Sygn. akt: KIO 1252/18
WYROK
zdnia5lipca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2018 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 czerwca 2018 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - Konsorcjum firm:
(1) K. Electric S.A. z siedzibg w Wolsztynie (Lider),

(2) W. H. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Elektrycznych
H. W. z siedzibg w Zdzieszowicach (Partner),

(3) T. F. prowadzacy dzialalno$¢ gospodarczg pod firmg T. F. Elektrin Instalatorstwo

Elektryczne z siedzibg w Lesnicy (Partner)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Kedzierzyn - Kozle

z siedzibg w Kedzierzynie - Kozlu

przy udziale wykonawcy Pollight Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w czesci dotyczacej zarzutu procesu badania i oceny
ofert oraz wyboru oferty najkorzystniej uwzglednionego przez Zamawiajgcego i braku
sprzeciwu ze strony Przystepujacego;

2. w pozostatym zakresie odwotanie oddala;

3. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - Konsorcjum firm:

(1) K. E. S.A. z siedzibg w Wolsztynie (Lider),
(2) W. H. prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Elektrycznych

H. W. z siedzibg w Zdzieszowicach (Partner),



(3) T. F. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag T. F. Elektrin Instalatorstwo
Elektryczne z siedzibg w Lesnicy (Partner)
i:
1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od

odwotania

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 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy:



sygn. KIO 1252/18
UZASADNIENIE

W dniu 25 czerwca 2018 roku do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1, 314 w zw. z art. 182 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. z dnia 20 lipca 2017 r. Dz. U. z 2017,
poz. 1579 ze zm.) (zwanej dalej ,Ustawg Pzp”) odwotanie ziozyli wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum firm: K. Electric S.A.
z siedziba w Wolsztynie (Lider), W. H. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Zaklad Ustug Elektrycznych H. W. z siedzibg
w Zdzieszowicach (Partner), T. F. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firmag T. F.
Elektrin Instalatorstwo Elektryczne z siedzibg w Lesnicy (Partner), dalej jako
,Odwolujacy”.

Przedmiotem zamoéwienia jest Wymiana i unifikacja oswietlenia obiektéw migjskich
oraz oSwietlenia miejskiego realizowana w ramach zadania ,Poprawa jakoSci powietrza
w Subregionie Kedzierzyrisko-Strzeleckim”. Projekt wspoffinansowany ze srodkéw
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu
Wojewodztwa Opolskiego 2014-2020. Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego prowadzi Zamawiajgcy: Gmina Kedzierzyn — Kozle
z siedzibg w Kedzierzynie — Kozlu.

Odwotanie wniesiono od niezgodnej z przepisami ustawy czynnoéci Zamawiajgcego
oraz zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, w postaci:

1/ niewykluczenia wykonawcy Pollight Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z postepowania
a w konsekwencji zaniechania uznania oferty Pollight za odrzucong, mimo, ze Wykonawca
nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, ewentualnie w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, lub zatait te informacje, ewentualnie wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btagd Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego;

2/ wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Pollight, mimo ze Wykonawca podlegat
wykluczeniu, a oferta powinna zosta¢ uznana za odrzucong.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzucat naruszenie przepiséw art. 24 ust. 1 pkt
12) lub 16) lub 17) w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 w zw. z art. 22 ust. 1b
pkt 3) w zw. z art. 25 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.



Zdaniem Odwotujgcego Pollight nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu
okreslonych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, tj. warunku wykazania, ze okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
wykonat nalezycie prace zwigzane z montazem (wymiang, modernizacjg) o$wietlenia
ulicznego, w ktérych w ramach jednej umowy zamontowano minimum 500 sztuk opraw
oSwietlenia ulicznego ze zrodtami LED lub wykonano takie prace na kwote nie mniejszg niz
500 000,00 zt (pkt 7.2 Ip.1 ppkt | SIWZ), a takze Pollight nie przedstawit dowodow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug wykonanych, a przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnoéci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane (pkt 8.7.1.
ppkt 2) SIWZ).

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1/ wykluczenie Pollight z postepowania o udzielenie zaméwienia,

2/ odrzucenie oferty Pollight,

3/ uniewaznienie wyboru oferty Pollight jako najkorzystniejszej,

4/ dokonanie ponownej oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniost, ze ztozyt oferte w prowadzonym przez
Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zaméwienia. W dniu 15 czerwca 2018 r.
Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego drogg elektroniczng informacje o wyniku
postepowania. Oznacza to, ze termin do wniesienia niniejszego odwotania, o ktérym mowa
w art. 182 ust. 1 ustawy Pzp, zostat zachowany. Kopia odwotania zostata Zamawiajgcemu
prawidtlowo przekazana, zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. Odwotujgcy uiscit wpis
w wymaganej wysokosci na rachunek bankowy UZP.

Odwotujgcy wskazat, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania, poniewaz posiada
interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode w przypadku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Mianowicie w przypadku uwzglednienia odwotania
i wykluczenia Pollight i odrzucenia tej oferty oferta Odwotujgcego zostataby uznana za
najkorzystniejszg, co wynika wprost z informacji o wyniku postepowania z dnia 15 czerwca
2018r.

Nastepnie Odwotujgcy zaznaczyt, ze decyzja Zamawiajgcego o wyborze oferty
Pollight jest wadliwa z uwagi na nastepujgce okolicznosci. Zamawiajgcy naruszyt przepisy
art. 24 ust. 1 pkt 12) lub 16) lub 17) w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1i 2 w zw.

z art. 22 ust. 1b pkt 3) w zw. z art. 25 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Przedmiotowe
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naruszenie polegato na zaniechaniu wykluczenia Pollight z postepowania, a w konsekwencji
zaniechaniu uznania oferty Pollight za odrzucong, a nastepnie dokonaniu wyboru oferty
Pollight jako najkorzystniejszej, mimo ze Wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, a ewentualnie w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu, lub zatait te informacje,
ewentualnie wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w bitgd Zamawiajgcego, mogace mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z trescig SIWZ wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu muszg spetnic
warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b ustawy Pzp, tj. w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej. Zgodnie z ppkt | wykonawca winien wykazac, ze okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -
w tym okresie, wykonat nalezycie prace zwigzane z montazem (wymiang, modernizacjg)
oswietlenia ulicznego, w ktérych w ramach jednej umowy zamontowano minimum 500 sztuk
opraw oswietlenia ulicznego ze zrédtami LED lub wykonano takie prace na kwote nie
mniejszg niz 500 000,00 zt (pkt 7.2 Ip. 1 ppkt | SIWZ).

Ponadto zgodnie z trescig SIWZ wykonawca winien, celem potwierdzenia
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, (fj. m.in. spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu, braku podstaw wykluczenia), ztozy¢ wykaz ustug wykonanych,
a w przypadku swiadczeh okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie (pkt 8.7.1. ppkt 2 SIWZ).

Tymczasem Pollight nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych
przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub
zawodowej, a takze nie przedstawit dowodow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug
wykonanych, a przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych.

Ze ztozonych przez Pollight dokumentow wynika, ze warunek w zakresie nalezytego
wykonania ustug i prac nie zostat spetniony. Na potwierdzenie wymienionych warunkéw
Pollight ztozyta Protokét nr 4 odbioru koncowego robot i przekazania do uzytkowania
sporzgdzony w zwigzku z umowg nr 935/2017 z dnia 10 listopada 2017 r. dotyczgcg robot
montazowych polegajgcych na ,Poprawie efektywnosci energetycznej o$wietlenia w Gminie
Mikotow - wymiana istniejgcych opraw energochtonnych oswietlenia ulicznego na oprawy

typu LED”. Jednakze z protokotu tego nie wynika nalezyte wykonanie umowy na rzecz
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Gminy Mikotow. Protokét potwierdza jedynie zadawalajgcy stan roboét i brak usterek. Brak
w nim jednak odniesienia do nalezytego wykonania umowy. Takie stwierdzenie nie mogto
faktycznie znalez¢ sie w tresci ztozonego protokotu, poniewaz Pollight wykonata t¢ umowe
w sposob nienalezyty. Mianowicie Pollight nie wykonata prac na rzecz Gminy Mikotow
w terminie, za co Gmina Mikotow naliczyta z tego tytutu kary umowne z okres 16 dni. Termin
wykonania prac byt oznaczony na 25 pazdziernika 2017 r. a prace zakoriczono dopiero 10
listopada 2017 r. Powyzsze okolicznoéci znajdujg potwierdzenie w pismie Urzedu Miasta
Mikotowa z dnia 21 czerwca 2018 r. Jako dowdd Odwotujgcy wskazat Protokét nr 4 odbioru
koncowego robot i przekazania do uzytkowania sporzgdzony w zwigzku z umowag
nr 935/2017 z dnia 10 listopada 2017 r. oraz pismo Urzedu Miasta Mikotowa z dnia 21
czerwca 2018 r. Odwotujgcy wnosit takze o zwrdcenie sie do Urzedu Miasta Mikotowa/Gminy
Mikotow o przedtozenie dokumentacji dot. wykonania przez Pollight umowy nr 935/2017
z dnia 12 wrzesnia 2017 r. dotyczacej rob6t montazowych, w tym zawierajgcej informacje
0 nieterminowym jej wykonaniu i naliczonych z tego powodu karach umownych, a nastepnie
wnoszono o przeprowadzenie dowodu z tych dokumentéw i informacji na te okolicznosci,
w tym na okolicznos¢ nienalezytego wykonania przez Pollight prac objetych umowa, a tym
samym niespetniania przez Pollight warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérego dotyczy
odwotanie i istnienia podstaw do wykluczenia Pollight oraz uznania oferty Pollight za
odrzucona.

Wobec powyzszego zdaniem Odwotujgcego skoro Pollight nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu, powinna zosta¢ wykluczona z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp, a oferta Pollight powinna zosta¢ uznana za odrzucong na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat takze, ze fakt przedtozenia przez Pollight jedynie protokotu
odbioru, bez informacji o fakcie wykonania prac na rzecz Gminy Mikotéw po terminie moze
rodzi¢ pytania o to, czy takie dziatanie byto zamierzone, czy tez bylo przejawem razgcego
niedbalstwa, ktérego skutkiem bylo wprowadzenie Zamawiajgcego w biad przy
przedstawieniu informaciji, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego dziatanie Pollight stanowito zatajenie informacii,
o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp. Nawet gdyby tak nie bylo, to
niepoinformowanie Zamawiajgcego o0 wykonaniu prac po terminie musiatoby nastgpi¢
w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa, ktorego skutkiem byto wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad, co z kolei miato w ocenie Odwotujgcego istotny wptyw na wybor
oferty (art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp).

Skutkiem nieujawnienia przez Pollight informacji o nieterminowym wykonaniu prac
byto zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia Pollight z postepowania, nieodrzucenie

oferty i w konsekwencji wybor jej oferty jako najkorzystniejszej (tak wyrok KIO z dnia 15 maja
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2012 r. sygn. akt KIO 858/12, 861/12). Rowniez w ocenie Sadu Najwyzszego ,przyjmujgcy
zamowienie, ktoéry w wykonaniu zobowigzania usuniecia wad dziefa (art. 637 § 1 KC)
przystgpit do naprawy, ale w wyznaczonym terminie skutecznie wad nie usunat, nienalezycie
wykonat zobowigzanie” (uchwata SN z dnia 15 lutego 2002 r. Il CZP 86/01).

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci i przedstawione dowody zdaniem

Odwotujgcego odwotanie powinno zosta¢ uwzglednione.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwotlawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak réowniez biorac
pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwotlaniu, odpowiedzi na
odwotanie, zlozonych pismach procesowych wraz z zatagcznikami, a takze wyrazone

ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego i uznanie jego oferty przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejsza, oznacza, ze potencjalne stwierdzenie naruszenia
w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego, ktéry ztozyt oferte drugag
w rankingu, mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamdwienia
publicznego oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne

przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyt wykonawca Pollight Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, wnoszac o oddalenie
odwotania w catosci. Izba potwierdzita prawidtowos¢ i skuteczno$¢ przystgpienia.

Przystepujacy w ztozonym pisSmie procesowym wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktoérej uznat zasadnos$¢ zarzutu
zwigzanego z koniecznosci ponownego badania i oceny ofert. W pozostatym zakresie wnosit

o oddalenie zarzutéw odwotania jako niezasadnych.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy prawidtowo w odwotaniu przytoczyt brzmienie ustalonego

w postepowaniu warunku udzialu odnoszgcego sie do wymaganego poziomu zdolnosci



technicznych, ktéry miat wykazaé wykonawca. W sposdb wiasciwy opisano réwniez

dokumenty, ktore na potwierdzenie spetniania warunku ztozyt Przystepujacy.

Z nadestanej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania wynika, ze w dniu 20
czerwca 2018 roku, Zamawiajgcy, dziatajac na podstawie § 2 ust. 6 rozporzadzenia o
dokumentach wystgpit do Gminy Mikotéw o potwierdzenie prawdziwosci danych ztozonych
przez Pollight, czy prace zostaty wykonanie z nalezytg starannoscig. Czynno$¢ ta miata
miejsce po wyborze oferty najkorzystniejszej, jednak przed wniesieniem odwotania, po
ztozeniu przez Odwotujgcego zawiadomienia o nieprawidiowosciach w ofercie uznanej za
najkorzystniejsza.

Gmina Mikotow odpowiedziata na powyzszy wniosek, stwierdzajgc, ze prace zostaty
wykonane w sposob zadowalajacy, zgodnie z przepisami i sztukg budowlang, komisja nie
stwierdzita wystgpienia usterek, prace zakonczono 16 dni po terminie umownym, z tego

tytutu naliczono kary umowne.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwotanie podlegato
oddaleniu w catosci.

Odnoszac sie do zarzutow Odwotujgcego, w pierwszej kolejnosci dostrzezenia
wymaga, iz obecnie Zamawiajgcy prowadzac postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego przy zastosowaniu procedury odwréconej, oceniajgc spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu w pierwszej kolejnosci opiera sie na oswiadczeniach wiedzy
zawartych w dokumencie JEDZ i na tej podstawie dokonuje w ramach postepowania
czynnosci sprawdzenia poprawnos$ci tresci oferty w zakresie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i za istotng w tym zakresie nalezy uznacC rzetelno$¢ zawartych tam
informacji. W przypadku zastosowania przez Zamawiajgcego procedury odwréconej,
informacje te sg nastepnie, na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, potwierdzane
przez Wykonawce, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Ocenie podlegaja
dostarczone dokumenty, ktore weryfikujg zdolno$¢ danego wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia bedgcego przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

W ocenie Izby Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego nie podlegat wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, wykazat spetnianie warunkoéw udziatu
w postepowaniu przez przedstawienie dokumentow potwierdzajgcych wymagang wiedze

i doswiadczenie oraz nalezyte wykonanie zadania referencyjnego. Nie zachodzita



koniecznos¢ zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zawierajgca obowigzek uzupetnienia

dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie ustalonych w postepowaniu warunkéw udziatu.

Warunek udziatu w postepowaniu zwigzany z posiadaniem niezbednej wiedzy

technicznej byt sformutowany w sposob precyzyjny, nie budzit watpliwosci interpretacyjnych.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego, ze dokumenty ziozone przez
Przystepujgcego nie potwierdzajg nalezytego wykonania zaméwienia, to zauwazy¢ nalezy,
o fakcie tym nie moze przesgdzaé jedynie nazwa samego dokumentu nadana przez
okreslonego Zamawiajgcego, na rzecz ktérego wykonywane byly prace na zadaniu
referencyjnym. Z okolicznosci, ze Przystepujgcy ztozyt protokét odbioru robdt zamiast
dokumentu zatytutowanego ,Poswiadczenie”, nie mozna wywodzi, ze przedstawiony
dokument nie potwierdza nalezytego wykonania zadania. Najwazniejsza jest bowiem
merytoryczna zawartos¢ takiego dokumentu i to tres¢ takiego ,poswiadczenia” podlega
szczegbtowej wyktadni. Nie jest tez tak, ze tylko uzycie sformutowania ,nalezycie wykonat”
potwierdzato bedzie okoliczno$¢ prawidtowej realizacji zaméwienia. Rozni zamawiajgcy
w rézny sposob mogg sobie ten zakres prawidlowos$ci realizacji zobowigzania umownego
okresli¢. Warto takze nadmieni¢, ze wykonawcy wystepujac o dokumenty referencji, nie maja

wptywu na tres¢, ktéra w takim dokumencie zostanie zamieszczona.

Analiza ztozonego protokotu odbioru potwierdza, ze Przedstawiciele Inwestora —
Gminy Mikotbw — uznali poziom wykonania prac za zadowalajgcy. Uzycie takiego
sformutowania nie Swiadczy ze dane zamdwienie byto nieprawidtowo realizowane. W ocenie
sktadu orzekajgcego Izby Zamawiajagcy Inwestor jasno stwierdzit w wystawionym Protokole
odbioru, ze zamowienie byto realizowane nalezycie. O ile strona przeciwna nie przedstawi
dowodow potwierdzajgcych nienalezytos¢ wykonania zamodwienia, o tyle to oswiadczenie

Zamawiajgcego ma postac przesgdzajgcg na korzy$¢ Przystepujgcego.

Zgodzi¢ nalezy sie takze z Zamawiajgcym i Przystepujgcym, ze nie istnieje ustawowa
definicja pojecia ,nalezyte wykonanie”, nie jest w sposdb zamkniety ustalony kragg zachowan,
ktére mieszg sie w nalezytym wykonaniu, albo jakie zachowania badz zaniechania juz nie
wypetniajg tego pojecia. W ocenie Izby o nalezytym wykonaniu ustugi mozna mowic jezeli
interes wierzyciela okreslony umownie zostanie zaspokojony w sposob okreslony trescig
zaciggnietego zobowigzania. Do momentu, kiedy istota Swiadczenia odpowiada potrzebom
Zamawiajgcego oraz zgodna jest z zaciggnietym zobowigzaniem, nie moze byCc mowy
o nienalezytym wykonaniu ustugi. Oceniajac ztozone dokumenty zdecydowacé nalezy, biorgc
pod uwage tres¢ poswiadczen lub innych dokumentow, czy cel zatozony przez zaciggniecie

zobowigzania umownego zostat zrealizowany, jakim stopniu i czy udato sie to przy



przestrzeganiu innych postanowien umownych. Biorgc pod uwage przedmiot i skale
zamowienia oraz specyfike i sposob swiadczenia prac bedacych jego przedmiotem nie
sposob uznac, ze miato miejsce takie naruszenia obowigzkow zawodowych, przy ktérym
mozna wywodzi¢ nienalezyte wykonanie umowy. Jakkolwiek uchybienia w realizacji umowy
wystgpity, to w odniesieniu do catego zamodwienia nalezy je uznaC po pierwsze za

incydentalne, po drugie za nieznaczne.

W tym zakresie Odwotujgcy przedstawionymi w odwotaniu dowodami nie wykazat
odmiennos¢ rzeczywistego stanu rzeczy od zaprezentowanego w oswiadczeniu ztozonym
w ofercie Przystepujgcego, dlatego tez trudno w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym dopatrywac sie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 ustawy Pzp.
Odwotujgcy powotat sie na informacje uzyskane od Gminy Mikotow, z ktérych wynikato, ze w
zwigzku z przekroczeniem terminu realizacji zadania, wykonawcy Pollight zostaty naliczone
kary umowne. Odwotujgcy zdaje sie jednak catkowicie pomija¢ inng okolicznos¢, ze w
przypadku realizacji kazdego kontraktu o jego nienalezytym wykonaniu nie $wiadczg
jednostkowe wydarzenia, ale pod uwage braé¢ nalezy catoksztalt sytuacji i wszystkie
okolicznosci majgce miejsce w trakcie realizacji takiej umowy. Tymczasem z protokotu
odbioru wynika bezusterkowe wykonywanie umowy i brak dodatkowych uwag
merytorycznych do prac wykonanych przez Przystepujacego. Gmina Mikotow jasno okresla
poziom prac jako zadowalajgcy i bezusterkowy. Ponadto Odwotujgcy nie wnikat dlaczego
nastgpito przesuniecie terminu zakonczenia prac i czy wytgczny wptyw na powyzsze miaty
dziatania lub zaniechania Przystepujgcego. Taki zwigzek przyczynowo-skutkowy nie zostat
wykazany. Mozliwe przeciez jest, jak stusznie zauwazyt w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy, ze przediuzenie prac nie miato charakteru zawinionego po stronie wykonawcy,
ze mozliwe byto wydtuzenie prac nastgpito z powodu dziatania sity wyzszej a wykonawca
opowiadat karami umownymi za dziatania majgce charakter opoznienia, nie zwtoki. Réwniez
dokumenty ztozone przez Odwolujgcego na rozprawie nie potwierdzajg nienalezytego
wykonania i celowego dziatania Przystepujgcego. Sam Zamawiajgcy - gmina Mikotéw —
w pismie z dnia 26 czerwca 2018 roku pisze, ze za nieterminowg realizacje przedmiotu
umowy wine ponosi producent opraw, ktéry realizowat zaméwienie na rzecz firmy
Przystepujgcego. Sam wiec Inwestor koniecznosci naliczenia kar nie wigze z dziataniami
i zaniechaniami Przystepujgcego i ma Swiadomos¢, ze przediuzenie terminu byto wynikiem

zachowania podmiotu trzeciego.

Naliczone obcigzenia finansowe stanowig niewielkg wartos¢ catego kontraktu,
co w zaden sposob nie moze rzutowaé na ocene prawidtowosci jego wykonania jako catoéci
zobowigzania. Zastrzezona kara ma charakter gwarancyjny i nie jest odszkodowaniem dla

Zamawiajgcego za powstalg szkode. Ponadto sam fakt potrgcenia kary z wynagrodzenia
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naleznego wykonawcy powoduje, ze potencjalna szkoda (jezeli uzna¢ by, ze miata miejsce)
zostata naprawiona, a Zamawiajgcy otrzymat catkowitg rekompensate. Zatem oceniajgc
catoksztatt zachowan i ewentualnych zaniechaé¢ dtuznika (w tym przypadku Przystepujacego)
uzna¢ nalezato, ze wykonat on obowigzki umowne i wywigzat sie z zaciggnietego
zobowigzania. Fakt naliczenia i potrgcenia kary umownej nie poswiadcza a priori
nienalezytego wykonania zadania. Jak wynika z dokumentow przedstawionych przez
Przystepujgcego przedtuzenie terminu realizacji kontraktu zwigzane bylo z dziataniami
podmiotu trzeciego, ktory po wyborze oferty Przystepujgcego wycofat sie ze wspétpracy.
Podmiot ten odpowiedzialny byt za istotng cze$¢ umowy, mianowicie dostawe opraw.
W wyniku takiego zachowania Przystepujgcy musiat szybko znalezé innego dostawe.
W takiej sytuacji przedtuzenie wykonania zadania jedynie o 16 dni uzna¢ nalezy za
nieznaczgce, nie moze ono swiadczy¢ o nienalezytym wykonaniu zobowigzania umownego.
Dodatkowo Przystepujacy juz po podpisaniu umowy starat sie negocjowac¢ z Zamawiajgcym
— gming Mikotbw — przesuniecie terminu, wskazujgc na przedtuzenie sie postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego i problemy z dostawca.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze Przystepujacy, dziatajac co
najmniej nieumysinie, prébowat wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad i doprowadzi¢ do
uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Nawet jezeli ze ztozonych dokumentéw majgcych
potwierdzaC spetnienie warunkéw udzialu nie wynikata okolicznos¢ naliczenia kar
umownych, to przed ostatecznym wykluczeniem danego wykonawcy Zamawiajgcy winien
umozliwic mu wytlumaczenie sie z zaistniatej sytuacji. Zamawiajgcy moze takze
samodzielnie dokonac¢ weryfikacji ztozonych dokumentéw, zwracajgc sie wystawcy referencji
o potwierdzenie zawartych w dokumentach informacji. W postepowaniu bedgcym
przedmiotem kontroli ze strony lzby Zamawiajgcy skorzystat z takiej mozliwosci po
wniesieniu odwotania. Cho¢ czynnos$¢ ta ma charakter nastepczy, po dokonaniu czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, nie mozna pomingé uzyskanych informacji i poczynionych
w toku tej czynno$ci ustaleh. Z danych przedstawionych Zamawiajgcemu jasno i niezbicie
wynika, ze Gmina Mikotdw uwaza prace zrealizowane na jej rzecz za nalezycie wykonane,

»Zgodnie z przepisami i sztukg budowlang, komisja nie stwierdzita wystgpienia usterek”.

Tym samym Odwotujgcy nie udowodnit, ze Przystepujacy nie spetnia warunku udziatu

w postepowaniu i ze nie przedstawit prawidtowych dokumentow ten fakt potwierdzajgcy.

Postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne,
a z istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one majg
obowigzek wykazywania dowodow, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc

w tym miejscu na regulacje art. 14 Pzp do czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego

11



i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Zgodnie zas z art. 6 Kodeksu cywilnego, w ktorym ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac¢, ze wtasnie
z tej zasady wynika regufa art. 190 ust 1 Pzp. Przepis art. 6 Kc wyraza dwie ogdlne reguty,
a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkdéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu
po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne ei incubit probatio qui dicit non
qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi, a nie na tym kto zaprzecza). W ocenie Izby
Odwotujgcy w zakresie postawionych zarzutow nie podotat cigzgcemu na nim obowigzkowi,
w konsekwencji czego zarzuty nalezato oddali¢. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu
Okregowego w Warszawie (sygn. akt: V Ca 571/08), kontradyktoryjny charakter
postepowania odwotawczego przed KIO pozostawia inicjatywe dowodowg stronom, nie
naktadajgc na KIO obowigzku ustalenia prawdy materialnej. Podobnie rowniez stwierdzit SO
w Katowicach (sygn. XIX Ga 92/08z0, iz: ,w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony
postepowania, a nie Izba winna poszukiwa¢ i wykaza¢ dowody na poparcie swoich
twierdzen. Zatem obowigzkiem strony, na ktorej spoczywa ciezar dowodu jest wskazanie
wszystkich  okoliczno$ci, od ktérych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania.
W przedmiotowej sprawie dotyczyto to Odwotujgcego”. W zadnym wypadku, Odwotujgcy nie

udowodnit, ze wykonawca wybrany nie spetnit warunku wiedzy i dodwiadczenia.

Z tych powoddw orzeczono jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U z 2017r., poz. 972)

obcigzajgc nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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