Sygn. akt: KIO 1246/17

WYROK
z dnia 4 lipca 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 4 lipca 2017 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2017 roku przez
wykonawce B. C. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg B. C. ,E” w z
miejscem wykonywania dziatalnosci w K.

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczen Spotecznych
Oddziat w B.

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia
wykonawcy S. S. spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedziba
w K.(2) w Czesci 1 — Oddziat ZUS w B. z uwagi na brak posiadania przez ww.
wykonawce certyfikatu f-gazowego dla przedsiebiorcy.

2. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia 14 czerwca 2017 roku
ti. wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego w przedmiocie ,Konserwacja systemu klimatyzacji, wentylacji oraz
kurtyn powietrznych dla Oddziatow Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w B., C.,
C.(2), R., S. i Z” w zakresie Czesci 3 — Oddziat ZUS w C.(2) oraz w zakresie
Czesci 4 — Oddziat ZUS w R.



Nakazuje Zamawiajacemu wszczecie w stosunku do wykonawcy S. S. spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w K.(2) procedury samooczyszczenia
w trybie art. 24 ust 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Zaktad Ubezpieczen

Spotecznych Oddziat w B. i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce B. C. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg B. C.
,E.” W z miejscem wykonywania dziatalnosci w K. tytutem wpisu od odwotania,

3.2zasgdza od Zamawiajgcego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziat
w B. na rzecz wykonawcy B. C. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg B. C. ,E.” w z miejscem wykonywania dziatalnosci w K. kwote 11 546 zt
06 gr (stownie: jedenascie tysiecy piecset czterdziesci szes¢ ztotych i sze$¢
groszy) tytutem poniesionych kosztow wpisu od odwotania, kosztéw
petnomocnika, opfaty skarbowej od udzielonego petnomocnictwa oraz
kosztow dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 B..

PrzewodniCzaCy: .....c.cociririrrieiinirrrren e
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w B. prowadzi

postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego

pod nazwa: Konserwacja systemu klimatyzacji, wentylacji oraz kurtyn powietrznych dla
Oddziatow Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w B., C., C.(2), R., S. i Z.

19 czerwca 2017 roku Odwotujacy dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy

Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”)
wniést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego: wyboru najkorzystniejszej oferty
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. art. 22 1 pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz art. 7
ust.1 ustawy. Odwotujgcy wskazat, ze jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta firmy S.
S., a Odwotujacy nie zgadza sie z tym wyborem.

Odwotujacy nastepujaco uzasadniat

Odwotujgcy wskazat, ze Firma S. S. sp. z 0.0. (...) w dniu sktadania ofert, 26.04.2017 nie
posiadata certyfikatu f-gazowego dla przedsiebiorcow, (lista firm posiadajgcych certyfikat jest
umieszczona na stronie jednostki kontrolujgcej Urzedu Dozoru Technicznego), ktéry miata
obowigzek posiada¢, zaréwno zgodnie z ustawg z dnia 15 maja 2015 r. o substancjach
zubozajagcych warstwe ozonowag oraz o niektérych fluorowanych gazach cieplarnianych (Dz.
U. z 25 czerwca 2015 r. poz. 881), zgodnie z art. 29, ktoéry brzmi: ,Przedsiebiorca
prowadzacy dziatalno$¢ polegajgcg na instalacji, konserwacji lub serwisowaniu urzgdzen
chtodniczych, klimatyzacyjnych lub pomp ciepta, jak réwniez systeméw ochrony
przeciwpozarowej zawierajgcych fluorowane gazy cieplarniane, obowigzany jest posiadac
certyfikat dla przedsiebiorcow wskazany odpowiednio w rozporzgdzeniu (WE) nr 303/2008
albo w rozporzadzeniu (WE) nr 304/2008." J

Jak réwniez zgodnie z wymaganiem Zamawiajagcego pkt 2.3: ,Zamawiajgcy uzna za
spetnione warunki, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1.1.2., jezeli Wykonawca wykaze, ze: Czgs¢
nr 1- Oddziat ZUS w B. posiada certyfikat F-gazowy dla przedsiebiorcéw zgodnie z ustawg o
substancjach zubozajgcych warstwg ozonowg (Dz. U. z 25 czerwca 2015 r. poz. 881);"



Odwotujgcy wskazat, ze na podstawie art. 22 ust. 1 ustawy, ktoéry brzmi: O udzielenie
zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy: 1) nie podlegajg wykluczeniu; 2) spetniajg
warunki udzialu w postepowaniu, o ile zostaly one okreslone przez zamawiajgcego
w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania." Firma S.
S. sp. z 0.0. (...)powinna zosta¢ wykluczona z postepowania, gdyz nie spetniata warunkéw

udziatu w postepowaniu.

Pomimo oczywistego niespetniania warunkéw, Prezes Zarzgdu ztozyt w dniu 25.04.2017
nieprawdziwe oswiadczenie, ze firma S. S. spetnia warunki okreslone w specyfikacji. Na
podstawie: Ustawy Prawo Zaméwien Publicznych Art. 24 ust. 1 pkt 16, ktory brzmi: ,Z
postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie: 16) wykonawce, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekc;ji"
lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw;"
Firma S. S. sp. z 0.0. (...) powinna zosta¢ wykluczona z postepowania.

Warunkiem udzialu w przetargu byto wykonanie lub wykonywanie min. 2-6w ustug
konserwacji i przegladdéw urzadzen klimatyzacyjnych na kwote nie mniejsza niz 25 000,00
brutto kazda Spoétka S. S. przestawita dwa listy referencyjne potwierdzajgce wykonanie ustug
konserwaciji i przegladdéw urzgdzen klimatyzacyjnych.

Pierwszy list wystawita firma S.-l. na kwote 26000,00 brutto. Okres wykonywania 01.02.-
31.03.2017.

Drugi list wystawita K. S. s.c. na kwote 32000,00 brutto. Okres wykonywania 01.02-
28.04.2017.

Listy te budzg powazne watpliwosci i podejrzenia. Prezesem zarzadu firmy S.-I. jest p. B. S. -
w wykazie 0s6b przeznaczonych do realizacji zadania, jest wpisany jako osoba zatrudniona
na podstawie umowy o prace, a wiec jest pracownikiem firmy S. S.. Wspétudziatowcami firmy
K. S. s.c. jest p. A. R. - Prezes Zarzadu firmy S. S. i p. A. S. - w wykazie 0s6b
przeznaczonych do realizacji zadania, jest wpisany jako osoba zatrudniona na podstawie
zlecenia, a wiec pracuje dla firmy S. S.. Odwotujgcy wskazat, ze jednym stowem, pracownicy
wystawili Szefowi listy referencyjne.

Centrum Zaméwien Publicznych ZUS w B., mimo oczywistych watpliwosci, nie zazadato
dodatkowych wyjasnien lub dokumentéw i bez nalezytej starannosci w sprawdzaniu
dokumentow przyjeta te watpliwe listy referencyjne jako dowdd wykonania ustug. Wskutek
opieszatosci w rozstrzyganiu przetargu - 49 dni, firma S. S. dnia 08.06.2017 zdazyta uzyskaé
wymagany certyfikat. Mam prawo podejrzewaé, ze tak dtugie rozstrzyganie przetargu (4

4



ofert) byto dziataniem celowym, aby umozliwi¢ firmie S. S. uzyskanie wymaganego
certyfikatu. Odwotujgcy podkreslit, ze wszystkie ustugi, jezeli rzeczywiscie zostaty wykonane
przez firme S. S. przed dniem 08.06.2017, a wiec przed dniem uzyskania certyfikatu, byty
dziataniami naruszajgcymi prawo oraz podlegajacymi karze na podstawie ustawy z dnia 15
maja 2015 r. o substancjach zubozajgcych warstwe ozonowa oraz o niektérych fluorowanych
gazach cieplarnianych (Dz. U. z 25 czerwca 2015 r. poz. 881); zgodnie z art. 48, kt6ry brzmi:
~Administracyjng kare pieniezng w wysokosci od 4000 do 10 000 zt wymierza sie za: 30)
prowadzenie dziatalnosci bez posiadania certyfikatu dla przedsigebiorcéw, o ktbrym mowa w
art. 29, z wytgczeniem systemdw ochrony przeciwpozarowej" i powinny by¢ bezsprzecznie
odrzucone. Centrum Zaméwien Publicznych ZUS w B., przyjmujac te listy referencyjne bez

zastrzezen, jako dowod wykonania ustugi, usankcjonowato tamanie prawa.

Centrum Zamowien Publicznych ZUS w B., bez zachowania nalezytej starannosci w
sprawdzaniu dokumentéw nie zazadato réwniez potwierdzonych kserokopii wymaganych
Swiadectw kwalifikacyjnych, a jedynie ich numeréw. W wykazie przestanym przez firme S. S.
numery D/116/1419/2012 oraz D/I16/1420/2012 swiadczg o tym, ze ich waznos¢ konczy sie
lub skonczyta w 2017, co nalezato zweryfikowac, gdyz nie wiadomo czy sg wazne. Nalezato
zweryfikowa¢ réwniez, czy w swiadectwa kwalifikacyjne posiadajg wymagane w specyfikacji
pozycje np. dla B. 2,5,9,10. Tego réwniez nie wykonano. Nie mozna wiec jednoznacznie
stwierdzi¢, czy ftrma S. S. spetnia warunki udziatu w przetargu réwniez w tym zakresie czy
tez nie.

Zadziwiajgce jest to ze najpierw Zamawiajacy stawia konkretne warunki udziatu w przetargu,
a potem bezrefleksyjnie przyjmuje wszystko co firma przedstawi. Wobec powyzszych dziatan
i razagcych zaniechan celowych lub nie, Zamawiajgcy wybierajgc oferte firmy S. S., naruszyt
istotne interesy Firmy E.- B. C. jak art. 7 ust. 1 ustawy- Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o odrzucenie

oferty Firmy S. S. sp. z 0.0. (...).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania na podstawie
zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Do prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie przepis ustawy Prawo zaméwien
publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamodwien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
opublikowanej w dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod
pozycjg 1020, ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 roku (dalej: ,ustawa”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 19 czerwca 2017 roku wobec czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 14 czerwca 2017 roku, oraz zostata przekazana w ustawowym
terminie kopia odwotfania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich

udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamodwienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie na rozprawie do protokotu. Zamawiajacy

ztozyt pismo z dnia 27 czerwca 2017 roku ,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”

Izba uwzglednita réwniez stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajacego
w ztozonym pismie z dnia 27 czerwca 2017 roku ,Informacja o czesciowym uwzglednieniu
zarzutéw oraz uniewaznieniu wyniku Postepowania w Czesci 1 — Oddziat ZUS B.”.
W przedstawionym pisemnym stanowisku Zamawiajgcy wskazat, ze uwzglednit zarzuty
odwotania w zakresie Czes$ci 1 w zwigzku z niespetnieniem warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczgcych nieposiadania na dzien sktadania ofert, zadanego w SWIZ
certyfikatu F-gazowego dla przedsiebiorcéw.



Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie:

- zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy S. S. Sp. z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w K.(2) (dalej: wykonawca S. S. sp. z 0.0.) w zakresie Czesci 1 — Oddziat ZUS B.

Zamawiajgcy w omawianym zakresie uwzglednit zarzuty odwotania. |zba wskazuje,
ze zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory
przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec
uwzglednienia  zarzutdow  przedstawionych ~w  odwofaniu  w  cafosci  albo
w cze$ci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje
odwofanie.

Izba wskazuje w tym miejscu, ze rozstrzyganie odwotania w czesci, ktérej nie dotyczy juz
spor pomiedzy stronami — w wyniku uwzglednienia zarzutébw odwotania przez
Zamawiajgcego i braku wniesienia sprzeciwu przez uczestnika postepowania odwotawczego
- jest bezcelowe. lzba podkresla, ze jednoczesnie informacja o czesciowym umorzeniu
postepowania odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w
uzasadnieniu. Ustawodawca w art. 196 ust. 4 ustawy, w sposéb wyczerpujgcy okreslit
elementy tresci uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe i stwierdzi¢ nalezy, ze katalog ten
nie zawiera informacji dotyczacej mozliwosci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku
jakiegokolwiek rozstrzygniecia. W tym miejscu lzba odwotuje sie do Uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. sygn. akt Il CZP 111/15, w ktérej Sad Najwyzszy
wskazat, ze wadliwg jest prakiyka Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku, a nie w jego
sentencji 0 czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu. Sad Najwyzszy w uzasadnieniu
uchwaty podniést réwniez, ze Izba, uznajac czes¢ zarzutdéw i zgdan za zasadne, a czes¢
za pozbawione podstaw, powinna da¢ temu wyraz w czesci rozstrzygajgcej wyroku
(sentenciji), a nie w jego uzasadnieniu.

Nie mozna stanowiska wyrazonego przez Sad Najwyzszy pomingé w przypadku,
gdy postepowanie zostaje umorzone w czesci z uwagi na uwzglednienie poszczegoinych
zarzutéw odwotania. I1zba wskazuje, ze takie stanowisko prezentowane jest w orzeczeniach
Krajowej Izby Odwotawczej, w ktdrych w sentencji wyroku zamieszczane jest rozstrzygniecie

w zakresie czesciowego umorzenia postepowania odwotawczego. Tym samym, zgodnie



z argumentacjg Sadu Najwyzszego, w sentencji wyroku zawarte zostajg wszystkie

rozstrzygniecia co do zarzutéw odwotania.

Podkreslenie wymaga rowniez, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko
to réwniez nie jest odosobnione, czemu wraz dano np.: w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z 26 pazdziernika 2016 r. o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 16
grudnia 2016 r. o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 28 grudnia
2016 r. o sygn. akt KIO 2357/16, oraz w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 17
stycznia 2017 roku o sygn. akt KIO 17/17 i KIO 24/17, wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia 10 stycznia 2017 roku o sygn. akt KIO 172/17 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
8 czerwca 2017 roku o sygn. akt KIO 888/17.

Izba poddata pozostate zarzuty odwotania pod rozpoznanie. Zgodnie z brzmieniem

przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdre miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. 1zba dokonawszy oceny podniesionych
w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska Stron i uczestnika postepowania

odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Na wstepie Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisbw prawa odnosnie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania

podnoszonych przez Odwotujacego:

Art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcdow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 22 ust. 1 ustawy - O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:
1) nie podlegajg wykluczeniu;



2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaly one okreSlone przez
zamawiajgcego w ogfoszeniu o zamowieniu lub w Zzaproszeniu do potwierdzenia

zainteresowania.

Art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy - Z postepowania o udzielenie zamdéwienia wyklucza sie:
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia;

Art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy- Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie:
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, Zze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
JKryteriami selekcji”, lub ktory zatait te informacje Ilub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych dokumentow;

Art. 24 ust. 8 ustawy - Wykonawca, ktdry podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i
14 oraz 16-20 lub ust. 5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego Srodki sgq
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlno$ci udowodnic¢ naprawienie
szkody wyrzgdzonej przestepstwem Iub przestepstwem skarbowym, zado$cuczynienie
pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu
faktycznego oraz wspofprace z organami $cigania oraz podjecie konkretnych Ssrodkéw
technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidfowemu postepowaniu
wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedgcego
podmiotem Zzbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie 0
udzielenie zamdwienia oraz nie uptynat okreslony w tym wyroku okres obowigzywania tego

zakazu.

Art. 24 ust. 9 ustawy - Wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy,
uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce
dowody przedstawione na podstawie ust. 8.

Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy —
Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody do
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stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzenn lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogq przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten nakfada na
Strony postepowania obowigzek, kidry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowoddw na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przed
Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania
wynika, ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,
z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14
ustawy do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej, przechodzac do art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego
wywodzi skutki prawne nalezy wskazaé, iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1
ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkow prawnych oraz usytuowanie cigzaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat
(na tym cigzy dowdd kto twierdzi, a nie na tym kto zaprzecza). 1zba wskazuje w tym miejscu
na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w
ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Cigzar udowodnienia takiego twierdzenia
spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie o istnieniu danego
faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...). Aktywnos¢ we
wnioskowaniu dowodow winien wykazywac zwitaszcza odwotujgcy, gdyz w wiekszosci
przypadkow to on bedzie wywodzit z faktu skutki prawne.

Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 54/12:
Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Cigezar dowodu, zgodnie z art. 6 K.c.
w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktora z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumiec¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sgdu (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 Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt I
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjno$ci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiac 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 Sadu
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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).

VL.
W zakresie poszczegdlnych zarzutéw odwotania podlegajacych rozpoznaniu:

lzba nie uwzglednita argumentacji przedstawionej przez Odwotujgcego w trakcie
posiedzenia z udziatem stron, ze zarzut dotyczgcy braku certyfikatu F-gazowego,
podniesiony w odwotaniu, dotyczy zarbwno czesci 1 jak i 3 i 4 odwotania. W ocenie Izby byta
to nieuprawniona proba rozszerzenia zarzutu odwotania w stosunku do czesci zamowienia,
ktére nie byly wczesniej wskazywane. Izba wyjasnia, ze zarzutébw odwotania nie da sie
skutecznie uzupetni¢ po uptywie terminu na wniesienie odwotania. Jednoczesnie potwierdza
rowniez brak postawienia tego zarzutu w odwotaniu fakt, ze zgodnie z SWIZ certyfikat F-
gazowy wymagany byt przez Zamawiajacego tylko w czesci 1 — Oddziat ZUS B. zamowienia.
Zamawiajgcy uznata argumentacje Odwotujgcego co do tej czesci zamoéwienia i tak

uksztattowanego zarzutu odwotania.

Izba wskazuje, ze odwotanie po uwzglednieniu przez Zamawiajgcego zarzutdéw
odwotania w zakresie czesci 1 — Oddziat ZUS B.” zostato podtrzymane przez Odwotujgcego
w zakresie Czesci 3 — Oddziat ZUS w C.(2) oraz w zakresie Czesci 4 — Oddziat ZUS w R.

Izba wskazuje, ze zgodnie z SWIZ Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw
sktadajgcych oferty w postepowaniu, bez wzgledu na ile czesci, na ktore ztozona zostata
oferta w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia wykonawcy wykazania sie, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie
wykonaniem lub wykonywaniem co najmniej 2 zamdwien wraz z podaniem wartosci
zrealizowanych zaméwien, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz ktérych ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane; kazde zamoOwienie bylo badz jest zwigzane
ze Swiadczeniem ustug konserwacji i przegladéw urzadzen klimatyzacyjnych o wartosci
minimalnej czes¢ 3 — 17 000, 00 zt, czes¢ 4 — 25 000,00 zt.

Wykonawca potwierdzat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu przez ztozenie

oswiadczenia zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SWIZ a nastepnie na wezwanie
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Zamawiajgcego, w przypadku oferty ktéra zostanie oceniona jako najkorzystniejsza
wykonawca obowigzany byt ztozy¢ uzupetniony wykaz dostaw.

Wykonawca S. S. sp. z 0.0. ztozyt oswiadczenie o spetnieniu warunkoéw udziatu w
postepowaniu oraz na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit wykaz ustug wraz z
referencjami. W tym miejscu wymaga podkreslenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit zarzut
dotyczacy braku certyfikatu F-gazowego przez wykonawce S. S. sp. z 0.0., ktory to
wykonawca przedstawit taki certyfikat z dnia 8 czerwca 2017 roku (nr FGAZ-P/09/0174/17),
co zostato wskazane przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 27 czerwca 2017 roku
0 uwzglednieniu czesci zarzutéw odwotania. Podkreslenia wymaga réwniez, ze wykonawca
S. S. sp. z 0.0. ztozyt oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére
sktadat na dzien sktadani ofert.

Termin skfadania ofert w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego byt wyznaczony na dzien 26 kwietnia 2017 roku.

Ustugi swiadczone w ramach ustug jakie wykaza¢ musiat wykonawca w celu wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu stanowig rodzaj ustug — jak wskazywat
Odwotujgcy, a czego nie kwestionowat Zamawiajgcy — do realizacji ktérych niezbedny jest
certyfikat F-gazowy.

Skoro wykonawca S. S. sp. z 0.0. przedstawiat Zamawiajgcemu certyfikat z dnia
8 czerwca 2017 roku, a wczesniej nie widniat w wykazie przedsigbiorcow posiadajgcych taki
certyfikat, a prowadzonym przez Urzad Dozoru Technicznego to ustugi, ktére wykazat
na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie mogty by¢ swiadczone
w sposOb nalezyty. Pierwsza ze wskazanych ustug realizowana byta w okresie 01.02.-
31.03.2017, natomiast druga w okres 01.02-28.04.2017. Izba zaznacza, ze druga z ustug
byta realizowana jeszcze dwa dni po terminie sktadania ofert, a Zamawiajgcy sam uznat
w czesci 1 zamdwienia, ze na dzien skfadania ofert wykonawca S. S. sp. z o.0.
nie posiadat certyfikatu F-gazowego. Referencje ztozone przez wykonawca S. S. sp. z o0.0.
pochodzg od podmiotéw trzecich, na rzecz ktérych ustugi byty swiadczone i nie sposéb
zaktada¢, ze podmioty te wiedziaty o tym, ze wykonawca S. S. sp. z 0.0. $wiadczyt ustuge
bez posiadania wymaganego certyfikatu, ale wykonawca S. S. sp. z 0.0. takg wiedze
posiadat. Wiedziat, ze Swiadczyt ustugi konserwacji i przegladéw urzgdzen klimatyzacyjnych
— zakres ustug wynika z samych referencji — bez wymaganego prawem certyfikatu. Tym
samym oswiadczenie jakie zostalo ztozone przez wykonawca S. S. sp. z 0.0. mogto
wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btgd w czasie pierwotnej oceny oswiadczen i dokumentow
przedstawionych przez wykonawce S. S. sp. z 0.0.. Jednakze niezrozumiale jest, ze w
wyniku wniesienia odwotania Zamawiajgcy podejmuje dziatania i uwzgledniajgc zarzut
odwotania stwierdza, ze wykonawca S. S. sp. z 0.0. nie posiadat certyfikatu F-gazowego na
dzieh sktadania ofert i jednocze$nie pomija, ze wskazana realizacja ustug odbyta sie w
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czasie, gdy wykonawca S. S. sp. z 0.0. certyfikatu nie posiadat. Zamawiajgcy w obliczu
takich informacji nawet nie podjat dziatania majgcego na celu ewentualne wyjasnienie tych
okolicznosci,

a przeciez postepowanie nie dzieje sie w prozni i Zamawiajacy posiadajgc dane informacije,
co wiecej podejmujac dziatania w tym samym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego w stosunku do wykonawcy S. S. sp. z 0.0. zupetnie bezrefleksyjnie pominat fakt
braku posiadania certyfikatu niezbednego do realizacji ustug.

W ocenie Izby wykonawca S. S. sp. z o0.0. wprowadzit Zamawiajgcego btad
co do posiadanych uprawnien w sposob zamierzony, a co za tym idzie rébwniez w zakresie
zrealizowanych ustug w sposdb zamierzony wykonawca ten wskazat, oswiadczyt,
ze wykonat je w sposOb nalezyty czym potwierdzat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, cho¢ realizowat ustugi bez wymaganego certyfikatu, czym roéwniez
wprowadzit zamawiajgcego w bfad.

Obowigzujgce przepisy wymagajg przeprowadzenia tzw. procedury samooczyszczenia sie
wykonawcy. Procedure samooczyszczenia regulujg przepisy art. 24 ust. 8 i 9 ustawy.
Przepis art. 24 ust. 8 ustawy stanowi, ze wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na
podstawie m.in. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete
przez niego s$rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci
udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspotprace z organami $cigania oraz podjecie
konkretnych $rodkdéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu
postepowaniu wykonawcy. Natomiast art. 24 ust. 9 ustawy stanowi, ze wykonawca nie
podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajacy, uwzgledniajagc wage i szczegdlne okolicznosci
czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8.
Procedura samooczyszczenia (z ang. self-cleaning) polega na tym, ze przed podjeciem
decyzji o wykluczeniu wykonawcy, Zamawiajgcy obowigzany jest umozliwi¢ wykonawcy
przedstawienie dowodéw na podjecie takich srodkow, ktdre gwarantujg jego rzetelnosc.
Pozytywna weryfikacja tych dowoddéw obliguje za$ Zamawiajgcego do zaniechania
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Z regulacji tych wynika zatem de facto dodatkowa
przestanka wykluczenia wykonawcy, jakg jest umozliwienie wykonawcy przedstawienia
dowodow na samooczyszczenie.

Dlatego tez lzba w przedmiotowym postepowaniu, w powyzszym zakresie nakazata
wszczecie w stosunku do wykonawcy S. S. sp. z 0.0. procedury samooczyszczenia w trybie
art. 24 ust 8 ustawy.
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W zakresie podnoszonego przez Odwotujgcego zarzutu dotyczgcego wskazanych
przez wykonawce S. S. sp. z 0.0. numerdéw swiadectw kwalifikacji, jakie zostaty wskazane w
dokumencie wykaz oséb sporzgdzonym wedtug zatgcznika nr 2 do pisma skierowanego do
wykonawcy w trybie art. 26 ust. 1 ustawy — Izba uznata zarzut za niezasadny. Podkreslenia
wymaga, ze zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w
sprawie rodzaju dokumentow jakich moze zgda¢ zmawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, na podstawie paragrafu 2 ust. 4 pkt 10 Zamawiajgcy moze zadacé
od wykonawcy wykazu 0sOb skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia
publicznego, w szczegélnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub
kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztafcenia niezbednych do wykonania
zamoéwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz
informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami. Tym samym Zamawiajgcy nie ma
podstawy do zadania dokumentéw, do ktérych odnosit sie Odwotujgcy, na etapie
prowadzenia procedury o udzielenie zamdwienia publicznego. Odwotujacy nie podnidst w
odwotaniu zadnego argumentu, ktoéry prowadzitby do wniosku, ze wykonawca S. S. sp. z 0.0.
nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do realizacji zamoOwienia. Argumentacja Odwotujgcego oparta jedynie na
przypuszczeniach co do daty waznosci kwestionowanych dokumentéw, jak rowniez brak
jakiejkolwiek argumentacji, uzasadnienia co do braku w $wiadectwach kwalifikacji
wymaganych przez Zamawiajgcego zakresOw nie pozwala na uznanie, ze w tym zakresie
Odwotujgcy sprecyzowat zarzut odwotania. Odwotujgcy po prostu wskazat wiasne
watpliwosci oraz wskazat co tez nalezatoby sprawdzi¢ w Swiadectwach kwalifikacji. Izba
wskazuje, ze nie jest jej zadaniem sprawdzanie wskazanych przez wykonawce zakreséw
dokumentdéw, oswiadczen itd. Zadaniem Izby jest ocena czy twierdzenia co do tresci
dokumentdéw danej ze stron zastugujg na uwzglednienie w obliczu obowigzujgcego prawa —
tym samym wykonawcy musza takie twierdzenia co do treSci przedstawi¢, brak tych
twierdzen powoduje, ze ocena nie jest mozliwa. Samo wskazanie dokumentdw, watpliwosci
jest niewystarczajgce i nie daje poddac sie ocenie zasadnos¢ badz braku zasadnosci. W tym
wypadku Odwotujgcy winien byt wykazac¢, ze osoby wskazane przez wykonawce S. S. sp. z
0.0. nie posiadajg swiadectw kwalifikacji, ktdre spetniajg okreslone wymagania — nie uczynit
tego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 186 ust.
6, art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu
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o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokoS$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym | sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238
ze zmianami).

Przewodniczacy:
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