Sygn. akt: KIO 104/19
WYROK

z dnia 4 lutego 2019.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 1 lutego 2019 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 stycznia 2019 r. przez wykonawce — Impel
Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu przy ul. Sleznej 118 (53-111 Wroctaw)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Sad Rejonowy w Piasecznie

z siedzibg w Piasecznie przy ul. Kosciuszki 14 (00-500 Piaseczno)

przy udziale wykonawcy — A. S. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg AGNUS A.
S. z siedzibg w Warszawie przy ul. Biatostockiej 9 (03-741 Warszawa) zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

1.2. uniewaznienie czynnos$ci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, w tym
uznania jego oferty za odrzucong;

1.3. powtdrzenie czynnosci oceny spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu z
zastosowaniem wobec odwotujgcego art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.);

1.4. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Sad Rejonowy w Piasecznie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce — Impel Facility
Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego — Sadu Rejonowego w Piasecznie na rzecz wykonawcy Impel

Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu kwote 11 701 zt 77 gr (stownie: jedenascie



tysiecy siedemset jeden ziotych siedemdziesigt siedem groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania, wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na wyznaczone posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ..o



Sygn. akt KIO 104/19

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w Piasecznie zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: Wykonywanie
ustug sprzagtania i utrzymywania czystoSci w obiektach mieszczgcych komorki organizacyjne
Sadu Rejonowego w Piasecznie, (znak postepowania nr ZP-3/18). Postepowanie zostato
wszczete ogtoszeniem zamieszczonym w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 6 grudnia
2018 r. pod numerem 658722-N-2018. Szacunkowa wartos¢ zamodwienia, ktérego
przedmiotem sg ustugi jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp”.

W dniu 22 stycznia 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wnidst
wykonawca Impel Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zwany dalej
»odwotujgcym”.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow oraz udzielenie zamowienia wykonawcy, ktory nie zostat wybrany
zgodnie z przepisami Pzp;

2. art. 24 ust 1 pkt 12 oraz 24 ust. 4 Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z
postepowania oraz bezpodstawne odrzucenie ztozonej przez niego oferty, mimo ze
odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu i wykazat, ze w okresie ostatnich 3
(trzech) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, wykonat nalezycie co najmniej 3 (trzy)
ustugi sprzatania obiektéw o powierzchni co najmniej 2 500 m? kazdy;

3. art. 91 ust 1 Pzp poprzez nieuzasadniony i bezpodstawny wybér jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawce — A. S. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
AGNUS A. S. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej: ,przystepujgcym”;

ponadto z ostroznosci procesowej odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

4. art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania polegajgce na niewezwaniu
odwotujgcego do uzupetniania dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu - wiedza i doswiadczenie - w zakresie poswiadczajgcym, ze ww. wykonawca
zrealizowat lub realizuje nalezycie co najmniej 3 (trzy) ustugi sprzgtania obiektéw o
powierzchni co najmniej 2 500 m? kazdy.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego;



- uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu oraz uznania
jego oferty za odrzucong;

- powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert z udziatem oferty odwotujgcego;

- powtérzenia czynnoéci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;

- wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu, niepodlegajgcej odrzuceniu oferty
przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow, zlozonej przez wykonawce
niewykluczonego z udziatu w postepowaniu tj. oferty odwotujgcego;

ewentualnie, z ostroznosci procesowe;j:

- nakazanie zamawiajgcemu wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp odwotujgcego do
uzupetniania dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu —
wiedza i doswiadczenie — w zakresie poswiadczajgcym, ze odwotujgcy zrealizowat lub
realizuje nalezycie ustugi wskazane w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej
dalej: ,SIWZ".

Jesli chodzi o interes we wniesieniu odwotania, odwotujgcy wyjasnit, ze ma interes w
ztozeniu odwotania, gdyz jest wykonawcag ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia, a ponadto, w razie uwzglednienia odwotania, jego oferta w postepowaniu jako
przedstawiajgca najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriow oraz nie podlegajgca
odrzuceniu i ztozona przez wykonawce spetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu bedzie
ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania wskazat, ze w dniu 17 stycznia 2019 r., na
podstawie przekazanego przez zamawiajgcego zawiadomienia, powzigt informacje, ze zostat
wykluczony z postepowania a jego oferta odrzucona na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz
24 ust. 4 Pzp. Ponadto odwotujgcy wyjasnit, ze na podstawie ww. zawiadomienia
Zamawiajgcego dowidziat sie, ze za najkorzystniejszg w postepowaniu uznano oferte ztozong
przez przystepujacego.

W ocenie odwotujgcego czynnosci dokonane przez zamawiajgcego byty wadliwe,
gdyz odwotujacy spetnit warunki udziatu w postepowaniu a ztozona przez niego oferta
przedstawiata najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy
wskazat, ze zgodnie z utrwalonym pogladem orzecznictwa i doktryny, uwaza sie ze z
obowigzujgcych przepiséw prawa nie sposéb wywiesc, ze w tresci dokumentow sktadanych
na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug, dostaw lub robot budowlanych, bezwzglednie
wymagane jest uzycie zwrotu ,nalezyte wykonanie” lub zwrotéw podobnych. Odwotujgcy
podnosi, ze kluczowe znaczenie dla kwalifikacji i rozpoznania tresci oSwiadczenia ztozonego
przez Uniwersytet Medyczny im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu ma fakt potwierdzenia
wykonania zamowienia wyrazony w tresci "referencji". W ocenie odwotujgcego sprzecznym z

zasadami elementarnej logiki jest wywdd, ze skoro dokument wystawiony przez Uniwersytet
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Medyczny im, Piastéw Slgskich we Wroctawiu nie zawiera wprost sformutowania, ze ustuga
zostata wykonana nalezycie, pomimo, ze caty dokument zostat nazwany referencjami, to
nalezy domniemywac, iz nie potwierdza on prawidtowego wykonania ustugi. Doswiadczenie
zyciowe wskazuje, iz podmiot, ktéry ma zastrzezenia do sposobu spetnienia swiadczenia
przez swojego diuznika albo w ogdle odmawia mu wydania dokumentu tego rodzaju, albo tez
w jego tresci umieszcza wzmianke wskazujgcg na aspekt nienalezytego wykonania
zobowigzania. Tymczasem w referencjach - poswiadczeniu wystawionym przez Uniwersytet
Medyczny im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu nie byto takiego zastrzezenia, a literalna tres¢
dokumentu potwierdzata wykonanie dostawy przez odwotujgcego.

Odwotujgcy podniést réwniez, Zze dla interpretacji dokumentu pos$wiadczenia
wystawionego przez Uniwersytet Medyczny im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu istotne
znaczenie ma rowniez kontekst sytuacyjny, w ktérym doszio do ztozenia tego oswiadczenia
oraz zatytutowanie tego dokumentu nazwg "referencje". Zwrot ten jednoznacznie nawigzuje
do postanowien § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 lipca 2016
r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. 2016.1126 z dnia 2016.07.27).
Zgodnie z przywotanym aktem prawnym dokument nazywany "referencjg" stanowi dokument
potwierdzajacy wykonanie ustug wykazywanych przez wykonawcow w wykazie ustug
przedktadanym na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Skoro zatem
podmiot bedacy zamawiajgcym w rozumieniu art. 3 ust. 1 Pzp (w tym przypadku Uniwersytet
Medyczny im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu) wystawia dokument, ktéry zgodnie z
przepisami prawa obowigzujgcymi tego zamawiajgcego ma stanowi¢ dowod potwierdzajacy
wykonanie dostaw, to trudno uznadc, iz wystawia go w innym celu niz potwierdzenie wykonania
dostawy, o ktérej mowa w tym dokumencie. Odwotujgcy zaznacza, ze do tak jednoznacznego
wniosku sktania rowniez tresc art. 65 § 1 k.c., ktéry stanowi, ze oswiadczenie woli nalezy tak
ttumaczyc, jak tego wymagajag ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady
wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. W tym przypadku kontekst sytuacyjny
wystawiania "referencji* przez Uniwersytet Medyczny im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu
jednoznacznie wskazat, iz podmiot ten chciat potwierdzi¢ wykonanie dostaw, o ktérych pisat w
poswiadczeniu.

Odwotujacy stwierdzit ponadto, ze podkreslenia réwniez wymaga, ze nie istnieje ani
zaden normatywny wzorzec referencji, ani tez nie ma zadnych ugruntowanych zwyczajéow w
zakresie wywodzenia skutkow prawnych z faktu wystawienia przez poprzedniego kontrahenta
dokumentu zatytutowanego "referencje". Dokument ten, jak kazde inne oswiadczenie woli
musi podlega¢ wyktadni. W tym przypadku rezultat tej wyktadni, dokonywanej w kontekscie

faktu, iz wystawcg dokumentu byt zamawiajagcym w rozumieniu Pzp i z pewnoscig znat



przepisy Pzp oraz aktow wykonawczych do tej ustawy, prowadzi do jednoznacznego wniosku,
ze dokument wystawiony przez Uniwersytet Medyczny im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu
potwierdza fakt wykonania dostaw przez odwotujgcego na rzecz tego zamawiajgcego. Wobec
powyzszego odwotujgcy podniodst, ze wykluczenie go z postepowania na podstawie przyczyn
i okolicznosci opisanych w zawiadomieniu o wykluczeniu z postepowania stanowito naruszenie
przepiséw Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy wskazat, ze przyjmujgc nawet, Zze referencja
wystawiona przez Uniwersytet Medyczny im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu nie potwierdzata
nalezytego wykonania, to zamawiajgcy i tak uchybit przepisom Pzp i dokonat wybory oferty
najkorzystniejszej z razgcym naruszeniem ustawy, gdyz zaniechat wezwania Odwotujgcego
do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 3 Pzp. W tym zakresie odwotujacy
przytoczyt fragment wyroku Izby z dnia 1 pazdziernika 2018 r. o sygn. akt: KIO 1848/18. Wobec
powyzszego, majgc na wzgledzie, ze w postepowaniu nie zachodzity przestanki umozliwiajgce
Zamawiajgcemu odstgpienie do stosowania procedury opisanej w art. 26 ust. 3 Pzp,
zaniechanie ww. czynnosci stanowito w jego ocenie naruszenie Pzp. Odwotujgcy podkreslit,
ze nie zostat wezwany do uzupetnienia dokumentéw poswiadczajgcych nalezyte wykonanie
ustug wymaganych na potwierdzenie spetniania warunku w zakresie posiadanej wiedzy i
doswiadczenia, mimo ze, przedstawione przez niego dokumenty zostaty przez zamawiajgcego
sklasyfikowane i ocenione negatywnie. Odwotujgcy, zaznaczyt ponadto, ze zlozona przez
niego oferta nie zostata réwniez odrzucona ani nie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89
Pzp. Wobec powyzszego odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy istotnie naruszyt przepisy Pzp,
w konsekwencji czego niezasadnie i z naruszeniem przepisdéw wykluczyt odwotujgcego z
postepowania a nadto doprowadzit do wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie
przedstawia najkorzystniejszego bilansu ceny i innych kryteribw odnoszacych sie do

przedmiotu zaméwienia.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikéw postepowania w dniu 1
lutego 2019 r. zamawiajgcy ztozyt oryginat odpowiedzi na odwotanie wraz z zatgcznikami, w
ktérej wnidst o oddalenie odwotania podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne swojego
stanowiska.
W uzasadnieniu tym zamawiajacy wskazat, ze postawione zarzuty opierajg sie na mylnym
stwierdzeniu, iz przedstawione przez odwotujgcego ,referencje” Uniwersytetu Medycznego
im. Piastow Slgskich we Wroctawiu spetniajg wymog zamawiajgcego okreslony w Rozdziale
Xl ust.6 SIWZ tj. stanowi ,wykaz wykonanych usfug... w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, wraz z podaniem ich przedmiotu, dat wykonania i
podmiotow, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow
okreSlajgcych, czy te ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie...”. W tym
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miejscu zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy pismem z dnia 19 grudnia 2018 r. zostat
zgodnie z art. 26 ust. 2 Pzp wezwany do potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym wiasnie do wykazania wykonania nalezycie ww. ustug. W odpowiedzi
na przedmiotowe wezwanie w dniu 20 grudnia 2018 r. odwotujagcy przedstawit m.in. List
Referencyjny wystawiony w dniu 4 kwietnia 2018 r. przez Uniwersytet Medyczny im. Piastéw
Slgskich we Wroctawiu. Przedmiotowy list w przeciwienstwie do przedstawionych
rownoczesnie Listu Referencyjnego Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie z
dnia 17 stycznia 2018 r. oraz referencji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu
Osrodka Zamiejscowego w Pile nie zawierat informacji o nalezytym wykonaniu umowy. Na
skutek podjetych watpliwosci oraz stwierdzonych réznic zamawiajacy skontaktowat sie z
Uniwersytetem Medycznym im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu, gdzie uzyskat informacje, iz
ustugi wykonywane przez odwotujgcego nie byly wykonywane nalezycie, zostaty mu
naliczone dwukrotnie kary umowne, za$ tres¢ referencji dotyczy jedynie zakresu
zrealizowanej umowy. W zwigzku z otrzymang uprzednio informacjg, zamawiajgcy uzyskat
pisemnie potwierdzenie wskazanej informacji w dniu 23 stycznia 2019 r.

Zdaniem zamawiajgcego jak wynika z bogatej linii orzecznictwa KlO, przedstawionej,
réwniez w przystagpieniu (wbrew twierdzeniom odwotujgcego) dokumenty poswiadczajgce
doswiadczenie zawodowe i wlasciwe wykonanie robot, dostaw lub ustug muszg zawieraé
wprost informacje o ,wtasciwym wykonaniu umowy”. Przyktadowo wskazat np. wyrok z dnia
13 czerwca 2011 r. o sygn. akt KIO 1156/11 gdzie stwierdzono ,Dokument majgcy
poswiadczac nalezyte wykonanie robdt, dostaw lub ustug, nie musi przybra¢ konkretnej
okre$lonej postaci np. referencji. Na okoliczno$¢ nalezytego wykonania umowy $wiadczenia
ustugi referencyjnej mogtby byc¢ ztozony dowolnie nazwany dokument lub dokumenty,
wystawione przez osobe upowazniong ze strony inwestora, z ktérych jednak wprost
wynikatoby potwierdzenie akceptacji i pozytywnego wyniku zrealizowanych przez
wykonawce ustug, ujetych w wykazie doswiadczenia zawodowego, stanowigcy przy tym
oSwiadczenie wiedzy podmiotu zlecajgcego”.

Wobec powyzszego zamawiajgcy stwierdzit, ze stusznie uznat, iz odwotujgcy nie
przedstawit wkasciwych dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug, a zatem
nie spetnit warunku w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia, w zwigzku z czym
wykluczenie odwotujgcego z przedmiotowego postepowania byto w petni zasadne oraz
zgodne z zapisami dokumentacji postepowania i przepisami prawa. Ponadto wyjasnit, ze
nalezy wzig¢ pod uwage okolicznos¢, iz zamawiajgcy posiadat wiedze o nienalezytym
wykonaniu ustugi przez odwotujgcego na rzecz Uniwersytetu Medycznego im. Piastéw
Slgskich we Wroctawiu oraz literalng tre$cig przedstawionych referencii, brak byto podstaw

do wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. W tym miejscu wskazat, ze ewentualne wezwanie



odwotujgcego, w ww. trybie w zaden sposdb nie zmienitoby wynikow postepowania. Z uwagi
na naliczone kary umowne, oraz zastrzezenia w zakresie swiadczonej ustugi przez
odwotujgcego na rzecz Uniwersytetu Medycznego im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu,
odwotujgcy nie mogt wykazac sie nalezytym wykonaniem umowy. W zwigzku z powyzszym
decyzja zamawiajgcego o niewzywaniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp odwotujgcego byta
racjonalna i zgodna z ekonomikg postepowania, w zaden sposéb nie naruszajgc zarazem
praw odwotujgcego sie. Dodatkowo wskazat, ze odwotujgcy ztozyt dokumenty wymagane
przez zamawiajgcego, zas dodatkowe oswiadczenia nie byly konieczne, z uwagi na fakt, ze
z przedstawionych ,referencji’, wynikat brak wiasciwie wykonanej ustugi na rzecz
Uniwersytetu Medycznego we Wroctawiu. Zdaniem zamawiajgcego dyspozycja art. 26 ust. 3
Pzp zwalnia zamawiajgcego z obowigzku wzywania do ztozenia wyjasnien w sytuacji, gdy
mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy stwierdzit, iz odwotanie powinno zosta¢ w

catosci oddalone.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
zgtosit przystgpienie wykonawca — A. S. prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
AGNUS A. S. z siedzibg w Warszawie, ktory juz piSmie o zgtoszeniu przystgpienia przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska i wniost o oddalenie odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztlozone na rozprawie przez strony i

uczestnika postepowania, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego
szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zaméwienia. Nie zostata wypetniona
takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z
art. 189 ust. 2 Pzp.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, I1zba dopuscita do
udzialu w postepowaniu odwotawczym, jako uczestnika wykonawce — A. S. prowadzacag

dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg AGNUS A. S. z siedzibg w Warszawie, zwanego nadal:

~przystepujgcym”

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji nadestanej przez

zamawiajgcego do akt sprawy w wersji elektronicznej zapisanej na ptycie CD w dniu 30
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stycznia 2019 r. w tym w szczegdlnosci z tresci: Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia
(zwanej nadal ,SIWZ”), pisma z dnia 4 kwietnia 2018 r. Uniwersytetu Medycznego im. Piastéw
Slgskich we Wroctawiu stanowigcego ,referencje” ztozone przez odwotujgcego oraz pismo z
dnia 10 stycznia 2019 r. stanowigce informacje w sprawie wykluczenia oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, a takze dowody zatgczone do odpowiedzi na
odwotanie tj. pismo zamawiajgcego z dnia 22 stycznia 2019 r. skierowane do Uniwersytetu
Medycznego im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu i pismo z dnia 23 stycznia 2019 r. stanowigce
odpowiedz ww. podmiotu oraz ztozone na rozprawie przez przystepujgcego pismo z dnia 28
stycznia 2019 r. skierowane do niego z Uniwersytetu Medycznego im. Piastéw Slgskich we

Wroctawiu.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W zakresie podniesionych zarzutow Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w rozdziale X ust. 3 pkt 3 SIWZ postawit nastepujacy warunek w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej — Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli
Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 (trzech) lat przed uptywem sktfadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat lub nalezycie
wykonuje, co najmniej 3 ustugi sprzgtania obiektow o powierzchni co najmniej 2500 m2 kazdy.
Ponadto zgodnie z rozdziatem Xl ust. 6 pkt 1 lit. a) SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, moze w
okreslonym tam terminie wezwa¢ wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do
ztozenia wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane
nalezycie przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciagtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaC tych dokumentow -
oswiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych nadal
wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie
powinny by¢ wydane nie wczesdniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.
Wz6ér wykazu stanowit Zatgcznik nr 4 do SIWZ.

Zamawiajgcy pismem z dnia 19 grudnia 2018 r. na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp wezwat
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odwotujgcego m. in. do ztozenia ww. dokumentéw. W odpowiedzi na to odwotujgcy pismem z
dnia 20 grudnia 2018 r. zlozyt stosowne — w jego ocenie — dokumenty, w tym takze na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okredlonego w rozdziale X ust. 3
pkt 3) SIWZ, list referencyjny z dnia 4 kwietnia 2018 r. wystawiony przez Uniwersytet
Medycznego im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu, ktéry dotyczyt umowy nr UMW/AZ/PN-74/14
z dnia 22 lutego 2015 r. obowigzujacej od dnia 22 lutego 2015 r. do 21 lutego 2018 r.
Nastepnie zamawiajgcy pismem z dnia 10 stycznia 2019 r. (przekazanym odwotujgcemu 17
stycznia 2019 r.) poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania. W pismie tym
znalazta sie tez informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym
postepowaniu. W pismie tym zamawiajgcy poinformowat, ze wykluczyt odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp i zgodnie z art. 24 ust 4 Pzp oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. W uzasadnieniu faktycznym wykluczenia
odwotujgcego stwierdzit, ze:

Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu ZP-3/18 dot. ustugi sprzgtania zastosowat
procedure odwrécong zgodnie z art. 24aa ust. 1 pzp i najpierw dokonat oceny ofert. Nastepnie
wyniku wyboru oferty najwyzej ocenionej wezwat w dniu 19.12.2018 r. Wykonawce ktérego
oferta otrzymata najwiekszg ilo$¢ punktéw do ztozenia o$wiadczen i dokumentow, o ktérych
jest mowa w SIWZ rozdziat X| ust. 6 ,aktualnych na dzienn ztozenia, potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia”.
Wykonawca w dniu 20.12.2018 r. ztozyt dokumenty mieszczgc sie tym samym w terminie
podanym przez Zamawiajgcego. Ztozona przez Wykonawce dokumentacja nie potwierdzita,
Ze wszystkie trzy ustugi wykonywane na innych obiektach sg realizowane w sposob nalezyty.
Wykonawca przedstawit trzy poswiadczenia wykonywanych ustug. Dwa poswiadczenia
Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu OSrodek zamiejscowy w Pile jaki i
Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie posiadajg informacje o prawidlowym i
terminowym (nalezytym) wykonywaniu ustugi o co wnosit Zamawiajgcy. Natomiast trzecie
poswiadczenie Uniwersytetu Medycznego im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu zawiera tylko
informacje o wykonywaniu ustugi natomiast brakuje potwierdzenia, ze ustuga jest realizowana
w sposob nalezyty. PowyZzszy dowdd nie potwierdzit nalezytej realizacji przedmiotu
zamowienia.

Trzeba zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy w SIWZ w prowadzonym postepowaniu na ustuge
sprzgtania w rozdziale X| ust. 6 zwrédcit sie do Wykonawcy, ktorego oferta byta
najkorzystniejsza o ztozenie minimum trzech referencji, ktére miaty potwierdzac¢ nalezyte
wykonanie ustugi. Z przedstawionych referencji tylko dwie zawieraly potwierdzenie
prawidtowej (nalezytej) realizacji umowy. Dlatego Zamawiajgcy zgodnie z art. 24.1 (12) pzp

wykluczyt Wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu lub nie
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zostat zaproszony do negocjacji lub ztoZzenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia podlega wykluczeniu, i tym samym na podstawie art. 24 ust.4 pzp

Zamawiajgcy uznat oferte Wykonawcy za odrzucong.

Izba zwazyta co nastepuje.

Na wstepie nalezy wskazac, ze dokument z dnia 4 kwietnia 2018 r. okreslony jako list
referencyjny, wystawiony przez Uniwersytet Medyczny im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu
ztozony przez odwotujgcego na okolicznosé spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wskazywat, ze odwotujgcy wykonywat prace
wskazane w tym dokumencie natomiast nie potwierdzat, ze zostaty one wykonane nalezycie,
tak jak wymagat tego zamawiajgcy. Ponadto z dokumentu dotgczonego do odpowiedzi na
odwotanie tj. pisma Uniwersytetu Medycznego im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu z dnia 23
stycznia 2019 r. dotyczgcego realizacji umowy nr UMW/AZ/PN-74 z dnia 22 lutego 2015., na
ktorg powotywat sie odwotujgcy na okolicznos¢ spetnienia ww. warunku wynika, ze w okresie
obowigzywania ww. umowy na odwotujgcego zostaty naliczone kary umowne w pazdzierniku
2015 r oraz w styczniu 2018 r. Podobnie z dowodu ziozonego na rozprawie przez
przystepujgcego tj. pisma Uniwersytetu Medycznego im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu z
dnia 28 stycznia 2019 r. wynika, ze w okresie obowigzywania umowy nr UMW/AZ/PN-74/14
cz. A wystawca tego dokumentu naliczyt odwotujgcemu kary umowne. W ocenie Izby zebrany
materiat dowodowy potwierdzajgcy okolicznos¢ naliczenia kar umownych na odwotujgcego w
zwigzku z realizacjg wskazanej ustugi potwierdza w sposéb niepodwazalny, ze podana przez
odwotujgcego ustuga wykonywana na rzecz Uniwersytetu Medycznego im. Piastéw Slgskich
we Wroctawiu nie zostata wykonana nalezycie. Warto takze dodaé, Zze odwotujgcy w
przedmiotowej materii zachowat sie biernie tj. nie przedstawit Zzadnych dowodéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ww. ustugi, poprzestajgc wytgcznie na gotostownych
twierdzeniach. Tym samym Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie spetnit postawionego w
rozdziale X ust. 3 pkt 3 SIWZ warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, poniewaz nie wykazat sie nalezytym wykonaniem trzech ustug.

Niemniej w przedmiotowym stanie sprawy ustalenie poczynione przez zamawiajgcego
nie mogto zdaniem Izby skutkowa¢ automatycznym wykluczeniem odwotujgcego z
postepowania. Zamawiajgcy powinien mie¢ na uwadze w przedmiotowej sprawie dyspozycje
zawartg w art. 26 ust. 3 Pzp. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu, jezeli wykonawca nie ztozyt
odwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 (o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu i braku podstaw wykluczenia), oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajacych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 (spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

kryteridw selekciji, braku podstaw wykluczenia, spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
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roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego), oswiadczenia lub dokumenty
sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia, lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia, lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania. Tym samym zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy
zobowigzany jest do wezwania wykonawcy do ztozenia brakujgcych os$wiadczen Ilub
dokumentdéw, uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw i oswiadczeh ztozonych fizycznie,
lecz nieodpowiadajgcych wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego zarowno co do
tresci, jak i formy, udzielenia wyjasnieh dotyczacych oswiadczenh lub dokumentéw, co do
ktérych zamawiajgcy powzigt watpliwosci. Ponadto zdaniem Izby relacja pomiedzy art. 24 ust.
1 pkt 12 Pzp, a art. 26 ust. 3 Pzp zostala stusznie przedstawiona w wyroku z dnia 1
pazdziernika 2018 r. o sygn. akt KIO 1848/18, na ktory powotat sie odwotujgcy. W wyroku tym
Izba wskazata, ze czynnos¢ wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp wymaga
wczesniejszego zastosowania przez zamawiajgcego procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3
Pzp. Przepis ten stanowi bowiem, ze jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktoérym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zfoZenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym,
chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byfoby uniewaznienie postepowania.
Dokonanie wezwania do uzupetnienia jest zatem obowigzkiem wykonawcy, od wykonania
ktérego moze on odstgpi¢ jedynie w dwdch przypadkach. Po pierwsze, kiedy juz takiego
wezwania dokonat, a uzupetnione os$wiadczenia i dokumenty nie potwierdzajg spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, gdyz czynnosci tak co do zasady moze by¢ wykonana
tylko raz. Po drugie, gdy mimo uzupetnienia oferta wykonawcy podlegataby odrzuceniu lub
postepowanie podlegatoby uniewaznieniu.

W informacji o wykluczeniu wykonawcy oraz wyborze najkorzystniejszej oferty
opublikowanej w dniu 17 stycznia 2019 r. oraz w trakcie postepowania odwotawczego przed
Izba, zamawiajacy nie wskazat innych podstaw wykluczenia odwotujgcego, ani innych podstaw
odrzucenia jego oferty okreslonych w art. 89 Pzp, a takze zadna ze stron ani uczestnik
postepowania nie sygnalizowali koniecznosci uniewaznienia postepowania na podstawie
jednej z przestanek okreslonych w art. 93 Pzp, zatem w ocenie Izby nie ma przeszkdéd do

zastosowania przez zamawiajgcego wobec odwotujgcego art. 26 ust. 3 Pzp.
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Izba nie wzieta takze pod uwage argumentacji zamawiajgcego podanej na rozprawie
wskazujgcej, ze w stanie przedmiotowej sprawy zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp stanowitoby
nieuzasadnione przedtuzenie postepowania oraz, ze odwotujgcy na wezwanie zamawiajgcego
mogt przedstawi¢c wykaz, ktory mogt zawieraC wiekszg liczbe ustug jak i referencij
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug spetniajgcych warunek udziatu w postepowaniu.
Jesli chodzi o pierwsze stanowisko nalezy wskazac, ze zamawiajgcy przy prowadzeniu
procedury przetargowej powinien kierowac sie przede wszystkim przepisami Pzp i zawartymi
w niej zasadami, szczegolnie okreslonymi w art. 7 ust. 1 Pzp zasadami uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow, a nie wzgledami ekonomiki i szybkosci prowadzenia
procedury przetargowej. Natomiast jesli chodzi o drugg kwestie to Izba wyjasnia, Ze
odwotujacy oczywiscie mogt podaé wiecej ustug w wykazie ustug i ztozy¢é odpowiednig liczbe
referencji na ich poswiadczenie, ale absolutnie nie miat takiego obowigzku i z tego wzgledu
nie moze spotyka¢ go ze strony zamawiajgcego dolegliwos¢ w postaci wykluczenia go z
postepowania, poniewaz to zamawiajgcy dokonujgc czynnosci wykluczenia wykonawcy z
postepowania powinien postepowaé zgodnie z przepisami Pzp i poprzedzi¢ te czynnos¢
wezwaniem z art. 26 ust. 3 Pzp.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie
naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poniewaz przedwczes$nie wykluczyt odwotujgcego z
postepowania oraz art. 26 ust. 3 Pzp poniewaz nie zastosowat go w przedmiotowej sprawie w
stosunku do odwotujgcego do czego — w ocenie Izby — byt zobowigzany. Tym samym
zamawiajgcy w przedmiotowe] sprawie powinien powtorzy¢ czynnos¢ oceny spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej z
zastosowaniem wobec odwotujgcego tresci art. 26 ust. 3 Pzp.

Natomiast co do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp nalezy wskazag, ze
w ocenie Izby zostaty one sformutowane jako konsekwencja zarzutéw przedstawionych we
wczesniejszym akapicie. W zwigzku z tym zarzuty te znalazly potwierdzenie w zwigzku ze

stwierdzonymi naruszeniami art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 26 ust. 3 Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w
sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie ziszczenia sie zarzutu
postawionego w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp tj. stosownie

do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia
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Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania
odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajagc od
Zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na wyznaczone
posiedzenie i rozprawe na podstawie rachunku ztozonego przez odwotujgcego na rozprawie.

Izba nie uwzglednita kosztéw w wysokosci 138,41 zt z tytutu wartosci podatku VAT w
wysokosci 23% od rozliczenia kosztow dojazdu ujetych na fakturze ztozonej przez
petnomocnika odwotujgcego, gdyz nie wykazat on, ze w zakresie dziatalnosci gospodarczej
prowadzonej przez pethomocnika miesci sie ustuga transportowa i w tym stanie rzeczy

powyzsze koszty Izba uznata za nieuzasadnione.

Przewodniczgacy:  ..oooiiiiiiiiiie
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