Sygn. akt: KIO 2454/15

WYROK
z dnia 25 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 listopada 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2015 r. przez Odwotujgcego Foxytech
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Swidnicy przy ul. Wokulskiego 11,
58-100 Swidnica

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Tauron Dystrybucja Spotka
Akcyjna z siedzibg w Krakowie przy ul. Jasnogoérskiej 11, 31-358 Krakdéw

przy udziale

wykonawcy Apator Spotka Akcyjna z siedzibg w Toruniu przy ul. Gdanskiej 4a lok. C4 (87-
100 Torun) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie, nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
podjetych na czes¢ 1 zamoéwienia w dniu 29.10.2015 r., polegajacych na
wykluczeniu z postepowania wykonawcy Foxytech Sp. z 0.0. oraz wyborze oferty
najkorzystniejszej i nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert na ta
czesé.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Tauron Dystrybucja S.A. z/s w
Krakowie i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Foxytech Sp. z
0.0. z/s w Swidnicy tytutem wpisu od odwotania;



2.2 zasadza od Zamawiajgcego — Tauron Dystrybucja S.A. z/s w Krakowie na rzecz
Odwotujgcego Foxytech Sp. z 0.0. z/s w Swidnicy kwote 18.600 zt 00 gr. (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ziotych, zero groszy), tytutem zwrotu kosztow strony

poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Tauron Dystrybucja S.A., w
trybie przetargu nieograniczonego na dostawe statycznych bezpo$rednich 1- fazowych i 3-
fazowych licznikéw energii elektrycznej (nr postepowania: 2015/TD-CN/TD-CN/02318/L),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspéinot Europejskich w dniu 20.06.2015 r., 2015/S
118-215919, wobec czynnosci badania i oceny ofert ztozonych na czes¢ 1 zaméwienia, w
tym wykluczenia z postepowania Foxytech Sp. z o0.0. i wyboru oferty najkorzystniejszej, w
dniu 9 listopada 2015 r. zostato wniesione do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
wykonawcy wykluczonego z postepowania - Foxytech Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 2454/15).
Informacje o czynnosci stanowigcej podstawe odwotania Zamawiajacy przekazat
Odwotujgcemu w dniu 29.10.2015 r. faksem (zawiadomienie z dnia 29.10.2015 r. o wyborze
oferty najkorzystniejszej i wykluczeniu Odwotujgcego).
Do postepowania odwotawczego przystgpit w dniu 13 listopada 2015 r. po stronie
Zamawiajgcego wykonawca Apator S.A.

Odwotujgcy zarzuci Zamawiajgcemu podjecie lub zaniechanie czynnosci prowadzgce do
naruszenia przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 3 poprzez odrzucenie oferty zgodnej z ustawg i trescig
siwz i niezachowanie zasad uczciwej konkurenciji;

2. naruszenie art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

3. naruszenie art. 2 pkt 5 oraz art. 91 ust. 1 poprzez nie wybranie najkorzystniejszej oferty;
naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w ten sposbdb, ze przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania powoduje niezachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz nierbwne
traktowanie wykonawcow;

5. naruszenie art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1 poprzez wezwanie wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw, ktére nie podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3;
naruszenie art. 87 ust. 3 pkt 1 i 3 poprzez nie poprawienie oczywistej omyiki pisarskiej;
naruszenie art. 26 ust. 4 poprzez nie wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien;
naruszenie art. 24 ust. 4 pkt 4 poprzez odrzucenie oferty pomimo nie wezwania do

zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4.

Zamawiajgcy pismem z dnia 21.10.2015 r. wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy do ztozenia wyjasnien, pozostawiajgc wykonawcy decyzje, czy przedstawione
wyjasnienia bedg wystarczajgce dla Zamawiajgcego. Jednoczesnie w wezwaniu wskazat, iz

w przypadku, gdy wykonawca dojdzie do przekonania, iz nie spetnia warunku wskazanego
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W siwz moze przedtozy¢ dokumenty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Na marginesie
Odwotujgcy wskazat, iz obowigzkiem Zamawiajgcego byto sprostowanie na podstawie art.
87 ust. 3 ustawy, oczywistej omytki pisarskiej.

Zdaniem Odwotujgcego, kwestia, ktéra zdaniem Zamawiajgcego podlegata wyjasnieniom
mogta zosta¢ sprostowana w trybie art. 87 ust. 3 ustawy. Przy czym wymaga podkreslenia
fakt, iz w stosunku do pozostatych wykonawcéw Zamawiajgcy zastosowat zupetnie inna
procedure, nie tylko wezwat najpierw do wyjasnien, a nastepnie do przedtozenia
dokumentéw. W odniesieniu do jednego z wykonawcéw Zamawiajgcy spetnit obowigzek z
art. 87 ust. 3 ustawy. Wobec powyzszego, wezwanie w jednym pismie do ztozenia wyjasnien
i przedtozenia dokumentéw wydaje sie naruszajgce zasade réwnosci uczestnikéw
postepowania, a Odwotujgcy najpierw powinien byé wezwany do ztozenia wyjasnien, a w

razie dalszych watpliwosci wezwany do ztozenia dokumentéw.

W dniu 29.10.2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw uczestniczacych w przetargu
0 wyborze oferty Apator S.A oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Zdaniem Odwotujgcego odrzucenie jego oferty byto bezzasadne z szeregu wskazanych
ponizej przyczyn.
1. Naruszenia art. 87 z w zw. z art. 26 ust. 3 Ustawy, o czym $wiadczy¢é ma
przerzucenie na wykonawce ciezaru oceny referencji wystawionych przez podmiot z
Uzbekistanu i podjecie decyzji co do ich prawidtowosci, co prowadzito do niedopuszczalnych
negocjacji miedzy zamawiajgcym, a wykonawcg. Zakazu negocjacji nie mozna utozsamiac z
zakazem postuzenia sie wyjasnieniami ztozonymi w trybie art. 87 ust. 1, jako zrodtem wiedzy
Zamawiajgcego, niezbednej do prawidtowego dokonania czynnosci okreslonych w art. 87
ust. 2 ustawy. Zakazanymi negocjacjami z pewnoscig w niniejszej sprawie nie bytoby
wskazanie w wezwaniu zakresu oraz sposobu wyjasnienia, a nastepnie po ich otrzymaniu
dokonanie w trybie art. 87 ust. 2 Ustawy sprostowania oczywistej omytki pisarskiej, lub tez
wykorzystanie trybu z art. 26 ust. 4 i wezwanie do uzupetnienia dokumentéw. Odrzuceniu
podlega wytacznie oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z siwz w sposéb zasadniczy i
nieusuwalny, gdyz obowigzkiem Zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie
niezgodnosci z siwz niemajgcych istotnego charakteru.
2. Naruszenia art. 26 ust. 4 Ustawy poprzez nie wezwanie Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien oraz naruszenia art. 24 ust. 4 pkt 4 ustawy i odrzucenie oferty odwotujgcego.
Zamawiajgcy wprowadzit w btgd Odwotujgcego, zadajac ztozenia wyjasnien, a nastepnie
uzaleznit dziatania Odwotujacego od jego witasnej oceny, co jest niedopuszczalne w
procedurze ustawy, gdzie ,wladztwo” nad postepowaniem sprawuje Zamawiajacy.
Pozostawit faktycznie w gestii Odwotujgcego sposéb dokonania wyjasnienia zaistniatej
omytki pisarskiej oraz wybor, czy bedzie dokonywat wyjasnien, czy tez w inny sposéb
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wykaze spetnienie warunku okreslonego w pkt 3.1.1.2 siwz. Zamawiajgcy nie wezwat do
przedtozenia nowych, poprawionych referencji, ani tez do ztozenia wyjasnien przez tenze
podmiot trzeci. W informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy zarzucit, iz
oswiadczenie o sprostowaniu omyiki nie pochodzi od Uzbekenergo Akcyjnej Spoiki
Panstwowej Republiki Uzbekistanu. Odwotujgcy nie zostat zobowigzany do przedtozenia
nowych referencji, a jedynie do dokonania wyjasnien w zakresie wykrytej rozbieznosci, a
dopiero ewentualnie o przedstawienie innych referencji potwierdzajgcych spetnienie przez
wykonawce warunku okreslonego w pkt 3.1.1.2 siwz. Na marginesie Odwotujgcy wskazat, iz
podmiotem witasciwym do sprostowania omyiki bedzie sam producent miernikéw, a
jednoczesnie podmiot, ktéry bezposrednio zobowigzat sie do udzielenia Odwotujgcemu
niezbednych zasobow wiedzy i doswiadczenia. Jest to zgodne z zasadami logiki, bowiem to
sam producent miernikbw mogt wskazaé, jakie typy miernikbw sa i byty prze niego
produkowane, a tym samym mogty stanowi¢ przedmiot dostaw do podmiotu z Uzbekistanu.
Zamawiajgcy nie okres$lit w wezwaniu, w jaki sposdb wykonawca powinien dokonac
wyjasnien, a zakreslajgc termin 6-dniowy wykluczyt mozliwosé uzyskania oswiadczenia od
podmiotu prowadzacego swojg dziatalno$¢ na terenie Uzbekistanu, z ktérym Odwotujgcy nie
prowadzi statych stosunkéw handlowych. Jednoczesnie w decyzji o odrzuceniu oferty
Zamawiajgcy nie odniost sie do przyczyn, dla ktérych uznat, iz przedtozony dowéd —
oswiadczenie Holley Metering Ltd., nie usuwa powstatych watpliwosci, a w konsekwenc;ji
czego uznat, iz brak do uzupetnienia, ktérego wezwano odwotujgcego, nie zostat uznany
przez Zamawiajgcego za usuniety. Poniewaz art. 26 ust. 3 i 4 Ustawy dotyczy odrebnych
wezwan, wtasciwym postepowaniem powinno by¢ najpierw wezwanie do ztozenia wyjasnien
i dopiero gdy udzielone wyjasnienia nie usung watpliwosci, wezwanie do uzupetnienia
dokumentoéw lub oswiadczen.

3. Naruszenia art. 26 ust 3 ustawy przez zaniechanie wezwania do uzupetnienia
dokumentéw w pismie z dnia 21.10.2015 r., w ktérym Zamawiajgcy wezwat do
wyjasnien.

Poniewaz wykonawca nie potwierdzit, aby list referencyjny nie potwierdzat nalezytego
wykonania dostaw, nalezy uznaé, ze warunek zastosowania art. 26 ust. 3 Ustawy nie
nastgpit. W ramach wyjasnien Odwotujacy przedtozyt oswiadczenie Holley Matering Ltd, z
ktérego wynika, iz dostawy faktycznie sie odbyty, a jedynie w liscie referencyjnym doszto do
oczywistej omytki pisarskiej. Odwotujgcy nie moze sam ustala¢, czy ma uzupetni¢ referencje,
czy tez tylko ztozy¢ wyjasnienia. Odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 574/14, w ktérym Izba ocenita
negatywnie dziatania polegajagce na wezwaniu jednoczednie do ziozenia wyjasnien i
alternatywnie do uzupetnienia dokumentow, gdyby wyjasnienia wedtug oceny wezwanego
byty niewystarczajgce. Obowigzkiem Zamawiajacego byto samodzielne ustalenie, czy
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referencja zawiera btgd, a w konsekwencji wezwanie do uzupetnienia dokumentu, wzglednie
poprawienia omytki w trybie art. 87 Ustawy. Wykonawca nie moze ponosi¢ ujemnych
konsekwencji braku precyzji ze strony Zamawiajgcego. Nie byto w niniejszej sprawie mozliwe
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, jezeli Zamawiajgcy uznat, iz wyjasnienia wprost
potwierdzajg brak wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, bez uprzedniego
umozliwienia wykonawcy uzupetnienia dokumentéw na podstawie wezwania skierowanego
w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy.

4. Naruszenie art. 87 ust. 3 pkt 1 i 3 Ustawy poprzez niepoprawienie oczywistej omyiki
pisarskiej wzglednie innej omytki, ktéra nie powodowata istotnej zmiany tresci oferty.

Wezwanie skierowane przez Zamawiajgcego dotyczyto rozbieznosci zawartych na str. 8,
9 i 10 oferty, polegajgcych na przypadkowym pominieciu jednej litery w tresci referencji
wystawionej przez Uzbekenergo Akcyjng Spoétke Panstwowej Republiki Uzbekistanu,
stanowigcej integralng tres¢ oferty. Oswiadczenie wystawiajgcego referencje ztozone
powyzej tabeli wskazuje na prawidtowy typ miernika, jakim objete byto zaméwienie
wykonane na rzecz tegoz podmiotu, natomiast btagd w zapisie pojawit sie w tabeli, ktérej dane
nie sg objete samym oswiadczeniem. Omyitka ta byta tatwg do zauwazenia i sprostowania
przez Zamawiajgcego, do czego zobowigzywat art. 87 ust. 2 ustawy. Omytka pisarska nie
wptywa na tres¢ ztozonej oferty.

5. Naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw poprzez poprawienie omytki
innego wykonawcy — ZPA Smart Energy a.s oraz JM-Tronic Sp. z 0.0. i nie
odrzucenie tych ofert.

Zamawiajgcy w stosunku do obu tych wykonawcéw najpierw wystapit o wyjasnienie tresci
ofert, a dopiero pézniej wezwat do przedtozenia brakujgcych dokumentéw. Ponadto
Zamawiajgcy poprawit w tresci oferty ZPA omytke na podstawie art. 87 Ustawy, a w stosunku
do oferty Odwotujacego zastosowat odmienny sposéb wezwania do ztozenia wyjasnien i nie
poprawit omyiki pisarskiej w tresci referencji.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny dokumentédw i o$wiadczen
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji
dokonanie wyboru oferty Odwotujacego, jako najkorzystniejszej sposréd ziozonych i
niepodlegajacych odrzuceniu oraz obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania

odwotawczego.
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Stanowisko Izby

Izba na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 25 listopada
2015 r. uznata, iz nie zachodzg przeszkody formalne uniemozliwiajace rozpoznanie
merytoryczne zarzutbw i skierowata odwotanie na rozprawe, do udziatu w ktérej
dopuszczony zostat wykonawca Apator S.A., zgtaszajgcy przystapienie: po stronie
Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do wskazanej przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie
podstawy faktycznej do uznania czesci zarzutow jako wniesionych z uchybieniem terminu
Izba uznata, iz przepisy regulujgce postepowanie odwotawcze, w tym przede wszystkim art.
189 Ustawy, nie przewidujg odrzucenia w czesci odwotania. Stgd stwierdzenie na
posiedzeniu, iz nie wszystkie zarzuty zostaly podniesione w terminie, nie stanowito
przeszkody do rozpoznania merytorycznego odwofania na rozprawie w pozostatym zakresie.
Izba uznata, iz w czesci zarzuty podniesione w odwotaniu byly spdznione, co dotyczyto
kwestionowanego zakresu wezwania w pismie z dnia 21.10.2015 r. i wywodzonego stad
zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1 poprzez wezwanie wykonawcy do
uzupetnienia dokumentoéw, ktére nie podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3.
Jednoczesnie Izba wskazuje, iz okolicznosci zwigzane z zakresem wezwania pozostajg w
Scistym zwigzku przyczynowym z decyzjg o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy i jako element stanu faktycznego nie mogty byé
pominiete przy ocenie tej czynnosci Zamawiajgcego, skutecznie zaskarzonej w niniejszym
odwotaniu.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo
zamoéwien publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postgpowania o udzielenie
zamoéwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej
ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U
poz. 1232), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, |zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta
do oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia interesu w uzyskaniu
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku skarzonych
czynnosci Zamawiajgcego. Skutkiem zaskarzonych czynnosci byto  wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania i uznanie jego oferty za odrzucong. Odwotanie zmierza do
uchylenia niekorzystnych dla niego czynnosci dokonanych z uchybieniem przepiséw Ustawy,
a tym samym ma na celu ochrone interesu tego Wykonawcy w uzyskaniu zamdwienia,
poprzez przywrdcenie do oceny oferty Odwotujgcego, co stworzy mu realng szanse na
uzyskanie zamowienia. W Swietle powyzszego nalezato uznaé, iz spetnione zostaty

przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 Ustawy do merytorycznego rozpoznania odwotania.
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Przy rozpoznaniu odwotania lzba miata na uwadze catoksztatt okolicznosci ustalonych

W _sprawie przy rozstrzyganiu w przedmiocie podniesionych zarzutow, kidre to ustalenia

znajduja sie ponizej.

Zasadniczo zarzuty chociaz opisane w osmiu punktach w petitum odwotania,
faktycznie sprowadzajg sie z jednej strony do kwestionowania prawidtowosci czynnosci
zwigzanych z wyjasnieniem tresci oferty Odwotujgcego oraz wezwaniem do uzupetnienia
dokumentéw w jednym pismie, a z drugiej dotyczg ostatecznego wyniku badania i oceny
oferty Odwotujgcego, zakonczonej decyzjg o jego wykluczeniu z postepowania i uznania
oferty tego wykonawcy za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz ust. 4 Ustawy. Na
marginesie lzba zauwaza, iz sposéb sformutowania zarzutéw w zakresie identyfikacji normy
prawnej, do naruszenia ktorej doprowadzi¢ mialy czynnosci Zamawiajgcego, budzit duze
zastrzezenia. Juz nawet w podstawowym zarzucie, w ktérym Odwotujgcy kwestionuje
decyzje o odrzuceniu jego oferty, faktycznie odnosi sie do podstawy wykluczenia go z
postepowania wynikajgcej z art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy, a pomimo tego wskazuje jako
naruszony przepis art. 24 ust. 4 pkt 4 (nie istniejacy w Ustawie). Niezaleznie od utomno$ci
odwotania w zakresie wtasciwej subsumciji stanu faktycznego (czynnosci Zamawiajgcego) do
normy prawnej, ktérej naruszenia miat dopusci¢ sie Zamawiajgcy, nie budzit watpliwosci, w
Swietle caloksztattu uzasadnienia, iz Odwotaniem objeto czynnosci zwigzane z ocene
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktérej wyrazem byta decyzja o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong. Wniosek taki jest
uprawniony zaroéwno z uwagi na wynik postepowania ustalony na zadanie nr 1 i wskazang
tam przyczyne wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy, ale
takze z uwagi na catoksztatt okolicznosci przywotywanych w odwotaniu, a zwigzanych z
oceng dokumentéow ztozonych w celu potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu. Zarzuty dotyczgce naruszenia art. 89 ust. 1, 2 i 3 Ustawy oraz art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji lzba oddalita, gdyz Odwotujgcy poza
przywotaniem podstawy prawnej zarzutow faktycznie nie wykazat ich zasadnosci. W

pozostatym zakresie Izba odniosta sie szczegétowo do poszczegdlnych zarzutdw.

Zarzut _dotyczacy naruszenia art. 87 Ustawy poprzez zaniechanie poprawienia

oczywistej omviki pisarskiej, wzglednie innej omyitki oraz naruszenia art. 26 ust. 4 poprzez

zaniechanie jego zastosowania w celu wyjasnienia tresci listu referencyjnego.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 21.10.2015 r. wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia i
uzupetnienia tresci ztozonej oferty wskazujgc w podstawie prawnej wezwania art. 87 ust. 1
oraz art. 26 ust. 3 ustawy. Wyjasnienia wymagaty dokumenty ztozone na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 3.1.1.2 siwz, tj. wykaz
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dostaw oraz list referencyjny, w zakresie wskazanych w nich typow licznikéw. Watpliwosci
wynikaty z tresci listu referencyjnego wystawionego przez spétke Uzbekenergo, w ktérym
wskazano typy dostarczonych licznikow DDS28U, DDSY283U, DDSY283, w tagcznej ilosci
272.000 sztuk, a jednoczesnie w tabeli ponizej, zawierajacej dane szczegétowe o dostawie w
pozycji 3 i 4 opisano dostawy licznikow DDS283U, o ktérych nie ma wczesniej mowy w liscie
referencyjnym, jak i wykazie. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia
tych rozbieznosci w dokumentach zatgczonych na str. 8, 9 i 10 oferty. Ponadto w wezwaniu
Zamawiajgcy wskazat, iz w przypadku potwierdzenia przez Wykonawce, iz List referencyjny
nie potwierdza nalezytego wykonania dostaw w zakresie urzadzen wskazanych w Wykazie
Dostaw, Zamawiajgcy na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp wzywa do uzupetnienia
odpowiednich dokumentow, o ktérych mowa w pkt 3.2.1.1.1 i 3.2.1.1.2 SIWZ, ktdre
potwierdzg spetnienie przez Wykonawce opisanych w pkt 3.1.1.2 SIWZ warunkdw udziatu w

postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia.

W odpowiedzi na to wezwania Odwotujacy w pismie z dnia 23.10.2015 r. (przekazanym
Zamawiajgcemu faksem w dniu 26.10.2015 r.) wyjasnit, iz w wierszu 3 i 4 listu
referencyjnego (str. 8 i 9 ztoZzonej oferty) wystgpita oczywista omytka. W zalgczeniu
przekazujemy o$wiadczenie prostujgce omytke ztozone przez podmiot udostepniajgcy
zasoby — HOLLEY Metering Ltd. Z zatgczonego oswiadczenia wraz z ttumaczeniem wynika,
iz w liscie referencyjny omytkowo wskazano w poz. 3 i 4 tabeli typ licznika DDS283U,
zamiast prawidtowego oznaczenia DDSY283U, wskazanego réwniez w tresci listu
referencyjnego.

Zamawiajgcy na rozprawie wskazat, iz kierujgc do Odwotujgcego wezwanie w dniu
21.10.2015 r. oczekiwat wyjasnienia rozbieznosci wystepujgcej w liscie referencyjnym, a w
przypadku gdyby wykonawca uznat, ze dokumenty ziozone w ofercie nie potwierdzajg
spetnienia warunku, tj. oznaczenia urzadzen nie sg zbiezne i nie sg mozliwe do poprawienia,
ztozenia nowych dokumentéw. Zamawiajgcy inaczej niz Odwotujgcego, nie uznat, ze
oznaczenie licznika w tabeli jest omytkg pisarskg, gdyz rozbieznos¢ w oznaczeniu mogta by¢
w rézny sposéb sprostowana, tj. nie tylko przez dodanie litery Y w poz. 3 i 4 tabeli, ale takze
przez wykreslenie litery U z oznaczenia typéw licznika objetych obiema pozycjami tabeli. W
konsekwencji, Zamawiajacy nie poprawit oznaczenia typu licznika w poz. 3 i 4 tabeli, a
wykonawce wykluczyt z postepowania, gdyz ten nie uzupetnit dokumentu zgodnie z

wezwaniem.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia Izba uznata, iz wyjasnienia chociaz udzielone w
trybie art. 87 Ustawy, a nie art. 26 ust. 4 Ustawy, byly dostateczne, to nie mogty
prowadzi¢ do poprawienia na podstawie art. 87 ust 2 ustawy tresci listu
referencyjnego.
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Zasadniczo zarzut zaniechania poprawienia oswiadczenia podmiotu trzeciego, ujetego w
liscie referencyjnym nie mégt by¢ uwzgledniony, a przyczyna takiego rozstrzygniecia Izby nie
lezata w ocenie charakteru niespéjnosci dotyczacej oznaczenia typu licznika w poz. 3 i 4
tabeli. Przede wszystkim nalezy wskazaé, iz zastosowany przez Zamawiajgcego tryb
wezwania do wyjasnienia tresci listu wskazany w art. 87 ust. 1 Ustawy byt nieprawidtowy, a
wiasciwym dla wyjasnienia tresci dokumentu sktadanego na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu postepowaniu powinien byé art. 26 ust. 4 Ustawy, dotyczacy trybu
wyjasnienia dokumentéw i oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy. Nie miato to
jednak decydujgcego znaczenia dla oceny zasadnosci zarzutu zaniechania poprawienia
omytki w tresci listu referencyjnego. W niniejszej sprawie istotnym byto przede wszystkim
stwierdzenie, iz omytka jaka wystgpita w tresci dokumentu ztozonego w celu potwierdzenie
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu nie miata w ptywu na tres¢ oferty, w tym przede
wszystkim oswiadczenie wykonawcy ztozone w wykazie dostaw, w ktérym typy licznikow
zostaty prawidtowo wskazane. Na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 Ustawy poprawieniu
podlegajg oczywiste omytki pisarskie w tresci oferty. Majgc na uwadze wyszczegdlnione w
ustepie drugim ww. artykutu przypadki, w jakich Zamawiajgcy moze dokonaé ingerencji w
tresc oferty, a takze jej wyjatkowy charakter, tres¢ oferty na potrzeby tego przepisu powinna
by¢ ograniczona do oswiadczen wiasnych wykonawcy. Za takim rozumieniem przepisu art.
87 ust. 2 Ustawy przemawiajg rowniez wzgledy celowosciowe. Dopuszczenie do mozliwosci
korekty oswiadczen pochodzgcych od podmiotéw trzecich w oparciu o wyjasnienia
wykonawcow, pozbawiatoby sensu zgdania dokumentéw, jako podstawy do weryfikacji, czy
to zgodnosci zaoferowanego przez wykonawce urzgdzenia z wymaganiami siwz, czy tez
oswiadczenia wykonawcy o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu. W Swietle
powyzszego, przy braku podstaw do stwierdzenia, iz oswiadczenie wykonawcy zawarte w
wykazie dostaw obarczone jest omyitkg pisarska, zarzut zaniechania poprawienia tresci
oferty nie mégt by¢ zasadny. W okolicznosciach niniejszej sprawy omytkg dotkniete byto w
czesci oswiadczenie wystawcy referencji, a wtasciwym trybem do ich wyjasnienia byt art. 26
ust. 4 Ustawy, w kitérym ustawodawca nie natozyt na Zamawiajgcego obowigzku
poprawienia nawet oczywistych pomytek pisarskich stwierdzonych w dokumentach
sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W przypadku
wystgpienia niescistoéci w tresci dokumentu, to same wyjasnienia sktadane w trybie art. 26
ust. 4 Ustawy stanowig podstawe do jego oceny. Poniewaz wyjasnienia zostaty ostatecznie
ztozone przez wykonawce, lzba uznata, iz zastosowanie przez Zamawiajgcego
nieprawidtowego trybu z art. 87 ust, 1 Ustawy w celu wyjasnienia tre$ci dokumentu
zlozonego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu pozostawato bez
wptywu na wynik postepowania, tj. ocene samych wyjasnien. Tym samym zarzuty dotyczace

naruszenia trybu postepowania wyjasniajgcego oraz zaniechania poprawienia omyiki w tresci
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listu referencyjnego Izba oddalita. Powyzsze nie oznacza jednak, iz czynnosci
Zamawiajgcego zmierzajgce do wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26
ust. 3 Ustawy byty prawidtowe, co objete zostato rozwazaniami w przedmiocie zasadniczego
zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy, tj. wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 Ustawy poprzez wykluczenie

Odwotujacego z postepowania oraz uznanie jego oferty za odrzucona.

Na wstepie nalezy wskazaé, iz podstawg faktyczng wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy byto uznanie przez Zamawiajgcego,
iz dokument ztozony w ofercie dotkniety rozbieznoscia w oznaczeniu typu licznika,
prawidtowo wskazanego w wykazie dostaw oraz wstepnej tresci listu referencyjnego
(DDSY283U), nie mogt stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, iz Odwotujgcy spetnienia
warunek udziatu w postepowaniu opisany w pkt 3.1.1.2 siwz. Ponadto wykonawca wezwany
do uzupetnienia dokumentu, przekazat Zamawiajgcemu o$wiadczenie podmiotu
udostepniajgcego swoj potencjat faksem, co uchybiato formie wymaganej w siwz dla
dokumentoéw (oryginaty lub kopie poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez
wykonawce).

Zamawiajgcy wymagat w pkt 3.1.1.2 siwz posiadania doswiadczenia w dostawie
bezposrednich statycznych licznikow energii elektrycznej, w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem termin sktadania ofert (...) w fgcznej liczbie nie mnigjszej niz 200000 szt.
licznikow 1-fazowych w przypadku sktadania oferty w zakresie Zadania 1. Na potwierdzenie
spetnienia warunku wykonawcy zobowigzani byli dostarczy¢ dowody, ze dostawy zostaty lub
sg wykonywane nalezycie (...).

W wykazie dostaw zatgczonym na stronie 8 oferty Odwotujgcy wskazat na jedng dostawe
statycznych licznikéw 1-fazowych, typ DDS28U, DDSY283U, DDSY283, producenta
HOLLEY Metering Ltd o wartosci brutto 66.131.813,74, realizowang w okresie od 26.03.2012
r. do 30.11.2014 r. na rzecz Odbiorcy — ,UZBEKENERGO” Akcyjna Spoétka Panstwowa
Republiki Uzbekistanu, potwierdzonej listem referencyjnym z dnia 26.11.2014 r. W liScie tym
Odbiorca potwierdzit, ze w latach 2012-2014 zakupit od firmy Holley Metering Ltd liczniki typu
DDS28U, DDSY283U, DDSY283 w ilosci 272.000 sztuk o wartosci netto 18.552.380 USD,
rownowaznej wartosci 66.131.813,74 PLN (wedtug kursu z dnia 26.11.2014 r.). Ponizej tego
oswiadczenia znajduje sie tabela z wyszczegdlnionymi typami licznikéw (8 pozyciji), ilosciami,
wartoscig oraz terminem dostaw, w tym wskazane w poz. 3 i 4 liczniki typu DDS283U. W
dalszej tresci odbiorca wyrazit zadowolenie z pracy dostarczonych urzgdzen. W oryginalnej

Sygn. akt: KIO 2454/15 11



tresci tabeli w poz. 8 wskazany zostat typ licznika DDSY283U, a w ttumaczeniu wskazano na
typ licznika DDSY283. Pozycje 3 i 4 identycznie zostaly opisane w dokumencie
sporzadzonym w jezyku angielskim oraz w ttumaczeniu, jako DDS283U. Doswiadczenie
podmiotu trzeciego zostato udostepnione Odwotujgcemu w trybie art. 26 ust. 2b Ustawy.

Zamawiajgcy w pisSmie z dnia 21.10.2015 r. wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia i
uzupetnienia tresci ztozonej oferty wskazujgc w podstawie prawnej wezwania art. 87 ust. 1
oraz art. 26 ust. 3 ustawy. Wyjasnienia wymagaty dokumenty ztozone na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 3.1.1.2 siwz, tj. wykaz
dostaw oraz list referencyjny, w zakresie wskazanych w nich typow licznikow. Watpliwosci
wynikaty z tresci listu referencyjnego wystawionego przez spétke Uzbekenergo, w ktérym
wskazano typy dostarczonych licznikéw DDS28U, DDSY283U, DDSY283, w tgcznej ilosci
272.000 sztuk, a jednoczes$nie w tabeli ponizej, zawierajacej dane szczegotowe o dostawie w
pozycji 3 i 4 opisano dostawy licznikow DDS283U, o ktérych nie ma wczesniej mowy w liscie
referencyjnym, jak i wykazie. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia
tych rozbieznosci w dokumentach zatgczonych na str. 8, 9 i 10 oferty. Ponadto w wezwaniu
Zamawiajgcy wskazat, iz w przypadku potwierdzenia przez Wykonawce, iz List referencyjny
nie potwierdza nalezytego wykonania dostaw w zakresie urzadzenn wskazanych w Wykazie
Dostaw, Zamawiajgcy na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp wzywa do uzupetnienia
odpowiednich dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 3.2.1.1.1 i 3.2.1.1.2 SIWZ, ktdre
potwierdzg spetnienie przez Wykonawce opisanych w pkt 3.1.1.2 SIWZ warunkow udziatu w

postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia.

W odpowiedzi na to wezwania Odwotujgcy w pismie z dnia 23.10.2015 r. (przekazanym
Zamawiajgcemu faksem w dniu 26.10.2015 r.) wyjasnit, iz w wierszu 3 | 4 listu
referencyjnego (str. 8 i 9 ztoZzonej oferty) wystgpita oczywista omytka. W zatgczeniu
przekazujemy o$wiadczenie prostujgce omytke ztozone przez podmiot udostepniajgcy
zasoby — HOLLEY Metering Ltd. Z zatgczonego oswiadczenia wraz z ttumaczeniem wynika,
iz w liscie referencyjny omytkowo wskazano w poz. 3 i 4 tabeli typ licznika DDS283U,
zamiast prawidtowego oznaczenia DDSY283U, wskazanego réwniez w tresci listu
referencyjnego.

W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 Ustawy (pismo z dnia 29.10.2015 r.) Zamawiajacy uznat, iz pomimo wezwania
do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i do$wiadczenia, wykonawca nie dostarczyt
Ldowodu” potwierdzajgcego nalezyte wykonanie dostaw, w ktorym wskazane typy i ilosci
dostarczonych urzadzen zbiezne bytyby z tymi wyszczegdlnionymi w Wykazie Dostaw
zatgczonym przez Wykonawce do oferty. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do
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uzupetnienia przestat Zamawiajgcemu faksem kopie Oswiadczenia wystawionego przez
producenta licznikdw, ktdrego referencje dotyczyty, tj. firmy HOLLEY Metering Ltd, a nie
wystawcy referencji ,UZBEKENERGO” Akcyjnej Spotki Panstwowej Republiki Uzbekistanu.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia Izba uznata, iz decyzja o wykluczeniu

Odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy dokonana
zostata z naruszeniem przepisow Ustawy, co w konsekwencji czynito nieprawidiowym
rowniez uznanie oferty Odwotujagcego za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Ustawy
i uzasadniato zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Ustawy.
Uwzgledniajgc poczynione na wstepie uwagi co do braku precyzji w okresleniu podstawy
prawnej zarzutu (art. 24 ust. 4 pkt 4 Ustawy) lzba uznata, iz zasadniczg (chociaz nie
wyrazong czytelnie w tresci odwotania) czynno$cig kwestionowang w odwotaniu jest decyzja
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz uznania jego oferty za odrzucona,
wskazana w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 29.10.2015 r.

W Swietle poczynionych ustalen Izba uznata, iz decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania nie mogta by¢ oceniona jako prawidtowa z uwagi na wskazane ponizej
przyczyny.

Nalezy wskazac, iz przyczyna btednej decyzji Zamawiajgcego lezata przede wszystkim w
przyjeciu, iz wyjasnienia, jakie ztozyt Odwotujgcy w odpowiedzi na pismo z dnia 21.10.2015
r. potwierdzaty, ze list referencyjny ztozony w ofercie nie byt prawidtowym dokumentem, a
tym samym nie mogt stanowi¢ podstawy do oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy jednoczesnie uznat, ze wykonawca powinien na podstawie
wezwania z dnia 21.10.2015 r. ztozy¢ dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu. Za taki dokument Zamawiajgcy nie uznat oswiadczenia producenta, ktére
zostato przestane faksem wraz z wyjasnieniami, a nie na pismie lub w kopii poswiadczonej
za zgodno$¢ z oryginatem (analogicznie jak dokumenty ztozone w ofercie na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu).

Zamawiajgcy na rozprawie wskazat, iz kierujgc do Odwotujgcego wezwanie w dniu
21.10.2015 r. oczekiwat wyjasnienia rozbieznosci wystepujgcej w liscie referencyjnym, a w
przypadku gdyby wykonawca uznat, ze dokumenty ziozone w ofercie nie potwierdzajg
spetnienia warunku, tj. oznaczenia urzgdzen nie sg zbiezne i nie sg mozliwe do

poprawienia), ztozenia nowych dokumentdw.

Wprawdzie Odwotujgcy nie moégt skutecznie kwestionowaé czynnosci wezwania z dnia
21.10.2015 r. (z uwagi na uptyw terminu), to w okolicznosciach niniejszej sprawy, faktycznie
dopiero przy decyzji o wykluczeniu go z postepowania mozliwe byto ustalenie przyczyn, dla
ktérych dokumenty ztozone w ofercie na potwierdzenie spetnienia warunku opisanego w pkt
3.1.1.2 siwz Zamawiajgcy ocenit jako niewystarczajgce, co pozostawato w Scistym zwigzku z
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oceng wyjasnien Odwotujgcego z dnia 23.10.2015 r. (przekazanych Zamawiajgcemu faksem
w dniu 26.10.2015 r.). Tym samym lIzba nie mogta poming¢ istotnej dla rozstrzygniecia o
zarzucie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy, okolicznosci dotyczacej skutecznosci

wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy.

Zamawiajgcy wzywajgc jednoczesnie do wyjasnienia tresci listu referencyjnego oraz
uzupetnienia dokumentédw potwierdzajgcych wymagang wiedze i doswiadczenie przerzucit
faktycznie na wykonawce ciezar oceny wyjasnien, ktéra nalezata do Zamawiajgcego, a
wyrazona zostata dopiero w decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Ponadto,
faktycznie dopiero na rozprawie Zamawiajacy wskazat, iz oceniajgc wyjasnienia miat na
uwadze to, czy oznaczenie urzgdzen w liscie referencyjnym byto prawidtowe, i czy mozliwe
byto poprawienie opisu w poz. 3 i 4 tabeli. W decyzji o wykluczeniu z postepowania
Zamawiajgcy nie wskazat, aby przyczyna, dla ktérej uznat dokument referencyjny za
wadliwy, dotyczyta btednego opisu urzadzen. Doprowadzito to do sytuacji, w ktorej
wykonawca w momencie otrzymania wezwania do uzupetnienia dokumentu na podstawie
art. 26 ust. 3 Ustawy nie miat wiedzy co do przyczyn, dla ktérych dokument ztozony w ofercie
zostat przez Zamawiajgcego oceniony, jako niepotwierdzajgcy spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Faktycznie to wykonawca miat zdecydowaé o tym, czy wystarczy ztozyé
wyjasnienia (co wymagato przewidzenia, jak oceni je Zamawiajgcy), czy tez konieczne
bedzie uzupetnienie dokumentu. Poniewaz przyjmuje sie, iz Zamawiajgcy tylko jednokrotnie
moze wezwaé¢ do uzupetnienia dokumentu, z tej samej przyczyny uznawanego za
nieprawidtowy, brak prawidtowej oceny stanu faktycznego przez wykonawce w momencie
sktadania wyjasnien, rodzit dla niego negatywne konsekwencji, co objawito sie w decyzji o
wykluczeniu go z postepowania.

Izba uznata, iz Odwotujacy nie miat podstaw do tego, aby zaktadac, ze Zamawiajacy uzna
wyjasnienia jako niedostateczne, tym bardziej, iz Zamawiajgcy na rozprawie przyznat, ze na
rynku nie istnieje urzadzenie o oznaczeniu DDS283U, a posrednio wynika to réwniez z
o$wiadczenia producenta licznikow firmy HOLLEY Metering Ltd.(podmiotu udostepniajgcego
swoj potencjat). Udzielone wyjasnienia byty przekonujgce i zostaty poparte oswiadczeniem
producenta, jednoczesnie dostawcy, dla ktdérego wystawiono list referencyjny. Nalezy
rowniez zauwazyc, iz rozbieznos¢ dotyczaca oznaczenia poz. 3 i 4 w tabeli, w zaden sposob
nie podwazata wczesniejszej tresci listu referencyjnego, w ktorej wystawca potwierdzit
zakres dostawy urzadzen prawidtowo oznaczonych w podanej tacznej ilosci i prawidtowo
wskazanych w wykazie dostaw (str. 8 oferty). Niezgodnos¢ w tresci referencji faktycznie nie
wptywata na mozliwos¢ dokonania pozytywnej oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, gdyz to nie typ wskazanych licznikow jednofazowych, ale tgczna ilosé

dostarczonych urzadzen, stanowita istotng z punktu widzenia opisu warunku okoliczno$¢.
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Przyjecie wyjasnien nie prowadzito do zmiany tresdci oferty (o$wiadczenia ztozonego w
wykazie dostaw), a zatem Odwotujgcy miat przestanki ku temu, aby uznaé¢ wyjasnienia za
wystarczajgce. Dopiero z zawiadomienia o wykluczeniu z postepowania wykonawca
dowiedziat sie o przyczynie, dla kitdrej Zamawiajgcy odmowit przyjecia wyjasnien, a
jednoczesnie uznat, ze Odwotujacy nie wykonat cigzacego na nim obowigzku uzupetnienia
dokumentu, do czego zostat wezwany w pismie z dnia 21.10.2015 r. Zamawiajacy uznalt, iz
pomimo wezwania do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i do$wiadczenia, wykonawca nie
dostarczyt ,dowodu” potwierdzajgcego nalezyte wykonanie dostaw, w ktérym wskazane typy
i ilosci dostarczonych urzgdzen zbiezne bytyby z tymi wyszczegdlnionymi w Wykazie Dostaw
zatgczonym przez Wykonawce do oferty. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do
uzupetnienia przestat Zamawiajgcemu faksem kopie Oswiadczenia wystawionego przez
producenta licznikdw, ktdrego referencje dotyczyty, tj. firmy HOLLEY Metering Ltd, a nie
wystawcy referencji ,UZBEKENERGQ” Akcyjnej Spotki Paristwowej Republiki Uzbekistanu.
Faktycznie zatem przyczyng, dla ktoérej Zamawiajgcy odmowit uwzglednienia tresci
dokumentu ztozonego w ofercie, byto zatgczone do wyjadnien oswiadczenie producenta,
ztozone w innej formie, niz dokumenty sktadane w ofercie. Zamawiajgcy nie wskazat, aby
dostawa realizowana przez podmiot udostepniajgcy swoj potencjat nie spetniata warunku
udziatu w postepowaniu, a swojg decyzje opart wytgcznie na stwierdzeniu uchybienia formie
w jakiej dokument powinien by¢ ztozony. Nalezy w tym miejscu wskaza¢ na sprzecznos¢
stanowiska Zamawiajgcego, ktéry sam w wezwaniu do ztozenia wyjasnien oraz uzupetnienia
dokumentu wskazata na mozliwos¢ przekazania dokumentéw faksem, co byto jak najbardziej
prawidtowe z uwagi na krotki czas dany wykonawcy (6 dni). Ponadto, Zamawiajgcy btednie
przyjat, iz oswiadczenie zatgczone do wyjasnien miato zastepowaé dokument ztozony w
ofercie, tj. stanowi¢ dokument uzupetniony na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy. Miato ono
przede wszystkim potwierdzi¢ wyjasnienia wykonawcy, i czyni¢ je przekonujgcymi dla
Zamawiajgcego. W niniejszym stanie faktycznym nalezato uznaé, iz wezwanie do
uzupetnienia dokumentu zawarte w wezwaniu o wyjasnienie tresci dokumentu ztozonego w
ofercie, miato charakter warunkowy, ze skutkiem zawieszajgcym, tj. uzaleznionym od oceny
wyjasnien. Skoro zatem wyjasnienia powinny by¢ uznane za dostateczne dla wyjasnienia
wystepujgcej rozbieznosci w tresci listu referencyjnego, to wezwanie do uzupetnienia

dokumentu nie wywotato skutku.

Podsumowujgc, nalezy wskazac, iz przy braku podstaw do zakwestionowania wyjasnien
dotyczacych oznaczenia w liscie referencyjnym typu licznikbw objetych dostawg, a
jednoczesnie braku wskazana w wezwaniu z dnia 21.10.2015 r., na przyczyne dla ktérej
dokument zatgczony do oferty nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
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Zamawiajgcy bezzasadnie wykluczyt z postepowania Odwotujgcego. Zamawiajacy faktycznie
przyjeta konstrukcja wezwania doprowadzit do sytuacji, w ktérej to wykonawca miat
samodzielnie oceni¢, czy wyjasnienia bedg wystarczajgce dla Zamawiajgcego, obarczajgc
go ewentualnymi negatywnymi skutkami odmiennej oceny wyjasnien. Prowadzito to do
razgcego naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy, gdyz to na Zamawiajgcym spoczywat obowigzek
przeprowadzenia oceny wyjasnien i wskazania w wezwaniu do uzupetnienia dokumentow na
podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy przyczyny, dla ktérej uznat, ze dokumenty nie potwierdzajg
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Niedopuszczalny w sprawie byto wykluczenie z
postepowania i uznanie ztozonych dokumentéw za niepotwierdzajgce spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu, w sytuacji gdy wyjasnienia w sposdb wiarygodny rozwiewaty
watpliwosci, jakie wynikaty z tresci referencji. Wykonawca, nie majgc wiedzy o tym, jak
Zamawiajagcy oceni wyjasnienia, nie mogt przewidzie¢, na jakiej podstawie Zamawiajgcy
miatby uzna¢ dokumenty za nieprawidtowe, co z zatozenia nie mogto prowadzi¢ do oceny
czynnosci wykluczenia z postepowania Odwotujgcego, jako podjetej w zgodzie z przepisami
Ustawy.

Na marginesie lzba wskazuje, iz Zamawiajgcy przy ponownym badaniu i ocenie ofert
powinien przeanalizowaé, czy przyczyny wykluczenia dwéch innych wykonawcow z
postepowania, analogicznie jak w niniejszej sprawie, wynikaty z przeprowadzonej procedury
wyjasnien potgczonej z wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3
Ustawy. Gdyby bowiem okazato sie, iz Zamawiajgcy uznat, ze wykonawcy ci nie uzupetnili
dokumentéw, do czego byli wezwani przy okazji wyjasnienia tresci oferty, a co byto
powigzane z uznaniem wyjasnien za niedostateczne, to mogto to prowadzi¢ do naruszenia
przepisow Ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, bedgcego
podstawg do zgdania przez Prezesa Urzedu uniewaznienia umowy (art. 146 ust. 6 Ustawy).
Nalezy bowiem zauwazy¢, iz Zamawiajgcy w zwigzku z wykluczeniem z postepowania trzech
wykonawcow (w tym Odwotujgcego) nie przeprowadzit aukcji elektronicznej i rowniez nie

bedzie jej prowadzi¢ po przywrdceniu do postepowania oferty Odwotujgcego.

Izba pomineta nowe okolicznosci wynikajace z dokumentdéw przediozonych na rozprawie
przez Przystepujgcego, ktore nie stanowity podstawy decyzji o0 wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania i nie byly rowniez znane Zamawiajgcemu w momencie oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Dopiero przy ponownej czynnosci badania i oceny ofert,
okolicznosci te, w zaleznosci od dokonanych przez Zamawiajgcego ustalen, mogg miec

znaczenie.

Uznanie, iz Zamawiajacy z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy wykluczyt
Odwotujgcego z postepowania, prowadzito w konsekwencji do uznania, iz Zamawiajacy z
naruszeniem art. 91 Ustawy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej.
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Majac powyzsze na wzgledzie odwotanie podlegato uwzglednieniu na podstawie art.
192 ust. 1i 2 Ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis od odwofania oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego
stwierdzone rachunkiem ztozonym przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi

Zamawiajgcego.

PrzewodniczacCy: .......c.ceevvuiennnninnn.
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