Sygn. akt: KIO 867/18
WYROK
z dnia 17 maja 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2018 r. przez wykonawce Deloitte

Consulting S.A. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Rozwoju Pomorza S.A. w Gdansku

przy udziale wykonawcy PwC Polska sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwotujacego z udzialu w postepowaniu oraz powtérzenie czynnosci
oceny oferty ztozonej przez odwotujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Agencje Rozwoju Pomorza S.A. w Gdansku i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Deloitte Consulting S.A. w Warszawie tytulem wpisu od
odwotania, kwote 3.600 zt 00 gr poniesiong przez odwotujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego oraz kwote 144 zt 00 gr (stownie: stu
czterdziestu czterech zilotych) tytutem kosztéw dojazdu na posiedzenie i
rozprawe Izby,

2.2. zasadza od Agencji Rozwoju Pomorza S.A. w Gdansku na rzecz wykonawcy
Deloitte Consulting S.A. w Warszawie kwote 11.244 zt 00 gr (stownie:
jedenastu tysiecy dwustu czterdziestu czterech ztotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwofania,

wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. 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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnen.



Sygn. akt: KIO 867/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Agencja Rozwoju Pomorza S.A. w Gdansku — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,ustuga analizy
atrakcyjnosci inwestycyjne;j”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
7 marca 2018 r., poz. 527088-N-2018.

27 kwietnia 2018 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy Deloitte Consulting S.A. w
Warszawie, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wykluczeniu go z udzialu w
postepowaniu.

Wobec czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu odwotujgcy
wnidst 2 maja 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 12, art. 26, w
tym w szczegolnosci w ust. 2f, 3 i 4 ustawy Pzp, lub ewentualnie art. 87 ust. 1, a nadto
zaniechanie odpowiedniego zastosowania art. 190 ust. 5 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione
wykluczenie odwotujgcego z postepowania pomimo tego, ze nie zachodzi przestanka
wykluczenia ww. wykonawcy, a nadto zamawiajgcy nie wezwat ww. wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp z powotaniem sie na to, ze przedstawione przez ww. wykonawce w ofercie
dokumenty dotyczg ustug, ktére w ocenie zamawiajgcego nie spetniajg warunku dla
inwestycji realizowanej poza granicami Polski, ale na obszarze Europy Srodkowo-
Wschodniej oraz na to, ze w ocenie zamawiajgcego Serbia nie lezy w Europie Srodkowo -
Wschodniej, co czyni dokumenty pierwotnie ztozone przez ww. wykonawce nieprzydanymi
do potwierdzenia spetniania wszystkich warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania,

2) przeprowadzenia czynnos$ci badania i oceny ofert z udziatem oferty odwotujgcego i
uznania oferty zlozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w
postepowaniu zgodnie z kryteriami oceny ofert,

wzglednie

3) wezwania odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 lub 2f ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25

ust. 1 ustawy Pzp z powotaniem sie na to, Zze w ocenie zamawiajgcego przedstawione przez
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odwotujgcego dokumenty dotyczg ustug, ktdére nie spetniajg warunku dla inwestycji
realizowanej poza granicami Polski, ale na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej oraz na
to, ze w ocenie zamawiajgcego Serbia nie lezy w Europie Srodkowo - Wschodniej, co czyni
dokumenty ztozone przez odwotujgcego w ofercie nieprzydanymi do potwierdzenia
spetniania wszystkich warunkow udziatu w postepowaniu,

ewentualnie

4) wezwania odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do zlozenia
wyjasnien dotyczgcych dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 z powotaniem na to, ze
W ocenie zamawiajgcego przedstawione przez odwotujgcego dokumenty dotyczg ustug,
ktore nie spetniajg warunku dla inwestycji realizowanej poza granicami Polski, ale na
obszarze Europy Srodkowo- Wschodniej oraz na to, ze w ocenie zamawiajgcego Serbia nie
lezy w Europie Srodkowo - Wschodniej, co czyni dokumenty ztozone przez odwotujgcego w
ofercie nieprzydanymi do potwierdzenia spetniania wszystkich warunkéw udziatu w
postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze w ogtoszeniu o zamowieniu
sformutowano nastepujgcy warunek udziatlu w postepowaniu: ,/ll. 1.3) Zdolno$¢ techniczna
lub zawodowa: OkreS$lenie warunkéw: Wykonawca wykaze, ze posiada wiedze i
dos$wiadczenie, co nalezycie udokumentuje tj. wykaze, Zze w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania, a jeSli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym
Okresie, wykonat co najmniej: a. dwie ustugi doradcze, analizy lub inne opracowania
dotyczgce wyboru lokalizacji projektow logistycznych lub produkcyjnych typu ,greenfield”,
parkoéw przemystowych i/lub logistycznych, ktérych przedmiotem byt wybdr najkorzystniejszej
lokalizacji pod wzgledem minimum: pofozenia, aktualnego zagospodarowania terenu,
badania proponowanego zagospodarowania terenu, stanu prawnego nieruchomosci,
uwarunkowan prawnych | $rodowiskowych, wykonalnosci przedsiewziecia, uwarunkowan
geologicznych oraz potencjalnych rozwigzan technologicznych, przy czym co najmniej jedna
taka ustuga wykonana byta dla inwestycji realizowanej na terenie RP oraz co najmniej jedna
taka ustuga dla inwestycji realizowanej poza granicami RP, ale na obszarze Europy
Srodkowo-Wschodniej, za$ kazde z przedsiewzieé, ktérych dotyczyta ustuga, miato warto$é
min. 10 min PLN. Uwzglednione zostang wytgcznie ustugi, w ramach ktérych oferent
doradzat przy wyborze najlepszej lokalizacji, poprzedzonej analizg minimum dwoch
lokalizacji”. Wskazat, ze ponizej w ogtoszeniu o zamowieniu pojawia sie jeszcze dopisek o
tresci: ,Pojecia zdefiniowane w pkt 1.4 OPZ (zatgcznik nr 1 do SIWZ) nalezy rozumiec
zgodnie z definicjami tam zawartymi”.

Odwotujgcy podniodst, ze zamawiajgcy btednie uznat, ze ustuga nr 1 przedstawiona w
wykazie ustug odwotujgcego nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w

ust. 1 lit. a) pkt 1.2. SIWZ dotyczacego ustugi wykonanej dla inwestycji zrealizowanej poza
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granicami RP, ale na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej, a z catg pewnoscig
Zamawiajgcy zaniechat wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow z powotaniem
sie na to, ze przedstawione przez odwotujgcego dokumenty dotyczg ustug, ktore nie
spetniajg warunku dla inwestycji realizowanej poza granicami RP, ale na obszarze Europy
Srodkowo-Wschodniej oraz na to, ze Serbia nie lezy w Europie Srodkowo - Wschodniej, co
czyni dokumenty pierwotnie zlozone przez odwotujgcego nieprzydanymi do potwierdzenia
spetniania wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu, czym zamawiajgcy naruszyt art.
26 ust. 3 lub 2f ustawy Pzp.

Odwotujgcy argumentowat, Z2e zamawiajagcy w toku postepowania dwukrotnie
kierowat do odwotujgcego wezwania, ktérych podstawe prawng okreslat jako wywodzong z
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W pierwszym z tych wezwan (z dnia 6 kwietnia 2018 r.)
Zamawiajgcy zgdat od odwotujgcego nie uzupetnienia dokumentoéw, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, ale wyjasnien, o ktérych mowa w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie
ustugi nr 1. Uzasadniajgc zgdanie zamawiajgcy wyjasnit, ze oczekuje wyjasnienia czy w
ramach tej ustugi dokonano analizy minimum dwéch lokalizacji potozonych na terenie RP.
Zamawiajgcy nie zgdat na tym etapie zadnych wyjasnien z powotaniem sie na to, ze zadna z
ustug przedstawionych przez odwotujgcego (w tym ustuga nr 1) nie spetnia warunku dla
inwestycji realizowanej poza granicami RP ale na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej
ani na to ze jedna z analizowanych lokalizacji w ramach tej ustugi znajduje sie w Serbii (ktéra
wedtug zamawiajgcego nie znajduje sie w Europie Srodkowo-Wschodniej).

W drugim z tych wezwan (z dnia 17 kwietnia 2018 r.) zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow w postaci wykazu ustug wraz z zatgczeniem
dowodow okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie, jednakze ponownie w
uzasadnieniu wezwania wskazano, ze wezwanie dotyczy analizy minimum dwoch lokalizaciji
potozonych na terenie RP i zamawiajgcy nie powotywat sie w nim sie na to, ze zadna z ustug
przedstawionych przez odwotujgcego (w tym ustuga nr 1) nie spetnia warunku dla inwestycji
realizowanej poza granicami Polski, ale na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej ani na
to, ze jedna z analizowanych lokalizacji w ramach ustugi nr 1 znajduje sie w Serbii (ktéra
wedtug zamawiajgcego nie znajduje sie w Europie Srodkowo-Wschodniej).

Odwotujgcy argumentowat, ze w wyniku analizy dokumentacji i wyjasnien
przedtozonych przez odwotujgcego, bez wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw w powyzszym zakresie, zamawiajgcy uznat, ze odwotujgcy podlega
wykluczeniu m.in. ze wzgledu na powyzsze, tj. ze wzgledu na to, ze zadna z ustug
przedstawionych przez odwotujgcego nie spetnia warunku dla inwestycji realizowanej poza
granicami Polski, ale na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej oraz na to, ze jedna z
analizowanych lokalizacji w ramach ustugi nr 1 znajduje sie w Serbii (ktéra wedtug

zamawiajgcego nie znajduje sie w Europie Srodkowo-Wschodniej). Podkreslat, ze ww.
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zastrzezenia sg kluczowe w zakresie uznania spetnienia przez odwotujgcego warunkéw
udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji podjecia decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania, tj. z informacji o wykluczeniu odwotujgcego jasno wynika, ze gdyby
zamawiajgcy nie miat ww. zastrzezen, to nie wykluczytby odwotujgcego.

Odwotujgcy wywodzit, ze przedmiotowy warunek udzialu w postepowaniu nie jest
przez niego rozumiany tak jak zdaje sie rozumie¢ go aktualnie zamawiajgcy. Dotyczy to tak
siatki pojeciowej, na ktérg zwracat uwage zamawiajgcy przede wszystkim w pierwszym z
wezwan, jak i liczby analiz, ktére miaty by¢ zrealizowane w okreslony sposob - na co zwracat
uwage w drugim wezwaniu w kontekscie inwestycji, ktora miata by¢ wykonywana poza
granicami RP, ale na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej. Kwestia uzywanych terminéw:
.projekt logistyczny”, zostata wyjasniona - jak sie wydaje skutecznie, ale kwestia liczby
analizowanych lokalizacji w wykazywanych ustugach - nie. Wykonawca udzielajgc
odpowiedzi kazdorazowo zaznaczat, ze w jego ocenie zamawiajgcy przedstawia dowolne
interpretacje sformutowanych warunkéw, oderwane od ich opisu. Odwotujgcy podnidst, ze
wskazat ustuge, w ramach ktérej dokonano analizy dwoch lokalizacji na terenie RP oraz
poza granicami RP. Majgc na uwadze, iz ustuge mozna traktowacC jako analize wyboru
lokalizacji, co najmniej jedna taka analiza byta realizowana na terenie RP i co najmniej jedna
taka analiza byta realizowana poza terenem RP, co spetnia wymog postepowania.

Zdanie w ogtoszeniu o zamowieniu: ,uwzglednione zostang wytgcznie ustugi, w
ramach ktoérych oferent doradzat przy wyborze najlepszej lokalizacji, poprzedzonej analizg
minimum dwoch lokalizacji” nie oznacza, ze obydwie analizowane lokalizacje miaty by¢ na
terenie RP albo obydwie analizowane lokalizacje miaty by¢ poza granicami RP, ale na
obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej, i to jeszcze dodatkowo rozumianej inaczej niz
wynika to z zasad wiedzy ogélne;.

Odwotujgcy podnidst, ze rozumiat ten warunek w ten sposéb, ze ustugi wykonania
analiz miaty obejmowac swoim zakresem analizy minimum dwoch lokalizacji a nie polegac
na przykfad na ustaleniu optymalnego miejsca lokalizacji inwestycji danego rodzaju w danym
kraju, bez analizowania adreséw konkretnych lokalizacji. Zamawiajgcy nie wskazywat w
SIWZ, ze ustugi te muszg by¢ roztgczne, tj. zrealizowane dla réznych klientéw lub w ramach
réznych projektow. Analizy lokalizacji mogg by¢ zatem zrealizowane w ramach jednej ustugi
pod warunkiem jednak, ze spetniajg wymog co do lokalizacji (na terenie RP i poza granicami
RP, jednak na obszarze Europy Srodkowo-Wschodnigj) i liczby analiz (minimum dwéch
lokalizaciji).

W tresci wymogu zamawiajgcy wskazuje (w ostatnim zdaniu) wymog co do liczby
analiz: ,Uwzglednione zostang wytgcznie ustugi, w ramach ktérych oferent doradzat przy
wyborze najlepszej lokalizacji, poprzedzonej analizg minimum dwoch lokalizacji". Powyzszy

wymog sugeruje, iz ustuga miata obejmowaé wybor najlepszej lokalizacji, poprzedzonej
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analizg dwéch lokalizacji. Gdyby warunek miat dotyczy¢ ustugi w ramach ktérej wykonano
analize co najmniej dwdch lokalizacji w Polsce i co najmniej dwdch lokalizacji poza granicami
RP, ale na obszarze Europy Srodkowo- Wschodniej, to zdanie powinno brzmie¢, np.:
,Uwzglednione zostang wytgcznie ustugi, w ramach ktorych oferent doradzat przy wyborze
najlepszej lokalizacji, poprzedzonej analizg minimum dwéch lokalizacji, z czego obydwie
lokalizacje musiaty by¢ na terenie RP, a w przypadku projektéw dotyczgcych inwestycji poza
granicami RP, ale na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej - co najmniej jedna lokalizacja
musiaty byé na terenie panstwa obszaru Europy Srodkowo-Wschodniej, a druga na terenie
innego panstwa”, albo

,Uwzglednione zostang wytgcznie ustugi, w ramach ktorych oferent doradzat przy wyborze
najlepszej lokalizacji, poprzedzonej analizg minimum dwdch lokalizacji, z czego obydwie
lokalizacje musiaty by¢ na terenie RP, a w przypadku projektow dotyczgcych inwestycji poza
granicami RP, ale na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej - obydwie lokalizacje musiaty
byé na terenie panstw obszaru Europy Srodkowo-Wschodniej, z wytaczeniem jednak Polski
(albo bez takiego wylgczenia, gdyz ta kwestia nie jest rozstrzygnieta, a wrecz tres¢ wezwan
kierowanych do odwotujgcego swiadczy o tym, ze zamawiajgcy akceptowat na poczagtku
badania i oceny ofert fakt przediozenia doswiadczenia polegajgcego na analizie lokalizacji
zaktadu w Debicy - Polska i Rumi - Serbia, a zdanie zmienit dopiero gdy ustalit, ze Rumia w
Serbii nie pasuje do jego definicji obszaru Europy Srodkowo-Wschodniej)”.

Odwotujgcy wywiddt, ze ztozone przez niego opisy doswiadczenia oraz poswiadczenia
potwierdzajg spetnienie wymogu rozumianego w sposob podany literalnie w zdaniu:
~Uwzglednione zostang wytgcznie ustugi, w ramach ktérych oferent doradzat przy wyborze
najlepszej lokalizacji, poprzedzonej analizg minimum dwdch lokalizacji’, poniewaz wskazujgc
najlepszg lokalizacje zaktadu produkcyjnego analizowat dwie faktyczne lokalizacje, z czego
jedna byfa na terenie RP, a druga w Serbii.

Zdaniem odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze i Polska i Serbia sg krajami Europy
Srodkowo - Wschodniej. Wykluczenie Serbii z grona krajéw Europy Srodkowo- Wschodniej
przez zamawiajgcego jest niezrozumiate i nieuzasadnione. Nie przemawiajg za tym zadne
przyczyny, ani polityczne (skoro na liscie znalazta sie np.: Biatorus, a takze kraje bedace i
niebedagce w Unii Europejskiej), jak i geograficznych. Wskazane bowiem przez
zamawiajgcego w OPZ kraje otaczajg Serbie ze wszystkich stron, tj. od pétnocy wskazano,
m.in. Polske, Stowacje, Czechy, Wegry, od potudnia, m.in.: Macedonig¢, Albani¢, od
wschodu: Bufgarie, Rumunie, a od zachodu m.in.: Stowenii, Chorwacje, Bos$nige i
Hercegowine, Czarnogoére. To oznaczatoby, ze Serbia bedgca de facto w centrum Europy
Srodkowo-Wschodniej wedtug zamawiajgcego nie nalezy do niej, a nalezg do niej wszystkie

kraje, ktore jg otaczajg. Z punktu widzenia szerokosci i dtugosci geograficznych jest to



nielogiczne. Takze politycznie stwierdzi¢ nalezy, ze wedtlug danych ONZ wskazane wyzej
kraje, w tym Serbia, nalezg do krajéow Europy Srodkowo-Wschodniej.

Odwotujgcy podnidst, ze nie jest zwigzany trescig opisu przedmiotu zamowienia w
zakresie odczytywania tresci warunkéw udziatu w postepowaniu - jak czyni to obecnie
zamawiajgcy. Zdanie w ogtoszeniu o zamowieniu o tresci: ,pojecia zdefiniowane w pkt 1.4
OPZ (zatgcznik nr 1 do SIWZ) nalezy rozumiec¢ zgodnie z definicjami tam zawartymi”, w
ocenie odwotujgcego, nie odnosi sie do tresci warunkow udziatu w postepowaniu, a stanowi
jedynie ogdlne przypomnienie, ze SIWZ (a nie ogtoszenie o zaméwieniu) zawiera definicje,
ktére majg zastosowanie, co jest zrozumiate, majgc na uwadze fakt, ze pare wierszy nizej
zamawiajgcy przechodzi do opisu sposobu wykonania zamdwienia, po jego udzieleniu i
wskazuje przyktadowo, ze okreslone osoby nalezy zatrudni¢ na umowe o prace.

Nadto odwotujgcy zauwazyt, ze sam zamawiajgcy nie jest konsekwentny w stosowaniu
definicji przez siebie wprowadzonych w OPZ, uzywajgc tych samych sformutowan dowolnie,
zamiennie, tych samych w réznym znaczeniu. Odwotujgcy opisat to w swoich wyjasnieniach
(,przedsiewziecie“ a ,inwestycja”) z dnia 10 kwietnia 2018 r.

W ocenie odwotujgcego przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu (w zakresie
obowigzku wykazania dwodch analizowanych lokalizacji) nie wskazywat wprost na
koniecznos¢ badania dwdéch lokalizacji, z ktorych obydwie byty poza granicami RP i w kraju
Europy Srodkowo-Wschodniej albo poza granicami RP i w kraju Europy Srodkowo-
Wschodniej lub innym kraju niz RP lub kraju trzecim. W ramach ustugi nr 1 przedstawione;j
przez odwotujgcego rozwazano bowiem inwestycje poza granicami RP w kraju Europy
Srodkowo-Wschodniej (co nie byto kwestionowane do dnia wykluczenia odwotujgcego z
postepowania). Analiza polegata na ocenie dwoch lokalizacji, a z brzmienia warunku nie
wynika, ze obydwie miaty byé poza granicami RP. Z warunku wynika tylko tyle, Ze
wykonawca miat porownywaé dwie lokalizacje, ale nie mowi sie gdzie te lokalizacje majg by¢
konkretnie ,umiejscowione”. Odwotujgcy zaznaczat, ze brak precyzji w zakresie jego
sformutowania nie moze obcigzaé wykonawcy, podobnie jak fakt sformutowania warunku w
sposOb prowadzgcy do réznych jego interpretacji. Zgodnie bowiem z utrwalonym
stanowiskiem orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) niejednoznaczne
postanowienia SIWZ nie mogg dziataC na niekorzy$¢ wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu.

Odwotujgcy podnidst, ze przedstawiona przez odwotujgcego ustuga nr 1 spetnia
wymogi przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu. Niezaleznie od powyzszego, w
ocenie odwotujgcego zamawiajacy, zwitaszcza majgc do wyboru oferte najkorzystniejsza
finansowo w postepowaniu, winien dochowac nalezytej starannosci celem przeprowadzenia
badania i oceny ofert w sposéb rzetelny, zgodny z przepisami ustawy Pzp i wyjasni¢

dostepnymi mu srodkami, w granicach i na podstawie przepiséw prawa, wszelkie zaistniate
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watpliwoséci, zamiast wyklucza¢ wykonawce sktadajgcego takg oferte i wykazujgc podejscie
skrajnie formalne, czego prawodawca aktualnie od niego juz nie oczekuje.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy zauwazat, ze zmienity sie, w tym takze w wyniku
nowelizacji przepisbw o zamowieniach publicznych z czerwca 2016 roku, zasady badania i
oceny ofert. Proces zmiany zasad wykonywania tych czynnosci na gruncie przepiséw o
zamdwieniach publicznych, tj. ,odformalizowania” przepisow o zamdwieniach publicznych,
trwa od lat. Od podejScia skrajnie formalnego, zgodnie z ktérym oferty w zakresie
wykazywania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia,
w 0gole nie podlegaty procedurze wyjasniania, a o uzupetnianiu dokumentéw w tym zakresie
nie wspominajgc (tak w ustawie z dnia 10 czerwca 1994 roku o zamdwieniach publicznych w
jej pierwszych wersjach, ale praktycznie do konhca jej obowigzywania), do stanu prawnego
obowigzujgcego aktualnie, zgodnie z ktoérym prawodawca oczekuje od instytucji
zamawiajgcych postugiwania sie w toku badania i oceny ofert réoznymi dostepnymi im i
Znanymi, w tym notoryjnie (co uzasadnia przywotanie odpowiedniego stosowania art. 190
ust. 5 ustawy Pzp), zrodlami wiedzy o okolicznosciach faktycznych i prawnych
wykazywanych przez wykonawcoéw faktow i zdarzen.

Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy naruszyt postanowienia art. 26 ust. 3 lub 2f
ustawy Pzp w ten sposéb, ze uznat sie za uprawnionego do wykluczenia odwotujgcego z
postepowania pomimo tego, ze wczesniej nie wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw w zakresie potwierdzenia okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp z powotaniem sie na to na co powofat sie w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu, tj. ze
przedstawione przez odwotujgcego dokumenty dotyczg ustug, ktére nie spetniajg warunku
dla inwestycji realizowanej poza granicami Polski, ale na obszarze Europy Srodkowo-
Wschodniej oraz na to, ze Serbia nie lezy w Europie Srodkowo - Wschodniej, tj. z
powotaniem sie na okolicznosci, ktére staty sie podstawg wykluczenia odwotujgcego z
postepowania.

Wezwanie do uzupetnienia dokumentdéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (z dnia
17 kwietnia 2018 r.), jak réwniez wezwanie do wyjasnienia dokumentéw (z dnia 6 kwietnia
2018 r.) skierowane przez zamawiajgcego do odwotujgcego nie wskazywaty bowiem na ww.
okolicznosci. W zgdanym zakresie wyjasnienia lub wyjasnienia i dokumenty odwotujgcy
przedtozyt. Wskazywat, ze obecnie zamawiajgcy moze wzywacC wykonawce na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow, ale kazdorazowo wskaza¢ musi
uzasadnienie wezwania i sprecyzowac okolicznosci wymagajgce uzupetnienia. Zdaniem
odwotujgcego na przepis ten nalezy patrzeC jeszcze bardziej liberalnie, majgc na uwadze
dyspozycje art. 26 ust. 1, 25a, ale przede wszystkim art. 26 ust. 2f. Wedtug odwotujacego nie
majg juz wylgcznie ograniczac sie do stricte formalnej oceny ofert. Majg za to za zadanie

ustali¢ (wszelkimi dostepnymi narzedziami), czy faktycznie wykonawca spetnia warunki
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udziatu w postepowaniu, czy tez nie. Mogg to czyni¢ po wielokro¢ w toku postepowania, bez
zadnych ograniczen, byle sprecyzowali watpliwos¢ i okoliczno$é podlegajgcg uzupetnieniu.

Odwotujgcy wywiddt takze, ze 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
brakéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przez takie ,prawidtowe” wezwanie rozumiec
nalezy wezwanie jasne, precyzyjne i rzeczowe, tj. takie, ktore w sposob niebudzgcy
watpliwoéci, przedstawia zastrzezenia zamawiajgcego w zakresie przekazanych mu
dokumentdw stuzgcych potwierdzeniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy nie tylko przy wezwaniu odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp bezzasadnie zaniechat powotania sie na to, ze
przedstawione przez odwotujgcego dokumenty dotyczg ustug, ktére nie spetniajg warunku
dla inwestycji realizowanej poza granicami Polski, ale na obszarze Europy Srodkowo-
Wschodniej oraz na to, ze Serbia nie lezy w Europie Srodkowo - Wschodniej, tj. z
powotaniem sie na okolicznoéci, ktére staly sie przysztg podstawg wykluczenia odwotujgcego
Z postepowania, ale réwniez miat uprawnienie (a wrecz obowigzek, w sytuacji gdy nie uczynit
tego przy pierwszym wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw) do ponownego skorzystania z
art. 26 ust. 3 (lub art. 26 ust. 2f) ustawy Pzp z powotaniem jednak innego uzasadnienia
wezwania niz za pierwszym razem, celem ustalenia czy faktycznie Odwotujgcy nie spetnia
przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu w kontekscie zastrzezeh zamawiajgcego
przywotanych w informacji o wykluczeniu odwotujgcego. Odwotujacy nie zada aby
zamawiajgcy kilkakrotnie wzywat go do uzupetnienia tych samych dokumentéw, ale aby
wezwat go do uzupetnienia dokumentéw z powotaniem na fakt, ze w jego ocenie ztozone
dokumenty nie sg odpowiednie ze wzgledu na okolicznosci przywotane nastepnie w
uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu z postepowania.

Odwotujgcy powotat sie takze na przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp i wywiddt, ze ma on
zastosowanie obligatoryjne, w kazdym przypadku, gdy pojawig sie jakies okolicznosci
wymagajgce wyjasnienia. Zatem, majgc powyzsze na uwadze odwotujgcy domagat sie - jako
zgdanie alternatywne - wezwania go do przedfozenia wyjasnien ztozonych dokumentow w
kontekscie zastrzezenn zamawiajgcego przywotanych w informacji o wykluczeniu
odwotujgcego. Jest to konieczne aby mozna byto powiedzie¢, ze rzetelnie przeprowadzono
badanie i oceng ofert.

Z ostroznosci odwotujgcy podniost takze zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
jako przepisu, ktory mogtby znalezé ewentualnie zastosowanie do poprawienia tresci oferty

odwotujgcego w tym zakresie.
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Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca PwC Polska sp. z 0.0. w Warszawie. Wniést o oddalenie
odwofania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), modyfikacje tresci SIWZ,
wyjasnienia tresci SIWZ, oferte odwolujacego, wezwanie zamawiajgcego do zlozenia
oswiadczen i dokumentow z 23 marca 2018 r. skierowane do odwotujacego w trakcie
postepowania, odpowiedz odwolujagcego na ww. wezwanie wraz z zalgcznikami,
wezwanie zamawiajgcego do wyjasnienia dokumentéw skierowane do odwotujacego z
6 kwietnia 2018 r., odpowiedz odwotujacego na ww. wezwanie z 10 kwietnia 2018 r.
wraz z zatacznikami, wezwanie zamawiajagcego do uzupetnienia dokumentéw
skierowane do odwotujacego w dniu 17 kwietnia 2018 r., odpowiedz odwotujacego na
ww. wezwanie z 20 kwietnia 2018 r. wraz z zalgcznikami, zawiadomienie o wykluczeniu
odwotujacego z udziatu w postepowaniu z 27 kwietnia 2018 r., odwotanie, zgtoszenie
przystapienia, odpowiedz na odwotanie, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i

rozprawy Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

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

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce PwC Polska sp. z 0.0. w
Warszawie uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujgcy wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepisow Pzp. Jak wynikato z protokotu postepowania odwotujgcy zostat wykluczony z
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udziatu w postepowaniu, a jego oferta w Swietle kryteriow oceny ofert moze by¢é wybrana
jako oferta najkorzystniejsza. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu. Ustalenie, ze
zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp wykluczyt odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu skutkowac bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia tej
czynnosci, czego efektem moze by¢ uzyskanie zamdwienia przez odwotujgcego. Powyzsze

wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze w postanowieniu rozdziatu V pkt 1 ppkt 1.2 lit. a specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia (SIWZ) zamawiajgcy opisat warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, jaki mieli wykaza¢ wykonawcy aby ubiegac sie o udzielenie
zamowienia. Zamawiajgcy przesadzit, ze o udzielenie zamowienia mogg sie ubiegac
wykonawcy, ktorzy wykaza, ze wykonali dwie ustugi doradcze, analizy lub inne opracowania
dotyczgce wyboru lokalizacji projektow logistycznych Iub produkcyjnych typu ,greenfield”,
parkéw przemystowych i/lub logistycznych, ktérych przedmiotem byt wybor najkorzystniejszej
lokalizacji pod wzgledem minimum: potozenia, aktualnego zagospodarowania terenu,
badania proponowanego zagospodarowania terenu, stanu prawnego nieruchomoSci,
uwarunkowan prawnych i Srodowiskowych, wykonalno$ci przedsiewziecia, uwarunkowan
geologicznych oraz potencjalnych rozwigzan technologicznych, przy czym co najmniej jedna
taka ustuga wykonana byta dla inwestycji realizowanej na terenie RP oraz co najmniej jedna
taka ustuga dla inwestycji realizowanej poza granicami RP, ale na obszarze Europy
Srodkowo-Wschodniej, za$ kazde z przedsiewzieé, ktérych dotyczyta ustuga, miato wartosé
min. 10 min PLN. Uwzglednione zostang wytgcznie ustugi, w ramach ktorych oferent
doradzat przy wyborze najlepszej lokalizacji, poprzedzonej analizg minimum dwdch
lokalizaciji.

W rozdziale V pkt 1 ppkt 1.2. SIWZ znajdowat sie réwniez dopisek: Pojecia
zdefiniowane w pkt 1.4 OPZ (zatgcznik nr 1 do SIWZ) nalezy rozumiec¢ zgodnie z definiciami
tam zawartymi. W pkt 1.4.10 OPZ (zatacznik nr 1 do SIWZ) znajdowata sie nastepujgca
definicja: kraje Europy $rodkowo — wschodniej - Polska, Czechy, Stowacja, Wegry, Litwa,
totwa, Estonia, Biatoru$, Ukraina, Stowenia, Chorwacja, Bosnia i Hercegowina, Czarnogora,
Macedonia, Albania, Bufgaria i Rumunia.

Ustalono takze, ze w rozdziale VI SIWZ, w pkt 3 ppkt 3 zamawiajgcy wskazat, ze
przed udzieleniem zamowienia, wezwie wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 5 dni, terminie aktualnych na dzien
ztozenia dokumentéw, wsrod ktorych wymienit m.in. wykaz ustug wykonanych w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziafalnoSci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoSci, przedmiotu, dat
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wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane (wg wzoru wskazanego w
zatgczniku nr 8 do SIWZ) oraz zatgczeniem dowodbw okreslajgcych czy te ustugi zostaty
wykonane nalezycie.

Ustalono takze, ze pismem z 23 marca 2018 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie m.in. wykaz
ustug wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane (wg
wzoru wskazanego w zatgczniku nr 8 do SIWZ) oraz zatgczeniem dowoddw okre$lajgcych
czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie.

W odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt wykaz ustug. W wykazie tym,
celem wykazania ww. warunku powotfat sie na trzy ustugi:

1) poz. 1 wykazu — ustuga co do ktérej wskazat m.in., ze jej przedmiotem byta weryfikacja i
wybdr najkorzystniejszej lokalizacji, zas analizie poddano dwa warianty lokalizacji dla
inwestyciji, tj. na terenie RP (w tym miejscu podano miejscowos¢ w Polsce) oraz poza
granicami RP (w tym miejscu podano miejscowosé w Serbii) — pozostate informacije nie
zostang przez lzbe przedstawione, z uwagi na zastrzezenie tych informacji przez
odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp;

2) poz. 2 wykazu — ustuga co do ktorej wykonawca wskazat, ze jej przedmiotem byta
weryfikacja i wybor najkorzystniejszej lokalizacji, zas analizie poddano 3 lokalizacje we
wskazanych przez odwotujgcego krajach; w odniesieniu do tej ustugi odwotujgcy
wskazat, ze zastrzegt réwniez wobec zamawiajgcego informacje o nazwie ustugodawcy z
uwagi na poufno$¢ umowy oraz zapisy umowy z klientem; pozostate informacje nie
zostang przez lzbe przedstawione, z uwagi na zastrzezenie tych informacji przez
odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp;

3) poz. 3 wykazu - ustuge przygotowania studium wykonalnosci, strategii promocji i aplikacji
przy ubieganiu sie RP o przyznanie praw do organizacji Wystawy International Expo
2022 w todzi, wykonang na rzecz Urzedu Miasta w todzi, o wartosci ponad 10 min zt w
okresie od lipca 2015 r. do lipca 2016 r. Wskazat m.in., ze w ramach ustugi
przeprowadzono analizy dla 3 potencjalnych lokalizacji Wystawy International EXPO
2022.

Ustalono takze, ze pismem z dnia 6 kwietnia 2018 r. zamawiajacy, powotujac sie na
przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do wyjasnienia wykazu ustug. Co do
ustugi nr 1 z wykazu, zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnienia, czy na terenie RP
w ramach tej ustugi dokonano analizy minimum dwoch lokalizacji. Co do ustugi nr 3

zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia, czy w ramach kazdej analizy wymaganych minimum
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dwoch lokalizacji, chodzito o lokalizacje projektu logistycznego typu ,greenfield”.
Zamawiajgcy wezwat takze odwotujgcego do wyjasnienia, w jaki sposéb opisany w wykazie
projekt spetnia ustalong przez zamawiajgcego w OPZ definicje projektu logistycznego.
Ponadto zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasdnienia, jaka byla wartosé
przedsiewziecia, ktérego dotyczyta ustuga, w czesci ktéra spetnia warunek postawiony przez
zamawiajgcego, czyli z pominieciem tej czesci przedsiewziecia, ktora dotyczyta projektu typu
brownfield lub nie dotyczyta projektu logistycznego.

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt pismo z 10
kwietnia 2018 r. W piSmie tym, co do pkt 3 wykazu wskazat, ze ustuga nr 3 obejmowata
swym zakresem w ramach kazdej analizy wymaganych minimum dwdch lokalizaciji,
lokalizacje projektu typu ,greenfield”. ustuga nr 3 spetnia definicje projektu logistycznego,
poniewaz w ramach projektu poddano analizie takze tereny o funkcji magazynowo -
sktadowe, jak i inne tereny, co wynika z zakresu i stopnia zlozonosci tego zamdwienia.
Wskazat takze, ze warto$¢ przedsiewziecia, ktdérego dotyczyta ustuga (z pominieciem tej
czesci przedsiewziecia, ktéra dotyczyta projektu typu ,brownfield” lub nie dotyczyta projektu
logistycznego) wynosita ponad 10 min PLN. Co do ustugi nr 1 z wykazu, odwotujgcy ztozyt
wyjasnienia, ktorych tresé zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Ustalono takze, ze pismem z dnia 17 kwietnia 2018 r. zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat odwotujgcego do uzupetnienia wykazu usfug
wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane (wg
wzoru wskazanego w zatgczniku nr 8 do SIWZ) oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych
czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie. W tresci wezwania zamawiajgcy przytoczyt tresc
warunku udziatu w postepowaniu. Co ustugi nr 1 z wykazu zamawiajgcy wskazat, ze w
wykazie podano, iz analizie poddano dwa potencjalne warianty lokalizacji dla inwestycji
obejmujgcej stworzenie nowego zaktadu produkcyjnego, tj. na terenie RP oraz poza
granicami RP. Zamawiajgcy wywiodt, ze tymczasem warunku stwierdzono, ze co najmniej
jednak ustuga musiata by¢ wykonana dla inwestycji realizowanej na terenie RP, a
uwzglednione zostang wytgcznie ustugi, w ramach ktoérych oferent doradzat przy wyborze
najkorzystniejszej, poprzedzonej analizg minimum dwdch lokalizacji. Wykonawca na
wezwanie zamawiajgcego wskazat, Zze na terenie RP w ramach tej ustugi dokonano analizy
jednej lokalizacji. Wskazane doswiadczenie nie spetnia wiec warunku udziatu w
postepowaniu. Co do ustugi nr 2 z wykazu, zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy nie wskazat
nazwy, adresu podmiotu, na rzecz ktérego ustuga zostata zrealizowana. Wywiodt, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa moze mie¢ miejsce w stosunku do pozostatych

wykonawcow, ale juz nie w stosunku do zamawiajgcego. Wskazat takze m.in., ze zgdanie
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wskazania podmiotu, na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane, jest kompetencjg
zamawiajgcego (...). Wywiodt, ze wskazane doswiadczenie nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu.

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca przy pismie z 20
kwietnia 2018 r. ztozyt wyjasnienia co do ustugi wymienionej w pkt 1 wykazu ustug. Tres¢
tych wyjasnien zostata objeta zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego,
wobec powyzszego nie zostanie przytoczona.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 27 kwietnia 2018 r. postanowit
wykluczy¢ odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp. W uzasadnieniu faktycznym czynnosci zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia w postaci
ustugi doradczej, analizy lub innego opracowania dotyczgcych wyboru lokalizacji projektow
logistycznych lub produkcyjnych typu ,greenfiefd”, parkéw przemystowych i/lub
logistycznych, ktérych przedmiotem byt wybor najkorzystniejszej lokalizacji pod wzgledem
minimum: pofoZenia, aktualnego zagospodarowania terenu, badania proponowanego
zagospodarowania terenu, stanu prawnego nieruchomoS$ci, uwarunkowan prawnych i
Srodowiskowych, wykonalnoSci przedsiewziecia, uwarunkowan geologicznych oraz
potencjalnych rozwigzan technologicznych, dla inwestycji realizowanej poza granicami RP,
ale na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej.

Wsréd ustug przedstawionych przez Wykonawce zadna z ustug nie spetnita wyzej
wskazanego warunku dla inwestycji realizowanej poza granicami RP, ale na obszarze
Europy Srodkowo-Wschodniej.

Analizujgc ustugi, ktére byly realizowane poza granicami RP, zadna nie wykazuje
spetnienia warunku. W zakresie ustugi nr 1 w wykazie ustug stwierdzono, Ze analizie
poddano dwa potencjalne warianty lokalizacji dla inwestycji obejmujgcej stworzenie nowego
zaktadu produkcyjnego, tj. na terenie RP oraz poza granicami RP w Serbii. Zgodnie z pkt
1.4.10. OPZ, do ktérego odsytat zarbwno SIWZ jak i ogtoszenie (,Pojecia zdefiniowane w 1.4
OPZ (zatgcznik nr 1 do SIWZ) nalezy rozumie¢ zgodnie z definiciami tam zawartymi’) kraje
Europy srodkowo — wschodniej - Polska, Czechy, Stowacja, Wegry, Litwa, totwa, Estonia,
Biatoru$, Ukraina, Stowenia, Chorwacja, Bosnia i Hercegowina, Czarnogora, Macedonia,
Albania, Butgaria i Rumunia. Inwestycja w Serbii nie spetnia wiec definicji inwestycji
realizowanej poza granicami RP, ale na obszarze Europy Srodkowo-Wschodnie;.

Dodatkowo wskazaC nalezy, ze w warunku stwierdzono, ze uwzglednione zostang
wytgcznie 3 ustugi, w ramach ktorych oferent doradzat przy wyborze najlepszej lokalizacji,
poprzedzonej analizg minimum dwoch lokalizacji. Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego
wskazat, ze na terenie RP w ramach tej ustugi dokonano analizy jednej lokalizacji i

analogicznie na terenie Serbii w ramach tej ustugi dokonano analizy jednej lokalizacji.
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Skoro ustuga miata by¢ wykonana dla inwestycji realizowanej na terenie RP albo
poza granicami RP, ale na obszarze Europy Srodkowo-WschodnieU5 za$ w ramach ustugi
Wykonawca musiat dokona¢ analizy minimum dwoch lokalizacji to jest logiczng
konsekwencjg, iz obie te lokalizacje musiaty znajdowac sie albo na terenie RP, albo poza
granicami RP, ale na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej. Taki bowiem wymdg
postawiono co do migjsca wykonania ustugi, a wiec jednocze$nie co do jej elementow
sktadowych w postaci analizy minimum dwoch lokalizacji. W ramach przedstawionej ustugi
nie przeprowadzono analizy minimum dwoch lokalizacji ani na terenie RP ani poza granicami
RP, ale na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej. Wskazana ustuga nie spetnia wiec
warunku udziatu w postepowaniu.

W zakresie ustugi nr 2 zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca nie wykazat nazwy,
adresu podmiotu, na rzecz ktérego ustuga zostata zrealizowana, a wiec Zamawiajgcy nie
moze uznaC tej ustugi za spetniajgcej warunek udziatu w postepowaniu. \WWykonawca
wskazal, ze nazwa firmy jest zastrzezona ze wzgledu na charakter ustugi. Dodatkowo
wykonawca nie przedstawit do tej ustugi referencji bgdz innych dokumentéw wystawionych
przez podmiot, na rzecz ktoérego ustugi byty wykonywane. Wywiodt takze, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa moze mie¢ miejsce w stosunku do pozostatych wykonawcow, ale
juz nie w stosunku do Zamawiajgcego. Zgdanie wskazania podmiotu, na rzecz ktérego ustugi
byty wykonywane, jest kompetencjg Zamawiajgcego, z ktorg koresponduje obowigzek
Wykonawcy przekazania tych informacji. Wskazana ustuga nie wykazuje w Sposob
wystarczajgcy spetnienie przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu.

Zadna z pozostatych ustug wskazanych w wykazie nie dotyczy inwestycji
realizowanej poza granicami RP, ale na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej.

Nalezy réowniez podkreslic, ze Wykonawca pismem z dnia 6 kwietnia 2018 roku byt
wezwany do wyjasnienn w zakresie pierwotnie ztozonych dokumentdéw, a nastepnie pismem z
dnia 17 kwietnia 2018 roku byt wezwany do ich uzupetnienia. Mimo podania Wykonawcy
uzasadnienia stanowiska Zamawiajgcego, dlaczego nie uznaje on ustug wskazanych w
wykazie ustug za spetniajgce warunku zawarte w SIWZ, Wykonawca nadal nie wykazat

spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu stosownymi dokumentami.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
(...). W mys$l za$ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, 0

ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci,

16



0 ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwo$ci, zamawiajgcy wzywa do ich zfozenia,
uzupetnienia Ilub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Ze mimo ich ztoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjadnieni oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania.

W ocenie Izby warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 1
ppkt 1.2 lit. a SIWZ, zostatl opisany przez zamawiajgcego w sposob niejednoznaczny i
chaotyczny. Warunek ten zostat opisany nastepujgco: o udzielenie zaméwienia mogg sie
ubiega¢ wykonawcy, ktorzy wykazag, ze wykonali dwie ustugi doradcze, analizy lub inne
opracowania dotyczgce wyboru lokalizacji projektow logistycznych lub produkcyjnych typu
Lgreenfield”, parkéw przemystowych i/lub logistycznych, ktérych przedmiotem byt wybor
najkorzystniejszej  lokalizacji pod wzgledem  minimum: pofozenia, aktualnego
zagospodarowania terenu, badania proponowanego zagospodarowania terenu, stanu
prawnego nieruchomosci, uwarunkowarn prawnych | $rodowiskowych, wykonalnoSci
przedsiewziecia, uwarunkowan  geologicznych oraz  potencjalnych  rozwigzan
technologicznych, przy czym co najmniej jedna taka ustuga wykonana byfa dla inwestycji
realizowanej na terenie RP oraz co najmniej jedna taka ustuga dla inwestycji realizowanej
poza granicami RP, ale na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej, za$ kazde z
przedsiewziec, ktorych dotyczyta ustuga, miato wartoS¢ min. 10 min PLN. Uwzglednione
zostang wyitgcznie ustugi, w ramach ktérych oferent doradzat przy wyborze najlepszej
lokalizacji, poprzedzonej analizg minimum dwoch lokalizacji. W rozdziale V pkt 1 ppkt 1.2.
SIWZ znajdowat sie rowniez dopisek: Pojecia zdefiniowane w pkt 1.4 OPZ (zatgcznik nr 1 do
SIWZ) nalezy rozumie¢ zgodnie z definicjami tam zawartymi.

W ocenie lIzby, w tresci warunku udzialu w postepowaniu, nie znalazto sie
doprecyzowanie co do miejsca potozenia dwdch lokalizacji, ktére miaty poprzedza¢ wybor
najkorzystniejszej lokalizacji.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia odwotujgcego wywiodt, ze
doprecyzowanie potozenia tych lokalizacji w odniesieniu do poszczegolnych ustug nalezato
wywieS¢ z pierwszej czesci warunku, w ktérej zamawiajgcy wspominat, ze pierwsza ustuga
miata by¢ wykonana dla inwestycji realizowanej na terenie RP, a druga inwestycja — dla
inwestycji realizowanej na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej, ale poza terenem RP. W
konsekwencji zamawiajgcy uwazat, ze w przypadku pierwszej ustugi obydwie analizowane

lokalizacje powinny znajdowac sie na terenie RP, a w przypadku drugiej ze wskazanych
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ustug- obydwie lokalizacje muszg sie znajdowaé na terenie Europy Srodkowo-Wschodniej,
ale poza terenem RP.

W ocenie Izby czym innym jest miejsce realizacji inwestycji, a czym innym jest
miejsce lokalizacji, ktére mialy by¢ przeanalizowane przy wyborze najlepszej lokalizacji dla
tej inwestycji. Oczywistym jest bowiem, ze z reguly analizowanych lokalizacji jest wiecej,
anizeli miejsc, w ktérych inwestycja jest realizowana. W tej sytuacji konieczno$¢ wykazania
ustugi wykonanej dla ,inwestycji realizowanej na terenie Europy Srodkowo-Wschodniej (ale
poza granicami RP)” nie oznaczata samo przez sie, ze obydwie analizowane lokalizacje dla
tej inwestycji musiaty sie znajdowa¢ na tym terenie. W ocenie lzby nic nie stalo na
przeszkodzie, aby tylko jedna z analizowanych lokalizacji znajdowata sie¢ na ww. obszarze.
Takg zas$ ustuge odwotujgcy przedstawit w poz. 1 wykazu. Przedmiotem tej ustugi byto
doradztwo przy wyborze najkorzystniejszej lokalizacji, poprzedzonej analizg jednej lokalizacji
na terenie RP i drugiej lokalizacji na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej (ale poza
terenem RP). W ocenie Izby nie ma dostatecznie wyraznego przetozenia w warunku
pomiedzy miejscem ,realizacji inwestycji” a potozeniem analizowanych lokalizacji tej
inwestycji, tak jak utrzymywat zamawiajgcy.

Znamiennym jest, ze zamawiajgcy w trakcie rozprawy na pytanie przewodniczgcego
jak zakwalifikowatby ustuge, w ktérej wykonawca analizowatby dwie lokalizacje na terenie
Biatorusi, a jedng na terenie RP, a inwestor realizowatby inwestycje na terenie RP,
oswiadczyt, ze taka ustuga bytaby przez niego uznana, jako odnoszgca sie do inwestycji
realizowanej na Biatorusi, a zatem terenie Europy Srodkowo-Wschodniej (ale poza granicg
RP). Wyjasnit, wbrew literalnemu brzmieniu warunku, ze miejsce realizacji inwestycji jest
nieistotne i ze chodzito mu o miejsce planowanej inwestycji. Jednakze w ocenie Izby, z
warunku wcale nie wynikato, ze zamawiajgcemu chodzito o faze planowania, a nie o faze
wykonania inwestycji. Sposéb interpretacji warunku, jaki zamawiajgcy zaprezentowat w
uzasadnieniu wykluczenia, byt wyrazem jego intencji, ktére jednak niedostatecznie zostaty
wyrazone w warunku. Nic nie stato na przeszkodzie, aby doprecyzowa¢ w warunku, ze w
ramach pierwszej z ustug nalezato przeanalizowa¢ dwie lokalizacje na terenie RP, a w
ramach drugiej z ustug — dwie lokalizacje na obszarze Europy Srodkowo-Wschodniej, ale
poza RP.

Chaos i batagan w tresci warunku pogtebiato takze to, ze zgodnie z literalnym
brzmieniem warunku, mozna sie byto wykazaC doswiadczeniem w wykonaniu nie tylko
dwoéch ustug doradczych, ale réwniez dwoch analiz lub dwoch innych opracowan.
Dostrzezenia wymagato zas, ze wymog miejsca realizacji inwestycji odnosit sie tylko do
ustug, ale juz nie dotyczyt analiz ani opracowan. Analogicznie, tylko do ustug odnosit sie
wymog doradzania przy wyborze najkorzystniejszej lokalizacji sposréd minimum dwoch

lokalizaciji.
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W tej sytuacji Izba stwierdzita, ze nie mozna w oparciu o fragment warunku, w ktérym
jest mowa o miejscu realizacji inwestycji, utrzymywac, ze fragment ten determinowat takze
potozenie obydwu lokalizacji analizowanych w ramach ustugi. Dostrzezenia przy tym
wymagato, ze sam zamawiajgcy w trakcie rozprawy przyznat, ze miejsce realizacji inwestycji
moze sie odrywacC od potozenia analizowanych lokalizacji tej inwestycji. Skoro tak, to nie
wiadomo dlaczego z drugiej strony zamawiajgcy utrzymywat, Zze miejsce to ma jednak
determinowa¢ owe lokalizacje. Argumentacja zamawiajgcego okazata sie zatem
wewnetrznie sprzeczna.

W tej sytuacji, nalezato odwotac sie do niekwestowanej w orzecznictwie Izby zasady,
ze nie wolno dokonywac interpretacji niejasnych, nieprecyzyjnych postanowien SIWZ na
niekorzy$¢ wykonawcéw. Podkreslenia wymaga, ze wykonawcy majg prawo dziataC w
zaufaniu do tresci SIWZ, jaka jest im dostepna. By¢é moze intencje zamawiajgcego, jakie
przyswiecaty mu przy formutowaniu warunku byty inne, jednak nie znalazly dostatecznego
odbicia w tresci SIWZ, ktéra mogta i powinna by¢ sformutowana w sposéb o wiele bardziej
precyzyjny.

W ocenie Izby, niedostatecznie jednoznaczny okazat sie takze zawarty w rozdziale V
pkt 1 ppkt 1.2 SIWZ zapis, zgodnie z ktérym ,pojecia zdefiniowane w pkt 1.4 OPZ (zaftgcznik
nr 1 do SIWZ) nalezy rozumie¢ zgodnie z definicjami tam zawartymi”.

Owszem cytowane odwotanie do tresci pkt 1.4. OPZ znalazlo sie w rozdziale SIWZ
dotyczgcym warunku. Nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze zabieg redakcyjny w postaci
odwotania w warunku do konkretnego postanowienia SIWZ jest niedopuszczalny. Z drugiej
jednak strony, odwotanie takie powinno by¢ jasne i precyzyjne, czego nie mozna powiedzie¢
o przywotanym postanowieniu. W ocenie |zby zamawiajgcy powinien jednoznacznie okreslic,
ze jezeli w warunku zostaty uzyte sformutowania, ktorych definicja znajduje sie w pkt 1.4
OPZ, to na potrzeby oceny spetnienia warunku zamawiajgcy bedzie rozumiat te
sformutowania zgodnie z tymi definicjami. Jednakze, nic takiego nie wynika z przywotanego
postanowienia. Z zapisu, rozumianego zgodnie z jego literalnym brzmieniem, wynika tylko i
wytgcznie tyle, ze jest to swoiste przypomnienie tych definiciji.

Wzieto takze pod uwage, ze w pkt 1.4.10 OPZ zostato zdefiniowane pojecie ,kraje
Europy Srodkowo-Wschodniej”. Wbrew stanowisku zamawiajgcemu zamawiajgcy nie
postuzyt sie w warunku takim sformutowaniem. W warunku byta bowiem mowa o inwestyciji
na ,obszarze Europy Srodkowo — Wschodniej’. Uszto uwadze zamawiajgcego, ze w warunku
nie ma mowy o ,krajach”, ale jest mowa o ,obszarze”. Pojecia te sg zblizone, ale jednak nie
tozsame. Jak wyjasniono zas wczesniej, od zamawiajgcego oczekuje sie precyzji przy
formutowaniu tresci SIWZ, w tym zwtaszcza warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére majg
charakter eliminacyjny. Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lIzba stwierdzita, ze

odwotujgcy mogt zasadnie utrzymywac, iz przy ocenie warunku nie wigze go definicja z pkt
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1.4.10 OPZ, w ktoérej rzeczywiscie pominieto Serbie. W konsekwencji zamawiajgcy
nieprawidtowo uznat, Zze na potrzeby warunku nie moze zosta¢ uznana ustuga, w ramach
ktorej wykonawca doradzat przy wyborze najkorzystniejszej lokalizacji, w ktorej jedng z
analizowanych lokalizacji byta lokalizacja w Serbii.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze odwotujacy wykazat spetnienie
spornego warunku udziatu w postepowaniu. Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze na
potrzeby warunku mogta by¢ zaliczona ustuga wymieniona w pozycji 3 wykazu ustug. Ustuga
ta byta wykonana dla inwestycji realizowanej na terenie RP. Z kolei ustuga wymieniona
pozycji 1 wykazu, mogta by¢ uznana za spetniajgcg wymogi dla ustugi wykonanej na rzecz
inwestycji realizowanej poza granicami RP.

W tej sytuacji w ocenie Izby zamawiajacy nie miat juz obowigzku kierowa¢ w dniu 17
kwietnia 2018 r. do odwotujgcego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp celem uzupetnienia
dokumentéw na potwierdzenie warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale
V, pkt 1.2. ppkt 1) lit. a SIWZ.

Jedynie na marginesie nalezato wskaza¢, ze tres¢ tego wezwania, nawet przyjmujgc
interpretacje warunku zaprezentowang przez zamawiajgcego, byta catkowicie nieprawidtowa.
Jak stusznie dostrzegt odwotujgcy, zamawiajgcy analizowat ustuge nr 1 z wykazu wytgcznie
pod katem inwestycji realizowanej na terenie RP. Zamawiajgcy w dniu 17 kwietnia 2018 r.
catkowicie stracit z pola widzenia fakt, ze juz ustuga nr 3 potwierdzata warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie tej ustugi. W tej sytuacji, zamawiajacy, jezeli uwazat, ze ustuga nr 1
nie potwierdza warunku dla ustugi realizowanej poza terenem RP, powinien wezwac
wykonawce do uzupetnienia dokumentéw celem wykazania wtadnie tej czesci warunku
udziatu w postepowaniu. Ponadto zamawiajgcy powinien wskazac¢ dlaczego tak uwaza.
Tymczasem zamawiajgcy w analizowanym wezwaniu wskazat wykonawcy, ze ustuga ta nie
spetnia warunku, gdyz ustuga nie polegata na analizie dwéch lokalizacji w Polsce. Z
powyzszego wynikato, ze zamawiajgcy ocenit ustuge nr 1 tylko pod tym katem.

Ma réwniez racje odwotujacy gdy utrzymuje, ze zamawiajgcy w wezwaniu z 17
kwietnia 2018 r. nie wskazat, ze w jego ocenie ustuga nr 1 nie moze by¢ wzieta pod uwage
jako spetniajgca wymog dla ustugi realizowanej poza terenem RP, gdyz powyzsze jest
sprzeczne z pkt 1.4.10 OPZ.

W konsekwencji odwotujgcy stusznie podniost, ze nigdy nie zostat wezwany do
uzupetnienia dokumentéw celem wykazania doswiadczenia w wykonaniu ustugi odnoszacej
sie do inwestycji realizowanej poza terenem RP. Nigdy takze nie zostat wezwany do
uzupetnienia dokumentow z tego powodu, ze zdaniem zamawiajgcego niemozliwe byto
powotanie sie na analize lokalizacji dla inwestycji w Serbii. Obydwie za$ okolicznosci zostaty
nastepnie wskazane, jako przyczyny wykluczenia odwotujgcego z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp. Podkreslenia wymaga, co wielokrotnie wskazywano w
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orzecznictwie Izby, ze wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z powodu okreslonego btedu w wykazaniu warunku, moze
nastgpi¢ tylko w razie prawidtowego wezwania przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do usuniecia tego wtasnie btedu.

Jednakze, jak wskazano wczesniej, powyzsze rozwazania co do brzmienia wezwania
z dnia 17 kwietnia 2018 r. zostaty poczynione przez Izbe jedynie na marginesie. W ocenie
Izby bowiem, zbednym bylo kierowanie przez zamawiajgcego do odwotujgcego w dniu
17.04.2018 r. wezwania do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie warunku z pkt 1.2.
ppkt 1 lit. a rozdziatu V SIWZ. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp niezasadnie wykluczajgc odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu. W konsekwencji zamawiajgcy naruszyt takze zasade rownego traktowania
wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Za chybione uznano zarzuty odwotujgcego dotyczgce naruszenia art. 190 ust. 5
ustawy Pzp. W mys$| przywotanego przepisu fakty powszechnie znane oraz fakty znane z
urzedu nie wymagajg dowodu. Nie wymagajg tez dowodu fakty przyznane w toku
postepowania przez strone przeciwng, jezeli Izba uzna, ze przyznanie nie budzi watpliwosci
co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. Uszto uwadze odwotujgcego, ze przepis ten
dotyczy postepowania odwotawczego przed lzbg, a nie postepowania 0 udzielenie
zamoéwienia prowadzonego przez zamawiajgcego.

Nietrafne okazaly sie takze wywody odwotujgcego, jakoby po nowelizacji ustawy Pzp
z 2016 r. zamawiajgcy mieliby obowigzek wzywania wykonawcow do uzupetniania
dokumentdéw niejako do skutku. Jak jednolicie wskazuje sie w orzecznictwie Izby, po wejsciu
w zycie powotywanej nowelizacji Pzp aktualne pozostaje dotychczasowe orzecznictwo Izby
co do jednokrotnego wzywania wykonawcow do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Whbrew stanowisku odwotujgcego, przepis art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, nie stanowi
dodatkowej, obok art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, podstawy do wezwania tego samego
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw. Zgodnie z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, w
postepowaniach podprogowych, zamawiajgcy po ustaleniu, ktéra oferta jest oceniana
najwyzej, wzywa wykonawce, ktéry takg oferte ziozyt, do przedstawienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu. Takie wezwanie
zamawiajgcy skierowat do odwotujgcego w dniu 23 marca 2018 r. Z kolei przepis art. 26 ust.
2f ustawy Pzp pozwala zamawiajgcemu, w uzasadnionych przypadkach, skierowaé
analogiczne wezwanie nie tylko do tego jednego wykonawcy. Ponadto wezwanie to moze
by¢ skierowane do wykonawcow na kazdym etapie postepowania, a nie tylko po ustaleniu,
ktéra oferta jest uznawana na najwyzej oceniong. W analizowanej sprawie, poniewaz

zamawiajgcy uznat oferte odwotujgcego za najwyzej oceniong i skierowat do niego wezwanie
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w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, skierowanie kolejnego wezwania w trybie art. 26 ust. 2f
ustawy Pzp byto niemozliwe.

Skutkiem zas braku reakcji na wezwanie czy to w trybie art. 26 ust. 2 czy 26 ust. 2f
ustawy Pzp, jest koniecznos¢ wezwania wykonawcy do uzupetnienia brakujgcych
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Wezwania w trybie art. 26 ust. 2 i ust. 2f
ustawy Pzp sg wezwaniami do ztozenia dokumentéw, zas wezwanie w trybie art. 26 ust. 3

ustawy Pzp — wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw, ktérych zaniechano ztozy¢.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie I|zby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwofania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
niekwalifikowanego, musi skutkowaé¢ oddaleniem odwotania. Jak jednolicie wskazuje sie w
orzecznictwie Izby, przez wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
nalezy rozumie¢ wybor danej oferty jako najkorzystniejsze;j.

W analizowanej sprawie wynik postepowania stwierdzone przez lzbe naruszenia art.
24 ust. 1 pkt 12 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp mogg miec istotny wptyw na wynik postepowania.
Zamawiajgcy z naruszeniem prawa wykluczyt odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, zas
jego oferta — w Swietle kryteribw oceny ofert — moze by¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, I1zba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego Ilub nakazaé uniewaznienie czynnosci

zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
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wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu oraz powtdérzenie czynnosci oceny
oferty ztozonej przez odwotujgcego.

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

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. I CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztéw polega na
rozdzieleniu kosztéw miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w
Jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéow procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
cafosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczenn sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 kp.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, ofrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
cafosci kosztéw. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega réznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIlIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
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we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1886/17.

W niniejszej sprawie lzba — co wynika z sentencji orzeczenia — odpowiedzialno$¢ za
wynik postepowania ponosit w catosci zamawiajgcy. Zatem to te strone Izba obcigzyta
catodcig kosztéw postepowania odwotawczego. Na koszty postepowania odwotawczego
sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 7.500 zt oraz koszty poniesione
przez odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed I1zbg w maksymalnie dopuszczalnej wysokosci
3.600 zt i koszty dojazdu petnomocnika odwotujgcego na posiedzenie Izby w wysokosci 144
zt (tacznie 11.244,00 zt).

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § S5ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. ai b, § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw 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
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .......cccccvieiiininnnnn

24



