
nie prowadzi do wytworzenia nowej oferty. Przy czym za wytworzenie nowej oferty Trybunat
uznawat w przywotanym orzeczeniu Esaprojekt i wcze$niejszych wyrokach takze
przeksztatcenia o charakterze podmiotowym. W wyroku Esaprojekt za niedozwolone
przeksztatcenia uznano sytuacje, w ktorej wykonawca sktada zamawiajgcemu zobowigzanie
do udostepnienia zasobow nieistniejace w pierwotnej ofercie, a wiec identycznie jak w
analizowanej sprawie.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze nowa dyrektywa 2014/24/WE dopuscita
pewne przeksztalcenia o charakterze podmiotowym, co stanowito novum wzgledem
poprzedniej dyrektywy. Rzeczywiscie w art. 63 dyrektywy 2014/24 wskazano, ze ,instytucja
zamawiajgca wymaga, aby wykonawca zastgpit podmiot, ktory nie spetnia stosownego
kryterium kwalifikacji lub wobec ktérego istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia’.
Powyzsze znalazto odzwierciedlenie w art. 22a ust. 6 Pzp, ktéry stanowi, ze jezeli zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna Ilub finansowa, podmiotu, o ktérym
mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow podstawy wykluczenia, zamawiajgcy
Zgda, aby wykonawca w terminie okre$lonym przez zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli
wykaze zdolno$ci techniczne lub zawodowe Ilub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o
ktorych mowa w ust. 1.

Jednakze dostrzezenia wymagato, ze z sytuacjg opisang w obu przepisach nie mamy
do czynienia w analizowanej sprawie. Jest w nich mowa o zastgpieniu podmiotu trzeciego
innym podmiotem trzecim wzglednie o zastgpieniu tego podmiotu samym wykonawca.
Przepisy te nie regulujg zatem sytuacji, takiej jak w rozpatrywanej sprawie. Wbrew
stanowisku przystepujgcego nie mamy tu do czynienia z zadng lukg prawng w przepisach
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unijnych i krajowych, ktérg Izba miataby wypetni¢ swoim orzecznictwem. Izba wyraza
przekonanie, ze jezeli intencja prawodawcy unijnego i krajowego byto dopuszczenie
przeksztaticenia podmiotowego, takiego jak w analizowanej sprawie, to z pewnoscig
zostatoby to rowniez wyraznie uregulowane. Podkreslenia wymaga takze, ze przepis art. 63
dyrektywy 2014/24/WE i art. 22a ust. 6 pzp stanowig wyjgtek od zasady, jakg jest
niezmienialnos$¢ ofert, w tym pod wzgledem podmiotowym, wywodzona konsekwentnie przez
Trybunat w kolejnych wyrokach z zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji oraz
przejrzystosci i ktora zostata wyraznie wyartykutowana nie tylko w art. 7ust. 1 Pzp, ale takze
w art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp. Co wiecej, w art. 56 ust. 3 nowej dyrektywy wskazano wyraznie, ze
Jezeli informacje lub dokumentacja ztozone przez wykonawcow sg lub wydajg sie
niekompletne lub bfedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentdw, instytucje zamawiajgce
mogg — chyba ze przepisy krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig inaczej —
zazgdac, aby wykonawcy ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub skompletowali te informacje

lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem petnego poszanowania zasad

rowneqo traktowania i przejrzystosci”. Jak wynika z przywotanego przepisu, wszelkie proby

poprawienia lub uzupetniania ofert prawodawca unijny w dalszym ciggu reglamentuje i
uzaleznia od petnego poszanowania zasad réwnego traktowania i przejrzystosci. Wobec
powyzszego lzba nie podzielita pogladu przystepujgcego i zamawiajgcego, jakoby na gruncie
nowej dyrektywy nalezato odstgpi¢ od zasady niezmienialnosci ofert konsekwentnie
wyrazanej przez Trybunat w kolejnych jego orzeczeniach. Skoro za$ przepisy o uzupetnianiu
i poprawianiu ofert stanowig wyjatek od zasad, to nie mogg by¢ wyktadane rozszerzajaco,
jak wywodzit przystepujacy.

Izba nie podzielita takze stanowisk zamawiajgcego i przystepujacego, ktorzy
powotywali sie na art. 22a ust. 6 Pzp i art. 63 dyrektywy 2014/24/We i domagali sie
rozciggniecia dobrodziejstwa tych przepisow takze na sytuacje w tym postepowaniu.
Zamawiajgcy i przystepujgcy domagali sie takiego dziatania uzasadniajgc je koniecznoscia
rébwnego traktowania przystepujgcego i wykonawcéw, o ktérych mowa w tych przepisach.
Takie stanowisko nalezato uzna¢ za chybione. Jak stusznie wskazat odwotujacy, punktem
odniesienia dla oceny sytuacji przystepujgcego powinna by¢ sytuacja wykonawcy, ktéry
nalezycie wykonat swe obowigzki i przedstawit zamawiajgcemu prawidtowg i kompletng
oferte niewymagajgcg zadnych uzupetnien. Dopuszczalnos¢ ewentualnego uzupetniania i
poprawiania ofert powinna by¢ oceniana przez pryzmat testu, czy nie doprowadzi sie w ten
sposéb do naruszenia réwnego traktowania wzgledem takiego wykonawcy, ktérych nie
dopuscit sie zadnych uchybien, postepujgc zgodnie z SIWZ, a nie wzgledem wykonawcow,
ktérzy popetnili inne uchybienia, ktére mozna — na zasadzie wyjatku — konwalidowaé. Wzieto
rowniez pod uwage, ze przystepujgcy miat mozliwos¢ uzupetnienia dokumentdédw celem

potwierdzenia warunkdéw udzialu w postepowaniu. W odpowiedzi na wezwanie
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zamawiajgcego kierowane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w miejsce nieprawidtowego
doswiadczenia wtasnego mogt powota¢ sie na doswiadczenie w wykonaniu innej
zrealizowanej przez siebie dostawy.

Dostrzezenia wymagato rowniez, ze stanowisko zbiezne z podglagdem prawnym
wyrazonym przez lzbe zostato przedstawione w opinii Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych  (dostgpna  na  stronie  internetowej  https://www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-
zamowien-publicznych-2/relacja-art.-22a-ust.-6-do-art.-26-ust2.-3-ustawy-prawo-zamowien-
publicznych). W opinii tej wskazano, ze nalezy takze przyjac, ze stanowisko, jakie Trybunat
zajgt w tej sprawie, zachowuje swojg aktualno$¢ réwniez na gruncie nowych unijnych
regulacji w dziedzinie zamowien publicznych. Zgodnie z art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE,
jezeli informacje Ilub dokumentacja ztozone przez wykonawcow sg Ilub wydajg sie
niekompletne lub bfedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentdw, instytucje zamawiajgce
mogg — chyba ze przepisy krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig inaczej —
zazgdac, aby wykonawcy ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub skompletowali te informacje
lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem petnego poszanowania zasad
rownego traktowania i przejrzystosci. W $wietle omawianego orzeczenia takie uzupetnienie,
doprecyzowanie i skompletowanie informacji i dokumentacji nie moze obejmowac powofania
sie na zdolno$ci podmiotdw trzecich w zakresie, w jakim wykonawcy w momencie sktadania
ofert opierali sie jedynie na wtasnych zdolno$ciach. Na marginesie warto zauwazyc, ze nowa
dyrektywa w art. 63 ust. 1 akapit drugi requluje przypadki, w ktérych wykonawca powotuje sie
na zdolnosci podmiotow trzecich, ktore nie spetniajg warunkow udziatu w postepowaniu lub
podlegajgcych wykluczeniu, nakazujgc wykonawcy zastgpienie podmiotu trzeciego w takiej
sytuacji. Nowa dyrektywa nie przewiduje natomiast mozliwosci powotania sie na zdolno$ci
podmiotow trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu przez wykonawce, ktory w momencie sktadania oferty opierat
sie jedynie na witasnych zdolnosciach. W tym zakresie zastosowanie znajdzie zakaz
sformutowany przez Trybunat w omawianym wyroku w sprawie Esaprojekt. Tak tez nalezy
odczytywac regulacje z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp.

Podsumowujgc te cze$¢ rozwazan Trybunatu, nalezy podkreslic, ze z orzeczenia w
sprawie Esaprojekt wynika, ze wykonawca, ktory w celu potwierdzenia spetnienia
konkretnych warunkow udziatu w postepowaniu w momencie sktadania oferty opiera sie
jedynie na wtasnych zdolno$ciach, w sytuacji ustalenia, Zze przedfozone przez niego
o$wiadczenia i dokumenty nie potwierdzajg spetnienia tego warunku nie bedzie uprawniony
do uzupetnienia na wezwanie zamawiajgcego dokumentow podmiotéw trzecich i tym samym

powotywania sie na zdolno$ci podmiotow trzecich.
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Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze wobec nieskutecznego uzupetnienia przez
przystepujgcego dokumentéw celem wykazania spetnienia warunku z pkt 6.3. SIWZ
przystepujgcy podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp —
ti. z powodu niewykazania spetnienia ww. warunku. Zamawiajgcy wybierajgc oferte tego
wykonawcy jak najkorzystniejszg naruszyt zatem ww. przepis. Zamawiajacy, z
przedstawionych wyzej wzgledéw dopuscit sie takze naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow, uczciwej konkurencji i przejrzystosci, wynikajacych z art. 7 ust. 1 Pzp.

Nie mozna byto sie jednak zgodzi¢ z odwotujgcym, jakoby zamawiajgcy z ww.
powodoéw miat takze naruszy¢ art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Przywotany przez odwotujgcego
przepis stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu (...). Podkre$lenia wymagato, ze przepis ten nie
znajduje zastosowania w analizowanej sprawie. Zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong, cO nastepuje z mocy prawa.
Zamawiajgcy w tej sytuacji nie wykonuje dodatkowo czynnosci odrzucenia takiej oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, jak zdawat sie zarzuca¢ odwotujgcy. Przepis przywotany
przez odwotujgcego dotyczy zas postepowan wieloetapowych, do ktdérych nie nalezy
analizowane postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego.

Zamawiajgcy nie naruszyt takze przepisu art. 7 ust. 3 Pzp. W sSwietle ww. przepisu
zamdwienia udziela sig wyfgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Udzielenie zamoOwienia nastepuje z momentem podpisania umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Zatem naruszy¢ ten przepis mozna wtedy, gdy nastgpito juz podpisanie umowy.
Odwotujgcy nie wykazat, aby zamawiajgcy podpisat umowe w sprawie zamowienia
publicznego. Zarzut okazat sie zatem chybiony.

Izba nie rozstrzygata w przedmiocie zarzutow odwotujgcego zwigzanych z protokotem
odbioru dostaw gablot z dnia 30 wrzesnia 2015 r.(s. 15, przedostatni akapit uzasadnienia
odwotania) ani zarzutéw zwigzanych z datami gwarancji wadialnych i informacji z KRK (s. 16
przedostatni akapit uzasadnienia odwotania), gdyz odwotujgcy w trakcie rozprawy
oswiadczyt, ze nie popiera juz tych zarzutow.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie lzby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz

wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
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Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (1

sentencji) i formalnym (pkt 2 sentenciji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postaé¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Naruszenie art.
24 ust. 1 pkt 12 i art. 7 ust. 1 Pzp polegajace na zaniechaniu czynnosci wykluczenia
przystepujgcego miato istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, gdyz
zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy, ktéry podlegat wykluczeniu z
postepowania.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnoSci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji l1zba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i wykonanie
czynnos$ci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 12 Pzp z powodu niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt 6.3. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

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

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z Kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, regufa ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 kp.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.
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Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na
rozdzielenie kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w
jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztow procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
catos$ci co oznacza przyjecie za podstawe obliczenn sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 kp.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
catosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone Koszty przewyzszajg obcigzajgcy ja udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica.

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

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — uwzglednita w catosci
odwotanie, zatem odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit w catosci zamawiajacy.
Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w
wysokosci 15.000 zt, koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zi,
koszty stawiennictwa petnomocnika odwotujgcego na posiedzenie Izby w kwocie 150 zi. Nie
zaliczono w poczet kosztow postepowania odwotawczego kosztéw dojazdu na posiedzenie
Izby pana W. G. w kwocie 105 zt, gdyz ww. osoba nie byta petnomocnikiem odwotujgcego i
nie brata udziatu w posiedzeniu Izby.

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

zm.).

Przewodniczacy: .....c.cocoeiiiiieneenns
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