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WYROK
Z dnia 16 pazdziernika 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2018 r. przez
Odwotujgcego: J. S. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg NTW J. S. w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa — 26 Wojskowy Oddziat
Gospodarczy (ul. Juzistek 2, 05-131 Zegrze)

przy udziale wykonawcy: K. K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg K. K.

LIRECO, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiinenes



Sygn. akt: KIO 2006/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa — 26 Wojskowy Oddziat Gospodarczy (ul. Juzistek 2, 05-131
Zegrze) (,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego pn. Kompleksowa obstuga urzadzen uzdatniania wody
basenu wraz z jacuzzi w kompleksie wychowania fizycznego Centrum Szkolenia tgcznosci
i Informatyki w Zegrzu (dalej jako ,Postepowanie”). Wartos¢ ww. zamodwienia nie przekracza
kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm.), dalej

jako ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 5 wrzesnia 2018 r. w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych pod nr 613150-N-2018.

I. W dniu 2 pazdziernika 2018 r. Odwotujgcy — J. S. prowadzgcy dziatalnosé gospodarczg
pod nazwg NTW J, S, (,Odwotujacy”) wniost do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
odwotanie na czynnosci podjete oraz zaniechane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, tj.
na czynnos$¢ polegajacg na nieprawidlowym badaniu i ocenie oferty najkorzystniejszej
ztozonej przez Wykonawce K. K. dziatajgcego pod nazwg K. K. Lireco (dalej ,Wybrany
Wykonawca") i w konsekwencji niezasadnym wyborze oferty tego Wykonawcy jako
najkorzystniejszej, a ponadto na zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty

Odwotujgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp poprzez niewykluczenie
z udziatu w Postepowaniu Wybranego Wykonawcy pomimo niespetnienia przez niego
warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej
tj. nieposiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania lub wykonywania nie
wczesniej niz w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, co
najmniej dwéch ustug w zakresie obstugi uzdatniania wody basenu wraz z jacuzzi
o wartosci nie mniejszej niz - 280.000,00 zt brutto kazda rocznie;

Ponadto i w zwigzku z powyzszym:

2) art 24 ust 1 pkt 16) i pkt 17) ustawy Pzp poprzez niewykluczenie z udziatu
w Postepowaniu Wybranego Wykonawcy, pomimo iz w wyniku razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w bigd, oswiadczajgc, iz spetnia on warunki udziatu
w Postepowaniu oraz przedstawiajgc informacje, ktére mogty mie¢ istotny wptyw na

decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego W postepowaniu o0 udzielenie



zamoéwienia, w dokumentach sktadanych na potwierdzenie wykonania ustugi
wprowadzajgc tym samym $wiadomie w bigd Zamawiajgcego, co powinno skutkowaé
wprost wykluczeniem z Postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 16) i pkt 17)
ustawy Pzp;

3) i w konsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania
w sposOb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania

wykonawcow i przejrzystosci.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny oferty Wybranego Wykonawcy
skutkujgcych wyborem jego oferty jako najkorzystniejszej;
2) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w konsekwencji dokonanie wyboru

oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej ztozonej w Postepowaniu.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w szczegolnosci wskazat, co nastepuije:

Zamawiajgcy wymagat od Wykonawcow wiedzy i doswiadczenia niezbednego do wykonania
przedmiotu zamowienia, tj. udokumentowania wykonania nie wczesniej niz w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotdw, na rzecz ktérych byly wykonywane, co najmniej dwdch ustug
w zakresie obstugi uzdatniania wody basenu wraz z jacuzzi o warto$ci nie mniejszej niz -
280,000,00 zt brutto kazda rocznie. Zamawiajgcy ponadto wymagat zatgczenia dowoddéw
okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
Referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Powyzsze ustugi miaty by¢ wskazane w wykazie
ustug stanowigcych Zatgcznik nr 4 do SIWZ [dowdd: postanowienia SIWZ - w aktach

Postepowanial.

Wybrany Wykonawca w zakresie wykazania powyzszego warunku przedstawit w wykazie
ustug (Zatacznik nr 4 do SIWZ) realizacje 2 ustug, w tym jedng wykonywang na rzecz K. K.
RELAX CENTER Punkt Rekreacji Hotel Mercure Gdynia w okresie od 01.01.2016 r. do
31.12.2017 r. Wybrany wykonawca oswiadczyt w wykazie, iz ustuga dla powyzszego
Zleceniodawcy (w Punkcie Rekreacji Hotelu Mercure w Gdyni) obejmowata m.in.
catodobowg obstuge stacji uzdatniania wody basenowej, czyszczenie niecek basenowych,
obstuge i konserwacje sauny oraz wanny z hydromasazem. Powyzsze potwierdzata

zatgczona do wykazu ustug referencja z dnia 09.01.2018 r.



Wybrany Wykonawca ztozyt réwniez w tresci formularza oferty w pkt 14 (str. 3 Oferty)
oswiadczenie zlozone pod grozbg odpowiedzialnosci karnej i wykluczenia z postepowania
0 zamowienie publiczne za zlozenie nieprawdziwych informacji, majgcych wptyw na wynik
prowadzonego postepowania, ze zatgczone do oferty dokumenty sg prawdziwe i opisujg stan
prawny i faktyczny, aktualny na dzien sktadania ofert [dowod: Oferta Wybranego Wykonawcy

(w aktach postepowania)].

Pomimo powyzszego, jak udato sie z fatwoscig ustalic Odwotujgcemu, w trakcie Swiadczenia
ustugi w Punkcie Rekreacji Hotelu Mercure w Gdyni nie byto mozliwe swiadczenie ustugi
polegajgcej na obstudze jacuzzi ani nawet wanny z hydromasazem, gdyz jak wynika
z dostepnej na stronach internetowych informaciji, obiekt ten nie jest wyposazony ani
w jacuzzi, ani w wanne z hydromasazem [dowdd: print sreeny ze strony internetowej Punktu

Rekreacji Hotelu Mercure w Gdyni zawierajgce informacje o ofercie rekreacyjnej].

Powyzsze okolicznosci, w ocenie Odwotujgcego wyraznie wskazujg, iz Wybrany Wykonawca
powinien podlega¢ wykluczeniu z racji niespetienia warunku udzialu w Postepowaniu
w zakresie zdolnoéci technicznych, ktéry to zarzut pozostaje w bezposrednim zwigzku
z przedkfadaniem przez niego nieprawdziwych informacji w zlozonych dokumentach
ofertowych. Zdaniem Odwotujgcego obecny stan prawny, w poréwnaniu z uchylonym art. 24
ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, nie przewiduje koniecznosci wykazywania winy wykonawcy
w dziataniu zmierzajgcym do przekazania nieprawdziwych informacji. Wystarczajgce jest
jedynie wykazanie, iz dziatanie wykonawcy byto lekkomysine lub niedbate. W kontekscie
art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp obecnie zrezygnowano z dawnej przestanki ,wptywu na
wynik postepowania” i zastgpiono jg przestankg o ogdlniejszym charakterze — ,wptywu na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego”. Nowe regulacje korespondujg z art. 57 ust. 4
lit. i) Dyrektywy 2014/24/UE, ktéry stanowi o wykluczeniu wykonawcy, ktory przestawit
wprowadzajgce w biad informacje, ktére mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje w sprawie
wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zaméwienia. Mozna zatem przyjaé, iz wykluczeniu
podlega wykonawca, ktory przez ziozenie nieprawdziwych informacji w sposob istotny
wplyngt na decyzje zamawiajgcego, ale niekoniecznie miat przez to wptyw na wynik
postepowania. Zdaniem Odwotujgcego sytuacja zaistniata w Postepowaniu wypetnia réwniez
przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp pozwalajgcego na wykluczenie wykonawcy
z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji, w przypadku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa, a ponadto dotyczy takze sytuacji, gdy wykonawca w ogole nie jest w
stanie przedstawi¢ dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia. W art. 24
ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp juz wprost wskazano, iz nieprawdziwe informacje dotyczy¢ moga
tego czy wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub

kryteria selekcji.



Odwotujgcy stwierdzit, iz z takg sytuacja mamy do czynienia w Postepowaniu, gdzie
Wybrany Wykonawca, mozna prawie z pewnoscig przyjac¢, ze catkowicie swiadomie, wskazat
w Wykazie prac iw odwiadczeniach zaréwno w formularzu oferty jak i w pozostatych
oSwiadczeniach skfadanych w dokumentach ofertowych, ze spetnia warunki wymagane
w SIWZ, pomimo, iz wiedziat Zze wskazana przez niego ustuga na rzecz Punktu Rekreaciji
w Hotelu Mercure w Gdyni nie obejmowata obstugi i konserwacji jacuzzi ani wanny
z hydromasazem. A nie sposéb przyjgé, iz wykonujgc ustuge przez 2 lata nie posiadat

wystarczajgcej wiedzy co do jej zakresu.

Podkredlic nalezy, iz Wybrany Wykonawca nie kwestionowat warunku udziatu
w Postepowaniu, nie powotywat sie na niezrozumienie tresci SIWZ, ktére mogtyby stanowic
przyczyne ewentualnie wylgczajgcg jego sSwiadome dziatanie w kontekscie przedtozenia
informacji nie potwierdzajgcych oczekiwan Zamawiajgcego. W tej sytuacji Zamawiajgcy
powinien bezsprzecznie dokonaé wykluczenia Wybranego Wykonawcy. Wskaza¢ dodatkowo
Z ostroznosci nalezy, iz nie ma podstaw do wzywania tego wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw. Wpyktadnia przepisbw, co do autonomicznosci przestanki wykluczenia
wykonawcow, z powodu sktadania nieprawdziwych informacji w postepowaniu pozostaje
aktualna réwniez w obliczu nowych regulacji, czego skutkiem jest niemozliwos¢ wzywania do

uzupetnienia.

Odwotujgcy przywotat stanowiska przedstawione w wyrokach Izby: z dnia 19 czerwca 2017 r.
KIO 1058/17, z dnia 23 marca 2018 r. KIO 456/18 oraz z dnia 26 stycznia 2016 r. KIO 1/16.

Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, iz Wybrany Wykonawca nie spetnit warunku udziatu
dla wiedzy i dos$wiadczenia (zdolnosci technicznych) w zakresie wymaganym SIWZ,
a przede wszystkim w wyniku razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad,
oswiadczajac, iz spetnia on warunki udziatlu w Postepowaniu oraz przedstawiajgc informacje,
ktére mogly mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w dokumentach skfadanych na potwierdzenie
wykonania ustugi wprowadzajgc tym samym $wiadomie w btad Zamawiajgcego, co powinno
skutkowac wprost w wykluczeniem z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16) i pkt
17) ustawy Pzp.

Il. Pismem z dnia 11 pazdziernika 2018 r. (wniesionym w dniu 12 pazdziernika 2018 r.)

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

lll. W dniu 5 pazdziernika 2018 r. do Prezesa Izby wptyneto zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy K. K. prowadzgcy

dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg K. K. LIRECO.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materiatlu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalila i zwazyta, co

nastepuje.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, do wniesienia odwofania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje
legitymacja do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp. W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto tez

sporne.

Izba stwierdzita skutecznos$¢ przystgpienia wykonawcy K. K. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg K. K. LIRECO (dalej jako ,Przystepujgcy”’) do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Na podstawie dokumentacji Postepowania lzba ustalita w szczegdlnos$ci, co nastepuje:

Zgodnie z postanowieniem zawartym w Rozdziale V pkt 2 ppkt 1 lit. ¢) SIWZ warunek
zdolnosci technicznej lub zawodowej zostat opisany w nastepujgcy sposob: ,O zamdwienie
mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy posiadajg wiedze i doSwiadczenie niezbedne do
wykonania przedmiotu zaméwienia, tj. udokumentujg wykonanie nie wczesniej niz w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoSci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodoéw okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane Ilub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktoérego dostawy Ilub ustugi byty
wykonywane, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli
z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢
tych dokumentow — os$wiadczenie wykonawcy, w przypadku Swiadczenn okresowych Iub
ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wcze$niej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
Sktadania ofert albo wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i wykazg co

najmniej dwie ustugi w zakresie obstugi uzdatniania wody basenu wraz z jacuzzi o wartosci



nie mniejszej niz - 280.000,00 zt brutto kazda rocznie. Wykaz ustug stanowi Zatgcznik nr 4
do SIWZ.”

Zgodnie z postanowieniem zawartym w Rozdziale VI Etap Il pkt 1 lit. b) ,Zamawiajgcy
zgodnie z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp przed udzieleniem zamowienia, wezwie Wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 5
dni terminie, aktualnych na dzien ztoZzenia nastepujgcych oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, {j.: wykaz ustug
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych
ustugi zostaty wykonane , oraz zatgcznikiem dowodow okreSlajgcych czy te ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty
wykonywane, a w przypadku $wiadczern okresowych lub cigglych sg wykonywane, a jezeli
Z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentéw oswiadczenie Wykonawcy - wg zatgcznika nr 4 do SIWZ. W przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczes$niej niz 3 miesigce

przed uptywem terminu sktadania ofert.”

W Postepowaniu zostaly ziozone oferty przez dwoch wykonawcéw: Odwotujgcego

i Przystepujgcego.

Pismem z dnia 17 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ziozenia

o$wiadczen i dokumentow na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy ztozyt miedzy innymi wykaz ustug (,Wykaz
wykonanych lub wykonywanych ustug z ostatnich trzech lat”) wraz z dowodami, w tym
dokumentem zatytutowanym ,POTWIERDZENIE Nalezytego wykonania ustugi” z dnia 9
stycznia 2018 r. i podpisanym przez K, K, (Punkt Rekreacji Hotel Mercure Gdynia K,K,).

W wykazie ustug zostata wskazana miedzy innymi nastepujgca ustuga: ,Kompleksowa
obstuga utrzymania kompleksu rekreacyjnego z basenem, saung, wanng z hydromasazem
w Relaxcenter Hotel Mercure Gdynia”; termin wykonania: 1.01.2016 — 31.12.2017; podmiot,
na rzecz ktérego ustuga zostata wykonana: Relaxcenter Punkt Rekreacji Hotel Mercure

Gdynia.

W tresci ww. pisma zatytutowanego ,POTWIERDZENIE Nalezytego wykonania ustugi” z dnia
9 stycznia 2018 r. zostato zawarte oSwiadczenie ztozone przez Pan K. K., miedzy innymi w
nastepujgcym zakresie: ,Potwierdzamy, iz firma ,LIRECO” K, K, z siedzibg w Gdyni przy ul.

Grochowa 10, 81-0717, wykonywata we wskazanym okresie kompleksowg obstuge



utrzymania naszego zasobu.” Jako jedng z pozycji wymienionych w ramach zakresu ww.

ustugi wskazano: ,obsfuga i konserwacja sauny oraz wanny z hydromasazem’.

Pismem z dnia 24 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, na podstawie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien w odniesieniu do drugiej z ustug wskazanych
w wykazie ustug (odpowiedz zostata przez Przystepujgcego udzielona pismem z dnia 26

wrzesnia 2018 r.).

Pismem 2z dnia 28 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty

Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie, za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 stycznia 2012 r. sygn. akt
KIO 54/12 nalezy wskaza¢, iz ,Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane
wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar
dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra
z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako
obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sadu (w tym przypadku Krajowej Izby
Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami
zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7
listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg
toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg
przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani
zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r.,
sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il
UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08,
wyrok KIO 1639/11)."

Ponadto, jak wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, w trakcie
postepowania odwotawczego to odwotujgcy kwestionuje podjete przez zamawiajgcego
decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcoéw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi
czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptynaca z art.
190 ust. 1 ustawy Pzp to na odwotujgcym, w pierwszej kolejnosci, cigzy ciezar dowiedzenia,

ze stanowisko zamawiajgcego jest nieprawidtowe.



Odnoszgc powyzsze do niniejszej sprawy nalezy wskazac, iz w odwotaniu zostat postawiony
zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp poprzez
niewykluczenie z udziatu w Postepowaniu wybranego wykonawcy pomimo niespetnienia
przez niego warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej
w odniesieniu do wskazanej, na potwierdzenie spetniania ww. warunku, ustugi wykonanej na
rzecz K. K. RELAX CENTER Punkt Rekreacji Hotel Mercure Gdynia, z uwagi na fakt, iz ww.
obiekt nie jest wyposazony ani w jacuzzi, ani w wanne z hydromasazem. Jednoczes$nie
Odwotujgcy postawit zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy Pzp poprzez
niewykluczenie z udziatu w Postepowaniu wybranego wykonawcy, pomimo iz w wyniku
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd oswiadczajgc, iz spetnia warunki
udziatu w Postepowaniu, co — majgc na uwadze tre$¢ uzasadnienia odwotania — odniesc
nalezy do ww. warunku udzialu w Postepowaniu i podnoszonej przez Odwotujgcego
okolicznosci braku wyposazenia obiektu RELAX CENTER Punkt Rekreacji Hotel Mercure
Gdynia w jacuzzi lub w wanne z hydromasazem. W Swietle tak postawionych zarzutow
Odwotujgcy byt zatem obowigzany udowodni¢, iz wskazana przez Przystepujgcego ustuga
wykonana na rzecz K. K. RELAX CENTER Punkt Rekreacji Hotel Mercure Gdynia nie
spetnia wymogow postawionych przez Zamawiajgcego w SIWZ z uwagi na to, iz w okresie
jej wykonywania ww. obiekt nie byt wyposazony w jacuzzi lub wanne z hydromasazem. W
ocenie sktadu orzekajgcego Izby Odwotujgcy nie sprostat cigzgcemu na nim ciezarowi

dowodu.

W toku Postepowania Przystepujacy ziozyt dokumenty wymagane trescig SIWZ na
potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, tj. wykaz ustug zawierajgcy informacje na temat ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane wraz
z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, tj. w odniesieniu do ustugi wykonanej
na rzecz K. K. RELAX CENTER Punkt Rekreacji Hotel Mercure Gdynia — dokumentem
zatytutowanym ,POTWIERDZENIE Nalezytego wykonania ustugi” z dnia 9 stycznia 2018 r.,
podpisanym przez Pana K. K. Trescig ww. dokumentu objeta zostata kompleksowa ustuga,
na ktérg sktadato sie miedzy innymi zadanie polegajace na obstudze i konserwacji sauny

oraz wanny z hydromasazem.

Majac na uwadze tres¢ ww. dokumentow, w ocenie sktadu orzekajgcego lzby, Zamawiajacy
nie miat powodow, aby mie¢ watpliwosci co do spetniania przez ww. ustuge wymogu SIWZ
dotyczgcego objecia obstugg utrzymania kompleksu rekreacyjnego takze elementu wanny
z hydromasazem. Z drugiej strony ztozone przez Odwotujgcego dowody nie stanowig

wystarczajgcej podstawy do przyjecia odmiennego stanowiska.



Dokonujgc oceny dowodow przedstawionych przez Odwotujgcego nalezy stwierdzic, iz
wydruki internetowe zatgczone przez Odwotujgcego do odwotania zawierajg informacje
odnoszace sie jedynie do stanu aktualnego, a nie potwierdzajg stanu istniejgcego z okresu
wykonywania ustugi objetej ww. referencjami. Tezy prezentowanej przez Odwotujgcego nie
potwierdza réwniez zlozona na rozprawie korespondencja emailowa z Panig D. C. - co
najwyzej mogtaby ona stanowi¢ potwierdzenie wiedzy posiadanej w tym zakresie przez tg
osobe. Nie jest jednak wiadome, czy osoba ta byta zatrudniona w hotelu w okresie
wykonywania ustugi wskazywanej przez Przystepujgcego na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w Postepowaniu, jak rowniez czy jest uprawniona do wypowiadania sie w
imieniu swojego pracodawcy. Odwotujgcy nie przedstawit podstawowych — w kontekscie
postawionej tezy dowodowej - informacji na temat tej osoby, co w ocenie Izby bezwzglednie
powinno mie¢ miejsce skoro ww. dowdd miatby Swiadczyé o zlozeniu przez innego
wykonawce nieprawdziwych informacji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Jak mozna domniemywac¢ na podstawie nazwy stanowiska pracy zawartego
w korespondenciji emailowej (Front Office Shift Leader) ww. osoba jest pracownikiem
(kierownikiem zmiany) recepcji, a na podstawie adresu emailowego wskazanego w ww.

korespondencji (H3417-FOl@accor.com) mozna wnosi¢, iz zapytanie do hotelu zostato

wystane za pomocg formularza kontaktowego znajdujgcego sie na stronie internetowej
hotelu. Powyzsze stanowi jedynie domysty skfadu orzekajgcego Izby. Wymaga podkreslenia,
iz Pani D. C. nie zostata poinformowana przez zadajgcg pytanie, iz udzielona przez nig
odpowiedz ma byC¢ przedstawiona jako dowdd w postepowaniu przed Krajowg Izbg
Odwotawczg, jak i ewentualnie w postepowaniu sgdowym. Nie miata zatem wiedzy co do
wagi przekazywanych informacji, a w kontekscie okoliczno$ci zadanego pytania przez
potencjalnego klienta hotelu, majgcego zamiar skorzysta¢ z ustugi hotelowej, za jedyng
istotng informacje nalezy uzna¢ aktualny brak wyposazenia hotelu w jacuzzi/wanne
Zz hydromasazem, a nie stan jaki miat miejsce w przesztosci. Ponadto, skfad orzekajacy Izby
podzielit stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego, iz podstawowym zrodtem informacji
0 zakresie zrealizowanej ustugi winien by¢ podmiot, na rzecz ktérego ustuga ta zostata
zrealizowana. Jak bowiem wynika z dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego
W powigzaniu z wyjasnieniami przedstawionymi na rozprawie (co dodatkowo nie zostato
zakwestionowane przez Odwotujgcego) kompleks rekreacyjny prowadzony jest przez K. K.

(Punkt Rekreacji Hotel Mercure Gdynia K. K.), a nie Hotel Mercure Gdynia Centrum.

Na podstawie przepisu art. 190 ust. 6 ustawy Pzp Izba odmowita przeprowadzenia dowodow
z zeznan swiadkow tj. Pana K. K. oraz Pani D. C. . Zgodnie z trescig wniosku dowodowego
Odwotujgcego okoliczno$cia, jaka miata zosta¢ stwierdzona na podstawie ww. dowoddw,

miato byC to czy wanna z hydromasazem znajdowata sie w obiekcie Relaxcenter - Hotel

10


mailto:H3417-F01@accor.com

Mercure Gdynia w okresie 2016 r. — 2017 r. Uzasadniajgc oddalenie wniosku dowodowego w
odniesieniu do pierwszej z ww. oséb, tj. Pana K. K., nalezy przede wszystkim wskazac, iz
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest postepowaniem przeprowadzanym
na podstawie dokumentow. Okolicznosci majgce znaczenia dla postepowania ustalane sg na
podstawie dokumentow przygotowywanych i sktadanych w ramach postepowania. W
przypadku, gdy w postepowaniu zostat ztozony wymagany postanowieniami SIWZ
dokument, zawierajgcy okreslone oswiadczenie, ktdérego tres¢ potwierdza postawione w
postepowaniu wymagania, wezwanie osoby, ktéra ziozyta dane o$wiadczenie, do
potwierdzenia jego tresci jest catkowicie zbedne i nie znajduje podstawy w przepisach
ustawy Pzp. Powyzsze nalezy rowniez przenie$¢ na postepowanie odwotawcze przed
Krajowa lzbg Odwotawczg. Przedmiotem rozpoznania Izby sg bowiem zarzuty dotyczgce
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci izaniechan Zamawiajgcego, ktory
przeprowadzajgc czynnosci opiera sie na obowigzujgcych iztozonych w ramach
postepowania dokumentach. W ramach Postepowania zostat ztozony dokument zawierajgcy
oswiadczenie Pana K. K. i w ocenie Izby jego tres¢ — w zakresie odnoszgcym sie do
postawionego zarzutu iokreslonej przez Odwotujgcego tezy dowodowej — zostata przez
Zamawiajgcego prawidiowo oceniona. Okolicznos¢ wyposazenia obiektu Relaxcenter - Hotel
Mercure Gdynia w wanne z hydromasazem w okresie od 01.01.2016 r. do 30.04.2017 r.
zostata réwniez potwierdzona w korespondencji mailowej z Zamawiajgcym (dowdd ztozony
przez Zamawiajgcego) oraz w dodatkowym oswiadczeniu ziozonym przez ww. osobe
(dowodd ztozony przez Przystepujacego). W konsekwencji |zba uznata, iz przeprowadzenie
dowodu z zeznan ww. swiadka na okoliczno$¢, ktéra byta juz przedmiotem ztozonych przez
niego oswiadczen, jest zbedne iskutkowatoby nieuzasadniong zwiokg postepowania.
Dopuszczenie ww. dowodu mogtoby by¢é uzasadnione w przypadku przedstawienia przez
Odwotujgcego wiarygodnych dowoddw podwazajgcych tres¢ ztozonych oswiadczen, co

jednak w ocenie Izby nie miato miejsca.

Argumenty, jakie stanowig uzasadnienie odmowy dopuszczenia dowodu z zeznan swiadka —
Pani D. C. sg zbiezne z tymi, jakie zostaty przedstawione w odniesieniu do ztozonego przez
Odwotujgcego dowodu w postaci korespondencji emailowej z tg osoba. Ze wskazanych
powyzej przyczyn nie mozna byto uznaé, iz Odwotujgcy wykazat, ze przeprowadzenie tego
dowodu jest celowe i zasadne i w zwigzku z tym nie spowoduje nieuzasadnionej zwtoki w
postepowaniu odwotawczym. Nalezy przy tym wskazac, iz wykazanie przydatnosci dowodu z
zeznan $wiadka na etapie skladania wniosku dowodowego ma szczegdlnie istotne
znaczenie w sytuacji, w ktérej w celu przeprowadzenia tego dowodu konieczne byloby
odroczenie rozprawy przed lzbg. Postepowanie odwotawcze przed lzbg jest bowiem

postepowaniem co do zasady ,jednoterminowym”, co podyktowane jest tym, iz dotyczy ono
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prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego stanowi natomiast sformalizowang procedure zakupowg
i z tego wtadnie powodu nie powinno by¢ przedtuzane bez uzasadnionych powoddéw. Nalezy
zatem poddac ocenie takze przyczyny ztozenia wniosku dowodowego dopiero na rozprawie,
a w nie w terminie wczes$niejszym. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w niniejszej sprawie
nie zaistniaty Zadne okoliczno$ci, ktére usprawiedliwiatyby ztozenie wniosku dowodowego
dopiero w dniu rozprawy. W konsekwencji I1zba uznata, iz przeprowadzenie ww. dowodu

spowodowatoby jedynie nieuzasadniong zwioke w postepowaniu.

Izba nie rozpoznata nowego zarzutu podniesionego dopiero na rozprawie, tj. zarzutu
zaniechania wyjasnienia wartosci wskazanej przez Przystepujgcego ustugi wykonanej na
rzecz K. K. RELAX CENTER Punkt Rekreacji Hotel Mercure Gdynia. Jak wynika z przepisu
art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w
odwotaniu. Jednoczesnie nalezy uwzglednié, iz zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
Krajowej lzby Odwotawczej pojecie zarzutu nalezy utozsamiaé¢ nie tylko ze wskazanymi
przepisami prawa, ktoérych naruszenie odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu, jak réwniez z
konkretnymi okolicznosciami faktycznymi majgcymi uzasadnia¢ wskazywane naruszenie. W
tresci odwotania zostat postawiony zarzut w zakresie wykazania przez Przystepujgcego
spetniania warunku udzialu w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej w odniesieniu do ustugi wykonanej na rzecz K. K. RELAX CENTER Punkt
Rekreacji Hotel Mercure Gdynia, jednakze jedynie w zakresie braku wyposazenia ww.
obiektu w wanne z hydromasazem, a nie w odniesieniu do wartosci ustugi. Ponadto, jezeli
chodzi o podstawe prawng, to nie zostat sformutowany zarzut zaniechania wezwania

Przystepujgcego do wyjasnien, tj. zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), stosownie do wyniku
postepowania. Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujgcego o zasgdzenie na jego rzecz
kosztow wynagrodzenia petnomocnika. Jak bowiem wynika z przepisu § 5 ust. 3 pkt 1 ww.
rozporzgdzenia w przypadku odrzucenia albo oddalenia odwotfania przez Izbe: 1) lIzba
zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty, o ktérych mowa w § 3 pkt 2; 2)
jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego,
wniost sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu w catosci albo

w czesci, gdy zamawiajgcy uwzglednit cze$¢ zarzutéw, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych
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zarzutéw odwotania, Izba zasgdza od odwotujgcego na rzecz wnoszgcego sprzeciw koszty,
o0 ktérych mowa w § 3 pkt 2. Natomiast w my$l § 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia uzasadnione
koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznos$ciach, o ktérych mowa w § 5 ust. 1
pkt 3 lit. b lub § 5 ust. 3 pkt 2, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktory
przystapit po stronie zamawiajgcego oraz wniost sprzeciw, w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy, obejmujg w szczegolnosci: a) koszty
zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy (posiedzenie lub posiedzenia)
Izby, b) wynagrodzenie petnomocnikéw, jednak nie wyzsze niz kwota 3600 zi.
Z ww. przepisdOw rozporzadzenia wynika zatem, iz w przypadku oddalenia odwotania Izba
moze zasadzi¢ od odwotujgcego na rzecz wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego koszty wynagrodzenia petnomocnika jedynie w przypadku
whniesienia przez tego wykonawce sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
cafosci lub czesci zarzutéw odwotania. Taka sytuacja nie wystgpita w ramach niniejszego
postepowania odwotawczego. Tym samym ziozony przez Przystepujgcego wniosek nalezato

uznaé za bezpodstawny.

PrzewodniczaCy: .....cccocviiiiiiiiiiiiiiiiinens
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