Sygn. akt: KIO 188/20, KIO 221/20

WYROK
z dnia 18 lutego 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 30 stycznia 2020 r. przez wykonawce Przedsigebiorstwo Budowlane Perfect sp.
z 0.0. w Bilczy (sygn. akt KIO 188/20),

B) w dniu 3 lutego 2020 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Erbud S.A. w Warszawie oraz Przedsigebiorstwo Robét Inzynieryjno-

Monterskich Budownictwa ,,Primbud” sp. z 0.0. w Nisku (sygn. akt KIO 221/20)

w postepowaniu prowadzonym przez Uzdrowisko Busko-Zdréj S.A. w Busku-Zdroju

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane Perfect sp. z o0.0. w Bilczy,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO

221/20 po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia M. P.,
prowadzacego w Kielcach dziatalno§¢ gospodarcza pod nazwg M. P,
Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane Per-Mir a takze W. L., prowadzacego w
Kielcach dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Przedsigbiorstwo Ustugowo-Budowlane
Aga-Mar, W. L. i J. T. prowadzacego w Ociesekach dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwa Budowlane Prace lzolacyjne J. T., dziatajagcych wspodlnie jako wspdlnicy spotki
cywilnej Expert s.c. w Kielcach, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowan

odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO 188/20 i 221/20 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. uwzglednia czesciowo odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 188/20 i nakazuje
zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, oraz

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym przyznanie wykonawcom
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wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia M. P., prowadzacemu w
Kielcach dziatalno$é gospodarcza pod nazwg M. P., Przedsiebiorstwo
Remontowo-Budowlane Per-Mir a takze W. L., prowadzacemu w Kielcach
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa Przedsiebiorstwo Ustugowo-Budowlane Aga-
Mar, W. L. i J. T. prowadzagcemu w Ociesekach dziatalno§¢ gospodarcza pod
nazwg Budowlane Prace lzolacyjne J. T., dziatajgcym wspélnie jako wspdlnicy
spotki cywilnej Expert s.c. w Kielcach 0 punktéow w kryterium oceny ofert

»zatrudnienie osoby niepeinosprawnej”,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie w sprawie KIO 188/20,

uwzglednia czesciowo odwotanie w sprawie 0 sygn. akt KIO 221/20 i nakazuje

zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz

powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym:

a) przyznanie wykonawcom wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia
M. P., prowadzacemu w Kielcach dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa M. P.,
Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane Per-Mir a takze W. L.,
prowadzacemu w Kielcach dziatalnoS¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Budowlane Aga-Mar, W. L. i J. T. prowadzacemu w
Ociesekach dzialalno$¢ gospodarczg pod nazwg Budowlane Prace Izolacyjne
J. T., dziatlajacym wspdlnie jako wspolnicy spotki cywilnej Expert s.c. w
Kielcach 0 punktéw w kryterium oceny ofert ,zatrudnienie osoby
niepetnosprawne;j”,

b) przyznanie wykonawcy Przedsiebiorstwu Budowlanemu Perfect sp. z 0.0. w
Bilczy 10 punktéw w kryterium oceny ofert ,doswiadczenie kierownika
budowy”,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 221/20,

kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 188/20 obcigza Uzdrowisko Busko-

Zdréj S.A. w Busku-Zdroju w czesci 2 i wykonawce Przedsigbiorstwo Budowlane

Perfect sp. z 0.0. w Bilczy w czesci 2 i:

5.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budowlane Perfect sp. z o0.0. w Bilczy tytutem wpisu od
odwotania,

5.2. zasgdza od Uzdrowiska Busko-Zdréj S.A. w Busku-Zdroju na
Przedsiebiorstwa Budowlanego Perfect sp. z 0.0. w Bilczy kwote 11.800 zt
00 gr (stownie: jedenastu tysiecy osmiuset ztotych zero groszy),

kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 221/20 obcigza Uzdrowisko Busko-

Zdréj S.A. w Busku-Zdroju w czesci 2 i wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o

2



udzielenie zamoéwienia Erbud S.A. w Warszawie oraz Przedsiebiorstwo Robét

Inzynieryjno-Monterskich Budownictwa ,,Primbud” sp. z 0.0. w Nisku w czesci 72 i:

6.1.

6.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Erbud S.A. w Warszawie
oraz Przedsigebiorstwo Robo6t Inzynieryjno-Monterskich Budownictwa
»Primbud” sp. z 0.0. w Nisku tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Uzdrowiska Busko-Zdréj S.A. w Busku-Zdroju na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Erbud S.A. w
Warszawie oraz Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjno-Monterskich
Budownictwa ,,Primbud” sp. z 0.0. w Nisku kwote 11.800 zt 00 gr (stownie:

jedenastu tysiecy o$miuset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: .......ccccvviiiiininnnn.



Sygn. akt: KIO 188/20, KIO 221/20

Uzasadnienie

Uzdrowisko Busko-Zdréj S.A. w Busku-Zdroju, zwane dalej ,zamawiajgcym”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej
,2ustawg Pzp”, ktorego przedmiotem jest ,rozbudowa szpitala uzdrowiskowego ,Krystyna”
stuzgca optymalizacji procesu terapeutyczno-leczniczego w chorobach uktadu krgzenia.”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 5 listopada 2019 r. nr 2019/S 213-521570.

22 stycznia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Przedsiebiorstwo
Budowlane Perfect sp. z o.0. w Bilczy, zwanego dalej ,odwotujgcym Perfect’, oraz
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Erbud S.A. w Warszawie
oraz Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-Monterskich Budownictwa ,Primbud” sp. z 0.0. w
Nisku, zwanych dalej ,odwotujagcym Erbud”, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia M. P.,
prowadzgcego w Kielcach dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M. P., Przedsiebiorstwo
Remontowo-Budowlane Per-Mir a takze W. L., prowadzgcego w Kielcach dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Budowlane Aga-Mar, W. L. i J. T.
prowadzgcego w Ociesekach dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Budowlane Prace
Izolacyjne J. T., dziatajgcych wspdlnie jako wspdlnicy spotki cywilnej Expert s.c. w Kielcach,
zwanych dalej ,przystepujacym Per-Mir”, wykonawcg ,Per-Mir”.

W dniu 30 stycznia 2020 r. do Prezesa lzby wplyneto odwotanie ztozone przez
odwotujgcego Perfect, a w dniu 3 lutego 2020 r. przez odwotujgcego Erbud. Postepowania
odwotawcze wywotane wniesionymi odwotaniami oznaczono odpowiednio sygn. akt KIO
188/20 oraz sygn. akt KIO 221/20.

Odwotujacy Perfect wniost odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 188/20 wobec:

1) czynnosci wyboru oferty przystepujgcego Per-Mir jako najkorzystniejszej,

2) zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujgcego Per-Mir z udziatu w postepowaniu,

Odwotujgcy Perfect zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 16, ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez zaniechanie jego
zastosowania, a w konsekwencji poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujgcego Per-
Mir z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,

2) art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jego zastosowania, a w
konsekwencji poprzez zaniechania wykluczenia przystepujacego Per-Mir z

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.



3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez wybér oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert, ktdre nie zostaly okreslone w
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia, przejawiajgce sie w przyznaniu punktaciji
za osobe niepetnosprawng nie zatrudniong przez wykonawce.

4) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez wybodr przystepujgcego Per-Mir niezgodnie z przepisami
ustawy Pzp, przejawiajgce sie w wyborze oferty wykonawcy, ktory podlegat wykluczeniu
oraz nie byt uprawniony do otrzymania punktacji w kryterium ,zatrudnienie osoby
niepetnosprawnej”.

Odwotujacy Perfect wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty przystepujacego PER-
MIR,

2) wykluczenia przystepujagcego PER-MIR z postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego i powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

ewentualnie:

3) przyznania przystepujgcemu PER-MIR, zero punktéw w kryterium ,zatrudnienie osoby
niepetnosprawnej" i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu zarzutu nr 1 i 2 odwotujgcy Perfect podnidst, ze przystepujacy PER-
MIR przekazat zamawiajgcemu informacje, iz wywigzato sie ze wszystkich obowigzkow
dotyczagcych ptatnosci sktadek na ubezpieczenie spoteczne oraz, ze nie posiada w tym
zakresie zadnych zalegtosci. Odwotujgcy Perfect wskazat na
- odwiadczenie JEDZ wspdlnika spoétki cywilnej EXPERT - Pana W. L.,

- oswiadczenie JEDZ wspodlnika spotki cywilnej EXPERT - Pana J. T.,

- zaswiadczenia ZUS dotyczace czionka konsorcjum przystepujgcego Perfect o

niezaleganiu w optacaniu sktadanek.

Odwotujgcy Perfect podniést, ze powyzsze informacje pozostajg nieprawdziwe.
Argumentowat, ze w przystepujgcy PER-MIR w swym piSmie z dnia 21.01.2020 r.,
poinformowat zamawiajgcego, ze ,na dzien uzupetnienia dokumentéow (11.01.2020 r.)
potwierdzajgcych zatrudnienie osoby niepetnosprawnej dostrzeglismy, ze zatrudniana przez
Konsorcjanta EXPERT spotka cywilna T. J., L. W. osoba niepetnosprawna nie zostata
zgtoszona przez biuro rachunkowe obstugujgce konsorcjanta do ZUS od miesigca lipca 2019
r. co uniemoZliwito nam udowodnienie zatrudnienia tej osoby. W dniu 18.01.2020 r.
dopetnilismy  zatem  wszelkich formalno$ci  zwigzanej ze  zgtoszeniem  osoby
niepetnosprawnej do ZUS regulujgc rowniez wszelkie zalegte zobowigzania".

Odwotujgcy Perfect wywiodt, ze z powyzszego wynika, iz czionek konsorcjum
wykonawcy PER-MIR posiadat zalegtosci w optacaniu sktadek na ubezpieczenie spoteczne

dotyczgce zatrudnionego z dniem 01 lipca 2019 r., pracownika - p. P. W. . Argumentowat, Zze



potwierdza to nie tylko samo oswiadczenie przystepujgcego PER-MIR, ale takze dokumenty
zatgczone do pisma z dnia 21 stycznia 2020 r.

- informacja z ZUS DRA,

- zgtoszenie do ZUS,

- listy ptac za wskazany okres,

- kopia umowy o prace osoby niepetnosprawne;j.

Odwotujacy Perfect podniést, Ze informacje przekazane przez przystepujgcego PER-
MIR dotyczgce wywigzania sie z wszystkich obowigzkéw dotyczgcych ptatnosci sktadek na
ubezpieczenia spoteczne oraz o niezaleganiu z ptatnosci na ubezpieczenia spoteczne sg -
jako niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy - informacjami nieprawdziwymi. Odwotujgcy
Perfect wskazat, ze podania nieprawdziwych informacji nie usprawiedliwia powotywane
przez przystepujacego PER-MIR twierdzenie o nie dokonaniu zgtoszenia ww. osoby przez
biuro rachunkowe obstugujgce partnera konsorcjum przystepujgcego PER-MIR. Zgodnie z
art. 36 ust. 2 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych, obowigzek zgtoszenia do
ubezpieczeh spotecznych spoczywa na ptatniku skfadek. Ptatnikiem sktadek, w mys| art. 4
pkt 2 powotanej ustawy, jest pracodawca - w tym przypadku cztonek Konsorcjum ,EXPERT"
spétka cywilna, T. J., L. W. . Powierzenie obstugi biuru rachunkowemu nie znosi tej
odpowiedzialno$ci z pracodawcy. Odwotujgcy wskazat takze, ze obowigzkiem
przystepujgcego PER-MIR, jako podmiotu profesjonalnego, byto upewnienie sie, czy kazdy z
cztonkdéw tego konsorcjum, nie narusza przepisow dotyczgcych zgtoszenia i optacania
sktadek na ubezpieczenia spoteczne. Podnidst, ze przystepujacy PER-MIR nie dochowat
nalezytej starannosci przy przedstawianiu zamawiajgcemu informacji w zakresie dotyczagcym
opfacania sktadek na ubezpieczenia spoteczne i braku zalegtosci z tego tytutu. Wedtug
odwotujgcego okolicznoéci sprawy uzasadniajg przypisanie przystepujgcemu PER-MIR
razgcego niedbalstwa.

Odwotujgcy Perfect wskazat, ze wykonawca powinien upewnic sie co do wypetnienia
podstawowego obowigzku pracodawcy, jakim jest zgtoszenie pracownika do ubezpieczenia i
optacanie skfadek, a w konsekwencji upewni¢ sie, co do mozliwosci ztozenia zgodnego z
prawdg oswiadczenia o braku tych zalegtosci, zwtaszcza - gdy tak jak w niniejszej sprawie -
umowa z pracownikiem zostata podpisana w dniu 01 lipca 2019 r., termin skfadania ofert
uptywat w dniu 23 grudnia 2019 r. a wiec czionek wykonawcy PER-MIR dysponowat
okresem kilku miesiecy na zweryfikowanie tego, czy wywigzuje sie z ww. obowigzkéw. Z
ostroznosci odwotujgcy podniost, ze postepowanie wykonawcy PER-MIR podpada pod
lekkomysIinosé lub niedbalstwo, w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Przy
niedbalstwie, co podkresla orzecznictwo, wykonawca nie musi nawet zdawac sobie sprawy i
przewidywac skutku, jakim jest wprowadzenie zamawiajgcego w btgd. Argumentowat, ze

ztozenie nieprawdziwych informacji miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
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Zamawiajgcego. Gdyby bowiem zamawiajgcy otrzymat informacje zgodng z rzeczywistoscia,
tj. ze czlonek przystepujacego PER-MIR, uchybit tym obowigzkom i posiada zalegtosci w
opfacaniu sktadek, zamawiajacy podejmowatby inne decyzje wzgledem tego wykonawcy, niz
podjat wskutek wprowadzenia w btgd. Zdaniem odwotujgcego Perfect bez znaczenia dla
sprawy pozostaje to, ze wykonawca PER-MIR, majgc w perspektywie szanse na wygranie
przetargu i prébujgc znalez¢ argumenty dla przekonania zamawiajgcego, co do mozliwosci
otrzymania 10 pkt za zatrudnienie osoby niepetnosprawnej (nie podawanej zamawiajgcemu
w ramach wczesniejszych wyjasdnien, ani nie podawanej w treéci oferty) - przywotato fakt
zatrudnienia tej osoby przez cztonka konsorcjum przystepujacego, ujawniajgc przy okazji
przed zamawiajgcym, ze wzgledem tej osoby nie byly optacane sktadki na ubezpieczenie
spofeczne.

Odwotujacy Perfect podniést takze, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 5 pkt
8 ustawy Pzp. Wywiodt, ze zamawiajgcy przewidziat te podstawe wykluczenia w § 5 pkt | pkt
9 SIWZ. Przystepujagcy PER-MIR naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci sktadek na
ubezpieczenie spoteczne. Zgodnie z art. 47 ust. 1 pkt 3 ustawy o systemie ubezpieczen
spotecznych, sktadki za dany miesigc winny by¢ optacone nie pdzniej niz do 15 dnia
nastepnego miesigca. W pismie z 21.01.2020 r. przystepujagcy PER-MIR przyznat fakt
istnienia zalegtosci w optacaniu skfadek, ttumaczac jedynie, Zze =zalegtosci zostaty
uregulowane w dniu 18.01.2020 r. Uregulowanie zalegtosci po terminie sktadania ofert nie
uchyla zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego sptata zalegtych
naleznosci, jak i zawarcie odpowiedniego porozumienia, powinno nastgpi¢ przed ztozeniem
oferty w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. W innym razie przepis ten
pozbawiony bytby jakiegokolwiek znaczenia prawnego i praktycznego.

W uzasadnieniu zarzutu 3 odwotujgcy Perfect podnidst, ze zamawiajgcy przyznat
przystepujgcemu PER-MIR, 10 pkt w kryterium ,zatrudnienie osoby niepetnosprawnej".
Podniést, ze w § 13 pkt 1 SIWZ, Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ uzyskania punktow ww.
kryterium, w przypadku, gdy ,wykonawca wykaze, ze zatrudnia co najmniej jedng osobe
niepetnosprawng - w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997r. o rehabilitacji zawodowej i
spotecznej oraz zatrudnianiu 0sob niepetnosprawnych na podstawie stosunku pracy (umowy
0 prace w rozumieniu przepisow Kodeksu pracy), posiadajgcg co najmniej lekki stopien
niepetnosprawnosci wykonujgcg bezposrednie czynnoSci zwigzane z realizacjg robot
budowalnych bedgcych przedmiotem zamoéwienia w wymiarze petnego wymiaru pracy z
minimum 4 miesiecznym stazem pracy na stanowisku: pracownik budowlany / murarz /
tynkarz / dekarz / posadzkarz - 10 punktow. Jezeli Wykonawca nie wykaze warunkow dla
przyznania punktow w tym kryterium otrzyma 0 punktow".

Odwotujgcy Perfect wskazat, ze w celu otrzymania punktacji ww. Kkryterium

zamawiajgcy przewidziat obowigzek ztozenia oswiadczenia, w ktorego tresci nalezato
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wskazaé, czy wykonawca zatrudnia co najmniej 1 osobe niepetnosprawng. Argumentowat,
ze przystepujacy PER-MIR, na potrzeby uzyskania punktow ww. kryterium, wskazat p. S. C. .
Osoba ta nie jest zatrudniana przez wykonawce PER-MIR. Jest pracownikiem
podwykonawcy przystepujgcego PER-MIR (okolicznos¢ bezsporna). Odwotujgcy Perfect
podnidst, ze w tresci SIWZ, zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci postugiwania sie
potencjatem podwykonawcy dla uzyskania punktow w kryterium ,zatrudnienie osoby
niepetnosprawnej". W § 5 pkt 2 ppkt 2 SIWZ, zamawiajgcy wskazat, ze poleganie na
potencjale podmiotu trzeciego dotyczy wytgcznie potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Wywiddt, ze zamawiajgcy zastrzegt, iz tylko w tym zakresie bedzie oceniat,
czy udostepnione wykonawcy zasoby pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy Perfect podnidst takze, ze okolicznosé, iz zamawiajgcy nie dokonat
zastrzezenia o obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamowienia na roboty budowlane nie uprawniata zamawiajgcego do przyznawania punktow
w sposob odbiegajgcy od zasad przewidzianych w tresci SIWZ. Zdaniem odwotujgcego
zastrzezenie z art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, a kryteria oceny ofert z art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp, to dwie odrebne instytucje. Z braku ww. zastrzezenia nie mozna wiec wyprowadzac
wnioskow co do tresci kryteriw oceny ofert - w tej konkretnej sytuacji, ze skoro
podwykonawca moze wykonywacC kluczowe czesdci zamodwienia to tym samym mozna
wykonawcy przyzna¢ punkty za osobe zatrudniang przez tego podwykonawce. Z tresci SIWZ
nie wynika przy tym, ze osoba zatrudniana przez podwykonawce miataby wykonywa¢ prace
wytgcznie przy kluczowych czesciach zamdwienia na roboty budowlane. Wskazywat, ze
réwniez z powotanego przez zamawiajgcego wyroku ze sprawy KIO 1093/18, w zadnym
razie nie wynika mozliwo$¢ przyznawania, w kazdym przypadku, punktacji za osoby
pozostajgce w zasobach podwykonawcy. W wyroku tym zamawiajgcy zréwnat niejako w
SIWZ warunek udziatu w postepowaniu oraz kryterium ceny ofert - wykazywane byty te same
osoby, ale jesli posiadaty wieksze doswiadczenie wykonawca uzyskiwat punkty".

Odwotujgcy Perfect podnidst, ze w niniejszej sprawie stan faktyczny jest diametralnie
odmienny. Zdaniem odwotujgcego poglad Izby wyrazony w ww. wyroku przemawia wrecz
przeciwko mozliwosci wyinterpretowania z tresci SIWZ dopuszczalnosci punktowania
zasobow podwykonawcy. W tresci warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacym
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia Zamawiajgcy przewidziat
obowigzek ,dysponowania, co najmniej 15 pracownikami wykonujgcymi bezposrednie
czynnosci zwigzane z realizacjg rob6t budowlanych bedacych przedmiotem zamodwienia.
Osoby te winny by¢ zatrudnione na podstawie umowy o prace z minimum 3 miesiecznym
stazem pracy na stanowisku". W ramach warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy nie

wymagat wiec dysponowania osobg niepetnosprawng. W kryterium oceny ofert Zamawiajacy
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przyjat tez inne wymagania dla zatrudnienia osoby niepetnosprawnej. Wymagat zatrudnienia
w petnym wymiarze czasu pracy, a ponadto przewidziat dluzszy - 4 miesieczny staz pracy.
Brak jest wiec mozliwosci wywodzenia z tresci SIWZ, ze poleganie na zasobach podmiotu
trzeciego dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania co
najmniej 15 pracownikami, oznaczato jednoczesnie mozliwosS¢ polegania na zasobach
podmiotu trzeciego dla uzyskania punktow. Wedtug odwotujgcego powyzsze wynika takze z
Formularza oferty, gdzie zamawiajgcy, w jednym miejscu przewidziat obowigzek ztozenia
oswiadczenia o dysponowaniu pracownikami na potrzeby spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu, a w oddzielnym miejscu obowigzek zlozenia oswiadczenia o zatrudnianiu
przez wykonawce osoby niepetnosprawne;.

Odwotujgcy Perfect argumentowat, ze dla uzyskania punktéw w kryterium
,zatrudniania osoby niepetnosprawnej’ konieczne byto wiec to, by wykonawca - a nie
podwykonawca - zatrudniat tg osobe. W innym przypadku cele wynikajgce ze sposobu
realizacji zamowienia, przewidziane w art. 29 ust. 4 pkt 3 ustawy Pzp nie mogtyby zostaé
spetnione. Podwykonawca, ktéry uzyczyt zasoby na potrzeby spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zatrudnienia co najmniej 15 oséb, nie ma bowiem obowigzku
zatrudniania osoby niepetnosprawnej przez caty okres realizacji zamowienia. Wskazat, ze w
projekcie umowy zamawiajgcy w zadnym miejscu nie przewidziat dla podwykonawcy
obowigzku zatrudniania osoby niepetnosprawnej, ani obowigzku wprowadzenia w umowach
z podwykonawcami zobowigzania do zatrudnienia osoby niepetnosprawnej (§ 13 - 18 wzoru
umowy). Tym samym, podwykonawca w kazdym momencie realizacji umowy, chociazby na
jej poczatku, mégtby rozwigzaé z osobg niepetnosprawng umowe o prace. Przyjecie wiec, ze
SIWZ dopuszczata mozliwos¢é punktowania zatrudnienia tej osoby przez podwykonawce
pozostaje w sprzecznos$ci z art. 29 ust. 4 pkt 3 ustawy Pzp i nie realizuje celéw wynikajgcych
Z tego przepisu.

Odwotujgcy Perfect wskazat takze, ze mozliwos¢ ta nie wynika tez bezposrednio z
przepisow prawa (art. 22a ust. 1 ustawy Pzp). Dopiero nowe Prawo zamowienh publicznych
przewiduje expressis verbis mozliwos¢ korzystania z potencjatu podmiotéw trzecich takze na
potrzeby kryteridw selekcji. W aktualnym stanie prawnym - w slad za ww. orzeczeniem Izby -
mozliwos¢ tg mozna ewentualnie dopuszcza¢ wyjgtkowo i to tylko wowczas, gdy z tresci
SIWZ da sie jg w sposob jednoznaczny wyinterpretowac. Zdaniem odwotujgcego dziatanie
zamawiajgcego stanowi naruszenie zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji.
Gdyby z treSci SIWZ wynikata mozliwos¢ postuzenia sie zatrudnieniem osoby
niepetnosprawnej przez podwykonawce, inny mégtby tez by¢ krag podmiotow ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia publicznego. Kryteria oceny ofert, jako kluczowe, musza
podlegac interpretacji scistej. Wedtug odwotujgcego nie jest dopuszczalna, na etapie badania

ofert, interpretacja rozszerzajgca.



Odwotujgcy Perfect podniost ponadto, ze naruszenie przepiséw ustawy Pzp po
stronie Zamawiajgcego uzasadnia ponadto fakt, ze zamawiajgcy powotat sie w piSmie z dnia
22.01.2020 r. na okoliczno$¢ przedstawienia przez wykonawce PER-MIR dodatkowych
dokumentéw potwierdzajgcych zatrudnienie od dnia 01 lipca 2019 r. osoby posiadajgcej
umiarkowany stopien niepetnosprawnosci. Wywiddt, Zze akceptujgc te dokumenty
zamawiajgcy dopuscit sie ztamania zasady jednokrotnego wezwania (art. 26 ustawy Pzp),
jak réwniez zakazu zmiany tresci oferty. Argumentowat, ze przystepujgcy PER-MIR wskazat
w ofercie na zatrudnienie osoby niepetnosprawnej z orzeczonym Il stopniem
niepetnosprawnosci zatrudnionej przez podwykonawce. Nie podato w tresci oferty
zatrudnienia innej osoby zatrudnianej przez czionka konsorcjum przystepujacego,
posiadajgcej inny stopien niepetnosprawnosci. Oswiadczenia te stanowity tresé¢ oferty, i
zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, nie mogly ulec zmianie, ani podlega¢ Zzadnym
negocjacjom.

Odwotujgcy Perfect podniost takze, ze w kontekscie ujawnionych informacji o
niezgtoszeniu pracownika cztonka Konsorcjum do ZUS, Zamawiajgcy przyznat punktacje nie
posiadajgc wiedzy o tym, od kiedy osoba wskazywana dopiero w wyjasnieniach wliczona
zostata w stan zatrudnienia. Zgodnie z art. 2a ustawy o rehabilitacji zawodowej i spoteczne;j
oraz zatrudnianiu osob niepetnosprawnych, osobe niepetnosprawng wlicza sie do stanu
zatrudnienia poczgwszy od dnia przedstawienia pracodawcy orzeczenia potwierdzajgcego
niepetnosprawnosc.

Odwotujgcy Perfect wskazat takze, ze wskazaé, ze wykonawca PER-MIR o$wiadczyt
w tresci oferty, ze to on, a nie podwykonawca zatrudnia osobe niepetnosprawng o Il stopniu
niepetnosprawnosci. Oswiadczenie to pozostawato nieprawdziwe. Stad z tego tez wzgledu
zamawiajgcy powinien wykluczy¢ tego wykonawce na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
Pzp, ewentualnie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

W konsekwencji powyzszych naruszen, zamawiajgcy dopuscit sie tez naruszenia art.

7 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy Erbud w sprawie o sygn. akt KIO 171/20 wnidst odwotanie wobec:
1) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego ,PER - MIR",
2) zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy ,PER - MIR;
3) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy PER - MIR;
4) czynnosci przyznania wykonawcy PER - MIR w ramach oceny ofert liczby 10 pkt za
zatrudnienie osoby niepetnosprawnej;
5) zaniechania wezwania wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowlane Perfect Sp. z o.0,,

zwanego dalej ,przystepujgcym Perfect” lub ,wykonawcg Perfect” do wykazania
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spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej;
6) zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy Perfect,
7) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Perfect,
8) czynnosci przyznania wykonawcy Perfect w ramach oceny ofert liczby 30 pkt za
doswiadczenie kierownika budowy.
Odwotujacy Erbud zarzucit zamawiajgcemu:
1) w odniesieniu do czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy PER -
MIR:
- naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp i art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez
ich niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie wykluczenia wykonawcy PER-MIR z
postepowania;
- naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i w
konsekwenciji zaniechanie wykluczenia wykonawcy PER-MIR z postepowania;
- naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
przyznanie wykonawcy PER-MIR w ramach oceny ofert punktéw za zatrudnienie osoby
niepetnosprawnej, ktéra nie jest zatrudniona przez tego wykonawce i w konsekwenc;ji
poprzez wybér oferty wykonawcy PER-MIR jako najkorzystniejszej w oparciu o kryteria
oceny ofert nieprzewidziane w SIWZ;
- naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez wybdr oferty wykonawcy PER-MIR jako
najkorzystniejszej, mimo ze wskazany wykonawca kwalifikuje sie do wykluczenia i nie
byt uprawniony do otrzymania w ramach oceny ofert punktéw za zatrudnienie osoby
niepetnosprawne;j;
2) w odniesieniu do zaniechania czynno$ci wykluczenia Wykonawcy Konsorcjum Firm
Przedsiebiorstwo Remontowo - Budowlane ,PER - MIR" M. P. i EXPERT s.c. T. J., L. W.:
- naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp i art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez
ich niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie wykluczenia wykonawcy PER-MIR z
postepowania;
- naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i w
konsekwencji zaniechanie wykluczenia wykonawcy PER-MIR z postepowania;
3) w odniesieniu do zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy PER - MIR:
- naruszenie art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy PER-MIR mimo tego, ze wskazany wykonawca kwalifikuje sie do
wykluczenia z postepowania;
4) w odniesieniu do czynnosci przyznania wykonawcy PER - MIR w ramach oceny ofert

liczby 10 pkt za zatrudnienie osoby niepetnosprawnej, a konsekwenc;ji fgcznie liczby 100 pkt:
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5)

- naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
przyznanie wykonawcy PER-MIR w ramach oceny ofert punktow za zatrudnienie osoby
niepetnosprawnej, ktora nie jest zatrudniona przez tego Wykonawce i w konsekwencji
poprzez wybor oferty wykonawcy PER-MIR jako najkorzystniejszej w oparciu o kryteria
oceny ofert nieprzewidziane w SIWZ;

- naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez wybor oferty wykonawcy PER-MIR jako
najkorzystniejszej, mimo ze wskazany wykonawca kwalifikuje sie do wykluczenia i nie
byt uprawniony do otrzymania w ramach oceny ofert punktéw za zatrudnienie osoby
niepetnosprawne;j;

w odniesieniu do zaniechania wezwania wykonawcy Perfect do wykazania spetnienia

warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej:

6)

7

8)

- naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Perfect
do wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej;

w odniesieniu do zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy Perfect:
- naruszenie art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp i art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Perfect z postepowania pomimo niewykazania
przez tego wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

w odniesieniu do zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty wykonawcy Perfect:
- naruszenie art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Perfect mimo tego, ze wskazany wykonawca kwalifikuje sie do wykluczenia
Z postepowania;

w odniesieniu do czynnosci przyznania wykonawcy Perfect w ramach oceny ofert

liczby 30 pkt za doswiadczenie kierownika budowy, a w konsekwencji tgcznie liczby 95,92

pkt:

- naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
przyznanie wykonawcy Perfect w ramach oceny ofert liczby 30 pkt punktéw za
doswiadczenie kierownika budowy i w konsekwencji poprzez przyznanie temu
wykonawcy w ramach oceny ofert liczby 95,92 pkt;

- naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez przyznanie wykonawcy Perfect w ramach
oceny ofert liczby 30 pkt punktéw za doswiadczenie kierownika budowy i w
konsekwencji poprzez przyznanie temu wykonawcy w ramach oceny ofert liczby 95,92
pkt.

Odwotujgcy Erbud wniést o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy PER — MIR;

2) dokonania powtdrnego badania i oceny ztozonych ofert;
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3) wykluczenia wykonawcy PER-MIR i odrzucenia oferty tego wykonawcy;

4) nieprzyznawania w ramach oceny ofert wykonawcy PER-MIR punktow z tytutu
zatrudniania osoby niepetnosprawnej;

5) wezwania wykonawcy Perfect do wykazania spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej;

6) wykluczenia wykonawcy Perfect i odrzucenia oferty tego wykonawcy;

7) nieprzyznawania w ramach oceny ofert wykonawcy Perfect punktéw 2z tytutu
doswiadczenia kierownika budowy;

8) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Erbud podnidst, w odniesieniu do zarzutu podania
przez przystepujgcego PER-MIR informacji wprowadzajgcych w bigd zamawiajgcego, ze
Zamawiajgcy w SIWZ (§ 5 ust. | pkt 1 ppkt 9) SIWZ) przewidziat wprost wykluczanie z
postepowania wykonawcow, ktorzy dopuscili sie naruszenia przepisow dot. ptacenia sktadek
na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Wskazat, ze wykonawca PER-MIR na potrzeby
postepowania przetargowego poczgtkowo przedstawit informacje, ze nie dopuscit sie
uchybien/naruszenia przepisbw w optacaniu sktadek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne. Jednoczesnie, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, w pisSmie z dnia 21
stycznia 2020 r. (btednie datowanym na 21 lipca 2020 r.) poinformowat i przyznat wprost, ze
w istocie na moment sktadania dokumentéw ofertowych oraz dokumentéw przedstawianych
z pismem z 11 stycznia 2020 r. nie odprowadzat sktadek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne w odniesieniu do konkretnego pracownika. Zdaniem odwotujgcego Erbud to
oznacza, ze w istocie przedstawiajgc zamawiajgcemu wczesniejsze informacje o rzekomym
braku zalegtosci w optacaniu sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne wskazany
wykonawca przedstawiat zamawiajgcego informacje wprowadzajgce w btgd. Argumentowat,
ze gdyby wykonawca rzetelnie przedstawit zamawiajgcemu wskazane informacje, to w takim
przypadku zostatby z postepowania wykluczony majgc na uwadze tresc art. 24 ust. 1 pkt 16,
17 ustawy Pzp i art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych przyznania przystepujgcemu PER-MIR w
ramach oceny oferty punktéw z tytutu zatrudniania osoby niepetnosprawnej odwotujgcy
Erbud podnidst, ze w przedmiotowej sprawie, w ramach oceny ofert, punkty za zatrudnienie
osoby niepetnosprawnej na okreSlnym stanowisku mogty by¢ przyznane wylgcznie w
sytuacji, jezeli wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego zatrudniatby
bezposrednio tg osobe niepetnosprawng. W tej kwestii brak jest podstaw do przyznawania
punktow w sytuacji, jezeli wykonawca nie zatrudniatby bezposrednio tej osoby
niepetnosprawnej, tj. np. w przypadku powotywania sie na udostepnienie zasob przez
podmiot trzeci. Podkreslat, Zze udostepnianie zasobdw przez podmiot trzeci ma stuzy¢ przede

wszystkim do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy Erbud
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argumentowat, ze wyroki KIO dopuszczajgce wyjgtkowo przyznawanie wykonawcy punktow
w ramach oceny ofert za zasoby podmiotu trzeciego wskazujg, ze musi to byé
uwarunkowane okolicznosciami konkretnej sprawy. Podnosit, ze zamawiajgcy musi wprost
przewidzieé, ze punkty bedg przyznawane za zasoby udostepniane przez podmioty trzecie.
Wywodzit, ze racjonalnym jest, aby taka mozliwos¢ punktowania zasobdéw podmiotu
trzeciego powigzana byta z koniecznoscig realnego wykorzystywania tych zasobow na
potrzeby realizacji zamowienia. W przeciwnym razie moze dojS¢ do sytuacji, gdy punkty
zostatyby przyznane za zasoby podmiotu trzeciego, ktory w Zzaden sposob nie byiby
zobowigzany do udziatu w realizacji zamowienia.

Odwotujgcy Erbud podnidst, ze w przedmiotowej zamawiajgcy nie przewidziat
przyznawania punktow wykonawcy za zatrudnienie osoby niepetnosprawnej w przypadku,
jezeli tg osobe niepeinosprawng zatrudniatby faktycznie podmiot, na zasoby ktérego
wykonawca sie jedynie powotuje, Co wiecej, w przedmiotowej sprawie zatrudnienie osoby
niepetnosprawnej nawet nie jest warunkiem udzialu w postepowaniu. Zatem w tej sytuacji
tym bardziej racjonalnym jest przyznawanie punktow wytgcznie w przypadku zatrudnienia
osoby niepetnosprawnej wprost przez wykonawce ubiegajgcego sie o0 udzielenie
zamoéwienia.

Zdaniem odwotujgcego Erbud chybione jest powotywanie sie przez zamawiajgcego na
wyrok KIO z 26 czerwca 2018 r. (sygn. akt KIO 1093/18). Wskazana sprawa dotyczyta
bowiem catkowicie innego stanu faktycznego niz stan przedmiotowej sprawy. W wymienionej
sprawie dodatkowo punktowane w ramach oceny ofert bytlo dodatkowe doswiadczenie osoby
przewidzianej do petnienia okreslonej funkcji w trakcie realizacji zamdéwienia, ktérg to osobe
niezaleznie od tego wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia wskazywali celem
wykazania spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu. Z tego wzgledu w wymienionej
sprawie nie bylo ryzyka, ze osoba, dzieki ktérej konkretna oferta otrzymata dodatkowe
punkty, w istocie nie bedzie petni¢ zadnej funkcji. Argumentowat, Zze w niniejszej sprawie
zatrudnienie osoby niepetnosprawnej nie jest natomiast warunkiem udziatu w postepowaniu.
Z powyzszych wzgleddw, przystepujgcy Per-Mir nie powinien w ramach oceny ofert otrzymac
punktow z tytutu zatrudniania osoby niepetnosprawne;.

W odniesieniu do zarzutu niewykazania przez przystepujgcego Perfect spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, odwotujgcy Erbud podnidst, ze wykonawca ten, celem
wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci
technicznej lub zawodowej przedstawit m.in. zobowigzanie Firmy Budowlanej ANNA - BUD
Sp. z o0.0. Wskazane zobowigzanie nie jest jednak adresowane do wskazanego
przystepujgcego Perfect. Analiza tresci przedstawionego zobowigzania prowadzi bowiem do
wniosku, ze Firma Budowlana ANNA - BUD Sp. z o0.0. jest zgodnie z trescig tego

zobowigzania zaréwno podmiotem udostepniajgcym zasoby, jak i podmiotem, ktdéremu te
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zasoby sg udostepniane. Odwotujgcy Erbud podnidst, ze w tej sytuaciji przystepujacy Perfect
nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. Wedtug odwotujgcego Erbud to
oznacza, ze we wskazanej kwestii niezbedne jest co najmniej wystosowanie do wskazanego
wykonawcy niezbednego wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W przypadku natomiast
braku wykazania przez tego wykonawce spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu
niezbedne jest wykluczenie wykonawcy z postepowania.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych przyznania przystepujgcemu Perfect punktéw z
tytutu doswiadczenia kierownika budowy, odwotujgcy Erbud podniést, Ze wykonawca ten nie
powinien otrzyma¢ 30 pkt z tytutu doswiadczenia osoby przewidzianej do petnienia funkcji
kierownika budowy. Inwestycje referencyjne wskazane w odniesieniu do tej osoby nie dajg
bowiem podstaw do przyznania tej osobie 30 pkt.

Odwotujgcy Erbud wskazat, ze zgodnie z SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby
doswiadczenie kierownika budowy dotyczyto petnienia okreslonych funkcji w odniesieniu do
konkretnych inwestycji realizowanych w odniesieniu do budynkéw uzytecznosci publicznej.
Wywiodt, ze zgodnie z rozporzgdzeniem ministra infrastruktury w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie z dnia 12 kwietnia 2002
r. (§ 3 pkt 6 rozporzadzenia), jako budynek uzytecznosci publicznej nalezy rozumiec
budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci,
kultury, kultu religiinego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nhauki, wychowania, opieki
zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym
ustug pocztowych Ilub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazerow w
transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $rédlgdowym, oraz inny
budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzyteczno$ci
publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny.

Odnoszgc powyzsze do inwestycji referencyjnych wskazanych przez przystepujgcego
Perfect dla osoby przewidzianej do petnienia funkcji kierownika odwotujgcy Erbud wskazat,
ze te inwestycje referencyjne nie dajg podstaw do przyznania wskazanemu wykonawcy 30
pkt. W szczegdlnosci takie inwestycje jak ,Budowa Hotelu Uroczysko w Cedzynie”,
.Rozbudowa i przebudowa zakfadu produkcji ptytek ceramicznych dla potrzeb produkc;ji
ptytek duzych formatéw wraz z instalacjami wewnetrznymi w Opocznie” i ,Rozbudowa i
przebudowa Centrum Dystrybucyjnego JMP S.A. w Modlnicy k. Krakowa” nie mogg byc¢
uznane za dotyczgce budynkéw uzytecznosci publicznej. Nie spetniajg one bowiem tresci

ww. definicji.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wnioést o oddalenie obu odwofan w catosci.

Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.
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Do postepowania odwotawczego w sprawie o0 sygn. akt KIO 221/20 po stronie

zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Perfect. Wniost o odrzucenie, wzglednie o

oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw dotyczacych swej oferty. W trakcie rozprawy

przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowan odwotawczych w obu sprawach po stronie zamawiajgcego zgtosit

przystgpienie wykonawca Per-Mir. Wniést o oddalenie odwotah. W trakcie rozprawy

przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc catlo$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w

szczegolnosci: postanowienia SIWZ, oferte przystepujacego Per-Mir, COIG, oferte

przystepujacego Perfect, oferte przystepujacego Eskom, wezwanie zamawiajgcego z 3

stycznia 2020 r. skierowane do przystepujacego Per-Mir do ztozenia dokumentéw w

trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, dokumenty ztozone przez przystepujacego Per-Mir w

odpowiedzi na ww. wezwanie przy pisSmie z dnia 11 stycznia 2020 r., wezwanie

zamawiajacego skierowane do przystepujgcego Per-Mir w trybie art. 87 ust. 1 ustawy

Pzp w dniu 20 stycznia 2020 r., wyjasnienia przystepujacego Per-Mir z 21 stycznia

2020 r., zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z 22 stycznia 2020 r.,

zalacznik do zgtoszenia przystapien wykonawcy Per-Mir, dowody ztozone przez strony

i uczestnikoéw w trakcie posiedzenia Izby, to jest:

1) Dowéd nr 1: raporty z przyczyn niedoreczenia korespondencji mailowej
odwotujacego Erbud 2z kopig odwotania na adres poczty elektronicznej
zamowienia@ubz.pl,

2) Dowéd nr 2: opinia jezykoznawcza dr M. N.-J. 13 lutego 2020r.,,

3) Dowéd nr 3: dokumentacja fotograficzna wykonana przez Erbud,

4) Dowdd nr 4: zrzuty ekranu ze strony internetowej zus.pl, zakladka ,,Panel Ptatnika i
»Lista oséb zgtoszonych do ubezpieczen”,

5) Dowad nr 5: poswiadczenie Opoczno | sp. z 0.0. w Opocznie z dnia 29 stycznia 2020
r.,

6) Dowéd nr 6: oswiadczenie Jeronimo Martins Polska S.A. w Kostrzynie z 6 lutego
2020 .,

7) Dowéd nr 7: oswiadczenie Anna-Bud sp. z 0.0. w Bilczy z 14 lutego 2020 r.,

8) Dowéd nr 8: zaswiadczenie ZUS O/ Kielcach z 3 lutego 2020 r. o nieposiadaniu
przez Expert s.c. J. T., W. L. zalegtosci z tytulu ubezpieczen spotecznych,
zdrowotnych i DGSP wg stanu na dzien 3.2.2020 r.,

9) Dowéd nr 9: zaswiadczenie ZUS O/Kielce z 3 lutego 2020 r. o kwocie nadptaconych

skladek na ubezpieczenia spoteczne wg stanu na dzien 3 lutego 2020 r.,

16



10) Dowéd nr 10: informacja ZUS O/Kielce z 10 lutego 2020 r.,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnikow
postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotania nie zawierajg brakow formalnych oraz
zostaty uiszczone od nich wpisy.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w sprawie KIO
221/20 w charakterze uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce
Perfect uznajac, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia
wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas przystepujgcy wykazat interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w obu postepowaniach odwotawczych w
charakterze uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Per-Mir
uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgloszenia przystgpienia
wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas przystepujacy wykazat interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Oddalono
wniosek przystepujgcego Perfect zawarty w zgtoszeniu przystgpienia o odrzucenie
odwotania wniesionego przez Erbud w sprawie KIO 221/20 na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7
ustawy Pzp. Stosownie do powotanego przepisu, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotujgcy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5. Z kolei
przepis art. 180 ust. 5 ustawy Pzp stanowi, iz Odwotujgcy przesyta kopie odwotania
zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwofania w taki sposéb, aby mdgt
on zapoznac¢ sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz
zamawiajgcy mogt zapoznac¢ sie z treScig odwofania przed uptywem terminu do jego
wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego wniesienia
przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektroniczneyj.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze wobec przestania odwotujgcemu Erbud przez
zamawiajgcego drogg elektroniczng zawiadomienia o rozstrzygnieciu postepowania w dniu
22 stycznia 2020 r., 10-dniowy termin na wniesienie odwotania wobec czynnosci
zaskarzonych w odwotaniu uptywat w poniedziatek, 3 lutego 2020 r. (art. 182 ust. 1 pkt 1 w
zw. z art. 185 ust. 8 ustawy Pzp). Nie ulegato réwniez watpliwosci, ze termin ten, jako termin
oznaczony w dniach, konczy sie z uptywem ostatniego dnia, a wiec 3 lutego 2020 r. o g.
24.00 (art. 14 ust. 1 w zw. z art. 111 § 1 KC). Bez znaczenia pozostaje w tej sytuacji

okolicznos¢, czy nastgpi to po godzinach pracy zamawiajgcego. Termin na wniesienie
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odwotania jest terminem ustawowym. Z mocy art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, w tym tez terminie
odwotujgcy Erbud miat obowigzek przesta¢ zmawiajgcemu kopie odwotania w taki sposob,
aby zamawiajgcy mogt sie z zapozna¢ z jego trescig przed uptywem tego terminu.
Dostrzezenia wymaga takze, ze stosownie do art. 61 KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp,

§ 1. Odwiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto
do niej w taki sposbéb, Ze mogta zapozna¢ sie z jego treScig. Odwofanie takiego
o$wiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto jednoczes$nie z tym oswiadczeniem lub wczes$niej.
§ 2. Odwiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwila,
gdy wprowadzono je do $rodka komunikacji elektronicznej w taki sposoéb, zeby osoba ta
mogta zapoznac sie z jego trescig.

Jak wynika z przywotanych przepiséw, z punktu widzenia znajdujgcych zastosowanie
W niniejszej sprawie przepisOw materialnego prawa cywilnego bez znaczenia pozostaje
zatem kwestia, czy adresat faktycznie zapoznat sie z trescig skladanego mu oswiadczenia.
Istotne jest jedynie, czy oswiadczenie zostato mu przestane w taki sposob, ze potencjalnie
miat mozliwo$¢ zapoznania sie z jego trescia.

Ustalono, ze korespondencje z kopig odwofania odwotujgcy Erbud przestat do
zamawiajgcego faksem na nr faksu 41-3784154 wskazany w § 1 SIWZ w dniu 3 lutego 2020
r. o g. 15.06. Na podstawie raportu z transmisji faksowej 7 stron dokumentu ze statusem
,OK”, zatgczonego do odwotania ustalono, ze odwotujgcy przestat zamawiajgcemu
skutecznie 7 stron z kopig odwotania (dowdd nadania faksu, zatgcznik do odwotania). Faks
przestano ponownie w dniu 3 lutego 2020 r. o g. 15.13. Korespondencja z faksami dotarta do
zamawiajgcego czytelnie 3 lutego 2020 r. 0 g. 15.06 i 0 g. 15.13 w ten sposdb, ze mogt on
zapoznac sie z jej trescig przed uptywem terminu na wniesienie odwotania (por. oryginat
otrzymanej korespondencji faksowej okazany przez zamawiajgcego na rozprawie, a takze
skan faksu otrzymanego przez zamawiajgcego zawarty w pliku ,Erbud odwotanie.pdf’
znajdujacy sie na ptycie nr 2 z czescig dokumentacji postepowania, w aktach sprawy). Za
niewiarygodne uznano w tej sytuacji oSwiadczenie prezesa zarzgdu zamawiajgcego z 7
lutego 2020 r., (zataczone do zgtoszenia przystgpienia Perfect) jakoby faks ten zostat
doreczony do zamawiajgcego 4 lutego 2020 r. Nie przedstawiono na to Izbie zadnego
dowodu. Wzieto w tym zakresie pod uwage oswiadczenia petnomocnikow zamawiajgcego
przedstawione na rozprawie, iz informacja ta mogta wynikac z faktu, ze godziny urzedowania
zamawiajgcego konczg sie o 15.00.

Ustalono ponadto, ze korespondencje z kopig odwotfania odwotujgcy przestat pocztg
elektroniczng w dniu 3 lutego 2020 r. o g. 14.54 i 15.00 takze na adres dyrekcja@ubz.pl.
Adres ten zostat podany przez zamawiajgcego na jego stronie internetowej w Biuletynie
Informacji Publicznej http://bip.realnet.pl/uzdrowiskobusko/ o ktorej to stronie jest mowa w §

1 SIWZ. Przystepujacy Perfect nie przedstawit zadnego wiarygodnego dowodu, ktére
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obalitoby domniemanie prawne z art. 180 ust. 5 zd. 2 ustawy Pzp, ze korespondencja ta
dotarta do zamawiajgcego w taki sposob, ze mégt on zapozna¢ sie z jej trescig. Za
niewiarygodne uznano w tym zakresie oswiadczenie prezesa zarzgdu zamawiajgcego z 7
lutego 2020 r., (zatgczone do zgtoszenia przystgpienia Perfect) jakoby korespondencja
mailowa z kopig odwotania zostata doreczona do zamawiajgcego 4 lutego 2020 r. Nie
przedstawiono na to Izbie zadnego dowodu.

Ustalono takze, ze korespondencje z kopig odwotania odwotujacy przesytat pocztg
elektroniczng na adres zamawiajgcego wskazany w SIWZ zamowienia@ubz.pl w dniu 3
lutego 2020 r. 0 g. 14.40, 14.54, 15.00. Korespondencja ta zostata zwrécona przez serwer
zamawiajgcego z adnotacjg: zamowienia@ubz.pl: maildrop: maildir over quota co oznacza,
ze skrzynka odbiorcza jest petna (por. dowdd nr 1 ztozony przez odwotujgcego Erbud na
rozprawie). Dowdd nr 1 pozwolit Izbie na ustalenie, ze serwer pocztowy na ktérym
znajdowata sie skrzynka poczty elektronicznej zamawiajgcego dziatat w sposob prawidtowy i
otrzymywat wiadomosci mailowe. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego jako moment ztozenia
oswiadczenia elektronicznego uznaje sie chwile przyjecia oswiadczenia przez serwer
odbiorcy i zarejestrowania na nim odpowiednich danych (por. postanowienie SN z dnia 10
grudnia 2003 r., V CZ 127/03, OSNC 2005, nr 1, poz. 12.). Natomiast obowigzek
zapewnienia droznosci samego urzgdzenia, ktére stuzy do obstugi elektronicznego kanatu
komunikacji, wtasciwej konfiguracji skrzynki pocztowej, jej regularnego oprdzniania obcigza
odbiorce, a nie nadawce wiadomos$ci. W doktrynie prawa cywilnego akcentuje sie bowiem,
ze w normalnym toku czynnosci miesci sie konieczno$¢ zapewnienia prawidtowego
funkcjonowania urzadzenia adresata, ktdére wskazat on nadawcy jako mozliwy do
wykorzystania Srodek komunikacji (por. Kodeks Cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek,
Wydawnictwo C.H. Beck wyd. 4, Warszawa 2011, s. 154). Za$ zamawiajgcy wyraznie
wskazat wykonawcom w SIWZ m.in. te skrzynke poczty elektronicznej jako jeden z kanatéw
komunikacji. W ocenie Izby okolicznosci typu przepetnienie tego konta poczty elektronicznej
obcigzajg odbiorce a nie nadawce wiadomosci. Z omawianego powodu btgd polegajgcy na
braku mozliwosci zapisania wiadomosci przez serwer pocztowy zamawiajgcego ubz.pl w
skrzynce pocztowej ,zamowienia” z powodu jej przepetnienia (komunikat: maildrop: maildir
over quota) obcigzat zamawiajgcego. Do obowigzkéw adresata nalezy bowiem prawidtowe
skonfigurowanie skrzynki pocztowej, ktéra wskazywana jest wykonawcom jako
przeznaczona do kontaktow. W tym kontekscie podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy jest
profesjonalistg, spotkg prawa handlowego, a zatem nalezytg staranno$¢ nalezy oceniac
poprzez pryzmat zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej. Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami, lzba stwierdzita, ze rowniez
korespondencja mailowa przestana w dniu 3 lutego 2020 r. przez odwotujgcego na adres

zamowienia@ubz.pl zostata przestana do zamawiajgcego w sposob, ze ten miat mozliwos¢
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zapoznania sie z jej trescig. Tym samym uznano, ze przystepujacy Perfect i w tym zakresie
nie obalit domniemania prawnego z art. 180 ust. 5 zd. 2 ustawy Pzp.
Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami wniosek przystepujacego Perfect o

odrzucenie odwotania w sprawie KIO 221/20 nalezato oddalic.

Izba stwierdzita takze, ze zostaty wypetnione przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcych interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Oferty odwotujgcych Perfect i Erbud zostaty
sklasyfikowane ma miejscu odpowiednio drugim i trzecim, za ofertg wykonawcy Per-Mir.
Odwotujgcy domagali sie nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej i wykluczenia z postepowania swych konkurentow. Ustalenie, ze
zamawiajgcy z naruszeniem przepisoéw ustawy Pzp zaniechat wykluczenia ofert konkurentéw
odwotujgcych skutkowato bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu wykonania takich
czynnosci, czego efektem moze by¢ uzyskanie przez ktéregos z odwotujgcych zaméwienia.

Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotania zastuguja czesciowo na uwzglednienie.

Chybione okazaty sie zarzuty obu odwolujgcych co do naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16, art. 24 ust. 1 pkt 17, a takze art. 25 ust. 5 pkt 8 ustawy
Pzp przez zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu przystepujgcego Per-Mir.

Obie przestanki te tgczg sie ze sobg, wiec zostang omdwione czesciowo tgcznie.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci
podatkow, opfat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, co zamawiajgcy jest
w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych, z wyjgtkiem przypadku, o
ktérym mowa w ust. 1 pkt 15, chyba Zze wykonawca dokonat ptatno$ci naleznych podatkow,
optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami Ilub
grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie spfaty tych naleznoSci.

Tym samym jak wynika z analizy ww. przepisu, wykonawca nie podlega wykluczeniu
z postepowania, jezeli dokonat zalegtych ptatnosci wraz z odsetkami lub grzywnami lub
zawart wigzgce porozumienie w sprawie spfaty tych naleznosci, przy czym ww. przepis nie
wskazuje jednoznacznie momentu, w ktorym wykonawca winien dokona¢ powyzszych
czynnosci. Zauwazy¢ rowniez nalezy, iz omawiany przepis niejako sam w sobie zawiera juz
przestanke samooczyszczenia wykonawcy, polegajgcg na dokonaniu zalegtych pfatnosci

wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawarciu wigzgcego porozumienia w sprawie spfaty.
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Dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z motywem 85 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65) (dalej zwanej rowniez
.dyrektywg”), istotne jest, by decyzje instytucji zamawiajgcych opieraty sie na aktualnych
informacjach, w szczegdlnosci jesli chodzi o podstawy wykluczenia, z uwagi na to, ze wazne
Zmiany mogg zachodzi¢c dos¢ szybko, np. w przypadku trudnoSci finansowych, ktore

sprawiatyby, ze dany wykonawca staje sie nieodpowiedni, lub, przeciwnie, z racji sptacenia w

miedzyczasie zaleglych zobowigzan z tytutu sktadek na ubezpieczenia spoteczne. W

zwigzku z tym bardziej pozgdane jest, by w miare mozliwo$ci instytucje zamawiajgce
weryfikowaty takie informacje za pomocg dostepu do stosownych baz danych, ktére powinny
mie¢ charakter panstwowy w tym sensie, ze powinny by¢ zarzgadzane przez organy
publiczne.(...)

Jak wynika zatem z powyzszego, przepisy ww. dyrektywy odnoszg sie do sytuacji, w
ktérej wykonawca staje sie ,odpowiedni” w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z racji sptacenia w miedzyczasie zalegtych sktadek na ubezpieczenia
spofeczne.

Jednoczesnie zgodnie z art. 57 ust. 2 akapit drugi i trzeci dyrektywy, instytucje
zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, jezeli instytucja
zamawiajgca moze za pomocg dowolnych stosownych srodkdéw wykazaé, ze ten wykonawca
naruszyt obowigzki dotyczgce pfatnosci podatkéw lub optacenia sktadek na ubezpieczenie
spoteczne. Ustep ten przestaje mie¢ zastosowanie, jezeli wykonawca spetit swoje
obowigzki, dokonujgc ptatnoSci naleznych podatkéw Ilub skiadek na ubezpieczenie
spoteczne, lub tez zawierajgc wigzgce porozumienia w celu sptaty tych nalezno$ci,
obejmujgce w stosownych przypadkach naroste odsetki lub grzywny. Powyzszy przepis
zostat transponowany do polskiego porzadku prawnego i znalazt odzwierciedlenie w tresci
art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp.

Ponadto zgodnie z trescig art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, wykonawca, ktéry podlega
wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16 - 20 lub ust. 5, moze przedstawic
dowody na to, ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelno$ci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub
przestepstwem skarbowym, zadoS$Cuczynienie pieniezne za doznang krzywde Iub
naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspofprace z
organami Scigania oraz podjecie konkretnych Srodkow technicznych, organizacyjnych i
kadrowych, ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub
przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania

pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedgcego podmiotem zbiorowym,
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orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie o udzielenie zamowienia oraz
nie uptynat okreslony w tym wyroku okres obowigzywania tego zakazu. Z kolei zgodnie z ust.
9 ww. przepisu, wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc
wage | szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody
przedstawione na podstawie ust. 8.

Nie ulega zatem watpliwosci, iz w Swietle art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, z procedury
samooczyszczenia moze dodatkowo skorzystaé rowniez taki wykonawca, ktéry podlega
wykluczeniu wobec wystgpienia fakultatywnej przestanki wykluczenia okreslonej w ust. 5 art.

24, w tym rowniez w art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp.

Bezsporne jest, ze na dzien ofertowania, to jest 23 grudnia 2019 r., czlonkowie
konsorcjum przystepujgcego PER-MIR tj. wspdlnicy s.c. Expert J. T. i W. L. nie zgtosili swego
pracownika pana P. W. do ubezpieczen spotecznych i zalegali z optatg sktadek na
ubezpieczenie spoteczne dla ww. osoby. Pomimo zatrudnienia z dniem 1 lipca 2019 r. na
podstawie umowy o prace tego pracownika w ustawowym terminie nie zgtosili tego faktu do
ZUS. (dowod: umowa o prace, przy pismie przystepujgcego z 21 stycznia 2020 r., zgtoszenie
pracownika do ZUS z 18 stycznia 2020 r., przy piSmie przystepujacego z 21 stycznia 2020
r.). Zgodnie z art. 36 ust. 2 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych, obowigzek
Zzgtoszenia do ubezpieczen spotecznych spoczywa na ptatniku sktadek. Ptatnikiem sktadek,
w my$l art. 4 pkt 2 powotanej ustawy, jest pracodawca - w tym przypadku ,EXPERT" spétka
cywilna, T. J., L. W. — czlonek konsorcjum przystepujgcego Per-Mir. Ponadto zgodnie z art.
32 ust. 4 ww. ustawy zgtoszen, o ktérych mowa w ust. 2 i 3, dokonuje sie w terminie 7 dni od
daty powstania obowigzku ubezpieczenia, z zastrzezeniem ust. 4a-5a i 9a. Tymczasem, jak
wynikat z materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie, cztonkowie konsorcjum
przystepujgcego obowigzku zgtoszenia pracownika P. W. dopehili dopiero 18 stycznia 2020
r. Nie ulegato takze watpliwosci, ze od niezgtoszonego pracownika nie odprowadzano
naleznych sktadek na ubezpieczenie spoteczne. Stan ten istniat na moment sktadania ofert,
a, zalegte skfadki wraz z odsetkami zostaty optacone w dniu20 stycznia 2020 r.

Dostrzezenia wymagato jednak, ze pismem z 21 stycznia 2020 r. przystepujgcy Per-
Mir samodzielnie przyznat sie zamawiajgcemu do naruszenia przez Expert s.c. ww.
obowigzkow. Istotne byty rowniez okolicznosci zaistnienia tej sytuacji. Nie ulegato
watpliwoéci, ze Expert s.c. powierzyta prowadzenie swych spraw rachunkowych, w tym
spraw z zakresu ubezpieczen spotecznych, profesjonalnemu biuru rachunkowemu (dowod:
pismo przystepujgcego Per-Mir z 21.01.2020 r., oSwiadczenie Biura Rachunkowego M. R. z
19 stycznia 2020 r. zatgczone do zgtoszenia przystgpienia Per-Mir). Z dowodéw tych
wynikato ponadto, Ze naruszenie przez Expert s.c. omawianych obowigzkéw nastgpito

wskutek zaniedban ww. biura, ktore nie zgtosito pracownika pana W. do ZUS. W btedzie
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mogt utrzymywaé wykonawcow fakt, ze otrzymywali na biezgco z ZUS zaswiadczenia o
niezaleganiu w optacaniu skfadek (por. zaswiadczenia z ZUS zatgczone do pisma
przystepujgcego Per-Mir z 11 stycznia 2020 r.). Ponadto, jak wynika z oswiadczenia biura
rachunkowego pani M. R. przyczyng nie wystania zgtoszenia do ZUS w ustawowym terminie
bytlo przeoczenie. Jak wskazano w o$wiadczeniu biura, pracownica obstugujgca firme Expert
s.c. od 1 lipca 2019 r. (dzien zatrudnienia pana W. przez Expert s.c.) przebywata na
zwolnieniu lekarskim i — jak wskazano w oswiadczeniu - prawdopodobnie to byto przyczyng
przeoczenia. Zdaniem Izby wykonawcy, w okolicznosciach danej sprawy, mogli dziata¢c w
zaufaniu do biura rachunkowego, skoro, jak wynika z pisma biura, byta to pierwsze
uchybienie jakiego dopuscito sie od 2014 r., czyli od kiedy podjeto wspétprace z Expert s.c.

Materiat dowodowy zgromadzony w sprawie prowadzit tez do wniosku, ze byt to
przypadek incydentalny, dotyczacy jednego z wielu pracownikéw zatrudnianych przez
cztonka konsorcjum przystepujgcego (por. dokumenty ubezpieczeniowe innych pracownikow
zatgczone do pisma przystepujgcego Per-Mir z 11 stycznia 2020 r.). Materiat dowodowy
zgromadzony w sprawie prowadzit do wniosku, ze po wykryciu naruszenia obowigzkéw
Expert s.c. w stosunku do pracownika pana P. W., wykonawcy dopefili formalnosci
zwigzanych ze zgtoszeniem go do ubezpieczen spotecznych a takze dokonali ptatnosci
sktadek na ubezpieczenie spoteczne wraz z odsetkami w okresie od 18 do 21 stycznia 2020
r., co wykazali zamawiajgcemu (informacje z ZUS DRA, zgtoszenie do ZUS wraz z dowodem
wysyiki, listy ptac zatgczone do pisma przystepujgcego ztozonego zamawiajgcemu w dniu 21
stycznia 2020 r.). Powyzsze potwierdza takze zaswiadczenie z ZUS, w treéci ktoérego
wskazano, ze w dniu 21 stycznia 2020 r. ptatnik Expert s.c. ztozyt korekty dokumentow
rozliczeniowych ZUS RCA i ZUS DRA za okres od 07.2019 d. 12.2019, za$ réznice sktadek
zostaty pokryte wptatami z 20 stycznia 2020 r. (zaswiadczenie z ZUS ztozone do akt spraw
na rozprawie).

Przy ocenie sytuacji nalezato dojs¢ do wniosku, ze dziatanie wykonawcow nie miato
charakteru celowego. Wzieto pod uwage, ze to sami wykonawcy poinformowali
zamawiajgcego o zaistniatej sytuacji w dniu 21 stycznia 2020 r., cho¢ nie byli o to konkretnie
pytani. Gdyby nie inicjatywa samych wykonawcow, to zamawiajgcy o tych faktach w ogole by
nie wiedziat.

Z punktu widzenia przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w przepisie art. 24 ust. 5 pkt
8 ustawy Pzp znaczenie prawne ma fakt dokonania sptaty naleznych ptatnosci
publicznoprawnych. Ustawodawca bowiem przewidziat, ze pomimo naruszenia obowigzkéw
z ubezpieczen spotecznych wykonawca nie podlega wykluczeniu, jesli ptatnosci tych
dokonat. Ustawodawca nie wskazat jednak, na jakim etapie ma zosta¢ dokonana sptata. W
motywie 85 dyrektywy wskazano jednak, Ze istotne jest, by decyzje instytucji zamawiajgcych

opieraty sie na aktualnych informacjach, w szczegélno$ci jesli chodzi o podstawy
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wykluczenia, z uwagi na to, ze wazne zmiany mogg zachodzi¢ doS¢ szybko, np. w przypadku
trudnosci finansowych, ktére sprawiatyby, ze dany wykonawca staje sie nieodpowiedni, lub,
przeciwnie, z racji sptacenia w miedzyczasie zalegtych zobowigzan z tytutu sktadek na
ubezpieczenia spoteczne. Z przywotanego fragmentu motywy 85 mozna zatem wnioskowac,
ze prawodawca unijny dopuszcza — jak sam wskazuje — ,sptacenie w miedzyczasie
zaleglych zobowigzan”, co ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej staje sie wykonawcag
odpowiednim, a wiec niepodlegajgcym wykluczeniu. Prawodawca unijny w przypadku
przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp zdaje sie zatem dopuszczaé sytuacje, w ktorej
wykonawca byt nieodpowiedni, ale wskutek dokonanej sptaty za takiego nie moze by¢ juz
uwazany. ldgc tym tokiem rozumowania nalezato dojs¢ do wniosku, ze skoro nastgpita sptata
zaleglych skladek wraz z odsetkami na moment podejmowania decyzji przez
zamawiajgcego, to nie zachodzita podstawa do wykluczenia przystepujacego Per-Mir z

udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp.

Chybione okazaly sie takze zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art.
24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp przez zaniechania wykluczenia przystepujgcego Per-Mir.
Stosownie do art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie:
16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow;
17) wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inoSci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego, moggce miec¢ istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze do oferty przystepujgcego Per-Mir zatgczono
oswiadczenia JEDZ cztionkoéw konsorcjum to jest W. L. i J. T. dziatajgcych wspdlnie jako
wspolnicy spotki cywilnej Expert s.c. w Kielcach. W dokumentach tych obaj cztonkowie
konsorcjum przystepujgcego Per-Mir oswiadczyli, ze wywigzali sie ze wszystkich
obowigzkow dotyczgcych ptatnosci sktadek na ubezpieczenie spoteczne oraz, ze nie
posiadajg w tym zakresie zadnych zalegtosci. Oswiadczenia te zostaty opatrzone datg 20
grudnia 2019 r., a wiec sprzed uptywu terminu sktadania ofert.

Nie bylo takze sporne, ze odwiadczenia te, na chwile ich sporzadzenia, nie byly

zgodne z rzeczywistoscig. Jak wskazano wczesniej, wykonawcy nie zgtosili do ubezpieczen
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spotecznych swego pracownika P. W. i nie dokonali sktadek na ubezpieczenie spoteczne z
tego tytutu.

Izba stwierdzita, ze w okolicznodciach danej sprawy z pewnoscig nie zostato
udowodnione, aby ztozenie tych informacji bytlo wynikiem zamierzonego dziatania
wykonawcow. Ustalone i przywoftane wczesniej przez lIzbe okolicznosci niezgtoszenia
pracownika do ubezpieczen spotecznych prowadzity do wniosku, ze cztonkowie konsorcjum
przystepujgcego nie mieli wiedzy o tym, ze ich pracownik nie zostat zgtoszony do
ubezpieczen i nie sg z tego tytutu odprowadzane nalezne sktadki. Nie byto takze sporne, ze
naruszenie obowigzkéw publicznoprawnych dotyczyto jednego pracownika, a takze ze w
odniesieniu do pozostatych obowigzki byty na biezgco wykonywane nalezycie. Zostato takze
ustalone, ze Expert s.c. powierzyla obowigzki dotyczgace zgtaszania pracownikow
wyspecjalizowanemu biuru rachunkowemu i ze wine za niezgtoszenie i nieoptacenie sktadek
ponosi ten podmiot. Z pewnoscig zatem nie mozna bylo méwi¢ o umysinosci po stronie
Expert s.c. Wykonawcy skfadajac oswiadczenia JEDZ nie mieli swiadomosci zaistniatego
stanu rzeczy. Podpisujgc oswiadczenia dziatali w subiektywnym przekonaniu, ze sktadajg je
zgodnie z rzeczywistoscig. Wspolnikow Expert s.c. upewniato w przekonaniu to, ze ich
obowigzki wykonywat profesjonalista oraz fakt, ze otrzymywali na biezgco z ZUS
zaswiadczenia o niezaleganiu w optacaniu sktadek.

Zdaniem Izby, w okolicznosciach danej sprawy mozna co najwyzej mowi¢ o jakiejs
postaci lekkomysinosci bgdz niedbalstwa po stronie wykonawcow, lecz z pewnoscig nie
majgcych charakteru razgcych. Tym niemniej dziatania podjete przez Expert s.c. po dniu 18
stycznia 2020 r. mogg byé uznane za wykonanie skutecznej procedery samooczyszczenia
(art. 24 ust. 8 ustawy Pzp). Wzieto pod uwage, ze wykonawcy samodzielnie przyznali
zamawiajgcemu, ze nie dopefnili obowigzkéw z zakresu ubezpieczeh spotecznych wzgledem
pracownika P. W. . Jak wskazano wczesniej, gdyby nie aktywnos¢ samego przystepujacego,
zamawiajgcy ani konkurenci przystepujgcego Per-Mir w ogdle nie powzigliby wiedzy o
zaistniatej sytuacji. Po drugie, nie ulegato takze watpliwo$ci, ze w dniach od 18 do 21
stycznia 2020 r. Expert s.c. dokonata czynnosci, takich jak zgtoszenie pracownika do
ubezpieczen, korekt stosownych dokumentow, a takze ptatnosci zalegtych sktadek wraz z
odsetkami. Wyjasniono takze przyczyny zaistniatej sytuacji, a mianowicie btad biura
rachunkowego, przy pomocy ktorego spetniano obowigzki z zakresu ubezpieczen. Btedu
takiego trudno byto sie spodziewac, rowniez biorgc pod uwage fakt, ze wspotpraca miedzy
biurem a Expert s.c. miata charakter wieloletni (trwata od 2014 r., i bytlo to pierwsze
uchybienie jakiego biuro sie dopuscito). Wreszcie, dokumenty zgromadzone w sprawie
prowadzity do wniosku, ze naruszenie obowigzkéw miato charakter incydentalny, dotyczyto

jednego z wielu pracownikéw, zas w odniesieniu do pozostatych — obowigzki te sg terminowo
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i nalezycie wykonywane. W zwigzku z powyzszym, w okolicznosciach danej sprawy, mozna
mowi¢ o dokonaniu skutecznej procedury samooczyszczenia.

Zdaniem Izby srodki naprawcze winny by¢ oceniane w okolicznosciach konkretnej
sprawy i z uwzglednieniem charakteru przestanki wykluczenia wykonawcy i tego czego
uchybienie dotyczyto. Nalezato wzigé zatem pod uwage fakt, ze sporne oswiadczenia
dotyczyly specyficznej przestanki niepodlegania wykluczeniu z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy
Pzp, ktéra — jak wskazano wczesniej - jest o tyle charakterystyczna, ze przewiduje odrebng,
niejako dodatkowg procedure samooczyszczenia i co do ktorej prawodawca unijny dopuscit
wyraznie jej dokonanie po terminie sktadania ofert.

Izba postanowita na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp oddalic wniosek
Przystepujgcego Per-Mir o przeprowadzenie dowodu z zeznan w charakterze swiadka p. M.
R., adres do doreczen: ul. Nowa 22, 25-376 Kielce, pana W., adres do doreczen ul. Barwinek
14/82, 25-150 Kielce oraz p. W. L. oraz p. J. T. uczestnikéw postepowania, na okolicznosc¢
braku wiedzy przed dniem 18.01.2020 r. odnosnie niewykonania obowigzku zgtoszenia
pracownika p. W. do ubezpieczen spotecznych, powziecia tej wiedzy w dn. 18.01.2020 r. i
wykonania wszystkich obowigzkow dot. zgloszenia tego pracownika do ubezpieczen
spotecznych i optacenia zalegtych sktadek wraz z odsetkami.

W odniesieniu do faktéw wykonania wszystkich obowigzkéw dot. zgtoszenia tego
pracownika do ubezpieczen spotecznych i optacenia zalegtych sktadek wraz z odsetkami
Izba stwierdzita, ze fakty te zostaty juz stwierdzone innymi dowodami, w tym informacjami
ZUS DRA, zgtoszeniami do ZUS, zatgczonymi do pisma z 21 stycznia 2020 r., a takze
zaswiadczeniami z ZUS, ztozonymi na rozprawie przez przystepujgcemu Per-Mir.

W odniesieniu do faktéw braku wiedzy przed dniem 18.01.2020 r. odnos$nie
niewykonania obowigzku zgtoszenia pracownika p. W. do ubezpieczen spotecznych,
powziecia tej wiedzy w dn. 18.01.2020 r. I1zba stwierdzita, ze fakty te zostaly juz stwierdzone
innymi dowodami z dokumentow, a chronologia zdarzen i stan wiedzy ww. os6b mozliwe sg
do ustalenia w oparciu o dokumenty, ktére osoby te podpisywaty.

Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp uznano

za bezzasadny.

Zasadny czesciowo okazat sie zarzut odwotujgcego Erbud co do naruszenia przez
zamawiajgcego art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z powodu przyznania wykonawcy
Perfect 30 pkt w ramach kryterium oceny ofert ,doswiadczenie kierownika budowy”.

Art. 91 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.
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Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamobwienia w sSposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Jak wynikato z opisu kryterium oceny ofert zamawiajgcy przewidziat, ze oceniajgc
oferte wedtug kryterium ,dos$wiadczenie kierownika budowy” Zamawiajgcy bedzie kierowat
sie ponizej przedstawionymi zasadami:

1) petnienie funkcji kierownika budowy Iub inspektora nadzoru na jednym zadaniu
dotyczgcym budowy, przebudowy, remontu budynku Ilub budynkdéw uzyteczno$ci
publicznej o powierzchni uzytkowej minimum 1.500 m? — 10 punktéw,

2) petnienie funkcji kierownika budowy lub inspektora nadzoru na dwoéch zadaniach
dotyczgcych budowy, przebudowy, remontu budynku Ilub budynkéw uzytecznosci
publicznej o powierzchni uzytkowej minimum 1.500 m? — 20 punktéw,

3) petienie funkcji kierownika budowy Ilub inspektora nadzoru na trzech zadaniach
dotyczgcych budowy, przebudowy, remontu budynku Ilub budynkéw uzytecznosci
publicznej o powierzchni uzytkowej minimum 1.500 m? — 30 punktéw,

Nie podzielono stanowiska przystepujgcego Perfect, jakoby z ww. opisu kryterium
wynikato, iz mozna byto sie wykazaé¢ doswiadczeniem kierownika budowy lub inspektora
nadzoru dotyczacym budowy, przebudowy, remontu jakiegokolwiek budynku, a nie tylko
budynku uzytecznosci publicznej.

Przystepujgcy Perfect swéj wywodd opart na tezie, ze skoro zamawiajgcy uzyt spéjnika
Lub” to wymédg ,uzytecznosci publicznej” znajdowat zastosowanie wytgcznie wtedy, gdyby
wykonawcy zamierzali wykaza¢ doswiadczenie kierownika zdobyte na ,budynkach”, w liczbie
mnogiej. Gdyby jednak chcieli wykaza¢ doswiadczenie zdobyte podczas realizacji inwestycji
dotyczacej jednego ,budynku”, to mégt byé to budynek dowolny, niekoniecznie budynek
uzytecznosci publicznej.

Zdaniem Izby interpretacja kryterium dokonana przez przystepujacego Perfect
okazata sie chybiona. Jej przyjecie prowadzitoby do absurdalnego wniosku, ze wymodg
zamawiajgcego dotyczgcy doswiadczenia kierownika budowy na ,budynkach uzytecznosci
publicznej”, a wiec w liczbie mnogiej tracitby jakikolwiek sens. Kazdy budynek uzytecznosci
publicznej jest bowiem jednoczesnie budynkiem. A skoro tak, to przy podanym przez
wykonawce Perfect toku rozumowania, dalsza cze$¢ alternatywy bytaby zbedna.
Woystarczatoby wykazanie zdobycia przez kierownika doswiadczenia na inwestycji dotyczace;j
jednego budynku. Przy wyktadni opisu spornego kryterium podzielono w petni argumentacje
z opinii jezykoznawczej ztozonej przez odwotujgcego Erbud (dowdd nr 2). Cho¢ byfa to

opinia prywatna, to pochodzita od eksperta w danej dziedzinie, doktora nauk
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humanistycznych UJ, w specjalnosci jezykoznawstwo pani M. N.-J. . W opinii tej
poinformowata, ze sformutowanie ,budynku Ilub budynkéw uzytecznodci publicznej”
wskazuje, iz chodzi wytgcznie o budynki uzytecznosci publicznej. Wywiodta, ze uzyte w
wyrazeniu formy fleksyjne, konkretnie fleksja imienna, czyli deklinacja (odmiana rzeczownika
przez przypadki i liczby), a dokfadniej sposéb operowania kategorig gramatyczng, ktérg sg
liczby — najpierw uzycie terminu ,budynek”, w liczbie pojedynczej, (singularis), a nastepnie
terminu ,budynki” w liczbie mnogiej ,pluralis” z dodaniem informacji, o jaki konkretnie typ
budynku chodzi, w tym przypadku budynki uzyteczno$ci publicznej.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, co nie byto sporne miedzy stronami, ze wyktadnie
pojecia ,budynek uzytecznosci publicznej” nalezy oprzeé sie na definicji legalnej z § 3 pkt 6
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie warunkoéw technicznych, jakim powinny
odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie z dnia 12 kwietnia 2002 r. (tj. Dz.U. z 2019 r. poz.
1065). Zgodnie z tg definicjg ,budynek uzytecznosci publicznej” jest to budynek
przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwo$ci, kultury, kultu
religiinego, oS$wiaty, szkolnictwa wyzszego, hnhauki, wychowania, opieki zdrowotnej,
spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym ustug
pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazerow w transporcie
kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym Sroédlgdowym, oraz inny budynek
przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzyteczno$ci publicznej
uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny.

Powyzszg definicje nalezato odnies¢ do doswiadczenia zawodowego pana P. K.,
zaproponowanego przez przystepujgcego Perfect na stanowisko kierownika budowy.
Wykonawca Perfect w swym formularzu ofertowym wskazat na doswiadczenie swego
kierownika budowy zdobyte przy nastepujgcych inwestycjach:

1) budowa hotelu Uroczysko w Cedzynie, o powierzchni uzytkowej powyzej 1500 m?,

2) rozbudowa i przebudowa zaktadu produkcji ptytek ceramicznych dla potrzeb produkciji
ptytek duzych formatéw wraz z instalacjami wewnetrznymi w Opocznie, pow. uzytkowa
powyzej 1500 m?,

3) rozbudowa i przebudowa centrum dystrybucyjnego JMP S.A. w Modlnicy k. Krakowa ,
pow. uzytkowa powyzej 1500 m®.

Co do pierwszej inwestycji przyznano racje odwotujgcemu Erbud, Zze zrealizowany
budynek nie wpisuje sie w definicje budynku uzytecznosci publicznej. Nie ulegato bowiem
watpliwosci, ze na gruncie przepisbw ww. rozporzadzenia, hotel jest traktowany jako tzw.
budynek zamieszkania zbiorowego, o ktérym mowa w § 3 pkt 5 regulacji. Zgodnie z definicjg
legalng przez ,budynek zamieszkania zbiorowego” nalezy rozumie¢ budynek przeznaczony
do okresowego pobytu ludzi, w szczegdblnosci hotel, motel, pensjonat, dom wypoczynkowy,

dom wycieczkowy, schronisko mtodziezowe, schronisko, internat, dom studencki, budynek
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koszarowy, budynek zakwaterowania na terenie zaktadu karnego, aresztu Sledczego,
zakfadu poprawczego, schroniska dla nieletnich, a takze budynek do statego pobytu ludzi, w
szczegolnosci dom dziecka, dom rencistow i dom zakonny. Na uwage zastugiwat fakt, ze
hotel zostat wprost wymieniony w przywotanej definicji. Tym samym podzielono stanowisko o
braku mozliwosci zakwalifikowania obiektu, ktory petni funkcje wytacznie hotelowa, jako
budynku uzyteczno$ci publicznej, na gruncie powotanego rozporzgdzenia wyrazone przez
Izbe w wyroku wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 455/19.

Nie mozna bylo takze uzna¢ za budynek uzytecznosci publicznej obiektow
wykonanych w ramach inwestycji ,rozbudowa i przebudowa zaktadu produkcji ptytek
ceramicznych dla potrzeb produkcji ptytek duzych formatédw wraz z instalacjami
wewnetrznymi w Opocznie”. Na powyzsze wskazywat catoksztatt materiatu dowodowego
zgromadzonego w sprawie: nazwa inwestycji, dokumentacja fotograficzna wykonana przez
Erbud (dowdd nr 3), oraz poswiadczenie pochodzgce od samego uzytkownika (dowdéd nr 5).
Jak wynika z o$wiadczenia Opoczno | sp. z 0.0. w Opocznie, z 19 stycznia 2020 r. (dowdd nr
5) budynki projektowane w ramach zadania miaty na celu rozszerzenie ustug handlu i oferty
sprzedazowej plytek spotki, wprowadzajgc nowe produkty, standardy i technologie ich
wykonania. Jak wynikato z powyzszego, wbrew stanowisku przystepujgcego Perfect obiekt
ten nie zostat przeznaczony na potrzeby handlu czy ustug. W obiekcie tym w szczegdlnosci
nie sprzedaje sie ptytek. Jak wynikato bowiem wprost z oswiadczenia, inwestycja stuzyta
rozbudowie zaktadu przemystowego wraz z instalacjami, zas w wyniku tej rozbudowy
nastgpito wdrozenie nowej technologii wykonania ptytek, a w konsekwencji uzyskano
wprowadzenie na rynek nowych produktéw. Powyzsze pozostawato spéjne z nazwg
inwestycji a takze przedstawiong dokumentacjg fotograficzna.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze zamawiajgcy prawidiowo przyznat
przystepujgcemu Perfect 10 pkt za doswiadczenie kierownika budowy zdobyte przy
inwestycji o nazwie ,Rozbudowa i przebudowa centrum dystrybucyjnego JMP S.A. w
Modinicy k. Krakowa”. Jak wynikato z o$wiadczenia Jeronimo Martins Polska S.A,,
ztozonego przez przystepujgcego Perfect, w ramach inwestycji zostat wybudowany m.in.
budynek biurowo-socjalny. Podkreslenia wymaga, ze zaréwno budynek biurowy jak i
socjalny, zostat wymienione wprost w przywotanym przepisie § 3 pkt 6 ww. rozporzadzenia,
a zatem sg budynkami uzytecznosci publicznej. Okolicznosc¢, ze osoby postronne nie majg
do niego wstepu, co wynikato z dowodu nr 3 (dokumentacja fotograficzna), nie ma zas
znaczenia. W Swietle powotanej definicji znaczenie ma jedynie funkcja, przeznaczenie
budynku.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba uznata zarzut odwotujgcego Erbud za czesciowo

zasadny. Zgromadzony w sprawie materiat dowodowy prowadzit do wniosku, ze niezasadne
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byto przyznanie przystepujgcemu Perfect w spornym kryterium 30 pkt , a jedynie 10

punktow.

Za chybiony uznano zarzut odwotujgcego Erbud dotyczgcy naruszenia przez
zamawiajgcego art. 26 ust 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania przystepujgcego
Perfect do uzupetnienia dokumentdéw celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu, o
ktorym mowa w § 5 pkt Il. ppkt 1 lit. ¢ SIWZ.

Rzeczywiscie, celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w
§ 5 pkt Il. ppkt 1 lit. ¢ SIWZ przystepujacy Perfect zatgczyt do swej oferty zobowigzanie Firmy
Budowlanej Anna-Bud sp. z 0.0. w Bilczy z 20 grudnia 2019 r. W zobowigzaniu tym istotnie
podmiot ten swdj zasoéb wiedzy i doswiadczenia uzyczat sobie samemu, a nie
przystepujgcemu Perfect.

Uszlo uwadze odwotujgcego Erbud, ze zamawiajgcy w § 5 SIWZ zastrzegt, ze
zgodnie z art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp, najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada czy
wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Nie ulegato watpliwosci, ze sporny dokument
stuzyt wykazaniu przez przystepujgcego Perfect spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy Erbud nie dostrzegt jednak, ze zgodnie z tzw. ,procedurg
odwrdcong”, o ktérej mowa w art. 24 aa ustawy Pzp, zamawiajgcy dokonuje jedynie oceny
wszystkich ofert i ocenia na podstawie kryteriéw oceny ofert, ktéra jest najlepsza. Co istotne,
badanie podlegania wykluczeniu z postepowania oraz spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu zamawiajgcy ogranicza wytgcznie do wykonawcy, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza. W analizowanym postepowaniu, to oferta przystepujgcego
Per-Mir, a nie przystepujgcego Perfect zostata oceniona jako najkorzystniejsza. W
konsekwencji zamawiajgcy ograniczyt badanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
tylko do pierwszego wykonawcy. Oferta przystepujacego Perfect nie podlegata zatem
jeszcze badaniu pod katem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W tej sytuacji
zarzut odwotujgcego Erbud, ktéry dotyczyt zaniechania wezwania przystepujacego Perfect
do uzupetnienia prawidtowego dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu, musiat zosta¢ uznany za bezzasadny.

Chybiona okazata sie argumentacja odwotujgcego Erbud, ktory wywiodt w trakcie
rozprawy, ze jako podmiot sklasyfikowany na trzecim miejscu musiat podnies¢ ten zarzut
wobec wykonawcy sklasyfikowanego nie drugim miejscu, gdyz inaczej nie wykazatby
interesu we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. W orzecznictwie
Izby jednolicie przyjmuje sie, ze wykonawcy z miejsca trzeciego, ktory zaskarza oferte z
miejsca pierwszego, nie mozna odmowic¢ interesu nawet w sytuacji, gdy nie zaskarza oferty

drugiej, jezeli w stosunku do oferty drugiej nie mozna bylo sformutowaé zarzutéw
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dotyczgcych niespetnienia warunkoéw przez oferenta, ktory jg ztozyt, wskutek zastosowania

przez zamawiajgcego tzw. ,procedury odwrécone;j”.

Zasadne okazaly sie zarzuty obu odwotujgcych co do naruszenia przez
zamawiajgcego art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez nieprawidtowe przyznanie
przystepujgcemu Per-Mir 10 punktow w kryterium oceny ofert ,zatrudnienie osoby
niepetnosprawnej”. Art. 91 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkoéw zamoéwienia.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w SposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Zamawiajacy wskazat w § 13 SIWZ, ze punkty w kryterium ,zatrudnienie osoby

niepetnosprawnej”’, zostang przyznane w nastepujgcy sposob:
Jezeli Wykonawca wykaze, ze zatrudnia co najmniej jednga osobe niepetnosprawng — w
rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 197r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu 0s6b niepetnosprawnych na podstawie stosunku pracy (umowy o prace w
rozumieniu  przepisow Kodeksu pracy), posiadajgca co najmniej lekki stopien
niepetnosprawnosci wykonujgcg bezposSrednie czynno$ci zwigzane z realizacjg robét
budowalnych bedgcych przedmiotem zamoéwienia w wymiarze petnego wymiaru pracy z
minimum 4 miesigcznym stazem pracy na Stanowisku: pracownik budowlany / murarz /
tynkarz / dekarz / posadzkarz — 10 punktow. Jezeli Wykonawca nie wykaze warunkow dla
przyznania punktow w tym kryterium otrzyma 0 punktow.

Jak wynikato z powyzszego, zamawiajgcy uzaleznit przyznanie punktoéw od tego, aby
wykonawca wykazat, ze to on zatrudnia co najmniej jedng osobe niepetnosprawng, ktéra
bedzie wykonywata czynnosci okreslone w SIWZ. Na powyzsze wprost wskazywata
wyktadnia jezykowa kryterium. Nalezato zgodzi¢ sie zatem z obu odwotujgcymi, ze
przywotane kryterium oceny ofert referowato do zatrudnienia danej osoby przez wykonawce,
a nie przez podwykonawce. Zamawiajacy w § 5 pkt Il ppkt 2. 1) SIWZ dopuscit wprawdzie
mozliwos¢ powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich, ale wskazat jednoczesnie, ze
wykonawca moze powotaé sie na nie ,w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu”. Zatrudnienie osoby niepetnosprawnej, o ktérej mowa w § 13 SIWZ nie byto
zas takim warunkiem. Warunki te opisano bowiem w § 5 pkt Il SIWZ i prézno tam byto

szuka¢ wymogu zatrudnienia osoby niepetnosprawne;.
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Nie zmienia powyzszego fakt, ze zamawiajgcy w SIWZ nie zastrzegt obowigzku
osobistego wykonania zadnej czesci zamowienia przez wykonawce. W dalszym jednak
ciggu, aby dosta¢ punkty w kryterium ,zatrudnienie osoby niepetnosprawnej” nalezato
wykazaé zatrudnienie takiej osoby przez wykonawce. Bezzasadne okazato sie powotywanie
sie zamawiajgcego na wyrok Izby wydany w sprawie o sygn. akt KIO 1093/18, gdyz stan
faktyczny na tle ktérego wydano wyrok réznit sie od analizowanego. W oéwczesnym
postepowaniu kryterium oceny ofert i warunek udziatu w postepowaniu dotyczyty jednej i tej
samej osoby. Mozna bylo uzyska¢ punkty za wykazanie dodatkowego doswiadczenie
zawodowego o0soby wskazanej uprzednio na potwierdzenie warunku udzialu w
postepowaniu. Zas celem wykazania warunku dopuszczono poleganie na zasobach
podmiotu trzeciego. W tej sytuacji, w tak ustalonych okolicznosciach tamtej sprawy, mozna
byto uznac¢ za uzasadnione przyznawanie punktow w kryterium za dodatkowe doswiadczenie
zawodowe tej samej osoby. W analizowanej sprawie nie mozna bylo jednak moéwi¢ o
jakimkolwiek przetozeniu tresci warunku na kryterium oceny ofert. Kryterium referowato do
zatrudniania jakiejkolwiek osoby niepetnosprawnej, ktéra niekoniecznie musiata by¢é osobg
wykazang na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Tak ustalong tres¢ SIWZ nalezato odnies¢ do os$wiadczen wykonawcy Per-Mir
przedstawionych w formularzu ofertowym i porownaé je ze stanowiskiem prezentowanym w
zgtoszeniu przystgpienia i na rozprawie.

W trakcie rozprawy przystepujacy Per-Mir oswiadczyt, ze na potrzeby kryterium
,Zatrudnienie osoby niepetnosprawnej” nalezato uwzgledni¢ fakt zatrudniania przez jego
podwykonawce osoby niepetnosprawnej tj. pana S. C., posiadajgcego Il stopien
niepetnosprawnosci tj. lekki oraz fakt zatrudnienia przez Expert s.c., to jest czionkow
konsorcjum przystepujgcego Per-Mir, pana P. W., posiadajgcego umiarkowany, to jest Il
stopienh niepetnoprawnosci.

W pierwszej kolejnosci stwierdzono, ze stanowisko przystepujgcego Per-Mir
prezentowane na rozprawie, jakoby w ofercie wykazat zatrudnienie dwoch o0séb
niepetnosprawnych nie polegato na prawdzie. Podkreslenia wymagat bowiem fakt, Ze
przystepujgcy Per-Mir w formularzu ofertowym (s. 4) zlozyt wyrazne oswiadczenie, ze
zatrudnia 1 osobe niepetnosprawng z orzeczonym Il stopniem niepetnosprawnosci,
wykonujgcg bezpoSrednio czynnosci zwigzane z realizacjg robot bedgcych przedmiotem
zZamowienia w wymiarze petnego wymiaru pracy z minimum 4 miesiecznym stazem pracy na
stanowisku: pracownik biurowy/ murarz / tynkarz / dekarz / posadzkarz. W tej sytuacji
argumentacja przystepujgcego jakoby wykazat zamawiajgcemu zatrudnienie dwoch osob
pozostawato w sprzecznosci z trescig ztozonej przez niego oferty.

Po drugie, jak wyjasniono wczesniej, prze ocenie oferty w spornym kryterium nie

mozna byto uwzgledni¢ zatrudniania osoby niepetnosprawnej - pana S. C. - przez
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podwykonawce przystepujacego. Zamawiajgcy uzaleznit bowiem przyznanie punktéw w
omawianym kryterium od faktu zatrudniania takiej osoby przez samego wykonawce i
skierowania jej do pracy przy realizacji robot.

Whbrew stanowisku przystepujgcego Per-Mir nie mozna byto tez przyznac punktow za
zatrudnienie przez Expert s.c. (cztonka konsorcjum przystepujgcego Per-Mir) pana P. W. .
Jak wynikato ze zlozonego przez przystepujgcego Per-Mir orzeczenia 0 stopniu
niepetnosprawnosci, pan P. W. posiada orzeczenie o zaliczeniu do umiarkowanego stopnia
niepetnosprawnosci, a wiec niepetnosprawnos¢ stopnia Il, tymczasem w formularzu
ofertowym wykonawca powofat sie na fakt zatrudnienia jakiej$s jednej osoby z Il stopniem
niepetnosprawnosci. Przypomnienia wymagato, ze zgodnie z art. 3 ustawy o rehabilitacji
zawodowej oraz zatrudnianiu 0séb niepetnosprawnych (t. j. Dz. U. z 2018 poz. 511 ze zm.)
ustala sie trzy stopnie niepetnosprawnosci, ktére stosuje sie do realizacji celow okre$lonych
ustawg:

1) znaczny;
2) umiarkowany;
3) lekki.

Zgodnie zas$ z art. 62 ww. ustawy orzeczenie o zaliczeniu do:

1) I grupy inwalidow traktowane jest na réwni z orzeczeniem o znacznym stopniu
niepetnosprawnosci;

2) Il grupy inwalidow traktowane jest na rowni z orzeczeniem o umiarkowanym stopniu
niepetnosprawnosci;

3) lll grupy inwalidow traktowane jest na rowni z orzeczeniem o lekkim stopniu
niepetnosprawnosci.

Biorgc powyzsze pod uwage, os$wiadczenie przystepujgcego Per-Mir ze s. 4
formularza ofertowego nalezato zinterpretowac jako zatrudnianie przez niego 1 osoby z
orzeczeniem o lekkim stopniu niepetnosprawnosci. Tymczasem pan W. posiada orzeczenie
0 umiarkowanym stopniu, a wiec stosujgc terminologie, jakg postuzyt sie przystepujgcy —
niepetnosprawnos¢ |l stopnia. W zwigzku z powyzszym brak bylo podstaw do przyznania
przystepujgcemu Per-Mir 10 punktow za zatrudnienie przez niego 1 osoby niepetnosprawnej
z orzeczonym |l stopniem niepetnosprawnosci, gdyz nie wykazano, aby przystepujgcy Per-
Mir w ogodle taka osobe zatrudniat. Jak stusznie wskazat odwotujgcy Perfect w swym
odwotaniu, oswiadczenia przystepujgcego Perfect z formularza oferty stanowity tres¢ oferty, i
zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, nie mogly ulec zmianie, ani podlega¢ zadnym

negocjacjom.

Za chybione uznano podniesione przez obu odwotujgcych zarzuty naruszenia art. 7

ust. 3 ustawy Pzp. Stosownie do ww. przepisu, zamowienia udziela sie wytgcznie
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wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Udzielenie zamoéwienia nastepuje z
momentem podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Odwotujgcy nie wykazali,
aby w analizowanej sprawie zamawiajgcy zawart juz takg umowe. Zamawiajgcy nie mogt

zatem naruszy¢ przywotanego przepisu.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1, 2, 3, 4 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odpowiednich czesci odwotan.
Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 5, 6 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto
kosztéw postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach
zawarte w wyroku lzby jest postanowieniem przesgdzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8
grudnia 2005 r. lll CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w
innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o
charakterze merytorycznym (pkt 1, 2, 3, 4) i formalnym (pkt 5, 6), cate orzeczenie musiato

przybraé postac wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wpfyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwofania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. W obu sprawach stwierdzone naruszenia art.
91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp miaty istotny wptyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy
Z naruszeniem ww. przepisow przyznat punkty w kryteriach oceny ofert.

W sSwietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtérzenie czynnoSci zamawiajgcego Ilub nakazaC uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba w pkt 1 i 3 wyroku nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert i wykonanie czynno$ci wskazanych w tych punktach sentencji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 i 3 wyroku.

Odnosnie zgdan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 i 4 sentencji. Jednoczes$nie jednak informacja o czesciowym oddaleniu

odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
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art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okre$lajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez lzbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrécono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajgc sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w

jego sentenciji o czesci zarzutdw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w sSwietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
sPrzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czesé odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIlII Ga 1886/17,
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXIIl Ga
830/18 i postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt XXIlI Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sgd Okregowy wskazat, co
nastepuje: ,,Nie budzito zatem watpliwos$ci, Ze odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone
w réwnych (co do ilosci zarzutéw) czesciach, w tym uwzglednione co do obu zarzutéw

uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktorej to czynnosci zostat wniesiony sprzeciw.
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Odwotujgcy R. S. i wnoszgcy sprzeciw przystepujgcy Wykonawca TPF Sp. z 0. o. wygrali
zatem i jednocze$nie przegrali w pofowie.

Sad Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na wyrok KIO i gtéwnej tezy jej
uzasadnienia, zgodnie z ktérg wynik sprawy winien by¢ badany w odniesieniu do iloSci
uwzglednionych i oddalonych zarzutow. Na przyjecie takiego stanowiska, w ocenie Sgdu
Okregowego, pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzgdzenia 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 i sposobu ich rozliczania, zgodnie z brzmieniem
ktérego w przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 lzba powinna orzec o kosztach
postepowania uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania odwofawczego
stosownie do jego wyniku. Jednoczesnie zauwazy¢ nalezafo, ze zaden przepis nie reguluje
wprost sytuacji, w ktérej odwotanie odwotujgcego lub wnoszgcego sprzeciw zostato
uwzglednione dokfadnie w pofowie. Przepisy § 5 ust. 2 jak i ust. 3 rozporzgdzenia dotyczg
bowiem uwzglednienia lub oddalenia odwotania w catoSci, a zatem nie mogty stanowic
oparcia dla rozstrzygniecia o kosztach niniejszego postepowania.

W tym stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczy¢ proporcjonalnie do
wyniku postepowania wywofanego odwofaniem wniesionym przez Odwotujgcego R. S. .
Takie rozwigzanie jest zgodne z art. 192 ust. 10 pzp ustanawiajgcym zasade orzekania
stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.”.

W obu postepowaniach odwotawczych niektére z zarzutéw okazaty sie zasadne, a
inne chybione. Wobec powyzszego uznano, ze odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania w
kazdej ze spraw ponosili po réwno odwotujgcy i zamawiajgcy, co odpowiadato proporcji
zarzutéw zasadnych do chybionych. Na koszty postepowania odwotawczego w sprawie KIO
188/20 sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego Perfect w wysokosci
20.000 zt oraz koszty poniesione przez odwotujgcego Perfect z tytutu zastepstwa przed Izbag
w maksymalnie dopuszczonej kwocie 3.600 zt, ustalone na podstawie rachunku ztozonego
do akt sprawy, a wiec tgcznie 23.600 zt. Na koszty postepowania w sprawie KIO 221/20
sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego Erbud w wysokosci 20.000 z
oraz koszty poniesione przez odwotujgcego Erbud z tytutu zastepstwa przed lzbg w
maksymalnie dopuszczonej kwocie 3.600 zt, a wiec tgcznie 23.600 zt.

Obaj odwotujgcy poniesli dotychczas koszty postepowania odwotawczego w
wysokosci 23.600 zt (20.000 =zt tytutem wpisu i 3.600 zt tytulem wynagrodzenia
petnomocnika), tymczasem odpowiadali za nie jedynie do wysokosci 11.800 zt (23.600 zt x
50%). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz kazdego z
odwotujgcych kwote 11.800 zt (23.600 — 11.800), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami
poniesionymi dotychczas przez odwotujgcych a kosztami postepowania, za jakie odpowiadali

w Swietle jego wyniku.
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Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§5ust. 2pkt Twzw. z§ 3 pkt 2 lit. b, § Sust. 3pkt Twzw. z§ 3 pkt 2lit. aib oraz § Sust. 4
w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t. jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .......cciiiiiiiiinnens

37



