Sygn. akt: KIO 672/10

WYROK
z dnia 6 maja 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Izabela Kuciak

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2010 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
przez Delta Power Sp. z 0. 0., 02-849 Warszawa, ul. Krasn owolska 82R w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Morski Instytut Rybacki w Gdyni, 81-332 Gdynia, ul.
Kot ataja 1.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno sci wykluczenia
Odwoluj acego z post epowania i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz pow torzenie

czynno $ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Morski Instytut Rybacki w Gdyni, 81-332 Gdynia, ul.
Kot ataja 1

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 7 500 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Delta Power Sp. z o. o., 02-849 Warszawa, ul.

Krasnowolska 82R,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ziotych
zero groszy) przez Morski Instytut Rybacki w Gdyni, 81-332 Gdynia, ul.
Kot ataja 1 na rzecz Delta Power Sp. z o. o., 02-849 Warszawa, ul.
Krasnowolska 82R, stanowigce koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do tresci art. 198 a ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa wraz z montazem i
rozruchem agregatu pradotworczego o mocy znamionowej ciggtej/dorywczej 630/700 kVA
oraz zasilacza UPS o mocy 60 kVA z mozliwoscig rozbudowy do 80 kVA bez zmiany
obudowy do siedziby Morskiego Instytutu Rybackiego przy ul. Kolataja 1 w Gdyni".
Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w dniu 19 marca 2010 r., w Biuletynie
Zamowien Publicznych, pod nr 78618-2010.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania i zatrzymania wadium oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 11 3, art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt
2, art. 46 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” i wnoszac o0: uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium Odwolujgcego, powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, powtérzenie wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert nie
podlegajacych wykluczeniu i odrzuceniu.

Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajacy zadat w rozdziale VI ust. 1 pkt 3 SIWZ
dotaczenia do oferty ,wykazu imiennego co najmniej 2 oséb posiadajgcych Swiadectwo
kwalifikacyjne ,E" i ,D", do obstugi instalacji i serwisu agregatéw pradotworczych, ktére beda
wykonywa¢ zamowienie lub beda uczestniczy¢é w wykonywaniu zamoéwienia, wraz z
zakresem wykonywanych przez nie czynnosci zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ".

Odwotujacy zalgczyt miedzy innymi do oferty wykaz personelu przewidzianego do
realizacji zamowienia sporzadzony wedtug wskazanego wzoru - zatgcznika nr 5 do SIWZ.
Zgodnie ze wzorem tego zalgcznika Odwotujacy w zlozonym zalgczniku oswiadczyt, ze ,w
chwili obecnej reprezentowana przez niego firma dysponuje wymienionymi osobami,
posiadajgcymi uprawnienia ,E" i ,D" do wykonania czynnosci bedacych przedmiotem
zamdwienia". W wykazie Odwolujacy przedstawit szes¢ os6b wraz z danymi posiadanych
przez te osoby swiadectw kwalifikacyjnych, a do ztozonego wykazu dotgczyt kserokopie
swiadectw ,D" i ,E" kazdej z wymienionych oséb i potwierdzit je za zgodnos¢ z oryginatem.

W dniu 1 kwietnia 2010 roku Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 2a ustawy Pzp,
zazadat wykazania spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp oraz braku podstaw do wykluczenia z powodu niespetnienia warunkéw, o
ktéorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy stwierdzit, ze wedtug jego wiedzy
wszystkie osoby wymienione w wykazie Odwotujacego posiadajg swiadectwa kwalifikacyjne

wazne do dnia 2 maja 2010 r. Zamawiajacy zazgdat dostarczenia wykazu 0sOb



posiadajacych wazne zaswiadczenia kwalifikacyjne co najmniej na caly okres realizacji
umowy.

W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, tj. w dniu 7 kwietnia 2010 r.
Odwotujacy dostarczyt w odpowiedzi pismo wyjasniajace wraz z uzupetnionym wykazem
personelu przewidzianego do realizacji zamowienia. Zatgczony do niniejszego pisma wykaz
zostat uzupetniony o 2 osoby posiadajgce swiadectwa kwalifikacyjne ,D" i ,E", z datg
waznosci wykraczajgcg poza przewidziany w SIWZ termin realizacji umowy - do grudnia
2010 r. w przypadku jednego z dokumentéw i do 2013 r., w przypadku pozostatych. Do
wykazu zostaty dotgczone kserokopie tych swiadectw, potwierdzone przez Odwotujgcego za
zgodnosc¢ z oryginatem. W przestanym piSmie Odwotujacy nadmienit, ze wszystkie osoby
wymienione w zataczonym wykazie potwierdzajg warunek dysponowania przez
Odwolujgcego odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia. Kazda z os6b z przedstawionego wykazu posiada swiadectwa kwalifikacyjne
typu ,D" i ,E", wazne na dzien otwarcia ofert, a takze na dzien zlozenia wyjasnien
Zamawiajgcemu. Co wiecej, Swiadectwa te zachowaly swojg waznosé réwniez na dzien
podpisania umowy, okreslony przez Zamawiajgcego.

W dniu 13 kwietnia 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu
go z postepowania, z uwagi na rzekome niezlozenie dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, w szczegollnosci wykazu imiennego co
najmniej 2 osob posiadajacych $wiadectwo kwalifikacyjne ,E" i ,D" do obstugi, instalacji i
serwisu agregatéw pradotworczych, ktore beda wykonywa¢ zamoéwienie lub bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia.

Odwotujacy podnosi, ze fakt potencjalnego uptywu daty waznosci dokumentéw w
okreslonym momencie w przysztosci, a scislej w czasie realizacji umowy, w tym wypadku
spowodowany nowelizacjg ustawy Prawo Energetyczne (Dz. U. z 2006 r., Nr 89, poz. 625 z
pdézn. zm.), wprowadzajgcej okreslony piecioletni okres waznosci dotychczas bezterminowo
waznych dokumentow, nie moze stanowi¢ przestanki do wykluczenia z postepowania.
Zamawiajacy nie moze jednoznacznie wykluczy¢, ze osoby wskazane w ofercie przez
Odwolujgcego nie odbedg stosownego przeszkolenia, nie zlozg egzaminu i nie bedg w
przysztosci, podczas realizacji przedmiotu zamowienia, legitymowaly sie waznymi
Swiadectwami kwalifikacyjnymi. Zamawiajacy nie posiada zadnych przestanek prawnych,
aby zadac¢ od Wykonawcdw waznosci wszystkich dokumentéw w wyznaczonym przez siebie
potencjalnym okresie np. do konca wykonania przedmiotu zamowienia. W przeciwnym razie
w postepowaniu 0 ponadpiecioletnim terminie realizacji przedmiotu zamoéwienia zaden z
potencjalnych Wykonawcéw nie spetniatby tak okreslonych wymagah Zamawiajgcego.

Ponadto, abstrahujgc od utomnosci takiego zadania, Odwotlujacy wskazuje, ze Zamawiajacy



nie sprecyzowat koncowego terminu obowigzywania wymaganych dokumentow w SIWZ, a
swoje zgdania okreslit dopiero w pisSmie z 1 kwietnia 2010 r. po otwarciu ofert.

Na poparcie swoich twierdzen Odwolujgcy powoluje sie na orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 1 pazdziernika 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP/992/08, wyrok z
dnia 2 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 995/08).

Ponadto, Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajacy popetnit w toku postepowania istotny
btad proceduralny, majacy wplyw na przebieg postepowania, polegajagcy na niewezwaniu
Odwotujgcego do uzupetnienia wykazu personelu przewidzianego do realizacji zamdwienia
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i na zadaniu wykazu osOb wytgcznie na podstawie
art. 26 ust. 2a ustawy Pzp (wyrok z dnia 9 maja 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 400/08).

Zdaniem Odwotujgcego, warunkiem koniecznym zatrzymania wadium, na podstawie
przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jest uprzednie wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, do uzupelnienia brakujgcych dokumentéw, oswiadczen lub petnomocnictw.
Jak wykazano wyzej, Zamawiajacy tego warunku koniecznego nie spetnit. Ponadto, zdaniem
Krajowej Izby Odwotawczej ,z wypetnieniem dyspozyciji art. 46 ust. 4a ustawy PZP mamy do
czynienia wytacznie w przypadku, gdy wykonawca faktycznie (fizycznie) nie uzupeni
dokumentéw (oswiadczen, petnomocnictw)" - wyrok z dnia 9 marca 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 220/09, wyrok z dnia 16 stycznia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1530/08.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy podnidst, iz Zamawiajgcy uznat roszczenie
0 zwrot wadium. Zamawiajacy wskazat, ze obowigzujacy od niedawna przepis art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp, ze wzgledu na brak orzecznictwa, sprawia trudnosci interpretacyjne, w
szczegodlnosci w sytuacji, kiedy Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie 0 uzupetnienie
dokumentéw, przediozyt dokumenty nie spetniajgce wymagan. Zamawiajacy przyjat jako
kierunkowg interpretacje normy wyrazonej w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2009 r., sygn. akt. KIO/UZP 1530/08.

Wobec stwierdzenia, ze Odwotujacy, w zatgczniku Nr 5 do SIWZ, wykazat osoby
posiadajgce Swiadectwa kwalifikacyjne wazne do 2 maja 2010 r., Zamawiajacy pismem z
dnia 1 kwietnia 2010 r., wezwat Odwotujgcego do dostarczenia wykazu os6b posiadajacych
wazne zaswiadczenia kwalifikacyjne (zapis SIWZ rozdz. VI ust. 1 pkt 3), co najmniej na caty
okres realizacji umowy (98 dni od daty podpisania umowy).

W dniu 7 kwietnia 2010 r. Odwotujacy dostarczyt Zamawiajgcemu uzupetniony wykaz
oséb przewidzianych do realizacji zaméwienia wraz z kserokopiami ich uprawnien -
swiadectw kwalifikacyjnych typu ,D" i ,E", upowazniajacych do obstugi, instalacji i serwisu
agregatow pradotwaorczych.

Po dokonaniu analizy dokumentow Zamawiajacy stwierdzit, ze uzupetniony/zmieniony
zalgcznik Nr 5 SIWZ w pozycjach 1-6 zawiera wykaz 6 osOb posiadajacych $wiadectwa

kwalifikacyjne, ktére tracg waznos¢ 2 maja 2010 r. (na mocy ustawy z dnia 4 marca 2005 r. o



zmianie ustawy Prawo Energetyczne - Dz. U. Nr 62 z dnia 18.04.2005), wskazany w poz. 7
p. Bernard Marzec nie posiada swiadectw kwalifikacyjnych "E" i ,D", w zakresie wymaganym
przez Zamawiajgcego, tzn. nie posiada uprawnien do obstugi instalacji i serwisu agregatéw
pradotwoérczych (SIWZ rozdz. VI ust. 1 pkt 3), wymieniony w poz. 8 p. Zimniak Piotr nie
posiada Swiadectwa kwalifikacyjnego typu ,D", w zakresie wymaganym przez
Zamawiajgcego, tzn. nie posiada uprawnien do obstugi, instalacji i serwisu agregatow
pradotwoérczych (SIWZ rozdz. VI ust. 1 pkt 3).

Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy w dostarczonym w dniu 7 kwietnia 2010 r.
zalgczniku Nr 5 do SIWZ nie przedstawit ani jedne] osoby spetniajace] wymagania
Zamawiajgcego, okreslone w SIWZ, a dotyczace posiadania swiadectw kwalifikacyjnych,
uprawniajgcych do wykonywania pracy na stanowisku dozoru i eksploatacji w zakresie
obstugi instalacji i serwisu agregatéw prgdotworczych - zgodnie z zapisem w SIWZ rozdz. VI
ust. 1 pkt 3.

Przepisy ustawy Prawo energetyczne bezwzglednie wymagajg od os6b zajmujgcych
sie eksploatacjg sieci i urzgdzen posiadania kwalifikacji potwierdzonych swiadectwem,
wydanym przez komisje kwalifikacyjne, sprawdzanych co pie¢ lat oraz zabraniajg
zatrudniania przy samodzielnej eksploatacji sieci oraz urzadzeh os6b bez kwalifikaciji.
Zalgczajac do oferty wykaz oséb, z ktérych ani jedna nie legitymuje sie posiadaniem
uprawnieh kwalifikacyjnych na czas realizacji umowy, Odwotujgcy nie wykazat, ze spetnia
warunek udzialu w postepowaniu, polegajagcy na dysponowaniu osobami zdolnymi do
realizacji zamoOwienia. Zamawiajacy uszanowat prawo Odwotujgcego do uzupetnienia
wykazu, niestety wykaz uzupetniajacy réwniez nie potwierdzit, ze Odwotujacy dysponuje
osobami zdolnymi do realizacji zaméwienia.

Powotywanie sie Odwotujagcego na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 1
pazdziernika 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP/992/08) nie jest w tym przypadku uprawnione.
Dysponowanie osobami zdolnymi do realizacji zamoOwienia ma istotne znaczenie na czas
zamowienia, a nie na moment otwarcia ofert.

Nie jest prawdziwe twierdzenie Odwotujacego, Zze uzupelit na wezwanie
Zamawiajgcego w terminie poézniejszym wykaz os6b, o kwalifikacjach niezbednych do
realizacji przedmiotu zamowienia, posiadajgcych kwalifikacje ~wymagane przez
Zamawiajgcego. Odwolujacy wykorzystat te mozliwosé, ale wskazane przez niego osoby

réwniez nie posiadajg wymaganych kwalifikacji, co stalo sie przyczynag jego wykluczenia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
W rozdziale V ust. 1 pkt 3 Zamawiajacy zawart postanowienie, zgodnie z ktérym
warunek udziatu w postepowaniu, w postaci dysponowania osobami zdolnymi do wykonania

zamdwienia zostat skonkretyzowany jako zdolno$¢ do dysponowania 2 osobami



posiadajacymi swiadectwa kwalifikacyjne ,E” i ,D”, upowazniajace do obstugi, instalacji i
serwisu agregatow pradotwérczych. W celu potwierdzenia spetniania przedmiotowego
warunku wykonawca zobowigzany byt do zalgczenia do oferty ,wykazu imiennego co
najmniej 2 0s6b posiadajacych swiadectwo ,E” i ,D” do obstugi, instalacji i serwisu agregatéw
pradotworczych, ktére beda wykonywaé zamowienie lub beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoéwienia wraz z zakresem wykonywanych przez nie czynnosci zgodnie z zatgcznikiem Nr
5 do SIWZ.” (rozdziat VI ust. 1 pkt 3 SIWZ).

W dotgczonym do oferty przez Odwolujgcego Wykazie personelu przewidzianego do
realizacji zamowienia, Odwotujgcy wymienit 6 0s6b, wskazujac, iz kazda z powotanych os6b
legitymuje sie swiadectwem kwalifikacyjnym typu ,D” i ,E”, podajgc jednoczesnie numer
Swiadectwa, date wydania zaswiadczenia i organ wydajacy oraz dotaczajac kserokopie
przedmiotowych dokumentéw.

Pismem z dnia 1 kwietnia 2010 r. Zamawiajacy, dzialajac na podstawie art. 26 ust. 2a
ustawy Pzp, wezwat Odwolujgcego do ,wykazania, odpowiednio — spetniania warunkoéw
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 oraz braku podstaw do wykluczenia
Z powodu niespetniania warunkow, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1, najpdzniej do dnia
07.04.2010 r.” Jednoczes$nie Zamawiajacy wyjasnit, ze ,wedlug wiedzy Zamawiajgcego
wszystkie osoby wymienione w wykazie personelu przewidzianego do realizacji zamdwienia
(Zatacznik Nr 5 do SIWZ) posiadajg swiadectwa kwalifikacyjne wazne do dnia 02.05.2010 r.
Zamawiajacy zada dostarczenia wykazu 0sOb posiadajacych wazne zaswiadczenia
kwalifikacyjne co najmniej na caly okres realizacji umowy.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 6 kwietnia 2010 r.), Odwotujacy przestat uzupetniony
Wykaz os6b przewidzianych do realizacji zamowienia, w ktorym oprocz oséb wskazanych
pierwotnie, wymieniono réwniez osobe p. Bernadra Marca oraz p. Piotra Ziemniaka, z
podaniem informaciji, analogicznie jak w odniesieniu do wymienionych uprzednio oséb (dane
dotyczace swiadectw kwalifikacyjnych), przedstawiajac kserokopie tychze sSwiadectw.
Przedmiotowe swiadectwa kwalifikacyjne potwierdzajg posiadanie przez wymienione osoby
uprawnien do zajmowania sie eksploatacjg urzadzen, instalacji i sieci na stanowisku
eksploatacji (typ ,E") i dozoru (typ ,D”), a termin ich waznosci uptywa w dniu 29 grudnia 2010
r. w przypadku p. Bernarda Marca, zas w odniesieniu do p. Piotra Ziemniaka w dniu 9
kwietnia 2010 r.

Po dokonaniu oceny przedmiotowych dokumentow Zamawiajgcy stwierdzit, iz
zachodzg przestanki do wykluczenia Odwolujgcego z postepowania, na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy podat, ze ,do oferty
Wykonawcéw nie dotgczono wymaganych postanowieniami  SIWZ  dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie przez Wykonawce warunkéw udziatlu w postepowaniu. W

szczegolnosci, wbrew postanowieniom rozdziatu V pkt 1 ust. 3 SIWZ — Warunki Udzialu w



Postepowaniu rozdziat VI ust. 1 pkt 3 SIWZ — Osoby wymienione w wykazie personelu
przewidzianego do realizacji zamoOwienia — Zatacznik nr 5 do SIWZ — na czas realizacji
zamoOwienia utracg uprawnienia na podstawie Art. 16 Ustawy z dnia 04.03.2005 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo energetyczne — ogtoszonej w Dzienniku Ustaw nr 62 z dnia 18.04.2005.”

(pismo z dnia 13 kwietnia 2010 r.).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

W dotaczonym do oferty Wykazie personelu przewidzianego do realizacji zaméwienia
wszystkie wymienione osoby posiadajg swiadectwa kwalifikacyjne typu ,D” i ,E”, ktore to
Swiadectwa zostaty wydane w roku 2003 i 2004 i ktérych termin wazno$ci nie jest
oznaczony. Powyzsze pozwala na stwierdzenie, ze przedmiotowe $wiadectwa zostalty
wydane na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne (Dz.
U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1504 ze zm.), w brzmieniu przed nowelizacjg dokonang ustawg z
dnia 4 marca 2005 r. 0 zmianie ustawy — Prawo energetyczne oraz ustawy — Prawo ochrony
srodowiska (Dz. U. z 2005 r., Nr 62, poz. 552). W konsekwencji oznacza to, iz zgodnie z art.
16 wskazanych przepiséw nowelizujacych, swiadectwa kwalifikacyjne, o ktérych mowa w art.
54 powotanej ustawy Prawo energetyczne, wydane bezterminowo, na podstawie
dotychczasowych przepiséw, zachowujg moc przez okres 5 lat od dnia wejscia w zycie
niniejszej ustawy, tj. od dnia 3 maja 2005 r. Ustalenie powyzsze ma niebagatelne znaczenie
dla oceny niniejszego stanu faktycznego, bowiem pozwala na stwierdzenie, iz na dzien
skiadania ofert (29 marca 2010 r.), wskazane przez Odwotujacego osoby posiadaty
wymagane przez Zamawiajgcego sSwiadectwa kwalifikacyjne ,D” i ,E” i Swiadectwa te byty
wazne. To z kolei daje podstawy do przyjecia, iz Odwolujgcy dysponuje osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia.

Nie ma zas racji Zamawiajacy, stojac na stanowisku, iz uptyw terminu waznosci
wymaganych $wiadectw kwalifikacyjnych w czasie trwania realizacji zaméwienia przesadza o
braku zdolnosci do wykonania zamoOwienia, a wiec o niespetnianiu warunku udzialu w
postepowaniu. Po pierwsze, zauwazy¢ bowiem nalezy, iz warunki udziatu w postepowaniu,
okreslone w art. 22 ust.1 ustawy Pzp i skonkretyzowane w SIWZ, odnoszg sie do sytuacji i
kondycji wykonawcy, we wskazanym czasookresie, jednak nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania ofert (art. 26 ust. 2a ustawy Pzp). Spetnianie wiec warunkéw udziatu
w postepowaniu mozna wykaza¢ jedynie w oparciu 0 pewne dane historyczne i ich ocena,
dokonywana przez zamawiajgcego, tego whasnie okresu musi dotyczy¢é. Po drugie, nie
mozna zapominag, iz celem ustanawiania warunkéw udziatu w postepowaniu jest poddanie
wykonawcy pewnej weryfikacji, w ujeciu statycznym, ktéra pozwoli na stwierdzenie, iz

wedtug stanu na dany dzien, wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia.



Przyjecie przeciwnego stanowiska nie znajduje oparcia w przepisach prawa, a
ponadto nie miatoby réwniez racjonalnego uzasadnienia. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz
sytuacja przedsiebiorcy ulega cigglym zmianom, trudno wiec sobie wyobrazi¢, Zzeby
niezaleznie od okresu trwania zamowienia wykonawca gwarantowat okreslong niezmiennosé
w przedmiocie sytuacji ekonomicznej i finansowej, jak i potencjalu technicznego i kadrowego.
Z doswiadczenia zyciowego wiadomo bowiem, iz wskazane okolicznosci mogg ulegac
zmianie |1 jest to immanentna cecha przedsiebiorstwa. Z tych wzgledow dziatanie
ustawodawcy, ktory mozliwos¢ ubiegania sie o zamodwienie wigze ze spetnianiem
okreslonych warunkow udziatu w postepowaniu w aspekcie historycznym, jest jak najbardziej
uzasadnione. Pozwala bowiem na stwierdzenie, czy dotychczasowa dziatalnos¢
przedsiebiorcy i jego obecny potencjat, dajg podstawy do przyjecia, ze wykonawca jest w
stanie zrealizowa¢ dane zaméwienie. Wskazang intencje ustawodawcy realizuje
postanowienie zawarte w pierwszym akapicie wzoru zatgcznika nr 5 do SIWZ, zgodnie z
ktérym, wykonawca os$wiadcza, iz ,w chwili obecnej reprezentowana przeze mnie firma
dysponuje nastepujagcymi osobami posiadajgcymi uprawnienia ,E” i ,D” do wykonywania
czynnosci bedacych przedmiotem zamdéwienia”.

Wobec powyzszego, bez wplywu na przedmiotowa ocene pozostajg postanowienia
rozdziatu V ust. 1 pkt 3 oraz rozdziatu ust. 1 pkt 3 SIWZ. Nie ma bowiem podstaw, zeby
utozsamia¢ warunki udzialu w postepowaniu z etapem realizacji zamoOwienia. Trafnie
Zamawiajacy podnosit, iz zgodnie z art. 54 ust. 1 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo
energetyczne (Dz. U. z 2006 r., Nr 89, poz. 625 ze zm.), osoby zajmujgce sie eksploatacjg
sieci oraz urzadzen i instalacji okreslonych w przepisach, o ktérych mowa w ust. 6,
obowigzane sg posiada¢ kwalifikacje potwierdzone swiadectwem wydanym przez komisje
kwalifikacyjne. Sprawdzenie spetnienia wymagan kwalifikacyjnych powtarza sie co piec lat
(ust. la powotanego art. 54). Co wiecej, zabrania sie zatrudniania przy samodzielnej
eksploatacji sieci oraz urzadzen i instalacji okreslonych w przepisach, o ktérych mowa w ust.
6, 0séb bez kwalifikacji, o ktérych mowa w ust. 1 (art. 54 ust. 2 ww. ustawy Prawo
energetyczne). Jednakze przepis ten nie modeluje sposobu oceny spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu, a kreuje okreslony obowigzek, ktérego przestrzeganie w toku
realizacji niniejszego zamoéwienia jest niezbedne, a jednoczesnie stanowi dla
Zamawiajgcego podstawe do weryfikowania okolicznosci, o ktérych mowa w art. 54 ust. 1i 2
ustawy Prawo energetyczne i podjecia odpowiednich krokéw, w celu wyeliminowania stanu
niezgodnego z prawem.

Powyzsze, zdaniem lzby, przemawia za przyjeciem stanowiska, iz juz na podstawie
zlozonego wraz z ofertg Wykazu personelu przewidzianego do realizacji zamodwienia,
mozliwe bylo stwierdzenie przez Odwolujgcego warunkéw udzialu w postepowaniu, w

przedmiocie potencjalu kadrowego. Na marginesie wypada jedynie powiedzie¢, ze jesli



nawet Zamawiajgcy uznat, iz jest inaczej, to podjete przez Zamawiajgcego dalsze czynnosci
nalezy rowniez uzna¢ za wadliwe. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz jakkolwiek wezwanie do
uzupetnienia dokumentow, z powodow o ktérych byta mowa wyzej, jest bezprzedmiotowe, to
jednakze stanowi wezwanie do przedstawienia waznych zaswiadczen kwalifikacyjnych.
Waznosci przedstawionych swiadectw kwalifikacyjnych p. Bernarda Marca i p. Piotra
Ziemniaka, co Zamawiajacy przyznat na rozprawie, nie kwestionowat. Jesli zas Zamawiajacy
kwestionowat zakres przedmiotowych $wiadectw, to przyczyna ta powinna by¢ rowniez
wskazana w decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Tymczasem tres¢
wezwania z dnia 1 kwietnia 2010 r. w korelacji z decyzjg o wykluczeniu Odwotujacego,
zawartg w pismie z dnia 13 kwietnia 2010 r. wskazuje, iz podstawg wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania byto niewyskazanie waznosci swiadectw kwalifikacyjnych
przez okres realizacji zamoéwienia. Dopiero w odpowiedzi na odwolanie Zamawiajacy
wskazuje na faktyczne przyczyny braku uznania kwalifikacji p. Bernarda Marca i p. Piotra
Ziemniaka. Powyzsze dzialanie jest bledne. Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajacy
zobowigzany jest zobowigzany do przedstawienia uzasadnienia prawnego i faktycznego
podjetej decyzji (art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp). Po drugie, czynnosci zamawiajgcego
podlegajg kontroli, co z kolei oznacza, iz wykonawcy zagwarantowana jest mozliwosé ich
kwestionowania w odniesieniu do okolicznosci, ktére legly u podstaw spornej decyzji, a te
muszg by¢ wykonawcy znane. W przeciwnym wypadku korzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej bytoby iluzoryczne.

Jesli zas Zamawiajacy dostrzegt swoj btad, to powinien byt uniewazni¢ podijetg
pierwotnie czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, powtérzy¢ ocene ofert i
wskaza¢ faktyczne powody wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Z tym
zastrzezeniem, ze skutkiem dokonania oceny ofert powinno by¢ wezwanie Odwotujacego, w
trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, do uzupetnienia i wyjasnien. Izba stoi bowiem na
stanowisku, iz tres¢ wezwania z dnia 1 kwietnia 2010 r. wyraznie wskazywata, iz
przediozone z oferta Swiadectwa kwalifikacyjne nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego
jedynie w zakresie waznosci. Zamawiajgcy natomiast nie kwestionowat ich zakresu, choc¢
wystarczy wskazac, ze nie wszystkie osoby, pierwotnie wskazane, posiadajg $wiadectwa
kwalifikacyjne, odpowiadajace przedmiotowo wymaganiom Zamawiajgcego, a wiec
odnoszace sie zespotdw pradotwérczych o mocy powyzej 50 kW, ujete w pkt 4 grupa 1
zalgcznika nr 1 do rozporzadzenia Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 28
kwietnia 2003 r. w sprawie szczegbétowych zasad stwierdzania posiadania kwalifikacji przez
osoby zajmujace sie eksploatacjg urzadzen, instalacji i sieci (Dz. U. Nr 89, poz. 828 ze zm.).
Wymieni¢ tu nalezy p. Jacka Katarzynskiego, Dawida Palasza (dotyczy swiadectw
kwalifikacyjnych typu ,D”), Tomasza Smolaka i Grzegorza Krystosiaka (dotyczy swiadectw

kwalifikacyjnych typu ,D” i ,E"). Na tej podstawie Odwotujgcy mogt uznac, iz Zamawiajgacy nie
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kwestionuje zakresu wymaganych swiadectw i skutkiem czego, Odwotujacy sie zalgczyt
Swiadectwa kwalifikacyjne p. Bernarda Marca, ktére w istocie nie obejmujg zespotow
pradotwoérczych, choé biorac pod uwage przedmiot zamoOwienia i przepis § 3 powotanego
rozporzadzenia, ktory stanowi, ze rodzaje urzadzen, instalacji i sieci, przy ktérych
eksploatacji jest wymagane posiadanie kwalifikacji, okresla zatgcznik nr 1 do
rozporzadzenia, nie ma watpliwosci, iz zakres kwestionowanych $Swiadectw nie jest
wystarczajacy. Jednakze biorgc pod uwage, iz pierwotne wezwanie mogto wprowadzac
Odwolujgcego w btad, Zamawiajacy zobowigzany bytby ewentualnie do wezwania
Odwolujgcego do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu. Wykonawca nie moze bowiem
ponosi¢ ujemnych skutkow, budzacych watpliwosci decyzji Zamawiajacego.

Co sie za$ tyczy p. Piotra Ziemniaka i przedtozonego $wiadectwa typu ,E”, to
zdaniem lzby, jednoznaczne przesadzenie na podstawie ziozonego dokumentu, iz ww.
osoba nie posiada uprawnien do zajmowania sie eksploatacjg urzadzen, instalacji i sieci na
stanowisku dozoru, nie jest mozliwe. Z tresci Swiadectwa kwalifikacyjnego typu ,D” wyraznie
wynika, iz informacje zawarte na stronie pierwszej dokumentu, pozostajg w sprzecznosci z
tymi, zawartymi na stronie drugiej. Powyzsze wymaga wyjashienia i w zadnym razie, bez
zbadania, nie moze byc¢ rozstrzygane na niekorzys¢ Odwolujacego.

Reasumujac, dotgczony przez Odwolujagcego do oferty Wykaz personelu
przewidzianego do realizacji zamoéwienia potwierdza spetnianie spornego warunku udziatu w
postepowaniu. Stad tez nie ma potrzeb podejmowania jakichkolwiek dalszych czynnosci
przez Zamawiajgcego, ktérych potrzeba podjecia zaistniataby w wypadku, gdyby
stwierdzono okolicznos¢ przeciwng. Powyzsze uzasadnia zarzut Odwotujgcego, iz w
niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a w
konsekwencji art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, jako iz czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania byta wadliwa.

Potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Niewskazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu moze by¢ jedynie podstawg do
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Natomiast dokumentow skladanych w celu
potwierdzenia tychze warunkow nie nalezy ocenia¢ przez pryzmat tresci oferty, bowiem jgj
nie stanowig. Co wiecej, wykluczenie wykonawcy z postepowania powoduje, iz do
merytorycznej oceny oferty wykonawcy w ogdle nie dochodzi, bowiem zgodnie z art. 24 ust.
4 ustawy Pzp, oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Zarzut naruszenia przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp nalezy uzna¢ za

bezprzedmiotowy, gdyz Zamawiajacy przyznat w tym zakresie stusznos¢ Odwotujgcemu.
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