Sygn. akt: KIO 2632/17

WYROK

z dnia 27 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Emilia Garbala

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2017 r. przez wykonawce OTS-IP Sp. z o0.0.
z siedzibg w Krakowie, ul. Juliusza Lea 112, 30-133 Krakéw w postepowaniu prowadzonym

przez Gmine Miasto Lowicz, ul. Stary Rynek 1, 99-400 Lowicz

przy udziale wykonawcy Sweco Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ul. Franklina
Roosevelta 22, 60-829 Poznan zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Gminie Miasto Lowicz:

1.1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego OTS-IP Sp. z o0.0.

z postepowania,

1.2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego OTS-IP Sp. z 0.0. jako

wykluczonego z postepowania,



1.3. dokonanie ponownej oceny spetniania przez odwotujgcego OTS-IP Sp. z o.0.

warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia,
2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Gmine Miasto Lowicz i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych 00 groszy) uiszczong przez odwotujgcego OTS-IP

Sp. z 0.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego — Gminy Miasto towicz na rzecz odwotujgcego - OTS-IP
Sp. z 0.0. kwote 18 600,00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych 00
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiieen,
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Uzasadnienie

Gmina Miasto towicz (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. 22017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, postepowanie
0 zamowienie publiczne pod nazwag ,Ustuga nadzoru inwestorskiego nad robotami:
Przebudowa i rozbudowa oczyszczalni $ciekédw w towiczu - Etap I", numer referencyjny
042.15.2017_2.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamowienie zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 31 sierpnia 2017 r., numer: 2017/S 166-
341892 ze zmiang z 29 wrzesnia 2017 r. Dz.U./S S187 383527-2017. Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ") zostata zamieszczona na stronie internetowej

Zamawiajgcego.

W dniu 1 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawce OTS-IP Sp. z 0.0. (dalej:
,Odwotujgcy”) o wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
Z uwagi ha niewykazanie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
0 odrzuceniu oferty, ztozonej przez tego wykonawce, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy

Pzp.

W dniu 11 grudnia 2017 r. Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, polegajgcych na wykluczeniu go z postepowania i odrzuceniu ztozonej przez
niego oferty, zaniechaniu wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej oraz
zaniechaniu uzasadnienia decyzji o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu. Skfadajgc
odwotanie Odwotujgcy zastrzegt, iz w tresci odwotania znajdujg sie informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego i dlatego poza wersjg odwotania dla
Zamawiajgcego, przesytat wersje z zaczernionymi fragmentami zawierajgcymi takie dane oraz
podat, iz tajemnice przedsiebiorstwa stanowig rowniez Zatgczniki nr 8, 9 i 10 do odwotania, tj.
pismo Odwotujacego z dnia 6 listopada 2017 r. wraz z zatgcznikami, znak OTS/1218/17,
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 14 listopada 2017 r., znak 042.15.2017_2.UP, pismo
Odwotujgcego z dnia 23 listopada 2017 r. wraz z zatgcznikami, znak OTS/1363/17.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego,
z powodu rzekomego braku wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslonej w Dziale VI pkt 2.2.3) SIWZ
tj.: rzekomego nie przedstawienia wtasciwych dowoddw okresdlajgcych czy wszystkie ustugi
wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie;

2) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione odrzucenie oferty ztozonej przez
Odwotujgcego jako wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

3) art. 91 w zwigzku z art. 24aa ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej na skutek jego nieuprawnionego wykluczenia,

4) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uzasadnienia

faktycznego dotyczgcego wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.
Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o:

1) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg niniejszego odwotania i jego
uwzglednienie;

2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania o udzielenie zaméwienia;

3) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego
jako wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert,
a w jej nastepstwie:
5) nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy podat, iz posiada interes w zlozeniu odwotania, poniewaz ztozyt oferte
w postepowaniu, ktéra w przypadku uwzglednienia odwotania powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg. W wyniku naruszenia przepisow ustawy Pzp przez Zamawiajgcego
i odrzuceniu oferty Odwotujgcego na skutek jego bezprawnego wykluczenia, oferta ta nie moze
zostac¢ wybrana jako najkorzystniejsza, a w konsekwencji Odwotujgcy moze ponies¢ szkode

w postaci nieudzielenia mu zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy podat, iz postepowanie prowadzone jest przez
Zamawiajgcego z zastosowaniem procedury przewidzianej w art. 24aa ustawy Pzp. Dziatajgc
na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, pismem z dnia 20 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentdw, potwierdzajgcych okolicznosci, o ktdrych
mowa w art. 25 wust. 1 wustawy Pzp, wskazanych w Dziale VIII SIWZ,
w tym dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku opisanego w SIWZ. W dniu 6
listopada 2017 r. Odwotujgcy przediozyt Zamawiajgcemu dokumenty Odwotujgcego, jak

i podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby sie powotuje. W dniu 14 listopada 2017 r.
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Zamawiajgcy wystosowat do Odwolujgcego wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, wskazujgc, iz z referencji odnoszacych sie do
przedstawionych w JEDZ ustug nadzoru podmiotu trzeciego nie wynika spetnienie warunkéw
okreslonych w SIWZ Dz. VI pkt 2.2.3) lita i b. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do jednoznacznego okreslenia, ktére ustugi nalezy uwzgledni¢ przy ocenie
oferty oraz do przedtozenia dowodow potwierdzajgcych, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie,
a ich zakres spetniat warunki z SIWZ Dz. VI pkt 2.2.3) lit a i b. Rbwnoczesnie Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia czy ustuga pomocy technicznej podmiotu trzeciego
spetnia wymogi SIWZ okreslone w Dz. VI pkt 2.2.3) lit a i b i jest rownoznaczna z ustugag

nadzoru inwestorskiego oraz do przedtozenia na te okolicznos¢ stosownych dowodow.

Odwotujgcy podnidst réwniez, iz pismem z dnia 23 listopada 2017 r., wyjasnit, ze
zgodnie z przyjetymi zasadami, JEDZ jest oswiadczeniem wilasnym wykonawcy, majgcym
stanowi¢ wstepne potwierdzenie, ze nie podlega on wykluczeniu z postepowania oraz, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, natomiast dokumentem uszczegoétawiajgcym jest
choc¢by wskazany przez odwotujgcego Wykaz wykonanych ustug, z ktérego jednoznacznie
wynika doswiadczenie posiadane przez podmiot trzeci, na ktérego zasoby powotywat sie
Odwotujgcy. W dalszej czesci pisma, Odwotujgcy oswiadczyt i potwierdzit, ze wskazana ustuga
pomocy technicznej jest réwnoznaczna z ustugg nadzoru inwestorskiego i spetnia wymogi
SIWZ okreslone w Dz. VI pkt 2.2.3) lit a i b. Na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy
przedtozyt dokument ,List of services” - w wersji angielskiej oraz w ttumaczeniu na jezyk polski,
po$wiadczajacy spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Natomiast pismem z dnia 1
grudnia 2017 r. Zamawiajgcy  wykluczyt  Odwolujgcego z  postepowania
0 udzielenie zaméwienia, uznajgc brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslonej w Dziale VI pkt
2.2.3) SIWZ, tj.: nie przedstawienie wtasciwych dowodéw okres$lajgcych czy wszystkie ustugi
wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie. Rbwnoczesnie, zgodnie z art. 89 ust 1 pkt
5 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzucit oferte ztozong przez Odwotujgcego, jako wykluczonego

z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy stwierdzit, iz przedstawit Zamawiajgcemu Zatgcznik nr 5, zawierajgcy
Wykaz wykonanych ustug, w ktorym podat szczegdtowe informacje, na podstawie ktérych
Zamawiajgcy mogt jednoznacznie stwierdzi¢ spetnienie przez Odwotujgcego warunkow
udziatu w postepowaniu. Zgodnie z tym wykazem Odwotujgcy korzysta z doswiadczenia
podmiotu trzeciego, ktéry Swiadczyt wymagane w SIWZ ustugi nadzoru inwestorskiego. Nadto
Odwotujgcy zataczyt stosowne referencje dotyczace w/w zadan. Zatgczone referencje
potwierdzaty jednoczesnie w sposob jasny i klarowny nalezyte wykonanie ustug swiadczonych

w ramach danych projektow. Nastepnie Odwotujgcy, przywotujgc liczne orzeczenia Krajowe;j



Izby Odwotawczej, zaznaczyt, iz referencje, co do zasady nie stuzg wykazaniu zakresu ustug,
czy tez ich zgodnosci z warunkiem postawionym dla wykazania okreslonego doswiadczenia,
zatem nie ma koniecznosci wskazywania w tresci referencji zarobwno wartosci ustugi, jaki
terminu jej realizacji. Referencje potwierdzajg jedynie nalezyte wykonanie ustugi, a nie
stanowig potwierdzenia jej ilosci, rodzaju, miejsca wykonania oraz terminu, co powinno zostac

oswiadczone w wykazie wykonanych ustug sporzgdzonym przez wykonawce.

Odwotujacy podniést, iz wydaje sie, ze Zamawiajgcy usituje forsowaé odmienny poglad
od ugruntowanego w orzecznictwie KIO, wymagajgc, by referencje potwierdzajgce nalezyte
wykonanie zamowienia odnosity sie bezposrednio do konkretnych ustug wykonywanych
w ramach zrealizowanego zadania. Zamawiajgcy nie dostrzega rozgraniczenia pomiedzy
dokumentem referencji, a wykazem ustug, oczekujgc, ze referencije bedg opisywaly
zamowienie w sposéb umozliwiajgcy jego weryfikacje dla potrzeb stwierdzenia adekwatnosci
do postawionych przez Zamawiajgcego wymogéw. W ocenie Odwotujgcego dokumenty
przediozone przez niego w ramach prowadzonych wyjasnien jak i jego os$wiadczenia,
wskazujg, iz w sposéb skuteczny i prawidiowy wykazat spetnienie warunkoéw udziatu
w przedmiotowym postepowaniu, a w szczegdlnosci wykazat spetnienie przestanek
dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslonej w Dz. VI pkt 2.2.3) SIWZ. Na
marginesie Odwotujgcy zaznaczyt, iz nie sposdb uznag, iz ustugi Swiadczone przez podmiot,
z ktérego doswiadczenia korzysta, wykonane w ramach zadan wyszczegolnionych
w Zatgczniku Nr 5§ Wykaz wykonanych ustug, nie zostaty wykonane nalezycie, jesli z tresci
zatgczonych referencji wynika, Zze catos¢ zrealizowanego zamodwienia zostata wykonana

W sposob nalezyty.

W dalszej czesci odwotania Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy uchybit obowigzkowi,
wynikajgcemu z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, poniewaz nie wskazat przyczyny
uznania, iz Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
dotyczgcych zdolnosci technicznej i zawodowej, okreslonych w SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego
twierdzenie zawarte w informacji Zamawiajgcego, ze nie przedstawit wiasciwych dowodow
okreslajgcych, ze wszystkie ustugi wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie,
w szczegolnosci z perspektywy dokumentow przedtozonych Zamawiajgcemu przez
Odwotujgcego w toku prowadzonych wyjasnien, przy jednoczesnym braku odniesienia si¢ do
dowoddéw przedtozonych przez Odwotujgcego, nie czyni zados¢ takiemu obowigzkowi.
W zwigzku z tym Odwotujgcy moze sie jedynie domyslac sie jakie byly rzeczywiste przyczyny
wykluczenia go przez Zamawiajgcego z udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie ma
ograniczone mozliwosci zarobwno obrony, jak i wejSscia w polemike z argumentacjg
Zamawiajgcego. Powyzsze stoi w sprzecznosci z zasadg przejrzysto$ci postepowania

wyrazong w art. 7 ustawy Pzp.



Na dowdd swoich twierdzen Odwotujgcy wskazat na postanowienia SIWZ i ogtoszenia
oraz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20 pazdziernika 2017 r., znak 042.15.2017_2.UP,
pismo Odwotujgcego z dnia 6 listopada 2017 r. wraz z zatgcznikami, znak OTS/1218/17,
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 14 listopada 2017 r., znak 042.15.2017_2.UP, pismo
Odwotujgcego z dnia 23 listopada 2017 r. wraz z zatgcznikami, znak OTS/1363/17, a takze
pismo Zamawiajgcego z dnia 1 grudnia 2017 r., znak 042.15.2017_2.UP.

Pismem ztozonym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 grudnia 2017 r.
wykonawca — Sweco Consulting sp. 0.0. (dalej: ,Przystepujacy”) zgtosit swoje przystgpienie
do postepowania po stronie Zamawiajgcego. Przystepujgcy w pierwszej kolejnosci wniost
0 odrzucenie odwotania, a w przypadku uznania, iz nie zachodzg podstawy do jego
odrzucenia, wniést o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego, z uwagi na nie
wykazanie przez Odwotujgcego naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych w tresci
odwotania przepiséw ustawy Pzp. Przystepujgcy wskazat, iz ma interes w zgtoszeniu
przystgpienia do postepowania po stronie Zamawiajgcego, poniewaz ziozyt wazng
i niepodlegajacg odrzuceniu oferte, a Zamawiajgcy nie wybrat jeszcze oferty
najkorzystniejszej. Przystepujgcy podat, iz jego oferta w kryterium cena znajduje sie na trzeciej
pozycji, jednak cena nie jest jedynym kryterium oceny ofert, a nadal trwa procedura badania
i oceny ofert. Nie jest wiec wykluczone, ze ostatecznie oferta Przystepujacego okaze sie

najkorzystniejszg, na co liczy.

Po zapoznaniu sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w szczegdlnosci Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia, ofertg
ztozong przez Odwotujacego, korespondencjg stron, po przeprowadzeniu rozprawy
i wystuchaniu stanowisk i oswiadczen Stron, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp oraz, ze wpis w prawidtowej wysokosci zostat wniesiony w ustawowym terminie. Tym

samym odwotanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu.

Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania
w przedmiotowym postepowaniu ze srodkow ochrony prawnej, poniewaz zostata wypetniona
materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w postaci interesu
w uzyskaniu zaméwienia. Odwotujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu, ktora
wedtug przyjetych w SIWZ kryteribw oceny ofert, w przypadku uwzglednienia zarzutow
odwotania mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Wykluczenie Odwotujgcego

z postepowania i odrzucenie ztozonej przez niego oferty, skutkuje pozbawieniem



Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia, a w konsekwencji mozliwoscig poniesienia

szkody.

Izba stwierdzita skutecznos¢ przystgpienia Przystepujgcego do postepowania po stronie
Zamawiajgcego. Przystgpienie nastgpito z zachowaniem wymogow okreslonych w art. 185 ust.
2 ustawy Pzp, w tym z wykazaniem interesu Przystepujgcego w uzyskaniu rozstrzygniecia na

korzys¢ Zamawiajgcego.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Stosownie do Dziatu VI pkt. 2.1.3) SIWZ Wykonawca dla spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, byt obowigzany wykazac,
ze wykonat nie wczesniej niz w okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli

okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie co najmniej:

1) dwie ustugi polegajace na $wiadczeniu nadzoru inwestorskiego nad przebudowg i/lub
rozbudowg oczyszczalni sciekdw komunalnych, bedgcej w ruchu eksploatacyjnym, wraz
z rozruchem technologicznym o przepustowosci sredniodobowej nie mniejszej niz 8000
m3/d (sciekow),

2) jedng ustuge polegajgcg na swiadczeniu nadzoru inwestorskiego nad budowg minimum
2 komér fermentacyjnych jako obiektow gospodarki osadowej na oczyszczalni Sciekéw
komunalnych, o pojemnosci komér nie mniejszej niz 800 m3 (kazda) wraz z infrastrukturg

towarzyszgcg i budowg instalacji biogazu wraz z rozruchem.

Stosownie do tresci SIWZ, ocena spetnienia tego warunku miata zostaé dokonana przez
Zamawiajgcego z uwzglednieniem, iz za wykonanie ustugi uwaza sie jej wykonanie dla
zakonczonej inwestycji, tj. dla ktérej wystawiono co najmniej Swiadectwo Przejecia, przy czym
takie swiadectwo nie moze by¢ wystawione wczesniej niz trzy lata przed terminem sktadania

oferty w przedmiotowym przetargu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 26 wrzesnia 2017 r., stanowigcym odpowiedz na pytania
wykonawcow w odniesieniu do spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu, dziatajgc na
podstawie art. 38 ust. 2 ustawy Pzp, podajgc, iz wprowadzane zmiany stajg sie integralng
czescig SIWZ, udzielit wyjadnien wskazujgc, iz w odniesieniu do ww. warunku zdolnosci
technicznej uzna za wystarczajgce wykazanie sie dwoma ustugami polegajgcymi na
$wiadczeniu nadzoru inwestorskiego nad przebudowa i/lub rozbudowg oczyszczalni $ciekow
komunalnych, bedacej w ruchu eksploatacyjnym wraz z rozruchem technologicznym
o przepustowosci Sredniodobowej nie mniejszej niz 8000 m3/d (Sciekdéw), w ktorych zawarta
jest jedna ustuga polegajgca na swiadczeniu nadzoru inwestorskiego nad budowg minimum 2
komér fermentacyjnych jako obiektow gospodarki osadowej na oczyszczalni Sciekow

komunalnych, o pojemnosci komoér nie mniejszej niz 800 m3 (kazda) wraz z infrastruktura
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towarzyszacg i budowsg instalacji biogazu wraz z rozruchem. W odpowiedzi na dalsze pytania
Zamawiajgcy w tym pismie podat: ,Jedna ustuga nadzoru dotyczy budowy tgcznie dwoch
komér lub dwie ustugi dotyczgce jednej komory” oraz ,Ustuga dotyczy zaréwno jednego

zadania lub nadzoru nad projektem zawierajgcym kilka zadan.”

Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt wypetniony formularz ofertowy oraz Jednolity
Europejski Dokument Zamowienia (JEDZ) z znaczeniem tajemnicy przedsiebiorstwa m.in.
w czesci dotyczgcej podwykonawcy i danych dotyczgcych potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, odnoszgcych sie do podmiotu trzeciego,

na ktérego wiedzy i doswiadczeniu Odwotujgcy polega.

Pismem z dnia 20 pazdziernika 2017 r., wskazujgc jako podstawe dziatania art. 26 ust.
1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych
m.in. okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej tj. wykazu
ustug sporzgdzonego wedtug zatgcznika nr 5 do SIWZ wraz z dowodami potwierdzajgcymi

nalezyte wykonanie ustug wymienionych w wykazie.

W odpowiedzi ha wezwanie, za pismem z dnia 6 listopada 2017 r., znak: OTS/1218/17,
zastrzegajac jako tajemnice przedsiebiorstwa, Odwotujacy ztozyt m.in. wykaz ustug, w ktérym
wskazat dwa zadania zagranicznego podmiotu trzeciego oraz listy referencyjne podmiotow
zagranicznych, na rzecz ktoérych byty wykonywane ustugi wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.
Odwotujgcy ztozyt réwniez zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozyciji
Odwotujgcego niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zaméwienia, zawierajgce m.in.
wskazanie zakresu udostepnianych zasobow i sposob ich wykorzystania, a takze JEDZ

podmiotu trzeciego.

Pismem z dnia 14 listopada 2017 r., w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow tj.: JEDZ Odwotujgcego ze wskazaniem,
ze oferta zawiera wykaz ustug, ktore nie wskazujg spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych w SIWZ Dziat VI pkt 2.2.3) lit. a oraz JEDZ podmiotu trzeciego,
ze wskazaniem, iz z przedstawionych referencji nie wynika, aby ustugi nadzoru tego podmiotu
w obydwu wskazanych zadaniach potwierdzaty spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
wskazanych w SIWZ Dziat VI pkt 2.2.3) lit. a i b. Jednoczesnie Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do jednoznacznego okreslenia, ktore ustugi nalezy uwzgledni¢ przy ocenie
oferty oraz do przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze ustugi zostaty wykonane
nalezycie, a ich zakres spetniat warunki okreslone w Dziale VI pkt 2.2.3) lit. a i b SIWZ.
Zamawiajgcy wezwat rowniez Odwotujgcego do wyjasnienia, czy ustuga pomocy technicznej

spetnia wymogi SIWZ i jest rownoznaczna z ustugg nadzoru inwestorskiego oraz do



przediozenia na te okoliczno$¢é stosownych dowodéw. W odpowiedzi, za pismem z dnia 23
listopada 2017 r., znak: OTS/1363/17 Odwotujgcy ztozyt:

1) sw¢j JEDZ w czesci dotyczgcej wykazu ustug potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu wskazanych w Dziale VI pkt 2.2.3) lit. a SIWZ, oraz wyjasnit, ze pozostate podmioty
znajdujgce sie w JEDZ zostaly wskazane omyitkowo, gdyz Wykonawca wykorzystat
posiadany JEDZ, przygotowany na potrzeby innego postepowania,

2) JEDZ podmiotu trzeciego, w czesci dotyczgcej wykazu ustug, potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu wskazanych w Dziale VI pkt 2.2.3) lit. a i b SIWZ, jednoczes$nie
wskazujac, ze szczegotowy zakres ustug potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, zostat przekazany w piSmie z dnia 6 listopada 2017 r. znak: OTS/1218/17
i szczegotowo opisany w Wykazie wykonanych ustug, stanowigcym zatgcznik nr 5 do
SIWZ.

Pismem z dnia 1 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
i 0 odrzuceniu oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat, iz wykluczenie Odwotujgcego
nastepuje: ,poniewaz nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w przedmiotowym
postepowaniu, dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslonej w Dz.VI pkt.
2.2.3) SIWZ tj.: nie przedstawit wtasciwych dowodow okreslajgcych czy wszystkie ustugi

wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie.”

Ztozona przez Zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie zawiera informacje dotyczace
zastrzezen Zamawiajgcego do dokumentdéw przedtozonych przez Odwotujgcego i wskazuje
w tym zakresie m.in. iz ztozony wykaz nie przedstawia jednoznacznie w jakim okresie byta
realizowana dana ustuga. Nadto, w ocenie Zamawiajgcego, tresci zatgczonych referencji nie
sposob utozsamiaé z ustugami wymienionymi w wykazie, zas utajniony opis referencji jest
bardzo ogdiny, obejmujgcy lata 2011 do 2017, nie wskazuje jednoznacznie zakresu ustugi dla
okreslonych zadah i czasu jej realizacji. Zdaniem Zamawiajgcego réwniez formuta utajnionego
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw jest niewystarczajgca, poniewaz
nie wynika z niego, iz podmiot ten bedzie wystepowat jako podwykonawca zgodnie z art. 22a
ust. 4 ustawy Pzp, pomimo, iz udostepnia on swoje zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Zamawiajgcy zauwazyt, iz zobowigzanie podmiotu trzeciego w zaden sposob nie wskazuje, ze
podmiot ten bedzie realizowat catg ustuge jako podwykonawca. Zamawiajgcy stwierdzit:
W zwigzku z powyzszym oraz brakiem wskazania przez Odwotujgcego kosztéw uzycia
podmiotu zasobu w swojej cenie z promienia kilku tysiecy kilometrow, Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcg z art. 26 ust. 3 o dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkow udziatu

w postepowaniu z takim stopniem doprecyzowania, na jaki mu pozwalaty utajnione dokumenty
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Odwotujgcej.” W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy niczego nie uzupetnit oraz nie wyjasnit,
a takze nie przedstawit dokumentéw innego podmiotu trzeciego udostepniajgcego swoje
zasoby, jak rowniez nie przedstawit dokumentéw potwierdzajgcych, ze samodzielnie spetnia

warunki udziatu w postepowaniu.

Na rozprawie Odwotujgcy podat, m.in. iz z uwagi na tre$¢ informacji o wykluczeniu
z postepowania, w ktérej brak uzasadnienia faktycznego takiej decyzji, trudno mu sie odnies¢
do wszystkich ewentualnych zarzutow zamawiajgcego, tym bardziej po zapoznaniu sie
z odpowiedzig na odwotanie. Odwotujgcy podat, ze SIWZ nie definiuje ustug, jakie
zamawiajgcy przyjmuje jako ustugi nadzoru inwestorskiego. W prawie polskim kwestie te
reguluje art. 17 prawa budowlanego. Ustugi w tym zakresie odpowiadajg w swej tresci ustugom
pomocy technicznej, o ktérych mowa w ztozonych, na wezwanie zamawiajacego, referencjach.
Jesli chodzi o pierwszg z referencji na wstepie wymienia ona jako zakres nadzér i zarzgdzanie
projektami nad robotami, co jest rownoznaczne z nadzorem inwestorskim. Jesli chodzi o druga
z referencji, to réwniez potwierdza ona wykonywanie ustug w zakresie nadzoru
inwestorskiego, na co wskazuje min tres¢ tabeli dotyczgcej poziomu ptatnosci kazdego
z partnerow konsorcjum. Odwotujgcy dodat, ze jesli chodzi o projekty europejskie to tego typu
ustugi okreslane sg jako pomoc techniczna. Nie zmienia to faktu, iz projektanci wykonywali
ustugi odpowiadajgce ustugom nadzoru inwestorskiego. Odwotujgcy wskazat, ze zatgczone
referencje zawierajg szereg réznych elementdéw jednak ze swej istoty nie muszg dokfadnie
precyzowaé wszystkich elementéw $wiadczonych ustug. Ziozone przez niego referencje
zawierajg oswiadczenie wystawcy dotyczgce nalezytego wykonania ustug z przyznaniem
najwyzszej oceny. Odwotujgcy zauwazyt, iz kluczowe znaczenie ma tres¢ wykazu, a ta, oraz
ztozone referencje, potwierdzaja, jego zdaniem, spetnianie przez niego warunku udziatu
w postepowaniu, w tym wskazujg jaki zakres ustug wykonywat tenze podmiot. Odwotujgcy
dodat, iz Zamawiajgcy nie zadat mu pytania dotyczgcego zakresu ustug $wiadczonych przez
podmiot trzeci, na ktérego zasoby Odwotujacy sie powotywal, jak rowniez nie poinformowat,
ze w jego ocenie z referencji przedtozonych przez Odwotujgcego nie wynika, iz nie wykazat

doswiadczenia w zakresie wykonania ustug nadzoru inwestorskiego.

Na rozprawie Zamawiajgcy oswiadczyt, iz szereg dokumentéw w ofercie Odwotujgcego
jest objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, ktérych nie odtajnit, poniewaz argumentacja
Odwotujgcego w tym zakresie byla dla niego przekonujgca. Zamawiajgcy podat, iz
w pierwotnie ztozonym przez odwotujgcego dokumencie JEDZ byty wymienione podmioty
krajowe jako te, z ktorych potencjatu odwotujgcy korzysta z terenu znajdujgcego sie
w promieniu okoto 300 km do miejsca realizacji zamowienia. Miato to znaczenie dla oceny
dokonanej przez zamawiajgcego, przedstawionej przez Odwotujgcego kalkulacji, ztozonej na

wystgpienie w zwigzku z podejrzeniem razgco niskiej ceny. Natomiast na wezwanie
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wystosowane do Odwotujgcego w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp, Odwotujgcy ztozyt nowy
JEDZ, gdzie wskazat na osobiste swiadczenie ustug oraz na potencjat podmiotu trzeciego,
ktorym jest firma z siedzibg za granicg, wystepujgca we wskazanych zadaniach jako partner
konsorcjum. Zamawiajacy stwierdzit, iz z SIWZ, z czesci dotyczgcej sformutowania warunku
udziatu w postepowaniu wynika, iz nadzér inwestorski nalezato rozumie¢ stosownie do
przepiséw z prawa budowlanego. SIWZ nie wskazuje na ustugi rownowazne np. takie, ktore
nalezg do inzyniera kontraktu. Zamawiajagcemu chodzito o to, aby wykonawcy wykazali sie
doswiadczeniem w zakresie nadzoru nad robotami budowlanymi. Wykaz ztozony przez
Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, w ocenie Zamawiajgcego, nie spetniat
wymogoéw SIWZ, chodzi o kolumne 2, gdzie Odwotujgcy wstawit tres¢ wymogu nie wstawiajac
wiasnej tresci. Do wykazu tego zostaty zatgczone 2 referencje. Jesli chodzi o pierwsza
referencje to dotyczy ona ustugi, ktéra nadal trwa a SIWZ wymagata, aby byta wystawiona nie
wczesniej niz 3 m-ce przed terminem skfadania ofert, a ztozona referencja jest wystawiona na
8 miesiecy przed terminem sktadania ofert. W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie mégt jej uznadé.
Ponadto referencja ta, w ocenie Zamawiajgcego, nie potwierdza spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, bowiem odnosi sie do innych ustug niz wymagane w SIWZ, tj. nie zawiera
wskazania na wykonywanie ustug nadzoru inwestorskiego, lecz innych ustug. Réwniez druga
referencja nie zawiera zadnego odniesienia do swiadczenia ustug nadzoru inwestorskiego.
Zdaniem Zamawiajgcego nie wskazujg na to rowniez te fragmenty referencji, ktére dotyczg
rozliczen. Wskazywana w tym zakresie przez Odwotujgcego Tabela ptatnosci odnosi sie
bowiem, zdaniem Zamawiajgcego, do innych ustug niz ustugi nadzoru inwestorskiego.
W zwigzku z tym Zamawiajgcy skierowat do odwotujgcego wezwanie na podstawie art. 26 ust
3 ustawy Pzp. Z uwagi na utajnienie przez Odwotujgcego stosownych dokumentéw nie mégt
sie  w swoim wezwaniu precyzyjnie odnies¢ do poszczegolnych  punktow
i poszczegolnych danych zawartych w poszczegdlnych dokumentach. Zamawiajgcy przyjat,
ze Odwolujgcy rozumie, w jakim zakresie winien uzupetnié dokumenty. Swiadczy o tym,
zdaniem Zamawiajgcego okolicznos¢, iz wykonawca ten nie wystgpit o doprecyzowanie tresci
wezwania, a jedynie o wydiuzenie terminu. W ocenie Zamawiajgcego wezwanie do
uzupetnienia dokumentow byto jasne, zawierato nakierowanie na przepis art. 22 ust 4 ustawy
Pzp, a tymczasem Odwotujgcy podtrzymat te same referencje, w ktérych nie wskazuje na
ustugi nadzoru inwestorskiego. Zamawiajacy wskazat, iz w wykonaniu wezwania Odwotujgcy
jedynie w kolumnie drugiej wykazu dopisat, ze w ramach wskazanych ustug miescit sie takze
nadzor inwestorski, nie zmienit pierwszej z referencji co do daty oraz nie wykazat, ktére z ustug
wymienionych w drugiej referencji dotyczg ustug wykonanych przez podmiot trzeci, na ktérego
zasoby Odwotujgcy sie powotuje. Skutkiem tego Zamawiajgcy nie uzyskat wiedzy jaki zakres
ustug wykonywat ten podmiot trzeci, ktora to wiedza jest wymagana, gdy taki podmiot dziatat,

przy wykonywaniu wskazanych zadan, wspodlnie z innymi podmiotami. W ocenie
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Zamawiajgcego z tresci jego wystgpienia o uzupetnienie, Odwotujgcy mogt powzigé wiedze, iz
w tym zakresie powinien dokona¢ uzupetnienia. Zamawiajgcy dodat, iz na wezwanie z art. 26
ust 1 ustawy Pzp Odwotujgcy ztozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego, z ktérego wynika, iz
zobowigzuje sie on do udostepnienia zasobdw na podstawie art. 22a ust 1 ustawy, a nie ust
4, tj. nie wynika, ze bedzie wystepowat jako podwykonawca. Zamawiajagcy stwierdzit, iz
powyzsze zadecydowato o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Tres¢ informacii
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania wskazuje, ze wykonawca ten nie przedstawit
wlasciwych  dowodow,  potwierdzajgcych, ze  wszystkie  ustugi  wymienione
w wykazie zostaly wykonane nalezycie i dotyczy to obydwu referencji. Zamawiajgcy dodat, iz
oczekiwat, ze w tresci referencji znajdzie sie odniesienie do ustugi nadzoru inwestorskiego,

a tego w zadnej z referencji sie nie dopatrzyt.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw

lub moze mie¢ istotny wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz ze wzgledu na zastrzezenie przez
Odwotujgcego tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba nie moze w uzasadnieniu wyroku w sposéb
szczegoOtowy odniesc¢ sie do zastrzezonych dokumentdw. Nie wptywa to jednak na mozliwosc¢

oceny zasadnosci zarzutow odwotania.

Odnoszac sie do zarzutdow przedstawionych w odwotaniu, Izba stwierdza, iz wobec
braku skutecznego wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, za bezzasadne nalezy uznaé wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
0 udzielenie zamowienia, a w konsekwencji za bezzasadne nalezy uznac¢ odrzucenie oferty

Odwotujgcego jako wykluczonego z postepowania.

W ocenie |zby prawidtowe wykluczenie z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp tj. z powodu niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu musi
by¢ poprzedzone prawidlowym wezwaniem wykonawcy do uzupetnienia brakow
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Aby takie wezwanie do uzupetnienia mogto by¢ uznane za
prawidlowe i tym samym skuteczne, zdaniem Izby, musi ono byC jasne, precyzyjne
i rzeczowe, tj. takie, ktore w sposob niebudzacy watpliwosci, przedstawia zastrzezenia
Zamawiajgcego w zakresie przekazanych mu dokumentow stuzgcych potwierdzeniu

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ww. wezwanie wystosowane do Odwotlujgcego przez Zamawiajgcego

w przedmiotowym postepowaniu, w ocenie Izby, nie moze by¢ uznane za prawidtowe. Wynika
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to w szczegdlnosci z faktu, iz jest ono nieprecyzyjne, nie zawiera m.in. doktadnego okreslenia
z jakiego powodu, w jakim zakresie i w jaki sposdb Zamawiajacy oczekuje uzupetnienia
dokumentéw. Ponadto pomimo, iz dotyczy takze dokumentéw podmiotu trzeciego, nie zawiera
wskazania, iz w sytuacji, gdy wykonawca nie jest w stanie uzupetni¢ brakéw, to Zamawiajgcy
oczekuje, tak jak przedstawit to w odpowiedzi na odwotanie, aby nastgpito zastgpienie tego
podmiotu innym podmiotem. Nadto wezwanie to jest potgczone z wezwaniem do wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Tymczasem sg to przepisy stosowane na inng okolicznosc.
Pierwszy z nich stanowi: ,Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art.
25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentdow potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego waltpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia Ilub
poprawienia lub do udzielania wyja$nien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania”. Drugi natomiast stanowi:
.Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien

dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.”

Drugie z ww. wezwan znajduje zastosowanie, gdy Zamawiajgcy, na podstawie
ztozonych mu oswiadczen i dokumentéw, ma trudnosci w ocenie, czy wykonawca spetnia
warunek udziatu w postepowaniu i zadane wyjasnienia majg stuzyé wyjasnieniu takich
watpliwosci. Natomiast, pierwsze z ww. wezwan, tj. wezwanie z art. 26 ust. 3 ustaw Pzp, stuzy
uzupetnieniu brakujgcych oswiadczen i dokumentéw lub usunieciu btedéw wykrytych przez

Zamawiajgcego, o ktorych jasno winien by¢ poinformowany wykonawca.

Takich informacji Zamawiajacy nie przekazat Odwotujgcemu w tresci wezwania.

Z pisma z dnia 14 listopada 2017 r. wynika jedynie, iz Odwotujgcy ma uzupehié:

1) swoj JEDZ oraz, ze oferta zawiera wykaz ustug, ktére nie wskazujg spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu okreslonych w SIWZ Dziat VI pkt 2.2.3) lit. a - bez jasnego podania
motywow takiego zgdania tj. z jakiego powodu Zamawiajgcy oczekuje ponownego ztozenia
dokumentu JEDZ oraz dlaczego ztozony wykaz ustug uznaje za nieprawidtowy,

2) JEDZ podmiotu trzeciego oraz, ze z przedstawionych referencji nie wynika, aby ustugi
nadzoru tego podmiotu w obydwu wskazanych zadaniach potwierdzaty spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, wskazanych w SIWZ Dziat VI pkt 2.2.3) lit. a i b. - bez jasnego
wskazania motywow takiego zadania i bez podania m.in., iz w sytuacji, gdy wykonawca
nie jest w stanie uzupetni¢ brakéw, to winien zastgpi¢ ten podmiot innym podmiotem,

0 czym wspomina Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie.
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Wezwanie do uzupetnienia nie jest precyzyjne ani jasne. Okolicznosé, iz jednoczesnie
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do jednoznacznego okre$lenia, ktore ustugi nalezy
uwzgledni¢ przy ocenie oferty oraz do przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze ustugi
zostaty wykonane nalezycie, a ich zakres spetniat warunki okreslone w Dziale VI pkt 2.2.3) lit.
aib SIWZ, a takze do wyjasnienia, czy okreslona ustuga pomocy technicznej spetnia wymogi
SIWZ i jest rbwnoznaczna z ustugg nadzoru inwestorskiego oraz do przedtozenia na te
okolicznos¢ stosownych dowoddw, nie powoduje, ze pismo staje sie bardziej jasne — jest wrecz
przeciwnie. Skoro, np. zdaniem Zamawiajgcego, wykaz ustug jest nieprawidtowy, to czemu
majg stuzy¢ wyjasnienia np. w zakresie pomocy technicznej? Czy miatoby to oznaczaé, ze jest

nieprawidtowy w innym zakresie, niz dotyczgcym rodzaju wykonanych ustug?

W ocenie Izby twierdzenie Zamawiajgcego na rozprawie, iz w wezwaniu nie mégt sie
precyzyjnie odnies¢ do poszczegodinych danych zawartych w dokumentach Odwotujgcego,
Z uwagi na zastrzezenie przez niego tajemnicy przedsiebiorstwa, nie zastuguje na
uwzglednienie. Wskazuje na to m.in. sama tres¢ odpowiedzi na odwotanie, ktéra jest
dokumentem jawnym, w ktorej Zamawiajgcy szeroko przedstawit swoje zastrzezenia
i watpliwosci dotyczace ztozonych przez Odwotujgcego dokumentéw. Oznacza to, ze nie byto

przeszkod, aby przedstawi¢ je w wezwaniu skierowanym do Odwotujacego.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego przedstawionym na
rozprawie, iz mogt przyja¢, ze Odwotujgcy rozumie, w jakim zakresie winien uzupetnié
dokumenty, bowiem Odwotujgcy nie wystgpit o doprecyzowanie wezwania. Wiasciwe,
jednoznaczne sprecyzowanie wezwania jest bowiem wylgcznym  obowigzkiem
Zamawiajgcego, ktéry nie moze by¢ przeniesiony na wykonawce i pozostawiony jego
domysinosci. W  zwigzku z tym brak tej cechy wezwania czyni je,
w ocenie Izby, nieskutecznym. W konsekwencji nie mozna z takiego wezwania wywodzi¢

negatywnych skutkow dla wykonawcy w postaci wykluczenia go z postepowania.

Nadto z twierdzen Zamawiajgcego, zaprezentowanych na rozprawie, wynika m.in., iz
jednym z powodoéw wykluczenia Odwotujgcego z postepowania byto to, iz na wezwanie
wystosowane do niego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujgcy przestat zobowigzanie
podmiotu trzeciego, z ktérego wynika, ze zobowigzuje sie on do udostepnienia zasobow na
podstawie art. 22a ust. 1 ustawy Pzp, a nie ust. 4 tj. ze, zdaniem Zamawiajgcego, nie wynika
z tego zobowigzania, iz podmiot ten ma wystgpiC przy realizacji zamowienia jako
podwykonawca. Tymczasem przedmiotowe wezwanie do uzupetnienia nie zawiera informac;ji
w tym zakresie. Takiej informacji nie zawiera takze pismo Zamawiajgcego informujgce
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Oznacza to, ze jest to catkowicie nowa
okolicznosé¢, nieznana Odwotujgcemu w dacie sporzgdzania odwotania, ktéra w konsekwencji

nie mogta stanowi¢ podstawy dla sformutowania zarzutu, a tym samym nie mogta by¢
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przedmiotem rozpatrzenia przez Izbe. Niemniej jednak, sam fakt ujawnienia sie takiej
okolicznosci na rozprawie, dodatkowo potwierdza wadliwos¢ czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, ktora to czynnosé¢ legta u podstaw wniesienia przez niego

przedmiotowego odwotfania.

W ocenie Izby, wobec nieprawidtowego wezwania, informacje o rzeczywistych
powodach jego wystosowania oraz powodach wykluczenia go z postepowania, Odwotujgcy
mogt powzigé dopiero po zapoznaniu sie z odpowiedzig na odwotanie oraz stanowiskiem
Zamawiajgcego zaprezentowanym na rozprawie. W zwigzku z tym koniecznym stato sie
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, jako wykluczonego z postepowania oraz
dokonanie ponownej oceny spefniania przez Odwotujgcego warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie doswiadczenia.

Jednoczesnie Izba wskazuje, ze w sytuacji, gdy w wyniku ponownej oceny spetniania
przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy ponownie uzna, iz
ztozone przez Odwotujgcego oswiadczenia lub dokumenty nie potwierdzajg postawionego
przez niego warunku, winien skierowa¢ do Odwotujgcego prawidtowe wezwanie stosownie do
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a w razie zaistnienia potrzeby wyjasnien, winien nastepnie skierowac

wezwanie, stosownie do art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

W ocenie Izby potwierdzit sie réwniez zarzut dotyczacy zaniechania uzasadnienia
faktycznego dotyczgcego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Jakkolwiek obowigzek
podania uzasadnienia faktycznego i prawnego takiej decyzji Zamawiajgcego wynika
Z niewskazanego przez Odwotujgcego art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, a nie ze wskazanego przez
niego art. 24 ust. 1 pkt 12, to jednak pozostaje on w Scistym zwigzku z decyzjg o wykluczeniu

wykonawcy i nie wptywa na ocene zasadnosci zarzutu.

Stosownie do przepiséw ustawy, w tym uwzgledniajgc zasade przejrzystosci
postepowania, o ktérej mowa w art. 7 ust 1 ustawy Pzp, kazda informacja Zamawiajgcego,
ktéra dotyczy wykluczenia wykonawcy z postepowania winna zawiera¢ petne uzasadnienie

zarowno faktyczne jaki i prawne.

Tymczasem pismo Zamawiajgcego w tym przedmiocie z dnia 1 grudnia 2017 r., w ocenie
Izby, nie zawiera takiego uzasadnienia. Sformutowanie: ,poniewaz nie wykazat spetnienia
warunkow udziatu w przedmiotowym postepowaniu, dotyczgcych zdolnoSci technicznej lub
zawodowej okreslonej w Dz.VI pkt. 2.2.3) SIWZ tj. nie przedstawit wiasciwych dowoddéw
OkreSlajgcych czy wszystkie ustugi wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie”
w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, nie moze by¢ uznane za wiasciwe uzasadnienie

decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Jest ono bardzo ogdlne i nie wynika
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z niego, co tak naprawde leglo u podstaw decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania, zwtaszcza w kontekscie tredci przediozonych przez

Odwotujgcego referencji w czesci dotyczacej potwierdzenia nalezytego wykonania ustug.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego zaprezentowane w odwotaniu, z powotaniem sie
na bogate orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie, Zze co do zasady
referencje sg dokumentem, ktéry stuzy do potwierdzenia nalezytego wykonania ustug
wymienionych w wykazie, sporzadzonym przez wykonawce. Oznacza to, ze to wykaz winien
zawiera¢ zgdane przez zamawiajgcego informacje, w tym opis ustug, natomiast referencje (lub
inne rownowazne dokumenty) winny zawiera¢ potwierdzenie nalezytego wykonania tych

ustug.

Ponadto, w ocenie Izby, nie nalezy oczekiwa¢ od dokumentéw wystawionych w innych
panstwach, sformutowan typowych dla prawa polskiego. Jednak, jezeli tre$¢ referencji budzi
watpliwosci Zamawiajgcego co do zakresu umowy lub nie jest spdjna z wykazem, do ktérego
jest zalgczona, to Zamawiajgcy moze zgdac¢ wyjasnien, formutujagc we wiasciwy sposéb

wezwanie w tym zakresie.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 91 w zwigzku z art. 24aa ustawy Pzp,
w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢€, iz z treSci odwotania, jak rowniez z materiatu
dowodowego zgromadzonego w sprawie, nie wynika, iz Zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty. Skoro wybor nie zostat dokonany, to nie mozna stwierdzi¢, ze
nastgpito to z naruszeniem wskazanych przepisow ustawy Pzp. Po drugie nalezy wskazac, iz
z uwagi na stwierdzong przez Izbe wadliwie przeprowadzong przez Zamawiajgcego procedure
uzupetnienia dokumentow, jak rowniez wadliwie przeprowadzong procedure wyjasnien
dokumentdw, Izba nie badata, czy dokumenty przedtozone przez Odwotujgcego potwierdzajg
spetnianie przez niego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Izba
stwierdzita natomiast, ze czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania byta wadliwa,
poniewaz Odwotujgcy nie miat mozliwosci zapoznania sie z rzeczywistymi zastrzezeniami ze

strony Zamawiajgcego i taka ocena zdecydowata o uwzglednieniu odwotania.

W ocenie Izby, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, dopiero wtasciwie
przeprowadzona procedura uzupetniania lub wyjasniania oswiadczen lub dokumentéw
sktadanych przez Odwotujgcego, umozliwi dokonanie wiasciwej oceny ztozonych przez
Odwotujgcego w jej wyniku dokumentow i stwierdzenia czy istniejg badz nie istniejg podstawy
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, a w konsekwencji, czy oferta odwotujgcego
powinna zosta¢ wybrana, jako najkorzystniejsza. Z tych wzgledéw, w ocenie lzby, powyzszy

zarzut nie potwierdzit sie.
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W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekia jak w pkt 1
sentenciji.

O kosztach postepowania Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
stosownie do wyniku postepowania i z uwzglednieniem uzasadnionych kosztow zastepstwa
prawnego Odwotujgcego, na podstawie rachunku, ztozonego przed zamknieciem rozprawy,
w wysokosci okreslonej w § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz.U. z 2010 r.
Nr 41, poz. 238 z pozn. zm.).

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiieen,
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