Sygn. akt: KIO 1549/18

WYROK
z dnia 21 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska
Cztonkowie: Bartosz Stankiewicz
Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce B. R. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg BARTBUD R. B. w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Ministra
Obrony Narodowej, reprezentowanego przez Dyrektora Zaktadu Inwestycji Organizacji

Traktatu Potnocnoatlantyckiego w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w tym uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego

Z postepowania,

1.2. dokonanie ponownego badania i oceny wnioskéw, z uwzglednieniem wniosku

odwotujgcego,



2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa -

Ministra Obrony Narodowej, reprezentowanego przez Dyrektora Zaktadu Inwestycji

Organizacji Traktatu Pétnocnoatlantyckiego w Warszawie i:

2.1.

2.2.

zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce B. R. prowadzgcego dziatalnosé gospodarczg pod firmg BARTBUD

R. B. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

zasagdza od Skarbu Panstwa - Ministra Obrony Narodowej, reprezentowanego
przez Dyrektora Zaktadu Inwestycji Organizacji Traktatu Pdtnocnoatlantyckiego
w Warszawie na rzecz wykonawcy B. R. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg BARTBUD R. B. w Warszawie kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione przez powyzszego

tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 21 sierpnia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1549/18

Zamawiajgcy Skarb Panstwa - Minister Obrony Narodowej, reprezentowany przez
Dyrektora Zakfadu Inwestycji Organizac;ji Traktatu Pdtnocnoatlantyckiego,
ul. Nowowiejska 28a, 02 — 010 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Sprawowanie kompleksowego nadzoru nad robotami budowlanymi oraz
opracowanie rozliczenia rzeczowo - finansowego w ramach realizacji zadan: Budowa
i modernizacja skifadu paliw lotniczych i samochodowych zgodnie z MWWO-U Minhsk
Mazowiecki”, o numerze nadanym przez zamawiajgcego NCB/7/2018, o0 ogtoszeniu
0 zamoéwieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
27 czerwca 2018 r. pod numerem 2018/S 121-276221, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie dotyczgce zamowienia w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa, prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego, o wartosci powyzej
kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), dalej
jako ,p.z.p.”.

W dniu 27 lipca 2018 r. zamawiajacy przekazat wykonawcy B. R. prowadzgcemu
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BARTBUD R. B., ul. Husarska 60, 02 — 489 Warszawa,
dalej zwanemu jako ,odwotujgcy”, informacje o wykluczeniu go z postepowania. Od tej
czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy w dniu 6 sierpnia 2018 r. wnidst odwotanie, w ktérym -
zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 p.z.p. - postawit nastepujgce zarzuty naruszenia:

1. art. 22d ust. 2 w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.,
poprzez uznanie, ze odwotujgcy nie posiada wymaganych zdolnoSci, poniewaz
zaangazowanie jego zasobow zawodowych w inne przedsiewziecia gospodarcze
moze mieC negatywny wptyw na realizacje zamowienia, na skutek czego odwotujgcy
zostat wykluczony z postepowania,

2. art. 26 ust. 3 p.z.p., poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow,

3. art. 26 ust. 4 p.z.p., poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnien,

4. art. 131j ust. 2 pkt 1 p.z.p., poprzez podjecie decyzji o zawieszeniu postepowania bez
uwzglednienia odwotujgcego jako wykonawcy kwalifikujgcego sie do dalszej czesci
postepowania.

Wobec powyzszego odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie



czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania, uniewaznienie informacji o wynikach
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, uniewaznienie decyzji o zawieszeniu
postepowania oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania wnioskow
z uwzglednieniem wniosku odwotujgcego. Odwotujacy sformutowat wniosek ewentualny
0 nakazanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw i nakazanie wezwania

odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

Uzasadniajgc wniesienie $rodka ochrony prawnej odwotujgcy podnidst co nastepuije.
W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 22d ust. 2 w zw. z art. 131e ust.
1pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., poprzez uznanie, ze odwotujgcy nie posiada
wymaganych zdolnosci, poniewaz zaangazowanie jego zasobow zawodowych w inne
przedsiewziecia gospodarcze moze mie¢ negatywny wpltyw na realizacje zamodwienia, na
skutek czego odwotujacy zostat wykluczony z postepowania, odwotujgcy podnidst, ze w jego
ocenie stanowisko zamawiajgcego w przedmiocie braku dostepnosci u odwotujgcego
zasobow niezbednych do realizacji zamodwienia bedacego przedmiotem postepowania, nie
jest prawidtowe.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zamawiajgcy dysponuje pewng dozg swobody
w ocenie dokonywanej na podstawie art. 22d ust. 2 p.z.p., lecz nie oznacza to, ze ocena ta
moze by¢ dowolna, arbitralna i oderwana od rzeczywistych okoliczno$ci zwigzanych
Z zaangazowaniem zasobdéw wykonawcy. W przypadku, gdy zamawiajgcy przekracza
granice swobody oceny, mozna postawi¢ zarzut naruszenia tego przepisu, gdyz brak takiej
mozliwosci pozostawiatby istotng czesé decyzji zamawiajgcych poza jakgkolwiek kontrolg
w ramach srodkéw ochrony prawnej.

Odwotujgcy przypomniat, ze zamawiajgcy w pismie z dnia 27.07.2018 r. wskazat, iz
biezaca realizacja przez odwotujgcego szesciu umow na rzecz zamawiajgcego moze mieé
niekorzystny wptyw na wykonanie przedmiotowego zaméwienia. Wedlug odwotujgcego
wniosek taki, w Swietle ponizszych okolicznosci, nie jest wnioskiem uzasadnionym. Umowa,
ktéra zostanie zawarta w efekcie przeprowadzenia przedmiotowego przetargu bedzie
realizowana przez 34 miesigce, a zatem zakladajgc, ze jej podpisanie nastgpi w dniu
01.09.2018 r. bedzie ona realizowana do czerwca 2021 roku. Tymczasem, w zakresie
terminébw zakonczenia obecnie realizowanych przez odwotujgcego dla zamawiajgcego
umow, nalezy zaznaczy¢, ze:

a) termin realizacji umowy U/26/2017 konczy sie 30.11.2018 r.
b) termin realizacji umowy U/43/2017 konczy sie 02.12.2019 r.
C) termin realizacji umowy U/60/2017 konczy sie 20.03.2019 .

d) termin realizacji umowy U/10/2018 konczy sie 02.09.2019 r.
e) poszczegdlne etapy umowy U/59/2017 kohczg sie: 20.12.2018 i 20.03.2019 r.



f) poszczegodlne etapy umowy U/61/2017 kohczg sie: 20.12.2018 i 20.03.2019 r.

Zatem w ftrakcie realizacji zamdwienia objetego przedmiotowym postepowaniem,
poszczegobline umowy bedg wygasaty i ich realizacja nie bedzie miata wptywu na wykonanie
spornego zaméwienia.

Jedyng umowa, ktéra swoim zakresem odpowiada zobowigzaniom wynikajgcym
Z rzeczonego zamowienia jest umowa U/26/2017, ktorej przedmiotem jest nadzér nad
robotami budowlanymi na lotnisku wojskowym w Minsku Mazowieckim, a wiec doktadnie
w tym miejscu, w ktérym bedg wykonywane czynnosci nadzoru na podstawie niniejszego
zamowienia. Umowa ta, jak wyzej wskazano, konczy sie 30.11.2018 r., ale jej wykonywanie
nie tylko nie bedzie kolidowato z przedmiotowym zaméwieniem, ale wrecz przyczyni sie do
efektywniejszego wykorzystywania zasobéw odwotujgcego, ktéry juz sprawuje nadzér nad
robotami w tym samym miejscu. Ponadto, zgodnie z umowag nr U/26/2017, obecnos¢
odwotujgcego na terenie budowy ograniczona jest, w zaleznosci od danego specjalisty, do
jednego razu w tygodniu, bgdz do dwdch razéw w miesigcu. Réwniez odlegtos¢ od siedziby
odwotujgcego do miejsca wykonywania zaméwienia objetego postepowaniem jest na tyle
niewielka, ze stanowi to dodatkowy argument za efektywnoscig organizacji pracy
odwotujgcego.

Nastepnie odwotujgcy podnidst, ze w ramach umoéw, ktére ma obecnie podpisane
z zamawiajgcym, do ich realizacji wskazywany byt podwojony skfad osobowy, tj. na kazda
funkcje, na ktérg zamawiajgcy przewidywat jedng osobe, odwotujgcy wskazywat dwie.
Zatem, zdaniem odwotujgcego, jest on w petni zabezpieczony na wypadek wystgpienia
szczegolnych okolicznosci, zwigzanych bgdz z nieobecnoscig czesci personelu, czy nagtym
przyrostem zakresu pracy do wykonania. W kazdg z obecnie realizowanych dla
zamawiajgcego umow zaangazowanych jest od 3 - 5 oséb, z czego wynika wiec, ze
odwotujgcy dysponuje znacznym zapasem potencjatu kadrowego.

Odwotujgcy wskazat rowniez, iz w ramach uméw nr U/59/2017, U/60/2017 oraz
U/61/2017 znaczna czesS¢ obecnie wykonywanych prac zwigzana jest z kwestiami
formalnymi (administracyjnymi), a osoby z wykazu w ogéle nie biorg w tych pracach udziatu.
Kwestiami formalno - prawnymi zajmujg sie bowiem dedykowani do tego specjalisci, ktérych
w wykazie w ogdle sie nie ujmuje.

Nastepnie odwotujgcy podkreslit, ze co do zastrzezen w zakresie realizacji uméw nr
U/43/2017 i U/10/2017, odwotujacy zajgt w tym przedmiocie stanowisko - pismo z dnia
18.07.2018 r. zostanie zlozone na rozprawie jako dowdd — w ktérym to odwotujacy
kwestionuje zarzuty zamawiajgcego, gdyz nie zostaly one przedstawione w trybie
przewidzianym umowg, a takze z uwagi na ich niezasadnos¢. Ponadto, odwotujacy dodat, ze

postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego nie jest wilasciwym forum dla
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rozwigzywania sporow pomiedzy wykonawcg, a zamawiajgcym.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotania, odwotujgcy zaznaczyt, ze w jego ocenie
zamawiajgcy nie jest uprawniony do badania, czy ewentualne zaangazowanie odwotujgcego
w realizacje zamdwienia bedacego przedmiotem postepowania mogtoby mie¢ wptyw na inne
przedsiewziecia gospodarcze odwotujgcego, za$ art. 22 ust. 1 p.z.p. pozwala wytgcznie na
ocene wplywu biezgcego zaangazowania zasobdéw odwotujgcego na mozliwos¢ realizacji
zamowienia bedgcego przedmiotem postepowania, a zatem jest to ocena jednokierunkowa.
Zdaniem odwotujgcego ocena realizacji biezgcych zobowigzan moze by¢ dokonywana
wyltgcznie w oparciu o postanowienia fgczacej strony umowy. Zatem w tymze zakresie
zamawiajgcy naruszyt przepis art. 22d ust. 2 p.z.p., albowiem w pismie z 27.07.2018 r.,
ktérym poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania, zamawiajgcy odwotat
sie takze do potencjalnych niekorzystnych skutkow udzielenia przedmiotowego zamdwienia
na realizacie umow juz wykonywanych. Wskazanie przez zamawiajgcego na ten aspekt,
w ocenie odwotujgcego, wskazuje na to, ze byto to brane pod uwage przy ocenie zasobdéw
odwotujgcego, a wiec ewidentnie doszto do naruszenia komentowanego przepisu.

W konsekwencji powyzszego wediug odwolujgcego nie istnieje podstawa do

wykluczenia go z postepowania.

W stosunku do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 p.z.p., poprzez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow, odwotujgcy zaznaczyt,
ze stawia ten zarzut z ostroznosci, gdyz w przypadku, gdy zamawiajgcy korzysta
z uprawnienia przewidzianego w art. 22d ust. 2 p.z.p., winien - przed wykluczeniem
odwotujgcego - wezwaé go do uzupetnienia wykazu osob.

W opinii odwotujgcego nie ma zadnego uzasadnienia dla tego, aby wykonawca, ktéry
jest wykluczany z postepowania na podstawie art. 24 ust. 12 p.z.p. byt w lepszej sytuacji, niz
ten, ktory jest wykluczany w zwigzku z art. 22d ust. 2 p.z.p. Jesli zamawiajgcy sa
zobowigzani do wzywania do uzupetnienia dokumentow wykonawcow, ktorzy nie wykazali
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, to tym bardziej powinni by¢ zobowigzani do
takiego wezwania wobec wykonawcéw, ktorzy co do zasady wykazali sie spetnieniem
warunkow. O ile wykonawcy, ktorzy popetili np. btad przy sporzgdzaniu wykazu i umiescili
w nim osoby nie spetniajgce warunkow, przy zachowaniu najdalej idgcej ostroznosci mogli
byli sie przed takim btedem ustrzec, o tyle wykonawca wykluczany z uwzglednieniem art.
22 ust. 2 p.z.p. nie ma mozliwosci przewidzenia oceny zamawiajgcego, gdyz jak wczesniej
zauwazono, cechuje sie ona pewng dozg subiektywizmu.

Odwotujgcy podnidst réwniez, ze dodatkowym uzasadnieniem dla konieczno$ci
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia wykazu moze by¢ argument odwotujacy sie do

instytucji self - cleaningu. Wedtug odwotujgcego p.z.p., w licznych przypadkach, umozliwia
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wykonawcom odniesienie sie do okolicznosci, ktére mogtyby lec u podstawy ich wykluczenia.
Trudno jest przyjaC, iz ustawodawca nie miat zamiaru objgC instytucjg uzupetnienia
dokumentéw lub self - cleaningu, jednego tylko przypadku w ustawie, ktéry nie stanowi
akurat najwiekszego zagrozenia dla intereséw zamawiajgcych. W przypadku gdy wykonawca
zostanie wezwany do uzupetnienia np. wykazu oséb, bedzie miat wybdr - wnies¢ od
czynnosci wezwania odwotanie lub zastosowac sie do tresci wezwania i wymieni¢ kadre na
inng, kitdéra nie jest zaangazowana w realizacje zamdwien w stopniu zagrazajgcym
prawidtowemu wykonaniu zaméwienia objetego przedmiotem danego postepowania.
W takim przypadku wykonawca, ktéry prawidlowo uzupeini wykaz bedzie dawat
zamawiajgcemu rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Nie dojdzie tez wowczas do

naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p., tzn. zasady rownego traktowania wykonawcéw.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 4 p.z.p., poprzez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do wyjasnien, odwotujgcy uzasadnit jak nizej.

Art. 22d ust. 2 p.z.p. wyktadany w sposéb literalny nie naktada na zamawiajgcego
obowigzku wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien przed podjeciem decyzji
o wykluczeniu, z powodu nadmiernego zaangazowania zasobow w inne przedsiewziecia
gospodarcze. Jednakze majgc na uwadze restrykcyjny charakter decyzji o wykluczeniu,
a takze i to, ze zamawiajgcy nie majg petnej wiedzy na temat czynnosci podejmowanych
przez wykonawcow i biezgcego stanu ich zasobdw, ktéry przeciez moze sie zmieniaé, nalezy
komentowany przepis wyktada¢ celowosciowo, a takze systemowo, z uwzglednieniem
pozostatych przepisdow p.z.p. - taka wyktadnia prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy
powinien wezwac¢ wykonawce, ktorego zamierza wykluczy¢ na podstawie art. 22d ust.
2 p.z.p., do ztozenia wyjasnien w zakresie zasobéw, ktérymi dysponuje i do odniesienia sie
do stanowiska zamawiajgcego, w kwestii zagrozenia dla realizacji zamdwienia objetego
postepowaniem, ze wzgledu na zaangazowanie zasobow na innych kontraktach.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego, zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy p.z.p. zamawiajgcy
wzywa wykonawce takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych oswiadczen lub dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p.
Zatem skoro kazdy wykonawca sktada oswiadczenie, iz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, to nie ma przeszkdd, aby w stosunku do takiego oswiadczenia ztozone

zostaty wyjasnienia, w oparciu o art. 26 ust. 4 p.z.p.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci jako niezasadnego, dopuszczenie dowodow z dokumentdw wymienionych w tresci

uzasadnienia odpowiedzi na odwotanie, wskazanych dla potwierdzenia fatéw, z ktorych
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zamawiajgcy wywodzi skutki prawne oraz obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania
odwotawczego, w tym kosztami wynagrodzenia zastepstwa procesowego, zgodnie z fakturg
VAT ztozong na rozprawie.

W uzasadnieniu zlozonego stanowiska procesowego zamawiajgcy przytoczyt stan
faktyczny sprawy oraz czesc¢ argumentacji podniesionej w odwotaniu. Ponadto zamawiajgcy
podkreslit, ze wspotpracuje z odwotujgcym od ponad roku i w tym okresie miat mozliwos¢
oceny "zaangazowania zasobow (...) zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia
gospodarcze" zamawiajgcego, a tym samym miat mozliwo$¢ samodzielnej oceny wplywu
tego zaangazowania na "realizacje zamowienia" objetego sporem. Wptyw ten zamawiajgcy
ocenit jako negatywny i z tej przyczyny wykluczyt odwotujgcego z przetargu ograniczonego,
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, nr NCB/7/2018. Zamawiajgcy podniost takze, iz
prowadzi on wnikliwg ewaluacje witasnych zadan prowadzonych przez odwotujgcego
i dostrzega, ze zasoby zawodowe odwotujgcego wyczerpaty sie w sposéb uniemozliwiajgcy
bezskutkowe wejscie w nowe zamowienie, dotyczgce kompleksowego nadzoru
inwestorskiego nad specjalistycznymi robotami budowlanymi, wartymi ponad 100 000 000,00
ztotych. Wyczerpanie zasobdw zawodowych zamawiajgcy dostrzegt we wszystkich
obszarach podnoszonych przez odwotujgcego, przy czym ocena ta jest diametralnie rézna
od dokonanej przez wykonawce. W tym zakresie przede wszystkim wymaga sprostowania
kilkka faktow, bowiem wedlug zamawiajgcego, wydaje sie, ze odwotujacy w sposéb
wykraczajgcy poza swobode procesowg przedstawia wtasng pozycje zawodowa.

Zamawiajgcy wskazat, ze obecnie realizowane przez odwotujgcego zamodwienia
ulegng zakohczeniu najwczesniej w okresie 02/2020, co jest terminem pierwotnie
planowanym, ktéry wedtug wiedzy stron zostanie przedtuzony, m.in. na zadaniu w Mihsku
Mazowieckim i Gdyni o minimum 5 miesiecy. W efekcie niewykluczenie odwotujgcego
miatoby ten skutek, ze siedem zadan bytoby prowadzonych w jednym czasie przez jeden
podmiot (dowdd: poréwnanie zadan biezgcych i zadania planowanego).

Nastepnie zmawiajgcy podkreslit, ze w jego ocenie rownie bezsporng okolicznoscig
jest fakt, ze planowane zamowienie cechuje sie niewspétmiernie - do zadan biezacych -
wysokim stopniem skomplikowania i rozmiarem zakresu rzeczowego. W ujeciu rzeczowym
zadania biezgce uwzgledniane fgcznie obejmujg czwartg czes¢ (1/4) zadania planowanego.
Tym samym dla sprawy nie ma znaczenia, ze miejsce realizacji spornego zamodwienia
pokrywa sie z miejscem realizacji juz prowadzonego zadania w Minsku Mazowieckim,
bowiem nie da sie poréwnac rzeczy nieporéwnywalnych. Zamawiajgcy podnidst rowniez, ze
oba zaméwienia nadzorcze dzieli 10 - krotna rdznica skali, zarbwno w zakresie obiektow
powierzchni lotniskowych, jak i w zakresie obiektéw kubaturowych. Ponadto planowane
zadanie paliwowe objete przedmiotowym zamowieniem charakteryzuje sie znacznie

wiekszym rozmiarem i specjalistycznym charakterem, w odrdznieniu od obiektéw

9



lotniskowych zadania biezgcego (aktualnie realizowanego), z uwagi na jego specyfike
w ktorej dominujgcg infrastrukturg jest infrastruktura podziemna magazynowo -
dystrybucyjna wraz z instalacjami i urzgdzeniami towarzyszgcymi, co przektada sie na
wartos¢ nadzorowanych robot planowanych wynoszacg 118 000 000,00 ztotych (netto)
w stosunku do kontraktu dotyczgcego nadzoru biezgcego nad obiektami lotniskowymi
wynoszgcymi 7 030 000,00 ztotych (netto), co stanowi 5,9 % wartosci kontraktu biezgcego
w stosunku do planowanego (dowdd: poréwnanie rzeczowe objetych kompleksowym
nadzorem inwestorskim zadan planowanego i biezgcego w Minsku Mazowieckim).

Zamawiajgcy przytoczyt fragment komentarza do art. 22d p.z.p. pod red.
J.E. Nowickiego, wyd. Wolters Kluwer Polska S.A., 2018 r. oraz zaznaczyt, iz czytelng
ilustracjg "zaangazowania zasobow (...) zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia
gospodarcze" (zadania biezgce) jest zderzenie informacji o liczbie oséb zgtoszonych przez
odwotujgcego do realizacji zadah biezgcych i liczba oséb faktycznie wykonujgcych
obowigzki. W tym kontekscie podnoszony przez odwotujgcego "podwojony skitad osobowy"
zaangazowanego personelu, w ocenie zamawiajgcego, jest argumentem o tyle chybionym,
ze papierowe zaangazowanie personelu nigdy nie przektada sie na efektywnos¢ faktyczna.
Innymi stowy, wedlug zamawiajgcego, w zadnej pracy odwotujgcego nie dostrzegt on
zaangazowania wiekszego niz 6-osobowe, co wida¢ w danych z dokumentacji projektowej
odwotujgcego oraz w danych z zalgczonych list obecnosci. Dane te zaprzeczajg
twierdzeniom odwotujgcego o0 uczestnictwie w zadaniach biezgcych 27 oséb
przeznaczonych do prac projektowych i nadzorczych, i potwierdzajg ze odwotujgcy
dysponuje wytacznie i realnie zespotem jedynie 6 osob, wsrdd ktoérych kluczowy personel
odwotujgcego (M.B., B.R., K.S.) obstuguje kilka specjalnosci i branz projektowych
i nadzorczych, w ramach kazdorazowej umowy z zamawiajgcym (dowdd: listy obecnosci
dokumentujgce zaangazowanie zawodowe odwotujgcego, zestawienie osob zgtoszonych
przy zawieraniu umow, zestawienie oséb zaktualizowane 27.03.2018, pismo odwotujgcego
z dnia 28.03.2018 r., nr 1399/18).

W dalszej kolejnosci zamawiajgcy argumentowat, ze w jego ocenie na uwage
zastuguje twierdzenie odwotujgcego, ze zadaniami zamawiajgcego zajmujg sie osoby
"ktérych w wykazie w ogodlne sie nie ujmuje", gdyz przepisy o ochronie informacji niejawnych
wykluczajg by osoby spoza wykazu oséb miaty stycznos¢ z pracami realizowanymi na rzecz
zamawiajgcego. Stanowi o tym kazdorazowo zapis kontraktowy, zgodnie z ktérego
brzmieniem zmiana ktorejkolwiek z o0sob wymienionych w wykazie oséb wymaga
"pisemnego zaakceptowania przez zamawiajgcego”, pod rygorem "odstgpienia od umowy
przez zamawiajgcego z winy wykonawcy". W tej sytuacji okolicznos¢ ta jest przedmiotem
odrebnego badania, podobnie jak naruszanie przez odwotujgcego przepisow o ochronie

informacji niejawnych, podnoszonych przez Wojewode Wielkopolskiego w pismie z dnia
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27 lipca 2018 r. Dowodzi ono samodzielnie, Zze odwotujgcy klauzulowane materiaty niejawne
przekazuje w ramach jawnych kanatéw dystrybucji, bez zachowania rygoréw przepisow
o ochronie informacji niejawnych, co spowodowato wdrozenie przez zamawiajgcego
postepowania wyjasniajgcego (dowdd: pismo Wojewody Wielkopolskiego).

Zamawiajgcy podniost rowniez, iz powodu licznych uwag zamawiajgcego co do
jakosci pracy odwotujacego, w tym w obszarze ochrony informacji niejawnych, ten
w najblizszym czasie bedzie zmuszony zwiekszy¢ zaangazowanie w prace biezace
prowadzone na rzecz zamawiajgcego. Przetozy sie to wydatnie na negatywnie oceniany
przez zamawiajacego wptyw "zaangazowania zasobow (...) zawodowych wykonawcy w inne
przedsiewziecia gospodarcze" zamawiajgcego (zadania biezgcej, na "realizacje zamowienia"
objetego sporem (zaméwienie planowane). Z uwagi natomiast na to, ze "dowodem
naruszenia w sposOb zawiniony przez odwotujgcego obowigzkéw zawodowych,
w szczegolnosci, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa moze by¢ nie
tylko wyrok sgdowy" (tak KIO w wyroku z 19.06.2015, sygn. akt 120/15), zamawiajgcy
w zatgczeniu przedstawia dowody wymaganego zwiekszenia aktywnosci odwotujgcego na
juz realizowanych dla zamawiajgcego zadaniach, co dotyczy zadan w Minsku Mazowieckim,
Mirostawcu, Powidzu i Gdyni. To zwiekszone zaangazowanie, w tym skala pracy, jaka
pozostaje w zakresie obowigzkéw odwotujgcego przy zadaniach biezgcych, realnie zwigzuje
zasoby zawodowe (potencjat ludzki) odwotujgcego i w efekcie nie pozwala na przyjecie, ze
zadanie planowane odwotujgcy zrealizuje poprawnie. W takich sytuacjach, wedtug
zamawiajgcego, ustawodawca poprzez art. 22d ust. 2 p.z.p. pozwala uznac, ze faktycznie
wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem nie daje gwarancji
prawidtowej realizacji planowanego zamowienia. W konsekwencji in casu zamawiajgcy
uprawniony byt przyjgé, ze odwolujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art.
22d ust. 2 p.z.p. Taka decyzja zamawiajgcego podlega przy tym ochronie wedtug art.
22d ust. 2 p.z.p., poniewaz zostata podjeta w zbadanych okolicznos$ciach (znanych
zamawiajgcemu z urzedu) uzasadniajgcych jej zastosowanie. (dowod: pisma stron dot.
realizowanych dla zamawiajgcego zadan z dnia 20.07.2018 r., z dnia 11.07.2018 r., z dnia
20.07.2018 r., z dnia 27.07.2018 r., z dnia 17.07.2018 r., z dnia 04.07.2018 r. wraz
Z petnomocnictwem PGS SW Sp. z 0.0.).

W ocenie zamawiajgcego negatywny wplyw zadan biezgcych jest podzielany przez
samego odwotujgcego, bowiem zamawiajgcy z powotaniem sie na art. 22d ust. 2 p.z.p.
wykluczyt juz odwotujgcego z innego postepowania przetargowego w dziedzinach
obronno$ci i bezpieczenstwa - nr NCB/5/2018. Tej decyzji odwotujgcy nie oprotestowat
pomimo, ze opierata sie na tych samych podstawach faktycznych i prawnych, co obecnie

skarzona decyzja zamawiajgcego (dowdd: zawiadomienie zamawiajgcego z 06.07.2018 r.).
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Nastepnie zamawiajgcy zaznaczyt, ze nie badat potencjalnych niekorzystnych
skutkow udzielenia zamdwienia na realizacje umow juz wykonywanych, co czyni zarzut
bezprzedmiotowym.

W zakresie zarzutu zaniechania wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw i do zlozenia wyjasnien zamawiajgcy wskazat, ze art. 22d ust. 2 p.z.p. nie
nakazuje zamawiajgcemu przeprowadzenia postgepowania wyjasniajgcego we wskazanym
zakresie, co potwierdza stanowisko tut. Izby (tak KIO w wyroku z dnia 09.11.2017 r., sygn.
akt 2214/17). Z tresci powotanego przepisu, w opinii zamawiajgcego wynika, ze zamawiajgcy
ocenia warunki dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowej m.in. przez pryzmat
dostepnosci wymaganych zasobow do prawidiowego wykonania zamowienia. W przypadku
gdy wskazane zasoby sg juz wykorzystywane do realizacji innych przedsiewziec
gospodarczych, co zagraza obiektywnie prawidtowej realizacji udzielanego zamodwienia,
zamawiajgcy moze uznac, ze warunek nie jest spetniony.

Komentowany przepis ma zapobiec wyborowi wykonawcy, ktéry wprawdzie
odpowiednie zasoby posiada i wykazat je zamawiajgcemu, jednakze te wykazane zasoby sg
juz wykorzystywane do wykonywania innych umow lub wlasnych przedsiewzieé wykonawcy.
Zaangazowanie w inne przedsiewziecia powoduje wiec, ze zasoby nie mogg byc¢
wykorzystane do realizacji przysztej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, a nalezyte
wykonanie zobowigzania moze by¢ zagrozone (tak M. Stachowiak, Komentarz do art.22(d)
ustawy - Prawo zamowien publicznych). Ponadto odwotujgcy zacytowat fragment
komentarza do art. 22 d p.z.p., red. J. Pierdg, wyd. 14, oraz podnidst, ze zamawiajgcy nie ma
obowigzku suplementowac¢ sie dokumentami odwotujgcego lub jego wyjasnieniami, co
dodatkowo prawnie nie jest dopuszczalne ze wzgledu na to, ze wspomniane instytucje
uzupetnienia dokumentow oraz ztozenia wyjasnien odnoszg sie do wad stwierdzonych
w dokumentach, a nie w rzeczywistym stanie rzeczy dotyczgcym potencjatu odwotujgcego.
Tym samym zarzut odwotujgcego nie ma uzasadnienia prawnego.

W stosunku co do ostatniego zarzutu - decyzji 0 zawieszeniu postepowania, wedtug
zamawiajgcego, nie zostat on w zaden sposob umotywowany, co uniemozliwia polemike i nie
spetnia wymogow art. 180 ust. 3 p.z.p. Na potwierdzenie swojego stanowiska zamawiajgcy

przytoczyt fragment wyroku lzby z 25.05.2016 r. sygn. akt KIO 787/16.

Tak okreslone, na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p., zarzuty i stanowiska stron
zakreslity zakres sporu objetego kognicja Krajowej lzby Odwotawczej w ramach
przedmiotowego postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze
orzeka¢ co do zarzutéw, ktdre nie zostaty podniesione w odwotaniu, a zatem a contrario

musi orzec co do tych zarzutéw, ktére w odwotaniu zostaty zawarte.
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Izba jest zatem zwigzana przedstawionymi zarzutami i co do zasady nie moze
orzekaC w zakresie szerszym niz wskazano w odwotaniu, co jednak nie oznacza zwigzania
Izby podstawg prawng wskazang przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez
zamawiajgcego. Izba jest uprawniona do orzekania w sytuacji, gdy okolicznosci faktyczne
podniesione w zarzutach odwotania, a takze opis czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego
wskazujg na faktyczne naruszenie przepisow ustawy i nie budzg jakichkolwiek watpliwosci
(vide wyrok KIO z 26.04.2012 r., sygn. akt KIO 711/12).

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktére odwotujgcy stawia zachowaniu zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej lzby (tak KIO w wyrokach: z 08.12.2015 r., sygn. akt KIO 2598/15;
z 09.09.2016 r., sygn. akt KIO 1610/16) jak i Sgdow powszechnych i Sgdu Najwyzszego
(tak Sgd Najwyzszy w Uchwale z dnia 17 lutego 2016 r. w sprawie o sygn. akt
Il CZP 111/15, Sad Okregowy w Gdansku z 25 maja 2012 r. w sprawie o sygn. akt XIl Ga
92/12).

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujagc je z zebranym w sprawie materialem
dowodowym, w tym 2z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajacego oraz po
wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, gdzie odwotujacy i zamawiajgcy podtrzymali stanowiska przedstawione

pisemnie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutéw podniesionych przez
odwotujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i Zze odwotanie, ktore jg
zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony i dotyczy materii okreslonej w art.
179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega kognicji Krajowej Izby
Odwotawczej. Ponadto Izba ustalita, Ze odwotanie podlega rozpoznaniu na podstawie art.
187 ust. 1 p.z.p. i ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art.
189 ust. 2 p.z.p., a ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania
i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Przystepujagc do rozpoznania odwofania, lzba zobowigzana byla do oceny
wypetnienia przestanek materialnoprawnych wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., co
warunkuje mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak podniost odwoltujgcy dziatania i zaniechania zamawiajgcego uniemozliwity

odwotujgcemu otrzymanie przedmiotowego zamdwienia, wobec czego odwotujgcy moze
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ponies¢ szkode. Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu i w zwigzku z tym
winien by¢é zakwalifikowany do dalszej czesci postepowania. W przypadku, gdyby
zamawiajgcy prawidiowo zastosowat przepisy p.z.p. odwotujgcy zostatby dopuszczony do
dalszego etapu postepowania i mogtby ztozy¢ zamawiajgcemu najkorzystniejszg oferte,
a tym samym miatby szanse na uzyskanie zysku z realizacji zamodwienia.

W konsekwencji powyzszego sktad orzekajgcy stwierdzit, iz odwotujgcy wykazat,
a zamawiajgcy nie zakwestionowat interesu odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia,
przejawiajgcego sie mozliwoscig poniesienia przez odwotujgcego szkody, w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow p.z.p.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty wniesionego srodka ochrony prawnej
sprowadzaty problematyke sprawy do dwdch osi sporu - w pierwszej kolejnosci co do
prawidtowosci czynnosci wykluczenia odwotujgcego przez zamawiajgcego z postepowania,
- w dalszej co do ewentualnego zaniechania czynnosci wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw, a takze w przedmiocie wezwania do ziozenia wyjasnien,

dotyczgcych dysponowania odpowiednimi osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego, ustalonego w sprawie, majgc na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia". Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, w szczegolnosci ustalenia poczynione na podstawie dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, dostarczonej przez zamawiajgcego oraz zwazajgc na
okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, w konfrontacji z dowodami ztozonymi przez
strony, Izba stwierdzita, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

W oparciu o okolicznosci faktyczne ujete w odwotaniu, skfad orzekajgcy stwierdzit
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy skutkujgce nieprawidtowym
wykluczeniem odwotujgcego z postepowania, co istotnie wptywa na wynik postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, zas twierdzenia podnoszone w tym przedmiocie przez
zamawiajgcego lzba uznata za gotostowne, zmierzajgce wytgcznie do poprawy sytuacji
procesowej strony i nie moggce uchylic obiektywnej bezprawnosci odpowiednich,
zakwestionowanych przez odwotujgcego czynnosci i zaniechan zamawiajgcego.
Konsekwencjg uwzglednienia zarzutéw odwotania jest nakazanie zamawiajgcemu

uniewaznienia informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
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w tym uniewaznienie czynnos$ci wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz dokonanie
ponownego badania i oceny wnioskow, z uwzglednieniem wniosku odwotujgcego.

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o0 uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego w przedmiocie zawieszenia postepowania, gdyz zgodnie z pkt 9 protokotu
postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego, wnioski ztozyty
dwa podmioty - odwotujgcy i konsorcjum wykonawcow ZAZ Sp. z 0.0. w Warszawie i KAROX
Sp. z 0.0. w Poznaniu, za$ zamawiajgcy zawiesit postepowanie na podstawie art. 131j ust.
2 pkt 1 p.z.p., ze wzgledu na zbyt niskg liczbe wykonawcéw spetniajgcych warunki udziatu
w postepowaniu, ktéra zgodnie z art. 131j ust. 1 p.z.p. wynosi nie mniej niz 3 wykonawcow.
Zatem przy przywréceniu odwotujgcego do postepowania nadal zachodzg ustawowe
przestanki zawieszenia postepowania, natomiast wobec braku wykazania, ze dziatanie
zamawiajgcego byto nieprawidiowe Izba nie znalazta podstaw dla podwazenia tej czynnosci
zamawiajgcego. Na marginesie nalezy nadmienié, 2e zawieszajgc postepowanie,
zamawiajgcy nie dokonuje formalnego zakonczenia postepowania, a wykorzystuje ustawowa

instytucje wtasciwg jedynie dla zamowien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa.

Na wstepie rozwazan nalezy zaznaczyé, ze wykluczenie odwotujgcego
Z postepowania nastgpito poprzez przekazanie mu informacji z dnia 27 lipca 2018 r. —
zawiadomienie o wykluczeniu z postepowania, w tresci ktdrej zamawiajgcy jako podstawe
prawng wskazat art. 131e ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust 1 pkt 12 w zw. z art. 22 p.z.p.

W uzasadnieniu prawnym przytoczono art. 22d ust. 2 p.z.p. i fragment wyroku Izby
sygn. akt KIO 352/17 o zakazie automatycznego stosowania przepisu i obowigzku
wykazania przestanek przepisu. Natomiast uzasadnienie faktyczne sprowadzato sie do
wskazania, ze zamawiajgcy ,ocenit, ze wykonawca na potwierdzenie spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu dot. zdolnosci zawodowej wskazat zespét osob (personel
wykonawcy), ktérego zdecydowana wigkszo$¢ realizuje inne zamowienia dla zamawiajgcego
(6 umow na nadzor i prace projektowe).”, co wedtug zamawiajgcego moze mie¢ negatywny
wplyw na tok realizacji zamowienia nr NBC/7/2018, w szczegolnosci co do zachowania
terminu realizacji prac. Na marginesie dodano, ze negatywny wplyw obejmie réwniez
obecnie realizowane dla zamawiajgcego umowy. Nastepnie podniesiono, ze podczas
realizacji uméw nr U/43/2017 iU/10/2018, w przedmiocie wykonania dokumentaciji
projektowej zamawiajgcy stwierdzit rozbieznosci w opracowanej dokumentacji w zakresie
rzeczcowym co do zakresu przedmiotu umowy oraz przytoczono fragment zastrzezen
z 11.07.2018 r. dot. nieprawidtowego wykorzystania przez wykonawce dokumentacji, ktora
zostata mu udostepniona do celéw pomocniczych iinformacyjnych, co zdaniem
zmawiajgcego bedzie wymagato od wykonawcy zwiekszonego zaangazowania w realizacje

kolejnych umow i wylgcza mozliwos¢ przyjecia i prawidtowej realizacji kolejnych obowigzkow.
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Izba ustalita, ze wyzej przytoczona tres¢ znajduje swoje odzwierciadlenie rowniez
w pkt 13 ppkt 4 protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie przetargu
nieograniczonego, gdzie zamawiajgcy wskazat powody niezaproszenia odwotujgcego do

sktadania ofert.

Poréwnujgc rzeczone zawiadomienie o wykluczeniu wykonawcy z argumentacjg
przedstawiong przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie, lzba
stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 p.z.p., gdyz zamawiajgcy dopiero
w trakcie powstatego sporu przez lzbg wskazat wykonawcy podstawy faktyczne, ktére w jego
ocenie uzasadniaty wykluczenie odwotujgcego z postepowania. W ocenie Izby sg to réwniez
okolicznosci nowe, o ktérych odwotujgcy dowiedziat sie w toku rozprawy, gdyz, pomimo, ze
twierdzenia zamawiajgcego dotyczg realizacji zawartych pomiedzy stronami umow, to
dopiero na rozprawie zamawiajgcy ujawnit, ktére to konkretnie jego ,zastrzezenia” co do
sposobu realizacji umowy sg na tyle wazkie, ze w ocenie zamawiajgcego sg podstawg do
przyjecia, ze wykonawca nie posiada wymaganego potencjatu.

Wykorzystanie postepowania odwotawczego przed Izbg, aby przedstawi¢ co legto
u podstaw wykluczenia wykonawcy, nalezy oceni¢ krytycznie. Tym samym zamawiajgcy
naruszyt zasade unormowang w art. 7 ust. 1 p.z.p., ktéra nakazuje prowadzenie
postepowania zgodnie z zasadg przejrzystodci i posiada szczegdlne znaczenie dla
kompetencji zamawiajgcego w zakresie oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.
Zasada przejrzystosci postepowania oznacza, ze wszelkie czynnosci podejmowane przez
zamawiajgcego winny wynikaé zjasnych i klarownych przestanek, ktorymi kierowat sie
zamawiajgcy i co najwazniejsze, przestanki te muszg by¢ juz na etapie podjecia czynnosci
mozliwe do zweryfikowania. Brak ujawnienia, w informacji stanowigcej podstawe czynno$ci
wykluczenia wykonawcy, wszystkich okolicznosci faktycznych, ktéorymi kierowat sie
zamawiajgcy jest naganne i w sposob znaczacy utrudnia rewizje czynnosci zamawiajgcego.

Wymaga przy tym szczegolnego podkreslenia, ze postepowanie odwotawcze przez
Izbg ma charakter weryfikacyjny — lIzba bada, czy zamawiajgcy prawidlowo dokonat
czynnosci wykluczenia wykonawcy, zatem postepowanie odwotawcze nie moze bycC
wykorzystane do tego, aby dopiero na tym etapie rozwaza¢ czy zamawiajgcy miat
uzasadnione podstawy do podjecia krokow, ktore podjat przed wniesieniem przez

odwotujgcego srodka ochrony prawnej i poszukiwania uzasadnienia podjetej decyzji.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 p.z.p., przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazaé nalezy, ze zgodnie z art. 131e ust.
1 pkt 1 in principio p.z.p. z postepowania o udzielenie zaméwienia w dziedzinach obronnosci

i bezpieczenstwa wyklucza sie wykonawcoéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.,
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zatem tych, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostali
zaproszeni do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazali braku
podstaw wykluczenia. Natomiast na podstawie art. 22d ust. 2 p.z.p. zamawiajgcy moze, na
kazdym etapie postepowania, uznaé, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci,
jezeli zaangazowanie zasobdw technicznych Ilub zawodowych wykonawcy w inne
przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze mieé¢ negatywny wplyw na realizacje
zamowienia.

W zakresie uwag natury ogolnej lzba wskazuje, ze celem weryfikacji wykonawcy,
dokonywanej przez pryzmat art. 22d ust. 2 p.z.p. jest sprawdzenie czy wykonawca w sposob
realny dysponuje wykazywanym potencjatem, co czyni z niego wiarygodnego partnera,
zdolnego do nalezytego wykonania zamowienia publicznego. Omawiana norma,
przeniesiona z art. 58 ust. 4 akapit 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, ma
zapobiegac¢ sytuacjom, gdy ze ztozonych przez wykonawce oswiadczen lub dokumentow
wynika, ze cho¢ nominalnie wykonawca dysponuje wymaganymi przez zamawiajgcego
zasobami, to zasoby te nie bedg w rzeczywistosci dostepne do realizacji zamodwienia,
poniewaz sg wykorzystywane do wykonywania innych zadan.

Skorzystanie z dyspozycji art. 22d ust. 2 p.z.p. i skuteczne wykluczenie wykonawcy,

powinno opieraC sie na wykazaniu, ze zostaty spetnione w sposéb tgczny nastepujgce

przestanki:

1. zasoby techniczne Ilub zawodowe wykonawcy realizujg inne przedsiewziecia
gospodarcze,

2. brak zasobow moze negatywnie wptywac na realizacje umowy w sprawie zaméwienia
publicznego.

Pierwsza z przestanek nie wymaga szerokiego omowienia i opiera sie na wykazaniu,
ze posiadany przez wykonawce potencjat, wymagany do realizacji umowy, stanowigcy
zaplecze techniczne Ilub zawodowe, jest zaangazowany w inne zadania. Zatem
ustawodawca zrownat stan kiedy to wykonawca w ogodle nie posiada zasobdéw, a kiedy te
zasoby posiada, jednakze z powodu realizacji kilku zadan nastepuje brak mozliwosci ich
wykorzystania.

Druga z przestanek omawianego przepisu wymaga wykazania mozliwosci
wystgpienia negatywnego wptywu na realizacje zamdwienia. Wykfadnia jezykowa normy
wtym zakresie wskazywataby na bezmierne spektrum pejoratywnych skutkow, ktére
mogtyby dosiegngc¢ stosunku obligacyjnego. Zatem aby dokonaé prawidtowej interpretacji
przepisu, ktéry postuguje sie siatkg pojeciowa zaczerpnietg z prawa europejskiego,

niezbedne jest siegniecie do catosci norm definiujgcych ,realizacje” na gruncie rodzimego

17



systemu zobowigzan, tj. przepisy o ich wykonaniu, skutkach jego niewykonania
I 0 nienalezytym wykonaniu. W tym celu dla zapewnienia petnej zgodnosci normy z prawem
europejskim, z uwzglednieniem specyfiki prawa krajowego, konieczne staje sie rozszerzenie
spektrum analizy o wyktadnie systemowg i funkcjonalng, a takze teleologiczna.

Omawiang przestanke nalezy potgczy¢ zatem z celem normy, jakim jest
zagwarantowanie = zamawiajgcemu  mozliwosci  przeciwdziatania zawarcia umowy
z wykonawcg, ktory — juz w sSwietle wiedzy posiadanej przez zamawiajgcego na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia — swoich zobowigzan nie zrealizuje, badz zrealizuje
je nienalezycie, jak nalezy rozumie¢ sformutowanie ,negatywnego wplywu na realizacje
zamowienia”, ktérym postuzyt sie ustawodawca. ,Negatywny wplyw” jest pojeciem pojemnym
z tej przyczyny, ze obejmuje on wszystkie potencjalne szkody, majgce swoj grunt tak
w ustawie, jak i wynikajacy z umowy (rozktad ryzyka, odpowiedzialnos¢ kontraktowa, w tym
na zasadzie kary umownej itp.).

Negatywnym wptywem na realizacje zamodwienia w sposob oczywisty moze byc
catkowite zatamanie zdolnosci do realizacji zobowigzania, w wyniku zaangazowania
zdolnosci wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze - jednakze w definicji
.negatywnego wptywu”, ktérym postuguje sie art. 22d ust. 2 p.z.p., obok niewykonania
zobowigzania, miesci sie rowniez jego przewidywane nienalezyte wykonanie (art. 471 k.c.)
badz wykonanie, ktére prowadzi do szkody na podstawie zasad innych niz zasady ogdlne
(przyktadowo art. 473 § 1 k.c., art. 477 § 1 k.c., art. 485 k.c. w zw. z art. 483 § 1 k.c.).
W mysl art. 471 k.c., dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Ze niewykonanie Ilub nienalezyte
wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.
W doktrynie podkresla sie, ze art. 471 k.c. reguluje odpowiedzialnos¢ odszkodowawczag
dtuznika w sytuacji, gdy doszto do niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
z powodu okolicznosci, za ktére jest on odpowiedzialny. Pojecie tzw. odszkodowawczej
odpowiedzialnosci kontraktowej oznacza zbiorczo wszystkie negatywne skutki, ktore
wynikajg dla dtuznika z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania,
np. obowigzek zapfaty odszkodowania, kary umownej, obowigzek zwrotu rzeczy itd.
(komentarz do art. 471 k.c., red. dr hab. Konrad Osajda, wydanie XIX, 2018 r. Legalis).

Przez negatywny wptyw nalezy zatem rozumie¢ taki stan, ktory rodzi istotne ryzyko
zaburzenia osiggniecia celu przysztej umowy, ktory, o ile jesli w ogole zostanie osiggniety,
bedzie skutkowat wystgpieniem po stronie zamawiajgcego szkody — czy to w wyniku wad
wykonania umowy ze zwioka, skutkujgacg powstaniem szkody, wzglednie, nienalezytego
wykonania w sposob wymagajgcy podjecia dalszych czynnosci, celem doprowadzenia
przedmiotu umowy do stanu w jakim wierzyciel (tu: zamawiajgcy) go oczekiwat. Nie bedg sie

zatem w pojeciu negatywnego wptywu miesci¢ normalne, wystepujgce naturalnie w obrocie
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gospodarczym, kwestie realizacyjne zwigzane z biegiem umowy, zastrzezenia czy
uzgodnienia, ktére nie bedg zaburzaé realizacji celu umowy, a takze korzystanie przez strony
ze swoich uprawnien umownych, ktére nie bedg powigzane z odpowiedzialnoscig
kontraktowa.

Majgc na wzgledzie zasade racjonalnosci prawodawcy, ktory nie zawiera regulaciji
zbednych, powtarzajgcych sie w systemie prawa, a w przypadku takiej koniecznosci
postuguje sie sformutowaniami nieostrymi, aby objg¢ regulacja mozliwie szerokg game
uzasadnionych przypadkéw, mozliwos¢ wystgpienia negatywnych skutkéw, czyli zagrozenie
prawidtowosci realizacji kontraktu powinno by¢ na tyle realne, aby usprawiedliwiato sankcje
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Natomiast nalezy mie¢ na uwadze, ze pozbawienie
wykonawcy mozliwosci realizacji umowy jest bezposrednio zwigzane z mozliwoscig
poniesienia przez wykonawce szkody, z powodu m.in. utraty wynagrodzenia
i doswiadczenia, a przez zamawiajgcego z nieracjonalnym wydatkowaniem srodkow
publicznych (np. w wyniku wyboru oferty, ktéra jest drozsza, bgdz gorzej spetnia przyjete
kryteria).

Wynikiem powyzszego jest koniecznosC¢ rozwazenia przez zamawiajgcego
prawdopodobienstwa wystgpienia negatywnych skutkéw omowionych powyzej i dojscia do
uzasadnionego przekonania, ze skutki, ktére mogg wystgpi¢, uzasadniajg zaréwno po jego
stronie, jak i po stronie wykonawcy, eliminacje tego wykonawcy z postepowania - co jest
zgodne z celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jakim jest wybér
z perspektywy zamawiajgcego optymalnego dtuznika (zobowigzanego do wykonania
umowy).

Majgc zatem na uwadze cechy formalne systemu prawnego, wyrazone w zasadzie
spojnosci i zupetnosci systemu prawa, Izba przyjeta, ze sformutowanie ,moze mieé
negatywny wplyw na realizacje zamowienia publicznego”, jakim postuguje sie art. 22d ust.
2 p.z.p. nalezy wykfada¢, majgc na wzgledzie art. 14 ust. 1 p.z.p., przez pryzmat zasad
wykonywania zobowigzan i skutkow ich niewykonania, bgdz nienalezytego wykonania,
przewidziane w prawie cywilnym, przez pryzmat okolicznosci konkretnego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, a szczegolnie zobowigzan, jakie przyjmuje na siebie
dany wykonawca, z uwzglednieniem koniecznosci zabezpieczenia zaréwno interesu
wykonawcy, jak i zasady racjonalnego wydatkowania srodkow publicznych.

Warto nadmieni¢ réwniez, ze pomiedzy wykorzystaniem potencjatu wykonawcy do
realizacji innych przedsiewzie¢ gospodarczych, a drugg z przestanek, dotyczgcg mozliwosci
wystgpienia zagrozenia nalezytego wykonania umowy, winien wystepowa¢ adekwatny
zwigzek przyczynowy. Zatem zamawiajgcy, podejmujgc dziatania zmierzajgce do
stwierdzenia braku spetnienia warunku, powinien oprze¢ sie na zgromadzonych dowodach,

wskazujgcych, ze przedstawione istotne zasoby wykonawcy bedg niedostepne w czasie
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realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego, ze wzgledu na ich zaangaZzowanie
winne przedsiewziecie, co powoduje realne zagrozenie =zaistnienia szkody -
w szczegolnosci kontraktowej. Przy tym art. 22d ust. 2 p.z.p. nalezy stosowac z daleko idgca
ostroznoscia, przy uwzglednieniu okolicznosci faktycznych zaistniatych w sprawie, ktore
w sposob stanowczy bedg uzasadnia¢ pozbawienie wykonawcy mozliwosci realizacji

umowy.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu wskaza¢ nalezy,
ze zamawiajgcy ocenit, iz wskutek wadliwego — jak twierdzit — wykonywania obecnie
zawartych przez strony uméw - co powoduje zwiekszone zaangazowanie potencjatu
osobowego wykonawcy w realizowane zamowienia - odwoltujgcy nie bedzie w stanie,
w sposOb prawidlowy, zrealizowa¢ przysziego zobowigzania, w szczegodlnosci moze
wystgpi¢ nienalezyte wykonanie umowy w postaci niedotrzymania terminu realizacji
zamoOwienia. Ponadto powierzenie odwotujgcemu kolejnej umowy, 0 znaczgcym
przedmiocie, moze mie¢ negatywny wptyw na obecnie realizowane kontrakty.

Na dowdd powyzszego zamawiajgcy przedstawit dowody, w postaci szesciu
dokumentdéw prywatnych, dotyczacych realizacji zawartych pomiedzy stronami uméw o nr
U/61/2017 — trzy dokumenty i po jednym dokumencie w zakresie umoéow nr U/26/2017,
U/59/2017 oraz nr U/43/2017 i U/10/2018, ktore przestat wykonawcy w przedmiocie uwag
zamawiajgcego co do jakosci wykonywanej pracy.

W pierwszej kolejnoéci Izba zwraca uwage na charakter przedtozonych dowodéw,
gdyz pisma te, przedstawione przez zamawiajgcego, na okoliczno$¢ poparcia swojego
stanowiska o nienalezytej realizacji umoéw tgczacych strony, majg charakter jednostronnych,
subiektywnych oswiadczeh zamawiajgcego, za ktorymi — jak wynika z jego wilasnego
oswiadczenia na rozprawie — nie poszty zadne konkretne kroki, pomimo tego, iz kontrakty te
przewidywaly szereg podstaw do obcigzenia wykonawcy karami umownymi. Nastepnie
istotnym jest, ze wylgcznie z tresci jednego z dokumentéw (znak ZIOTP-PPPP.511.5.2018
z11.07.2018 r., dot. uméw nr U/43/2017 i U/10/2018) wynika, ze zawarte tam zastrzezenia
zamawiajgcy zakwalifikowat jako w ogdle mogace skutkowac karg umowng (ktérej jednak nie
natozono).

Majac na uwadze, ze odstgpienie od naliczenia kary umownej w sytuacji, w ktorej
zaistniaty stan faktyczny daje ku temu podstawy moze by¢ rozpatrywane przez pryzmat
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, nalezy oceni¢, ze do o$wiadczen
zamawiajgcego nalezy podchodzi¢ z pewng ostroznoscig — gdyby bowiem zamawiajgcy
w rzeczywistoéci  stwierdzit nienalezytg realizacje zobowigzania w  ktérymkolwiek
z przywotanych przypadkéw z pewnoscig nie narazat by sie na potencjalng

odpowiedzialnos¢ i nalezng mu kare naliczyt.
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Z uwagi na powyzsze ztozone dokumenty nalezy oceniC jako zdarzajgcg sie
w obrocie korespondencje, zmierzajgcg do zapewnienia bardziej satysfakcjonujgcego
wierzyciela sposobu realizacji zobowigzania, pozostajgcg jednak poza  stricte
zobowigzaniami dtuznika i celem umowy oraz instrumentami zapewnienia jego realizacji
(a co najwyzej moggca wywrzeC pewien wptyw na kwestie pozniejszej wyktadni standardu
nalezytej starannosci, w przypadku wystgpienia jaki$ realnych skutkéw w zakresie realizaciji
zobowigzania i ewentualnego sporu na tym tle).

Skiad orzekajgcy zwraca rowniez uwage, ze wszystkie zastrzezenia zamawiajgcego
co do realizacji uméw nastgpity w lipcu 2018 r., przy czym wykonawca oswiadczyt, ze
wiekszosc¢ tych uwag zaakceptowat i zrealizowat, co potwierdzit tez zamawiajgcy. Zatem nie
ma podstaw do przyjecia, na podstawie przedtozonych dowoddéw, ze z powodu biezgcych
zastrzezen, wykonawca nie bedzie dysponowat swoim potencjatem zawodowym, w trakcie
realizacji umowy, ktorej zawarcie ma nastgpi¢ najprawdopodobniej we wrzesniu br. i bedzie
trwato 34 miesigce (czerwiec 2021 r.). Izba wzieta réwniez pod uwage, ze obecnie tgczace
strony umowy, bedg sukcesywnie zakanczane (wiekszos¢ w pierwszym kwartale roku 2019),
co spowoduje, ze realizacja tych umow, bedzie miata coraz mniejszy ewentualny wptyw na
realizacje zamoéwienia, bedgcego przedmiotem postepowania. Dowody te zatem nie tylko nie
potwierdzity obaw zamawiajgcego, co do ewentualnego braku zdolnosci wykonawcy do
prawidtowej realizacji zobowigzan, ale ich tre$¢, w zestawieniu z o$wiadczeniami stron
w toku postepowania odwotawczego wskazuje, ze strony pozostajg w kontakcie i wszelkie
okolicznosci moggce w przysztosci negatywnie odbi¢ sie na realizacji biezgcych zobowigzan
sg korygowane, zanim taki skutek mégtby nastgpic.

Ponadto, w ocenie lzby, zamawiajgcy nie tylko nie wykazal, ze w oparciu
o przedtozone dowody mozna przyjaé, ze odwotujgcy nie bedzie dysponowat posiadanym
potencjatem osobowym, ale wrecz przeciwnie — uwzgledniajgc przedtozone przez
odwotujgcego dowody w postaci oswiadczen pracownikéw — Izba doszta do przekonania, ze
zamawiajgcy tej okolicznosci w sposob nalezyty nie zweryfikowat. Gdyby bowiem to uczynit
pozyskatby wiedze, ze osoby, ktore wykonawca wskazat w wykazie osob, poza wspotpraca
z zamawiajgcym, wykonujg jeszcze inne zlecenia, na rzecz innych podmiotow, ktore, jak
oSwiadczyt odwotujgcy na rozprawie, w najblizszym czasie zostang zakonczone.
Zamawiajgcy nie podjgt proby podwazenia autentycznosci ztozonych oswiadczen lub
prawdziwosci objetych nimi okolicznosci, zas Izba uznata je za wiarygodne.

Pozostate dowody przedstawione przez zamawiajgcego, zostaty wigczone w poczet
materialu dowodowego, jednakze okazaty sie one nieprzydatne dla rozstrzygniecia sporu.
Dowdd w zakresie porownania rzeczowego, dotyczacy biezgcego i planowanego
zamoéwienia w Minsku Mazowieckim, w zaden sposéb nie zostal powigzany z potencjatem

kadrowym, ktérego brak zarzucono odwotujgcemu, natomiast stopien skomplikowania
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I zakres przedmiotowy zamowien nie byt okolicznoscig sporng. Dowody w przedmiocie list
obecnosci i zestawieh oséb zgtoszonych przy zawieraniu uméw, przedtozone na okoliczno$é
iloma osobami, w sposéb faktyczny dysponuje odwotujgcy, rowniez pozostaty bez wptywu na
dokonywang ocene, poniewaz sam zamawiajgcy im takiego wptywu w uzasadnieniu
dokonanej czynnos$ci nie przypisat. Stanowisko Wojewody Wielkopolskiego w przedmiocie
zanizenia klauzuli tajnosci, rowniez nie zostalo nawet w sposéb luzny powigzane
Z potencjatem osobowym wykonawcy, za$ z jego tresci wynika, ze zobowigzano wykonawce
do ztozenia w tym zakresie wyjasnien w terminie, ktory jeszcze nie uptynat.

Ponadto, w ocenie skfadu orzekajgcego, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, brak
zaskarzenia decyzji zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z innego postepowania
(nr NCB/5/2018), nie stanowi o0 przyznaniu przez odwotujgcego, ze decyzja ta jest
prawidtowa. Irrelewantnym jest, czy podstawy faktyczne wykluczenia wykonawcy sg
jednakowe z okolicznosciami faktycznymi rozpoznawanej sprawy, gdyz wskazany przez
zamawiajgcego powdd braku ztozenia srodka ochrony prawnej w innym postepowaniu nie
daje asumptu do odczytywania przyczyn takiej decyzji, a zatem wyciggane z tego faktu przez
zamawiajgcego wnioski stanowig wytgcznie spekulacje, pozbawione wartosci dowodowe;j.
Tym niemniej, odwotujgcy nie podzielit twierdzen zamawiajgcego w tym zakresie, zas lzba
wskazuje, ze wysnuwanie jakichkolwiek korzystnych dla zamawiajgcego wnioskéw z faktu
braku zaskarzenia decyzji zamawiajgcego w innym postepowaniu, jest nieuprawnione.
Rekapitulujgc, w ocenie lzby, zamawiajgcy nie przedstawit Zzadnych przekonujgcych
dowodow, przemawiajgcych zaréwno za oddaleniem odwofania, ani tez poddajgcych pod
watpliwo$¢ dowody przedstawione przez strone odwotujgcg, co zgodnie z materialnym
rozktadem ciezar dowodu, okreslony w art. 190 ust. 1 p.z.p., powoduje, ze strona, ktéra nie
udowodnita swoich twierdzen, o faktach istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, ponosi tego
negatywne skutki.

Reasumujgc te czes¢ rozwazan lIzba stwierdzita, ze doszlo do bezpodstawnego
wykluczenia odwotujgcego z postepowania, zatem sklad orzekajgcy podzielit stanowisko
odwotujgcego, iz zamawiajgcy naruszyt art. 22d ust. 2 w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1 w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.

Izba uznata za uzasadnione réwniez twierdzenia odwotujgcego, ze gdyby doszto do
skutecznego wykluczenia go z postepowania, na kanwie art. 22d ust. 2 w zw. z art. 131e ust.
1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., zastosowanie znalaztby art. 26 ust. 3 p.z.p.
statuujgcy obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw dot. wykazu osob.

W rozpoznawanym stanie faktycznym podstawg wykluczenia wykonawcy
Z postepowania byt brak dysponowania (w oparciu o art. 22d ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 24 ust.

1 pkt 12 p.z.p.) potencjatem osobowym, wskazywanym na spetnienie warunku udziatu
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w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowej (art. 22 ust. 1b pkt 3 p.z.p.), czyli osob
0 uprawnieniach idoswiadczeniu okreslonych szczegotowo w sekcji 111.2.3) ust. 1 pkt
2 ogtoszenia o zamowieniu. Zamawiajgcy badat spetnianie rzeczonego warunku na
podstawie oswiadczenia wykonawcy w postaci wykazu osob (art. 25 ust. 1 pkt 1 p.z.p. w zw.
z art. 25 ust. 2 p.z.p. wzw. z § 2 ust. 4 pkt 10 rozporzgdzenia z 26 lipca 2016 r. Ministra
Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
W postepowaniu o udzielenie zamowienia).

W ocenie sktadu rozpoznajgcego spor, w sytuacji gdy zamawiajgcy przyjmie, ze
wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu - kiedy podstawg
wykluczenia jest stwierdzenie, ze wykonawca nie dysponuje wymaganym potencjatem,
wtym przypadku wymaganymi w postepowaniu zdolnosciami zawodowymi, na
potwierdzenie ktérych zamawiajgcy zadat oswiadczen, wskazanych w art. 25 ust. 1 pkt
1p.z.p. — to zostaje wypetniona hipoteza art. 26 ust. 3 p.z.p., gdyz oswiadczenie nie
potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Nie jest przy tym istotnym czy
podstawag wykluczenia jest art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., czy art. 22d ust. 2 p.z.p. Niespetnienie
warunku powoduje, ze zamawiajgcy ma ustawowy obowigzek wezwania wykonawcy do
uzupetnienia, lub poprawienia oswiadczen bgadz dokumentéw, albo do ztozenia wyjasnien.
Natomiast odstgpienie od tego obowigzku jest mozliwe wytgcznie, gdy oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Powyzsze potwierdza nie tylko dokonana przez lzbe wyktadnia literalna omawianych
norm, a takze zastosowanie dyrektyw interpretacyjnych w postaci zasad ogdinych p.z.p. (art.
7 ust. 1 p.z.p.). Przy interpretacji art. 26 ust. 3 p.z.p., uwzgledniajgc systemowg role
i teleologiczny aspekt naczelnych zasad p.z.p., ktére sg dyrektywami interpretacyjnymi co do
szczegotowych norm p.z.p., nalezy uzna¢, ze nie ma zadnych podstaw do przyjecia, ze
racjonalny ustawodawca diametralnie rozroznit sytuacje wykonawcow, w zaleznosci od tego
jaka jest podstawa stwierdzenia braku spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (czy nie
posiadajg oni wymaganych zasobow, czy tez zasoby te maja, ale zamawiajgcy doszedt do
przekonania, ze nie bedg w stanie nimi dysponowac). Skutek jest w obu sytuacjach taki sam
— brak wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w postaci dysponowania
osobami potwierdzajgcymi zdolno$¢ zawodowg wykonawcy do realizacji zamdwienia, co

konstytuuje obowigzek zamawiajgcego do wezwania wykonawcy, w oparciu o art. 26 ust.

3 p.z.p.
Izba uwzglednita rowniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 p.z.p., poprzez zaniechanie

wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh w zakresie dysponowania zasobami

zawodowymi, zawartymi w oswiadczeniu dot. wykazu oséb.
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Na kanwie brzmienia art. 26 ust. 4 p.z.p. zamawiajgcy wzywa, W wyznaczonym przez
siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p. Co do zasady nalezy zgodzi¢ sie, ze omawiana norma nie
zawiera stanowczych postanowien nakazujgcych zamawiajgcemu przeprowadzenie
postepowania wyjasniajgcego. Jednakze Izba, dokonujgc badania czy doszto do naruszenia
art. 26 ust. 4 p.z.p., ustala model prawidtowego postepowania zamawiajgcego, odtwarzajgc
na tej podstawie czy czynnosci Iub zaniechania zamawiajgcego, w ustalonych
okolicznosciach sprawy, naruszyty prawo.

Z powodu dziatania zamawiajgcego, ktéry dopiero w odpowiedzi na odwotanie ujawnit
wszystkie faktyczne powody wykluczenia wykonawcy z postepowania, na rozprawie przed
Izbg doszlo do przeprowadzenia quasi postepowania wyjasniajgcego. Odwotujgcy poznat
podstawy decyzji o wykluczeniu i uzyskat mozliwos¢ odniesienia sie do twierdzen
zamawiajgcego. Nie mozna byto zatem, w Swietle zgromadzonego materiatu dowodowego,
przyjac innego wniosku niz ten, ze doszto do naruszenia prawa majgcego istotny wptyw na
wynik postepowania — gdyby bowiem zamawiajgcy prawa nie naruszyt, wynik postepowania
mogtby by¢é zgota odmienny, w szczegodlnosci z uwagi na fakt, iz w postepowaniu dalej
obecny bytby odwotujgcy, ktéry zostat z niego wyeliminowany bez Zadnego realnego
uzasadnienia, ktére mogto zosta¢ zweryfikowane w postepowaniu wyjasniajgcym. Nie
sposob przy tym podzielic twierdzen odwotujgcego, ze wobec rocznej wspotpracy
z odwotujgcym posiadat on zupetng wiedze o potencjale wykonawcy, w szczegdlnosci

w sytuacji gdy odwotujgcy realizuje réwniez zlecenia dla innych podmiotow.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 p.z.p., orzeczono jak
w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia, ktéry nalez rozumie¢ przez pryzmat pojecia
tego postepowania zdefiniowanego w art. 2 pkt 7a p.z.p., a wiec jako akt wyboru oferty tego
wykonawcy, z ktérym zamawiajgcy zawrze umowe (vide postanowienie Sadu Najwyzszego
z12 lutego 2014 r. sygn. akt IV CSK 291/13). Potwierdzenie zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., gdyz wadliwe czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego, skutkujgce nieprawidtowym wykluczeniem odwotujgcego, miaty bezposredni
wptyw na uniemozliwienie odwotujgcemu ztozenia oferty w postepowaniu tj. zamawiajgcy
ograniczyt dostepu do zamowienia dla wykonawcy zdolnego do wykonania zamowienia, co

ma bezposredni wptyw na wynik postepowania.
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Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9110 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt
1i2lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
zaliczajgc na poczet kosztéw postepowania odwotawczego uiszczony przez odwotujgcego
wpis, a takze nakazujgc odwotujgcemu dokonanie zwrotu zamawiajgcemu uzasadnionych
kosztow postepowania odwotawczego w postaci wpisu i wynagrodzeniem petnomocnika, na
podstawie  przedtozonej faktury VAT w  kwocie maksymalnej, wynikajgcej

Z WW. rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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