Sygn. akt KIO 603/16

WYROK
z dnia 6 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2016 r. w Warszawie odwotania z dnia 20
kwietnia 2016 r. wniesionego przez wykonawce ARBUD Sp. z 0.0., spétka komandytowa
z siedzibg w Radomiu, ul. Staroopatowska 24 lok. 52, 26-600 Radom w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Teatr Wielki — Opera Narodowa, Pl. Teatralny 1,
00-950 Warszawa,

przy udziale

wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia ELTRI Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy ELTRI Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie jako najkorzystniejszej;
2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia z postepowania odwotujacego;
3) dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujacego.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Teatr Wielki — Opera Narodowa, PI.

Teatralny 1, 00-950 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
ARBUD Sp. z o.0.,, spotka komandytowa z siedzibg w Radomiu, ul.
Staroopatowska 24 lok. 52, 26-600 Radom tytutem kosztow postepowania
odwotawczego;

2) dokonac wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych
zero groszy) przez zamawiajgcego Teatr Wielki — Opera Narodowa, Pl. Teatralny
1, 00-950 Warszawa na rzecz wykonawcy ARBUD Sp. z o0.0., spoétka
komandytowa z siedzibg w Radomiu, ul. Staroopatowska 24 lok. 52, 26-600
Radom stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawa.

PrzewodniczaCy:  ....cociiiiiiiriiiiirirrarea,
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Teatr Wielki — Opera Narodowa, Pl. Teatralny 1, 00-950 Warszawa
wszczagt postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Wykonanie robot
budowlanych dotyczacych modernizacji (przebudowy) systemu nawiewno-wywiewnego
widowni sali Moniuszki wraz z modernizacjg central wentylacyjnych obstugujacych recepcije,
widownie w Teatrze Wielkim — Operze Narodowej w Warszawie«.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie ZP 19.02.2016 r., poz.
37 850.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) zwanej dalej w skrocie Pzp lub

ustawa bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 20.04.2016 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy ELTRI Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie;

2) wykluczeniu wykonawcy ARBUD Sp. z o.0. spotka komandytowa z siedzibg w
Radomiu, gdyz odwotujacy ztozyt nieprawdziwe informacje — art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Wykonawca ARBUD Sp. z o0.0., spétka komandytowa z siedzibg w Radomiu, ul.
Staroopatowska 24 lok. 52, 26-600 Radom, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniost
20.04.2016 r. do Prezesa KIO odwotanie.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez wykluczenie odwotujgcego
z postepowania, pomimo, ze odwotujacy nie ztozyt nieprawdziwych informacji
majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania;

2) ewentualnie innych przepisow wynikajgcych bezposrednio i posrednio z
uzasadnienia, jednak odwotujacy na rozprawie odstapit od popierania tego zarzutu.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia z postepowania odwotujgcego;



3) powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu z
uwzglednieniem oferty odwotujacego;

4) dokonania wyboru oferty odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny
ofert.

Argumentacja odwotujacego

Zarys wstepny sprawy

Zamawiajacy w zakresie prac nie zamiescit prac dotyczgcych instalacji klimatyzatoréw
ani instalacji klimatyzacji. Zamawiajacy wymagat aby wykonawca na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia
wykazat, ze zrealizowat co najmniej dwie roboty budowlane, z ktérych kazda polegata na
,modernizacji instalacji wentylacyjnej i klimatyzacyjnej” i miata warto$¢ nie mniejszg niz
500.000,00 zt brutto, z czego co najmniej jedna robota zostata wykonana w budynku
zabytkowym (rozdz. VIl ust. 1 pkt 2 SIWZ).

Odwotujacy — sktadajgc oferte — na potwierdzenie spetniania warunku w dotgczonym do
oferty ,Wykazie rob6t budowlanych” przedstawit dwie roboty, ktére polegaty odpowiednio na:
,Remoncie i modernizacji systemu wentylacji krytej ptywalni Delfin w Radomiu” oraz
.Remoncie Zamku w Szydtowcu”. Odwolujacy przedstawit wyczerpujgce referencje
opisujgce doktadnie przedmiotowe roboty. Zamawiajgcy — w zwigzku z tym, ze w jego
ocenie referencje nie potwierdzaty warunku — przeprowadzit szczeg6towe badanie tych
pozyciji.

Zamawiajacy dziatajgc na podstawie § 1 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231),
zwrocit sie m.in. do Urzedu Miejskiego w Szydtowcu oraz Miejskiego Osrodka Sportu i
Rekreacji w Radomiu z prosbg o udzielnie informacji czy odwotujacy w ramach realizacji
remontu ptywalni oraz zamku wykonywat prace polegajagce na modernizacji instalacji
klimatyzacyjnej, badajagc jednoczesnie dokumentacje projektowg dostepng na stronach ww.
zamawiajgcych.

Z tresci otrzymanych odpowiedzi od ww. podmiotéw oraz po przeprowadzonej analizie
dokumentacji projektowych zamawiajacy uznat, ze zakres prac wykonanych przez
odwolujacego nie obejmowat modernizacji instalacji klimatyzacyjnej.

Zamawiajacy stwierdzit, ze przedmiotowe dokumenty nie potwierdzajg warunku udziatu
w postepowaniu i wezwat odwotujgcego do uzupetnienia ,Wykazu robét budowlanych”
potwierdzajgcego spetnienie przez odwotujagcego warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia, poniewaz uznat, ze zaréwno ,Wykaz robét budowlanych” jak i dotgczone



referencje — w jego ocenie nie dotyczyty zamoéwien, ktére obejmowaty modernizacje instalaciji
klimatyzacyjnej.

Odwotujacy ziozyt wyjasnienia oraz uzupetnit ,Wykaz robot budowlanych”, w ktérym
oprécz dwéch wczesniej wymienionych prac przedstawit dwie kolejne tj. ,Wykonanie robét
budowlanych wraz z modernizacjg instalacji wentylacji i klimatyzacji w Auli Uniwersyteckiej i
Holu w budynku Uniwersytetu Marii Curie Sktodowskiej” oraz ,Remont i modernizacje
instalacji wentylacji i klimatyzacji w budynku przy ulicy Zeromskiego 49 w Radomiu”.
Dodatkowo w ztozonych wyjasnieniach oraz w uzupetnionym ,Wykazie robét budowlanych”
odwolujgcy oswiadczyt, ze zakres wszystkich czterech prac obejmowat zaréwno
modernizacje instalacji wentylacyjnej i klimatyzacyjnej.

Zamawiajacy — powrdcit jednak do pozycji ztozonych w wykazie w ofercie i stwierdzit, ze
odwotujgcy — ztozyt mu nieprawdziwe informacje.

W ,Zawiadomieniu o wyborze oferty” z 14.04.2016 r. zostato wskazane, ze w zwigzku z
wyzej przedstawionymi okolicznosciami zamawiajacy uznat, ze odwolujacy ztozyt
nieprawdziwe informacje dotyczgce zakresu prac wykonanych w ramach realizacji ,Remontu
i modernizacji systemu wentylacji krytej ptywalni Delfin w Radomiu” oraz ,Remontu Zamku w
Szydiowcu”. Ponadto zamawiajacy stwierdzit w zawiadomieniu, ze z uwagi na fakt, ze
dopiero po wezwaniu odwotujagcego do uzupetnienia dokumentu uzyskat wiedze, ze
odwotujgcy w dotgczonym do oferty ,Wykazie robét budowlanych” ztozyt nieprawdziwe
informacje, nalezato uznaé, ze przedstawienie przez wykonawce w uzupetnionym ,Wykazie
rob6t budowlanych” kolejnych prac byto dziataniem nieuprawnionym. W zwigzku z tym
zamawiajacy oceniajgc spetnianie przez wykonawce warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia nie mogt uzna¢ prac na UMCS oraz w Radomiu przy ulicy Zeromskiego 49.
Wobec tego zamawiajacy wykluczyt odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zamawiajacy — razaco naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz odwotujacy od
samego poczatku — niczego nie ukrywat, konsekwentnie przedstawiat zamawiajagcemu
peten zakres robo6t dotyczgcych obydwu pozycji a ponadto — odwotujacy ztozyt oferte
zgodnie z warunkami wynikajgcymi z SIWZ, gdyz potoczne znaczenie ,instalacji klimatyzacji”

nie moze by¢ w rozpoznawanym przetargu zastosowane.

Uzasadnienie szczegé6towe
Koniecznos¢ rozroznienia potocznego i technicznego znaczenia pojecia

»Klimatyzacja”. Zakres znaczeniowy pojecia ,,wentylacja”

Nalezy dokonac rozrozniania potocznego i technicznego — wiasciwego dla obrotu
profesjonalnego — znaczenia pojecia ,klimatyzacja”. Zakres tych znaczen nie jest tozsamy.

LO



Potocznie pod pojeciem klimatyzacji rozumie sie jedynie proces chtodzenia lub og6t
urzgdzen stuzgcych do tego celu. W rozumieniu technicznym, zgodnie z normg PN-EN
12792:2006 pod pojeciem klimatyzacji rozumie sie forme uzdatniania powietrza
charakteryzujgcg sie utrzymywaniem na odpowiednim poziomie temperatury, wilgotnosci,
wymiany powietrza i jego czystosci. W przypadku nie kontrolowania dowolnego z tych
parametréw (z wyjatkiem wymiany powietrza), system okresla sie mianem klimatyzaciji
czesciowej. Z kolei, zgodnie z norma PN-EN 12792:2006 przez wentylacje rozumie sie
planowany nawiew i usuwanie powietrza z obstugiwanego pomieszczenia.

Z poréwnania zakresu technicznego znaczenia poje¢ klimatyzacji i wentylacji
wynika, ze wentylacja (nawiew i usuwanie powietrza) jest pojeciem nadrzednym,
obejmujgcym swym zakresem klimatyzacje (m.in. wymiana powietrza).

Takie rozumienie techniczne pojecia klimatyzacji wynika rowniez z przepiséw prawa
budowlanego w tym § 147 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12
kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢
budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2015 poz. 1422), w mys| ktérego wentylacja i
klimatyzacja powinny zapewnia¢ odpowiednig jako$¢ srodowiska wewnetrznego, w tym
wielkos¢ wymiany powietrza, jego czystosé, temperature, wilgotnos¢ wzgledng, predkosc
ruchu w pomieszczeniu, przy zachowaniu przepiséw odrebnych i wymagan Polskich Norm
dotyczacych wentylacji, a takze warunkéw bezpieczenstwa pozarowego i wymagan
akustycznych okreslonych w rozporzgdzeniu.

W powyzszym kontekscie nalezy rowniez zaznaczy¢, ze w opisie przedmiotu
zamoOwienia stanowigcym zatacznik nr 1 do SIWZ zamawiajacy wskazat:

,»1) Przedmiotem zamowienia jest robota budowlana polegajgca na:

a) modernizacji systemu nawiewno-wywiewnego widowni Sali Moniuszki,

b) modernizacji central wentylacyjnych obstugujgcych recepcje, widownie, scene.

2) Przedmiot zamowienia obejmuje takze wykonanie niezbednych prac budowlanych,
sanitarnych, elektrycznych oraz z zakresu automatyki.

3) Powyzsze zamdwienie stanowi Il etap realizacji zadania inwestycyjnego pod nazwa
»Modernizacja systemu nawiewno-wywiewnego sali widowni (Sala Moniuszki) w budynku
Teatru Wielkiego — Opery Narodowej w Warszawie, polegajacej na przebudowie instalacji
wentylacyjnej w strefie widowni w celu wyeliminowania hatasu i zapewnienia
rownomiernego wyptywu powietrza ze szczelin nawiewnych wraz z rozbudowg central
wentylacyjnych recepcji, widowni, sceny, sali préb i instalacji towarzyszgcych celem
uzyskania mozliwosci osuszania powietrza«.

[...]

| etap przebudowy systemu nawiewno-wywiewnego widowni Sali Moniuszki zostat

zrealizowany w 2015 roku i dotyczyt modernizacji systemu nawiewnego widowni Sali



Moniuszki na poziomie +18.30 i na poziomie +21.00 oraz modernizacji central
wentylacyjnych obstugujgcych kuluary oraz sale prob orkiestry wraz z niezbednymi
robotami towarzyszacymi. W ramach | etapu wykonano: [...] zmodernizowano istniejgce
centrale klimatyzacyjne bloku sali préb orkiestry i kuluarbw przez doposazenie ich w
nagrzewnice wtérne, [...], zmodernizowano instalacje chtodniczag dostosowujgc jg do
napetnienia glikolem [...]".

Z kolei w opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunku dotyczacego wiedzy i
doswiadczenia (rozdz. VIl ust. 1 pkt 2 SIWZ) zamawiajacy wskazat:

-W postepowaniu mogg wzigé udziat wykonawcy; ktorzy zgodnie z art. 22 ust. 1 Ustawy
spetniajg warunki dotyczgce:

[...]

2) posiadania wiedzy i doswiadczenia — zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli
wykonawca wykaze, ze w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) zrealizowat co najmniej 2
(dwie) roboty budowlane, z ktdérych kazda polegata na modernizacji instalacji
wentylacyjnej i klimatyzacyjnej i miata warto$¢ nie mniejszg niz 500.000,00 zt brutto, z
Cczego co najmniej jedna zostata wykonana w budynku zabytkowym (wpisanym do rejestru
zabytkow)”.

Biorgc pod uwage wskazane wyzej fragmenty SIWZ oraz okoliczno$¢, ze zgodnie z art.
22 ust. 4 Pzp na zamawiajacym cigzy obowigzek formutowania opisu sposobu dokonania
oceny spetniania warunkéw w zwigzku z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalnie do
przedmiotu zamowienia, nalezy uznaé, ze zamawiajgcy sam do zakresu znaczeniowego
pojecia wentylacji zalicza klimatyzacje — przyktadowo w zakres prac polegajagcych na
przebudowie systemu wentylacyjnego wlicza modernizacje urzadzen stuzgcych do

klimatyzowania pomieszczenh.

Sposob sformutowania przez zamawiajgcego opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i
doswiadczenia

Zamawiajacy wskazat w dokumentacji przetargowej, ze wymaga od wykonawcow
wykazania sie realizacjg co najmniej dwdch rob6t budowlanych polegajgcych na
modernizacji instalacji wentylacyjnej i klimatyzacyjne;.

Niewatpliwe ogtoszenie o zaméwieniu oraz specyfikacja istotnych warunkéw
zamoOwienia, zawierajgca opis przedmiotu zamdwienia, stanowig dokumenty skierowane do

wykonawcow bedacych podmiotami dziatajgcymi w sferze obrotu profesjonalnego.



Odwotujacy jako profesjonalny podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
publicznego miat prawo przy sktadaniu oferty kierowaé sie technicznym — a nie potocznym —
rozumieniem pojecia klimatyzaciji.

Zamawiajacy wskazat w dokumentacji przetargowej, ze wymaga od wykonawcow
wykazania sie realizacja co najmniej dwoch rob6t budowlanych polegajacych na
modernizacji instalacji wentylacyjnej i klimatyzacyjnej. Niewatpliwe ogtoszenie o zamowieniu
oraz specyfikacja stanowig dokumenty skierowane do wykonawcéw bedacych podmiotami
dziatajgcymi w sferze obrotu profesjonalnego, co potwierdza orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej: KIO 516/13 — wyrok z 19 marca 2013 r.; KIO 493/13 — wyrok z 19 marca 2013
r.; KIO 2687/12 — wyrok z 18 grudnia 2012 r.

Catkowicie uzasadnione byto przekonanie odwotujgcego, ze zamawiajgcy dokonujgc
opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia postuguje sie pojeciem klimatyzacji w rozumieniu technicznym, a nie

potocznym.

Odwotujacy konsekwentnie twierdzit, ze wykazane przez niego roboty obejmowaty za
kazdym razem modernizacje instalacji wentylacji i klimatyzacji, niczego wobec
zamawiajacego nie ukrywat i nie usitowat wprowadzi¢ zamawiajgcego w btgd co do robdt
podanych w wykazie zataczonym do oferty. Co wiecej — z fakiu, ze zamawiajacy najpierw
wezwat odwotujacego do uzupetnienia ,Wykazu robo6t budowlanych” wynika, ze nie
traktowat informacji przedstawionych przez odwotujacego jako nieprawdziwych, a jedynie
jako niewystarczajgcych do wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub
mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Odwotujacy powotat sie na najnowsze orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej oraz
sadéw okregowych na mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp i konieczno$¢ wykazania, ze wykonawca w sposéb swiadomy,
celowy i zawiniony wprowadzit zamawiajagcego w btgd w zakresie informacji majgcych lub

mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Wobec faktu, ze zamawiajacy wezwat odwotujacego do uzupetnienia dokumentéow —
ewentualny wptyw ztozonych przez odwotujacego informacji na wynik postepowania moze

miec¢ jedynie hipotetyczny charakter.



Zamawiajacy nieréwno potraktowat odwotujgcego i wykonawce ,,ELTRI” sp. z 0.0. —
wykaz i referencje wykonawcy ELTRI sp. z o.0. réwniez powinny zosta¢ sprawdzone,
choéby pod tym wzgledem, ze referencje wystawione przez Spétdzielnie Mieszkaniowag
L<Aleje Jerozolimskie” potwierdza wykonanie instalacji klimatyzacji w systemie VRV Il prod.
Daikin, ktéra zgodne =z techniczng definicjg jest instalacja chtodnicza, zapewniajgca
wytgcznie schtodzenia powietrza, eliminujgce dyskomfort cieplny w pomieszczeniu. Drugie
referencie wykonawcy ELTRI sp. z o.0. wystawiona przez Gminge Miasto Sochaczew
rowniez potwierdzajg wykonanie instalacji chtodniczej typu VRF oraz instalacje
klimatyzacyjng typu Split, ktére sg instalacjami chtodniczymi, a nie klimatyzacyjnymi. Wtasnie
takie urzgdzenia potocznie nazywa sie klimatyzacja.

Wykluczenie odwotujacego z postepowania oznacza zaréwno naruszenie art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp przez catkowicie bezpodstawne uznanie, jakoby odwotujacy ztozyt nieprawdziwe
informacje, ale réwniez naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp przez nier6wne traktowanie
wykonawcow oraz art. 22 ust. 4 Pzp — przez to, ze uwzgledniajgc interpretacje
zamawiajacegdo pojecia ,instalacji wentylacji i klimatyzacji” — warunek udziatu jest catkowicie

oderwany od przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 20.04.2016 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 20.04.2016
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

22.04.2016 r. wykonawca ELTRI Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie ziozyt (1)
Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu
przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku
whiesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy

04.05.2016 r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Izba stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos$¢ z
oryginatem.

Ponadto I1zba oparta wyrok na:
dowodach zawnioskowanym przez odwotujacego:

1) (dowdd nr 1) wyciag z polskiej normy PN-EN 12792:2006 na potwierdzenie

definicji wyrazu »klimatyzacja«;

2) (dowdd nr 2) wyciagi z wyrokow dotyczacych nieprawdziwych informacji na
uzasadnienie stanowiska, ze odwotujagcy nie zlozyl w postepowaniu
nieprawdziwych informaciji;

3) (dowdd nr 3) definicja klimatyzacji opracowana przez Stowarzyszenie Polska
Wentylacja, z ktérej odwotlujacy wywodzi, ze rozumienie wyrazu klimatyzacja
przez odwotujacego jest wiasciwe;

dowodzie zawnioskowanym przez zamawiajacego:

4) (dowdéd nr 4) zeznania swiadka pana J.L., ktéry jest pracownikiem
zamawiajacego — kierownik dzialu wodno-klimatyzacyjnego i cztonek komisiji
przetargowej, na okolicznosé¢ charakteru prac wymaganych przez
zamawiajacego do wykazania spetniania przedmiotowego warunku.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

W ocenie lzby, zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
przez wykluczenie odwotujacego z postepowania, pomimo, ze odwotujacy nie ztozyt
nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania — zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy wymagat w rozdz. VIII ust. 1 pkt 2 SIWZ spetnienia
warunku posiadania wtasciwej wiedzy i doswiadczenia przez wykazanie, ze wykonawca

zrealizowat cyt. »co najmniej dwie roboty budowlane, z ktérych kazda polegata na
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modernizacji instalacji wentylacyjnej i klimatyzacyjnej i miata warto$¢ nie mniejszg niz
500.000,00 zt brutto, z czego co najmniej jedna robota zostata wykonana w budynku
zabytkowym«. Odwotujacy wykazat dwie roboty, ktére zakwestionowat zamawiajacy i
wezwat odwotujacego do uzupetnienia oferty zgodnie z art. 26 ust. 3 zdanie pierwsze Pzp,
ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktdérzy w okreslonym terminie nie
ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ziozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy lub ktdérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ziozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania«. Odwotujacy w wymaganym terminie (14.03.2016 r.) ztozyt
wyjasnienia oraz dotagczyt dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunku w dwdch innych,
dodatkowych obiektach. Odwotujacy w pismie z 14.03.2016 r. podirzymat swoje
stanowisko, ze pierwotnie oswiadczenie i referencje zatagczone do oferty o dwoch pierwszych
obiektach powinny wystarczy¢, na potwierdzenie spetnienia warunku, ale odwotujacy
rowniez dotgczyt dokumenty na wykazanie wykonania wymaganych dwéch innych robot.

Zamawiajacy uznat, po konsultacjach pisemnych ze zleceniodawcami, dla ktérych byty
wykonywane roboty pierwotnie wykazane w ofercie, ze roboty te nie obejmujg wszystkich
elementow (wentylacji i klimatyzacji) niezbednych do wykazania spetnienia warunku, a tylko
dotyczyty wentylacji. Zamawiajacy 18.04.2016 r. wykluczyt odwotujacego na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 Pzp, kiory to przepis brzmi »Z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktérzy [...] ztozyli nieprawdziwe informacje majace
wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania«. Ale Izba stwierdza,
ze zamawiajacy nie pochylit sie nad kwestig dwéch rob6t dodatkowo wykazanych przez
odwotujacego, tylko wykluczyt odwotujacego z postepowania na podstawie dwdch robot
wykazanych w ofercie. Jednak zamawiajacy nie moze twierdzi¢ o ztozeniu nieprawdziwych
informacji jezeli nigdzie wykonawca nie rozmingt sie z prawdg. Jedynie w rozpoznawanym
przypadku mozna moéwi¢ co najwyzej o wyciggnieciu przez odwotujgcego niewtasciwych
wnioskow (0 spetnieniu warunkéw przez wykazanie robét nieobejmujgcych wszystkich
wymaganych elementéw), a nie o wykazaniu nieprawdziwych informacji, o ktérych mowa w
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zamawiajacy nie wykazat, nawet w dowodzie z zeznan swiadka, ze
informacje przedstawione przez wykonawce w ofercie sg niezgodne ze stanem faktycznym.
W zwigzku z tym zamawiajacy nie mogt zastosowac przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp i
wykluczy¢é wykonawcy z postepowania ze wzgledu na podanie nieprawdziwych informaciji
majgcych wptyw lub mogacych mieé¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Kwestia czy wykonawca przedstawiajgc w ofercie i w uzupetnieniu oferty (zgodnie z art.

26 ust. 3 Pzp) dokumenty wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu

11



postawionych przez zamawiajgcego nie byta jeszcze kwestig sporu, gdyz zamawiajacy nie
podjat sie wykonania czynnosci oceny spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, ale po uzyskaniu uzupetnienia oferty zgodnie z art.
26 ust. 3 Pzp. Izba podkresla, ze same r6zne rozumienia poje¢ przez rézne podmioty nie
moze by¢ powodem do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 3 Pzp.

Zamawiajacy stosujgc przepis powinien, mie¢ pewnos¢ na podstawie catej tresci oferty i
tresci innych dokumentéw ztozonych zgodnie z przepisami (np. art. 26 ust. 3 Pzp), ze
wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Jednak zamawiajgcy musi odrdzni¢ informacje nieprawdziwe
od informaciji, na ktérych podstawie zamawiajacy nie moze uznaé¢, ze wykonawca spetnia
postawione warunki.

Dlatego w ocenie lzby, zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp przez wykluczenie odwotujacego z postepowania, pomimo, ze odwotujacy nie ztozyt
nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania — zastuguje na uwzglednienie. Z tego wzgledu zamawiajacy powinien
uniewazni¢ czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenia z postepowania
odwotujacego, a nastepnie zamawiajacy powinien stosownie do art. 20 ust. 1 Pzp
dokona¢ [1] oceny spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia oraz do [2] badania i [3] oceny ofert. Art. 20 ust. 1 Pzp brzmi
»Komisja przetargowa jest zespotem pomocniczym kierownika zamawiajgcego
powotywanym do oceny spetniania przez wykonawcoéw warunkow udziatu w postepowaniu o

udzielenie zamowienia oraz do badania i oceny ofert«.

Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: @ ..cocoiiiiiiiiiiiirrenas
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