Sygn. akt: KIO 1073/14
Sygn. akt: KIO 1088/14

WYROK
z dnia 11 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

a) w dniu 28 maja 2014 r. przez Celtech Sp. z 0.0., ul. Rubiez 46 ¢c3/28, 61-612 Poznan
(sygn. akt: KIO 1073/14),

b) w dniu 30 maja 2014 r. przez Zakiad Mechaniki Specjalistycznej A. M.,
ul. Przemystowa 54/7, 08-410 Garwolin (sygn. akt: KIO 1088/14),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Jednostka Wojskowa 4226, ul. Marsa
110, 04-470 Warszawa,

przy udziale Wykonawcy - P.H.U. "ELDA" Zaktad Naprawy Autocystern E. P.,
ul. Jasna 1, 13-100 Nidzica, zgtaszajgcego swoje przystgpienia do postepowan
odwotawczych po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

a) w sprawie o sygn. akt KIO 1088/14:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Zaktad Mechaniki Specjalistycznej A.
M., ul. Przemystowa 54/7, 08-410 Garwolin, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego — Zaktad Mechaniki
Specjalistycznej A. M., ul. Przemystowa 54/7, 08-410 Garwolin, tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Odwotujacego — Zaktad Mechaniki Specjalistycznej A. M., ul. Przemystowa
54/7, 08-410 Garwolin, na rzecz Zamawiajacego - Jednostka Wojskowa 4226, ul. Marsa
110, 04-470 Warszawa, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

b) w sprawie o sygn. akt KIO 1073/14:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu wezwanie w trybie art. 26 ust.3
ustawy Pzp wykonawcy P.H.U. "ELDA" Zakfad Naprawy Autocystern E. P., ul. Jasna 1, 13-
100 Nidzica do ztozenia listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowe;.

1.1 w pozostatym zakresie odwotanie oddala

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Jednostke Wojskowg 4226, ul. Marsa
110, 04-470 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego — Celtech Sp. z 0.0.,
ul. Rubiez 46 ¢3/28, 61-612 Poznan, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego - Jednostki Wojskowej 4226, ul. Marsa 110, 04-470
Warszawa, na rzecz Odwotujgcego — Celtech Sp. z 0.0., ul. Rubiez 46 c3/28, 61-612
Poznan, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: @ .....ceeeeeee.



Sygn. akt: KIO 1073/14
Sygn. akt: KIO 1088/14
UZASADNIENIE

Jednostka Wojskowa 4226, ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa, zwana dalej
zamawiajgcym prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest: Ustuga w zakresie naprawy i
konserwacji - remont cystern paliwowych dystrybutorow CD-10; remont konserwacyjny
potgczony z modernizacjg cystern paliwowych CP-4, CP-11 oraz odtworzenie sprawnosci
technicznej cystern paliwowych CN-21D i CN-33D numer sprawy: U/47/2014.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 07.03.2014 r., pod numerem 2014/S 047 — 078905.

Postepowanie jest prowadzone z podziatem zamdwienia na czesci. W dniu 21 maja
zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu o jego
rozstrzygnieciu poprzez wybér najkorzystniejszej oferty. Od takiej czynnosci zamawiajgcego
dwaj wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu ztozyli odwotania do Prezesa Krajowej Izby

odwotawcze;j.

Odwotanie o sygn. akt KIO 1088/14

A. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Zaktad Mechaniki
Specjalistycznej A. M. ul. Przemystowa 54/7, 08-410 Garwolin, ztozyt odwotanie od
czynnosci zamawiajgcego polegajacych na naruszeniu :
- art. 24 ust.2 pkt.4 ustawy w zwigzku z art. 45 ust. 3 i 7, poprzez niezgodne z przepisami
ustawy wykluczenie Wykonawcy z udziatu w postepowaniu w zakresie zadan nr 1,4,5.
- art. 89 ust.1 pkt.5 w zwigzku z art. 24 ust.4 oraz art. 89 ust. 1 pkt.5 ustawy poprzez
nieuprawnione wykluczenie Wykonawcy i w konsekwencji odrzuceniem oferty, ktéra
powinna by¢ uznana za wazng i podlegac badaniu i oceny ofert.

Podnoszagc  powyzsze  zarzuty wniést o0 nakazanie = zamawiajgcego:
- uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie zadan nr 1,4,5.
- uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy w zakresie zadan nr 1,4,5.
- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.l
pkt.5 ustawy, w zakresie zadan nr 1,4,5.
- powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty
w zakresie zadan nr 1,4,5 z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow wskazat, ze zamawiajgcy w pismie z dnia

21.05.2014 r. ,Zawiadomienie o wynikach postepowania”, podaf, ze podstawg wykluczenia
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oferty odwotujgcego jest art.24 ust.2 pkt.2 ustawy, ktory nakazuje zamawiajgcemu
odrzucenie oferty nie zabezpieczonej w sposob skuteczny wadium. W zawiadomieniu
zamawiajgcy stwierdzit, ze ” Wykonawca nie wniost wadium do uptywu sktadania ofert.
Oferta ta nie zostata prawidtowo zabezpieczona wadium w kwocie 106 300,00 zt tj. zgodnie z
zapisami w Ogfoszeniu o zamowieniu i SIWZ Rozdziat VIII, pkt. 2 , wadium musi by¢
wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert, wskazanym w Rozdziale XI SINZ".

Termin sktadania ofert uptywat 15.04.2014 roku o godz. 08:00. Wadium wptyneto na
rachunek Zamawiajgcego w dniu 15.04.2014 r. o godzinie 09:58".

Podniést iz to na zamawiajgcego spada ciezar udowodnienia zaniedbania Wykonawcy w
kwestii nalezytego wykonania dyspozycji art. 45 ust.7 ustawy, a odwotujgcy nie zna
podstawy twierdzenia zamawiajgcego, ze wadium wptyneto o tej konkretnej godzinie.
Zamawiajgcy nie wskazat nadto iz dokonat nalezytego badania, czy powodem opd6znienia we
wptywie kwoty wadium nie byto nienalezyte dziatanie banku zamawiajacego.

W zakresie naruszenia przepisu art. 89 ust.1 pkt.5 ustawy podnidst iz w zwigzku z
naruszeniem przepisu art. 24 ust.4 oraz art. 24 ust.2 pkt.2 ustawy doszto do niezasadnego
uznania jego oferty za odrzucona.

Zamawiajgcy odnoszac sie do podniesionych zarzutéw wniédst o oddalenie odwotania
i stwierdzit, Zze zarzuty odwotujgcego pozbawione sg podstaw prawnych. Zostaty
postawione bez jasnego zwigzku ze stanem faktycznym sprawy. W pierwszej kolejnosci
zamawiajgcy wskazat, ze w obrebie zarzutu oznaczonego numerem 1) wskazano
nieprawidtowg postawe prawng wykluczenia z postepowania. Zamawiajacy wskazat bowiem
przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, a nie jak to pisze odwotujgcy - ust 2 pkt 4.

W odniesieniu do =zarzutu braku udokumentowania dowodami koniecznosci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania, zamawiajgcy os$wiadczyt, ze w przypadku
wadium wniesionego w pienigdzu, rutynowo prowadzi procedure sprawdzajgca. Po uptywie
terminu do sktadania ofert Pion Gtéwnego Ksiegowego sporzadza wydruk zawierajgcy
informacje o wykonanych operacjach pienieznych na rachunku bankowym zamawiajgcego
wskazywanym w tresci SIWZ, dot. wptat wadiéw. Taka informacja zostata wydrukowana
takze w omawianym przypadku. Z jej tresci wynikato niezbicie, ze wadium odwotujgcego
zostato zaksiegowane na rachunku zamawiajgcego po uptywie terminu do sktadania ofert, to
jest w dniu 15 kwietnia 2014 roku o godzinie 09.58.

Po otrzymaniu odwotania, zamawiajgcy zwrdcit sie do Narodowego Banku Polskiego,
O/O Warszawa o potwierdzenie daty i godziny ksiegowania wptywu wadium na jego konto
bankowe. Takowe potwierdzenie zamawiajgcy otrzymat pismem z dnia NBP O/O Warszawa
z dnia 03 czerwca 2014 roku.

Poruszane przez odwotujgcego kwestie zwigzane z ewentualng ,wing" NBP za

zaistnienie ,op6znienia” nie dotyczg czynnosci i dziatah zamawiajgcego. Tytutem wyjasnienia
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zamawiajgcy podat, ze wptacajgcy wadia wykonawcy muszg bra¢ pod uwage godziny sesji
przelewdéw miedzybankowych. Odwotujgcy dokonywat wptaty wadium z Banku PEKAO S.A. |
Oddziat w Garwolinie o godzinie 15.33.18 - wynikajgcej z zatgczonego do oferty dowodu
wptaty wadium. Dyspozycja ztozona o godzinie 15.33 i 18 sekund w dniu 14 kwietnia 2014
roku, zostata przez Bank obstugujacy odwotujgcego skierowana do obstugujgcego
zamawiajgcego Banku NBP w dniu 15 kwietnia 2014 roku o godzinie 08.30. Zgodnie z
danymi pochodzacymi z oficjalnej strony  internetowej Krajowej Izby Rozliczeniowej
http://www.ldr.com.pl/main.php?p=harmonogram-sesji, w NBP tak zwane ,wejscie" dla

przelewdéw miedzybankowych dla pierwszej sesji rozliczeniowej w danym dniu jest otwarte
od godziny 16,00 dnia poprzedzajgcego do godziny 09.30 dnia, w ktérym nastepuje
rozliczenie (ksieggowanie). Zatem Bank NBP obstugujacy zamawiajgcego, mogt przyjaé
wptate pomiedzy godzinami 16,00 w dniu 14 kwietnia, a godzina 8,00 dnia 15 kwietnia,
jednakze bank odwotujgcego takiej kwoty na czas nie przekazat.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca P.H.U. "ELDA" Zaktad Naprawy Autocystern E. P,
ul. Jasna 1, 13-100 Nidzica, kt6ry nie ztozyt pism procesowych w sprawie, poprzestajac na

poparciu stanowiska prezentowanego przez zamawiajgcego.

Odwotanie KIO 1073/14

Wykonawca Celtech Sp. z 0.0., ul. Rubiez 46¢ 3/28, 61-612 Poznan we wniesionym
odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu dokonania niezgodnej z ustawg czynnosci w toku
postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego polegajgcych na wykluczeniu
wykonawcy z postepowania w zakresie zadania 1 oraz zadania 3, 4. 5, 6 i 7, Podnoszac
powyzsze wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wykluczenia z postepowania odwotujgcego i C€zynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego ztozonej w czesciach postepowania oznaczonych jako
zadanie nr 1 oraz zadania 3, 4,5,6i 7,

- uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesSciach postepowania
oznaczonych jako zadanie nr 1 oraz zadania 3, 4, 5,6 7,

- ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Stwierdzit, ze w toku wskazanego powyzej postepowania zamawiajgcy dokonat
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 prawa zamowien publicznych poprzez wykluczenie z
postepowania odwotujgcego pomimo wykazania przez odwotujgcego spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w czesci dotyczacej ustugi w zakresie naprawy i konserwacji -
remont cystern paliwowych - dystrybutoréw CD-10.

Na wstepie odwotania odnidést sie do problematyki umédw w zamowieniach
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publicznych i wskazat, ze przedmiotem umowy, ktdéra miatby zosta¢ zawarta w wyniku
rozstrzygniecia postepowania w niniejszej sprawie, jest remont cystern paliwowych, a zatem
jest to umowa o dzieto. Umowa o dzieto stanowi umowe zaliczang do umoéw o swiadczenie
ustug. Zawarta w art. 2 pkt 2 prawa zaméwien publicznych definicja dostaw odbiega
zasadniczo od pojecia umowy dostawy uregulowanej w art. 605 KC. Do istotnej cechy
umowy dostawy okreslonej art. 605 KC nalezy wytworzenie rzeczy. Definicja uzywana w
zamoOwieniach publicznych wyeliminowata natomiast obowigzek wytworzenia rzeczy, stad
ustawie podlega takze dostarczanie produktdéw i innych débr zakupionych u ich wtasciwych
producentéw (w trakcie trwania procedury z reguty dopiero u tych producentéw
zamoéwionych). Ponadto w definicji dostawy zawartej w prawie zamdwien publicznych
pominieta zostata wielokrotno$¢ dostarczania wytworzonej rzeczy jako niezbedny element
umowy dostawy uregulowanej art. 605 KC. Stad pojecie dostawy traktowane jest przez
uczestnikbw postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jako kupowanie przez
zamawiajgcego okreslonych doébr i rzeczy, w oderwaniu od procesu ich wytwarzania
(produkciji) i powtarzalnosci (wielokrotnosci) tego procesu.

Przeditozone przez odwotujgcego w toku postepowania celem wykazania spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu dokumenty, w ktoérych jednostki organizacyjne MON
potwierdzajg okolicznosé¢ realizacji dostaw cystern CD-10 przez Celtech Sp. z o.0., nie
dotyczg wykonywania dostaw jako czynnosci zdefiniowanej w art. 2 pkt 2 prawa zamowien
publicznych. Z tresci uzasadnienia przyczyn wykluczenia odwotujgcego wynika natomiast, iz
zamawiajgcy btednie utozsamiat zawarte w przedtozonych przez odwotujgcego dokumentach
pojecie ,dostawy” z definicja czynnosci dostawy zawartg w art. 2 pkt 2 prawa zaméwien
publicznych, pomimo wyjasnien udzielonych przez odwotujgcego, iz przedtozone przez niego
dokumenty nie potwierdzajg dostawy jako czynnosci z art. 2 pkt 2 ustawy.

Podniost, ze Celtech spétka z 0.0. jest wieloletnim producentem cystern paliwowych
CD-10, zas w ciggu ostatnich trzech lat Celtech Spétka z 0.0. byta jedynym producentem
tego rodzaju cystern na rynku polskim. Cysterny CD- 10 (stanowigce w zasadzie pojazdy
samochodowe), w stosunku do ktérych odwotujgcy przedtozyt referencje dotyczace ich
,<dostawy”, wytwarzane sg przez Celtech Sp. z 0.0. na podstawie uméw okreslanych mianem
umowy dostawy (co oczywiscie nie znaczy, iz jest to czynno$¢ dostawy w rozumieniu art. 2
pkt 2 prawa zaméwien publicznych). Okolicznos$¢, iz strony w tresci umowy okreslajg dang
umowe jako konkretny typ umowy nazwanej, nie przesgdza o tym, iz jest to wtasnie taki typ
umowy nazwanej, gdyz podstawowe znaczenie ma to, czy sktadniki przedmiotowo istotne
okreslone w umowie odpowiadajg sktadnikom przedmiotowo istotnym przewidzianym przez
przepisy kc dla tego typu umowy.

Podnidst takze, ze dziatalnos¢ odwotujgcego jako wytworcy cystern CD- 10 obejmuje

catoksztatt dziatan zwigzanych z przeksztatceniem surowcéw i materiatdw w produkt gotowy,
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ktorym jest cysterna CD- 10. Z kolei skutkiem takiego stanu rzeczy jest to, iz Celtech Spétka
z 0.0. jako wytwérca (producent) cystern CD-10 niewatpliwie posiada niezbedng wiedze i
doswiadczenie w zakresie napraw, konserwacji i remontu tych cystern. Niewatpliwie
sprzeczne z zasadami logiki bytoby stwierdzenie, iz producent okreslonej rzeczy
(zobowigzany zresztg przez powszechnie obowigzujgce przepisy prawa do usuwania jej
wad), nie posiada wiedzy i doswiadczenia w zakresie naprawy lub remontu tej rzeczy.

Naprawa rzeczy polega na usunieciu jej wady fizycznej, w tym poprzez wymiane
wadliwych jej elementéw na pozbawione wad, zas remont rzeczy polega na przywréceniu
rzeczy do pierwotnego stanu uzytkowego. Skoro zatem producent danej rzeczy posiada
zdolnosci, wiedze i doswiadczenie dla catoksztattu procesu wytworzenia od poczatku do
konca danej rzeczy jako gotowego produktu, to tym bardziej posiada wiedze i doswiadczenie
w zakresie napraw remontowych cystern.

Tym samym stwierdzit, ze okolicznos$¢, iz Celtech Sp. z 0.0. jest wytwdrcg cystern
paliwowych CD-10 i jako wytworca tychze cystern posiada kompetencje, wiedze i
doswiadczenie w zakresie ich remontu, potwierdza takze zatgczona Decyzja nr 200-
03/WDT/UCB/10 Szefa Wojskowego Dozoru Technicznego uprawniajgca Celtech sp. z o.o.
do wytwarzania, napraw i modernizacji: zbiornikbw statych, kottow parowych, kottow
cieczowych, zbiornikbw do magazynowania materiatdw niebezpiecznych, zbiornikéw do
przewozu materiatdw niebezpiecznych oraz do wytwarzania w zakresie montazu, napraw i
modernizacji urzgdzen do napetniania i oprézniania zbiornikdw transportowych.

Jako wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu wskazat, iz w terminie
trzech lat poprzedzajgcych termin ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu, Celtech sp.
0.0. wyprodukowata ponad 100 cystern dla jednostek organizacyjnych MON o tgcznej
wartosci 140.000.000,00 zt. Na podstawie umow, ktérych cysterny te byly przedmiotem
dostawy, spétka zobowigzana jest m.in. do zabezpieczenia serwisu gwarancyjnego,
dokonywania napraw gwarancyjnych oraz przeprowadzenia przegladdéw serwisowych.

Zgodnie z zapisami tychze uméw koszty takich ustug sg zawarte w cenie sprzedazy
cystern, tym samym pomimo, iz Celtech sp. z 0.0. ktéry na biezgco realizuje ustugi
remontowe, naprawcze i serwisowe nie moze ich w sposéb bezposredni wycenic.
Aczkolwiek, przyjmujgc wskaznikowo, ze ok 5% ceny sprzedazy to kwota przeznaczona na
realizowanie ustug zwigzanych =z udzielong gwarancjg to stanowi to kwote ok.
7.000.000,00zt. Tym samym, mozna jego zdaniem uznaé, ze wartos¢ zrealizowanych ustug
tozsamych z ustugami bedgcymi przedmiotem postepowania, stanowi co najmniej wskazang
powyzej kwote.

Natomiast w zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego niewykluczenia z postepowania
E. P., prowadzacego przedsigbiorstwo pod firmg P.H.U. Elda Zaktad Naprawy Autocystern,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w m.in. w zadaniach nr 1, 3, 4,5, 6 7,

7



stwierdzit, ze wykonawca ten podat nieprawdziwe informacje w o$wiadczeniu wymaganym
przepisem art. 26 ust. 2 d prawa zamoéwien publicznych. Wykonawca ten oswiadczyt, iz nie
nalezy do zadnej grupy kapitatowej, gdy tymczasem jest jedynym wspdlnikiem oraz
cztonkiem zarzadu spotki z o0.0. dziatajgcej pod firmg ELDA Spoétka z 0.0., wpisanej do
Krajowego Rejestru Sgdowego Rejestru Przedsiebiorcéw pod nr 0000420880. Wobec faktu,
iz oferent w osobie E. P. formalnie ztozyt dokument informacji o braku przynaleznosci do
grupy kapitatowej, nie byto podstaw do wzywania go przez zamawiajgcego w trybie art. 26
ust. 3 prawa zamoéwien publicznych w zwigzku z art. 26 ust. 2 d in fine tejze ustawy do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw (gdyz dokument zostat ztozony, lecz o nieprawdziwej
tresci). Majgc jednak na wzgledzie fakt, iz dokument ten zawiera oczywiscie fatszywe
informacje, zamawiajgcy powinien byt uznaé, iz zachodzi stan okreslony dyspozycjg art. 24 b
ust. 3 prawa zamdwien publicznych, to jest brak ztozenia przez wykonawce listy, o ktorej
mowa w art. 26 ust. 2 d ustawy i w konsekwencji wykluczy¢ tego wykonawce z
postepowania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotfanie wnidst o0 jego oddalenie jako
bezzasadnego. Jego zdaniem zarzuty odwotujgcego pozbawione sg podstaw prawnych i
zostaty postawione w sprzecznosci ze stanem faktycznym sprawy. Zamawiajacy okreslit w
Ogtoszeniu 0 zamowieniu oraz SIWZ, iz w celu potwierdzenia spetnienia warunku posiadania
przez wykonawce niezbednej wiedzy i doSwiadczenia, nalezato zatgczy¢ do oferty: wykaz
wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych,
gidwnych ustug (niezbednych do wykazania spetnienia warunku posiadania wiedzy i

doswiadczenia), w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane,
oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
Odwotujgcy zatgczyt do oferty wykaz ustug wraz z listem referencyjnym (str. 7-8
oferty) potwierdzajgcym wykonanie dostaw cystern paliwowych CD-10 w zakresie zadan nr 1

- 7. Z listu referencyjnego w sposéb oczywisty wynikato, ze przedmiotem swiadczen nie byty
ustugi. Nie uznawszy wykazanych dostaw nowych cystern za Zzgdane na potwierdzenie
spetniania warunk6w udzialu w postepowaniu ustugi napraw i konserwacji cystern
uzywanych, zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, pismem nr RTD
600/14/464/30.04.2014 r., wezwat odwotujgcego do uzupetnienia wykazu ustug wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie w zakresie zadah nr 1 - 7. W
zakreslonym przez zamawiajgcego terminie (1. 08.05.2014 r.) Odwotujgcy nie uzupetnit
wymaganych dokumentéw, poprzez wskazanie nowego wykazu ustug lecz, wyjasnit iz jest
wieloletnim producentem cystern paliwowych CD-10, zas w ciggu ostatnich trzech lat jest
jedynym producentem tego rodzaju cystern na rynku polskim. Stwierdzit takze, iz jako
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wytworca (producent) cystern CD-10 posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie w zakresie
naprawy, konserwacji i remontu tych cystern. Podniost rbwniez, ze zakres przedmiotowego
zamoOwienia jest podobny, a nawet jego zdaniem, wrecz identyczny z dotychczasowym
charakter produkgiji i ustug, a jako dostawca cystern wykonuje przeglady i naprawy w ramach
gwarancji i tym samym posiada w zakresie przedmiotowego zamowienia wystarczajgca
wiedze i doswiadczenie.

Zamawiajgcy odnoszac sie do tej kwestii stwierdzit iz nie ma racji odwotujacy, gdyz
polskie prawo rozrdznia dostawy od ustug w sposéb nie budzgcy watpliwosci.

W celu wykazania spetniania warunkoéw udziatu odwotujgcy wskazat realizacje
zamoOwienia na podstawie umowy dostawy nr 1U/53/A/X-39/UZ/NKW/DOS/K/20i2/224 z
dnia 27 czerwca 2012 roku zawartej pomiedzy Inspektoratem Uzbrojenia a Odwotujgcym.
Umowa ta w §. 1 precyzuje zakres swiadczenia jako dostawa cystern o specyfikacji jak w

dalszej tresci umowy, a przedmiotem $wiadczenia w ramach tego zamowienia sg ustugi
obejmujgce naprawy i konserwacje, remonty, modernizacje, odtworzenie sprawnosci
autocystern. Zadne ze $wiadczen serwisu gwarancyjnego nie zostato opisane w tresci
zobowigzania umownego, nie zostato rowniez w nim wycenione.

Odnoszac sie do powyzszego zamawiajacy stwierdzit, ze to nie produkcjg i dostawa
nowych rzeczy mieli wykaza¢ sie wykonawcy lecz przywrdceniem, odtworzeniem,
utrwaleniem sprawnos$ci rzeczy posiadanych juz przez zamawiajgcego. Tym samym
odwotujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W zakresie zarzutu niewykluczenia z postepowania wykonawcy P.H.U. "ELDA"
Zaktad Naprawy Autocystern E. P., ul. Jasna 1, 13-100 Nidzica stwierdzit, ze zarzut jakoby
wykonawca P.H.U ELDA ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie w zakresie art. 26 ust. 2 d jest
nietrafny. Nawet gdyby przyjaé, ze osoba fizyczna prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza
moze naleze¢ do grupy kapitatowej w rozumieniu przepisbw o ochronie konkurencji i
konsumentéw, z czym zamawiajacy sie nie zgadza, to ani wskazany w tresci odwotania
podmiot, ani zaden inny, ktéry w takiej rzekomej ,grupie kapitatowej" miatby sie wedtug
odwotujgcego znajdowac, nie sktadat konkurencyjnej wobec P.H.U ELDA oferty. Zatem
ztozone wraz z ofertg oswiadczenie P.H.U ELDA o braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej w rozumieniu art. 26 ust. 2 d jest prawdziwe i wystarczajgce.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajagc ztozone odwotania na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujagcego zaprezentowane
na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.



Odwotanie o sygn. akt KIO 1088/14 jak niezasadne i jako takie zostaje oddalone.
Natomiast odwotanie sygn. akt KIO 1073/14 zostaje uwzglednione, chociaz tylko jeden
z zarzutéw wskazanych w odwotaniu okazat si¢ zasadny.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Zarbwno odwotujgcy jak i przystepujgcy wykazali interes we wniesieniu srodkéw ochrony
prawnej w postaci odwotan i przystgpien do obu odwotan.

Izba stwierdza, ze stan faktyczny spraw wskazany w odwotaniach okazat sie w
zasadniczych elementach, majgcych wptyw na dokonane rozstrzygniecia, niesporny i nie
wymagat uzupetnienia. Jednakze strony inaczej oceniaty zaistnienie pewnych zdarzen i

faktow zwigzanych z oceng ztozonych ofert.

W zakresie odwotania o sygn. akt KIO 1088/14.

Odwotanie jest niezasadne. Niewatpliwym w sprawie jest fakt, ze odwotujgcy na
termin sktadania ofert nie posiadat wadialnego zabezpieczenia swojej oferty.

Wadium ma zabezpieczy¢ waznos¢ oferty na czas udziatu wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wadium zabezpiecza oferte, a wiec jest
wiasciwie i skutecznie wniesione, tylko wtedy, gdy zamawiajgcy ma mozliwosé
dysponowania wadium niezaleznie od formy jego wniesienia, od momentu uptywu terminu
sktadania ofert. Wadium jest wniesione skutecznie wtedy, gdy odpowiada wszystkim
wymaganiom zawartym w przepisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Tym samym
zgodnie z dyspozycja przepisu art. 45 ust 3 ustawy Pzp winno by¢ wniesione przed uptywem
terminu wniesienia ofert.

Kwestia iz wadium wptyneto na konto zamawiajgcego w dniu 15 kwietnia 2014 roku o
godzinie 9,58, wobec tresci ww. pisma Banku, jest niesporne. Za zbyt p6zne odnotowanie
wptywu kwoty wadium na konto zamawiajgcego, odwotujgcy obcigza bank zamawiajgcego,
stwierdzajgc iz nie jest wiadomym dlaczego dopiero o tej godzinie dopiero zaksiegowat
kwote wadium na koncie zamawiajgcego. Zarzucit - jak stwierdza w odwotaniu iz ,z umowy
rachunku bankowego odwotujgcego wynika, ze kwota wadium zostata przelana w systemie
umozliwiajgcym niemal natychmiastowe przelewy, w ktorych réznica momentu obcigzenia
rachunku dtuznika (zleceniodawcy przelewu) oraz uznania kwoty na rachunku wierzyciela
(zaksiggowania kwoty na rachunku odbiorcy) wynosi kilkanascie minut nie za$ ponad 20
godzin, jak to ma miejsce w przedmiotowym postepowaniu’.

Nadto na rozprawie stwierdzit, ze nie jest zasadnym obcigzanie go konsekwencjami

wynikajgcymi z terminéw realizacji wykonywania zlecen miedzybankowych, dotyczgcych

10



uznania rachunku zamawiajgcego kwotg dokonanego przelewu.

Izba, na podstawie przedstawionych przez zamawiajgcego dokumentdéw, a to w
szczegOlnosci ww. pisma NBP - z banku zamawiajgcego oraz wydruku z dokonanych
operacji pienieznych na koncie zamawiajgcego (ktérych to tresci nie kwestionowat
odwotujacy) stwierdzita, ze odwotujgcy ztozyt dyspozycje dokonania przelewu kwoty wadium
0 godzinie 15,33 w dniu 14 kwietnia 2014 roku. Stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujacy wiedziat
lub mogt wiedzie¢ z regulaminu swojego banku o godzinach sesji miedzybankowych,
majacych wptyw na termin przyjecia przelewu do realizacji i faktycznego jego dokonania. Aby
przelew mogt by¢ zaksiegowany przed godzing 8:00 rano dnia 15 kwietnia 2014 r. to winien
byt by¢ ztozony w banku odwotujgcego do godziny 14:25 w dniu 14 kwietnia 2014 r., gdyz o
godzinie 15:00 jest ostatnia sesja przelewdédw miedzybankowych. Natomiast dyspozycja
ztozona o godzinie 15:33, tj. po terminie ostatniej w tym dniu sesji dokonywania przelewow
miedzybankowych, powodowata, ze realna mozliwos¢ wydania dyspozycji dokonania
przelewu w postaci obcigzenia rachunku odwotujgcego i uznania rachunku zamawiajgcego
mogta mie¢ miejsce nie wczesniej niz po godz. 8:30 dnia nastepnego — w rzeczywistosci byta
to godzina 9:58. Termin uptywu skfadania ofert uptywat w dniu 15 kwietnia o godzinie 8,00.

Za wyrokiem KIO z dnia 15 czerwca 2010 roku sygn. akt KIO 1079/10 stwierdzic¢
nalezy, ze zgodnie z art. 45 ust. 3 ustawy wadium powinno by¢ wniesione przed uptywem
terminu sktadania ofert. Termin ten powszechnie w doktrynie i orzecznictwie, uwaza sie za
zachowany, gdy wadium wniesione w pienigdzu, zgodnie z art. 45 ust. 7 ustawy Pzp
zostanie wptacone przelewem na rachunek bankowy zamawiajacego i kwota z przelewu
znajdzie sie na tym rachunku przed uptywem terminu skfadania ofert. W przedmiotowej
sprawie poza sporem jest fakt, ze wadium zostato wptacone na konto zamawiajgcego po
terminie sktadania ofert.

Wobec powyzszego lzba uznata, ze zamawiajgcy prawidtowo ocenit informacije
zawarte w wydruku z operacji finansowych na jego koncie bankowym, co potwierdzito
pézniejsze pismo tegoz banku, prawidtowo dokonat czynnosci wykluczenia odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy i odrzucenia jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4
ustawy. Nie dopuscit sie zamawiajacy takze naruszenia art. 45 ust. 3 i 7 ustawy Pzp.

Podsumowujgc powyzsze ustalenia lzba uznata, ze odwotujgcy dokonujgc wptaty
wadium na rachunek bankowy zamawiajgcego, obowigzany byt dokonac przelewu w takiej
dacie, aby kwota wadium znalazta sie¢ na koncie zamawiajgcego przed uptywem terminu
sktadania ofert. Kazdy wykonawca jako profesjonalista winien przewidzie¢ mozliwosé
wystgpienia ré6znego rodzaju op6znien i to nie tylko wynikajgcych z regulaminu banku, ale
rowniez np. z powodu awarii sytemu komputerowego banku, braku tgcznosci internetowej,
itp. ktére powodujg, ze od daty ztozenia dyspozycji dokonania przelewu do terminu jego

fizycznej realizacji uptywa okreslony okres czasu i to niejednokrotnie dtuzszy niz winno to
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wynika¢ z normalnego funkcjonowania systeméw bankowych. Dla istoty wniesienia wadium
przed uptywem terminu sktadania ofert, nie majg znaczenia przeszkody jakie napotkat
zamawiajgcy w spetnieniu tego wymogu. Termin na wniesienie wadium jest terminem
zawitym i nie podlega przywroceniu. Dlatego tez brak wniesienia wadium przed uptywem
terminu sktadania ofert zobowigzuje zamawiajagcego do wykluczenia wykonawcy z
postepowania stosownie do przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp. Podobnie wyrok KIO z 5
lutego 2008 r. KIO/UZP 31/08, gdzie Izba stwierdzita, ze wniesienie wadium nastepuje w
chwili uznania (zaksiggowania) kwoty wadium na rachunku bankowym zamawiajgcego.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postgpowania o udzielenie
zamoOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — nie miato miejsca w zakresie zarzutow
podniesionych w odwotaniu

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, I1zba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

W zakresie odwotania o sygn. akt KIO 1073/14

Na wstepie zauwazenia wymaga fakt, ze zamawiajgcy w odwotaniu przedstawit
analize rodzajow uméw stosowanych w prawie zamowien publicznych, w szczegd6lnosci w
zakresie dostaw i ustug. Jednakze lIzba zauwaza, ze do rozstrzygniecia przedmiotowego
odwotania, w szczegdlnosci zarzutu dotyczgcego niezasadnego wykluczenia odwotujgcego
z postepowania nie ma potrzeby odwotywania sie do prawnej analizy uméw z zakresu
dostaw i ustug. Zamawiajgcy w SIWZ postawit w wystarczajgco jasny sposdb, wymdg co do
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz wskazat
dokumenty niezbedne do ztozenia wraz z ofertg dla oceny spetniania tego warunku.

W zakresie postawionego warunku zamawiajgcy wymagat wykazania sie, ze
wykonawca w ostatnich trzech latach wykonat lub wykonuje minimum jedng ustuge
odpowiadajgcg swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamdwienia. Wykonawca
miat poda¢ dowody potwierdzajgce ten fakt wraz z referencjami.

Niewatpliwym w sprawie jest fakt, ze przedmiotowe zaméwienie dotyczy ustugi
napraw, konserwacji i remontu cystern. Odwotujgcy na potwierdzenie spetniania tego
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warunku powotat sie na umowe numer 1U/53/A/X-39/UZ/NKW/DOS/K/2012/224 dotyczaca
wykonania dostaw cystern paliwowych CD-10.

Odwotujgcy nadto podnosit, ze niewatpliwym jest, ze posiada on wystarczajgce
doswiadczenie, aby przedmiotowe zaméwienie wykonac¢. Jego zdaniem trudno wyobrazic¢
sobie lepszego wykonawce niz kogos kto jest producentem danego rodzaju sprzetu i
dodatkowo wykonujgcego jego naprawy gwarancyjne. Cysterny bedace przedmiotem
zamowienia byty produkowane przez odwotujgcego. Przez caty okres od daty ich dostawy,
Swiadczy ustuge serwisowg w zakresie ich eksploatacji, a tym samym posiada merytorycznag
wiedze, aby w sposéb prawidtowy wykona¢ przedmiotowe zaméwienie.

Odnoszac sie do powyzszego zauwazenia wymaga rowniez fakt, ktdry podnosit
przystepujacy, ze odwotujgcy jest tylko producentem cystern, ktére sa montowane na
gotowym pojezdzie marki Jelcz, dostarczanym przez jego producenta do odwotujgcego.
Podobna sytuacja dotyczy rowniez urzadzen dystrybuujgcych paliwo z cystern. Z tego faktu
ich zdaniem nalezy wywie$¢ wniosek, ze odwotujgcy posiada wiedze tylko z zakresu
remontu cystern jako samych zbiornikéw paliwowych, bo w pozostatym zakresie dostarczone
pojazdy czy inne elementy autocysterny objete sg gwarancjg ich producenta i to oni dla
odwotujgcego wykonujg serwis czy naprawy gwarancyjne. Tak wiec zdaniem zamawiajgcego
i przystepujacego z faktu, ze odwotujgcy jako producent finalny autocystern, nie moze bez
udowodnienia wywodzi¢ wniosku iz posiada wiedze w zakresie catosci napraw i remontu
autocystern.

W sprawie stwierdzi¢ nalezy rowniez, ze na tak postawiony w SIWZ warunek udziatu
w postepowaniu odwotujgcy nie przedstawit dowodu mogacego potwierdza¢ wykonanie
ustug objetych serwisowych i remontowych dostarczanych cystern, wraz ze wskazaniem
konkretnej ich wartosci.

Odnoszac sie do powyzszej sytuacji stwierdzi¢ nalezy, ze warunki udziatu w
postepowaniu majg szczegblne znaczenie w procedurze udzielania zamowienia, poniewaz
ich spetnienie lub nie, niesie za sobg donioste skutki dla catego postepowania.
Niedopuszczalnym jest, aby zamawiajgcy z zatgczonych przez wykonawce dokumentéw
musiat domniemywac iz dany wykonawca postawione warunki spetnia. To na wykonawcy
ubiegajgcemu sie o zamdéwienie publiczne spoczywa ciezar udowodnienia, iz spetnia
warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy oraz nie podlega wykluczeniu z powoddw
wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy.

Tym samym, co do zasady to nie zamawiajgcy ma udowadniaé podstawy do
wykluczenia wykonawcy z postepowania o zaméwienie publiczne, lecz to do wykonawcy
nalezy wykazanie braku podstaw do wykluczenia go z postepowania. Sam fakt nie
wykazania spetniania warunkéw wskazanych w art. 22 ust. 1 ustawy oraz nie spetnienie

warunku wykazania braku podstaw do wykluczenia z powodu nie spetniania warunkow
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wymienionych w art. 24 ust. 1 ustawy stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Wprowadzone w ustawie
sposoby potwierdzania i dokumentowania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
stuzg przede wszystkim ochronie interesbw wykonawcow poprzez maksymalne ograniczenie
dowolnos$ci zamawiajgcego w stawianiu wymagan w tym przedmiocie i ocenie ich spetniania.

Oceniajgc powyzsze lzba stwierdza, ze odwotujgcy nie wykazat spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Odwotujgcy byt wzywany w tym
zakresie przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp. W odpowiedzi odwotujgcy
zamiast przedstawi¢ dowody potwierdzajgce spetnianie tego warunku w trakcie wykonywania
ustug serwisu gwarancyjnego, podnidst argumentacje dotyczacg mozliwosci wykazania sie w
wykonaniu ustug realizacjg dostaw, co zamawiajagcy stusznie ocenit negatywnie.

Na marginesie rozpatrywania tego =zarzutu nalezy podkreslic iz argumenty
odwotujgcego, ze producent danego urzgdzenia réwnoczesnie $wiadczacy ustuge jego
serwisowania i wykonywania napraw gwarancyjnych, posiada odpowiednig wiedze w
zakresie Swiadczenia ustug naprawczych, wydaje sie po czesci uzasadniony. Jednakze
prezentowane przez odwotujgcego argumenty w tym postepowaniu winny by¢é podnoszone
na wczesniejszym etapie postepowania, kiedy to odwotujgcy mégt dazy¢ do zmiany tresci
wymagan SIWZ. Poniechanie dbatosci o swoj interes, przejawiajgcy sie w mozliwosci
ztozenia oferty, z etapu mozliwosci kwestionowania postanowien SIWZ, na etap wyboru
najkorzystniejszej oferty, nalezy uzna¢ za spézniony. Profesjonalizm wykonawcy w
mozliwosci uzyskania zamowienia winien przejawiac sie na kazdym etapie postepowania.

Prowadzenie przez odwotujgcego postepowania dowodowego, w zakresie proby
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowania ponad tres¢ warunku wskazanego w
SIWZ, nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. Decydujgce znaczenie ma analiza sformutowan w
tym zakresie, zawartych w SIWZ. Tym samym zarzut ten jako niezasadny nie zostat
uwzgledniony.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego ztozenia przez wykonawce P.H.U ELDA
nieprawdziwego oswiadczenie w zakresie art. 26 ust. 2 d dotyczacego przynaleznosci tego
wykonawcy do grupy kapitatowej, to zarzut ten okazat sie zasadny.

Przed oceng przedmiotowego zarzutu wskazac¢ nalezy, ze definicja legalna grupy
kapitatowej wskazana w art. 4 pkt 14 u.o.k.k. okresla, ze grupa kapitalowa to grupa
wszystkich przedsiebiorcow, kitdrzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni
przez jednego przedsiebiorce. Ta szeroka definicja nie wskazuje wigzacych form kontroli
miedzy cztonkami grupy kapitatowej. Dotyczy ona ,wszystkich przedsiebiorcéw", co z kolei
oznacza szeroko pojmowany krag podmiotow, do ktérych nalezg przedsiebiorcy w
rozumieniu przepiséw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, czyli osoby fizyczne, osoby
prawne i jednostki organizacyjne niebedace osobami prawnymi, kitérym odrebna ustawa
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przyznaje zdolno$¢ prawng — wykonujgce we witasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarczg.
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw dodaje do tego kregu osoby fizyczne, osoby
prawne, a takze jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej, ktérym ustawa
przyznaje zdolnos¢ prawna.

Ustawa Pzp od dnia 20 lutego 2013 r. nakfada na kazdego wykonawce, a wiec kazdy
podmiot wskazany w art. 2 pkt 11 Pzp., ktéry ubiega sie o udzielenie zamowienia
publicznego, obowigzek wskazany w art. 26 Pzp ust. 2d, ztozenia wraz z wnioskiem lub
ofertg listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, albo informacje o tym, ze
wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowej. Do dokumentu dotyczgcego pozostawania bgdz
nie w grupie kapitatowej przywigzano instytucje wskazang w art. 26 ust. 3 Pzp., polegajaca
na tym, ze zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ziozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp., lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.,
zawierajgce btedy lub ktoérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ziozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca P.H.U ELDA ztozyt oswiadczenie, ze
nie nalezy do grupy kapitatowej o ktérej mowa w art. 24 ust.2 pkt 5 ustawy Pzp. Z tresci
odwotania — czego nie kwestionowat przystepujacy — wynika, ze E. P., prowadzacy
przedsiebiorstwo pod firmg P.H.U. Elda Zaktad Naprawy Autocystern, jest takze jedynym
wspolnikiem oraz czionkiem zarzgdu spétki z 0.0. dziatajgcej pod firmg ELDA Spoétka z o.0.,
wpisanej do Krajowego Rejestru Sgdowego Rejestru Przedsiebiorcéw pod nr 0000420880.
Tak wiec jest podmiotem kontrolujgcym dwie firmy.

Zarbwno zamawiajgcy jak i przystepujacy argumentowali, ze ztozone oswiadczenie
jest prawidtowe, gdyz ich zdaniem potrzeba ztozenia oswiadczenia pozytywnego tj. o
przynaleznosci do grupy kapitatowej ma miejsce wtedy, gdy oferte w postepowaniu ztozytyby
co najmniej dwie firmy z danej grupy kapitatowej. Wywodzili to z tresci przepisu art. 24 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp. Zauwazenia wymaga, ze przepis art 24b ust.3 stanowi samodzielng
podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania i dotyczy ona tych wykonawcéw
ktérzy nie ztozyli wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie wykonawcy wystosowane w trybie
ust.1 tegoz artykutu, a takze tych ktorzy nie ztozyli listy o ktérej mowa w art. 26 ust. 2d Pzp.
Przystepujacy taka liste ztozyt lecz zawierata ona informacje niezgodne z rzeczywistos$cig.

Zdaniem lzby wykonawca winien w spos6b jednoznaczny, odzwierciedlajgcy stan
rzeczywisty wskazaé¢ czy wchodzi w sktad grupy kapitatowej. Jest to wymaog formalny ustawy.
Natomiast ocena czy wykonawca wchodzacy w sktad grupy kapitatowej z tego tytutu bedzie
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lub nie, podlegat wykluczeniu, jest kwestia wtdérng zalezng od oceny tego faktu przez
zamawiajgcego.

Mozliwo$¢ wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania nalezy ocenia¢ w Swietle
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jak wynika z szeregu orzeczen sgdéw okregowych
i KIO mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp wymaga wykazania takiego wprowadzenia w btad, ktére bedzie miato charakter
dziatania umys$lnego. Wskazuje sie, ze konieczne jest udowodnienie $Swiadomosci
wykonawcy, iz informacja podawana przez niego zamawiajgcemu jest nieprawdziwa (por.
wyrok Sadu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r., sygn. akt VI Ga 134/12, wyrok
Sadu Okregowego Warszawa-Praga z 19 lipca 2012 r. sygn. akt IV Ca 683/12, wyrok Sadu
Okregowego w Szczecinie z 25 stycznia 2013 r. sygn. akt || Ca 1285/12).

W tychze wyrokach SO réwnoczesnie stwierdzono, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp
ma zastosowanie tylko w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania
wykonawcy, podjetego z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia
zamawiajgcego w btad i wykorzystania tego btedu do uzyskania zaméwienia publicznego.
Jednoczesnie zamawiajgcy powinien uzyska¢ pewnos¢, ze zlozenie nieprawdziwych
informacji nie byto skutkiem omyiki, np. spowodowanej nieprawidtowg interpretacja danego
przepisu prawa.

W przedmiotowym postepowaniu wtasnie nieprawidtowa interpretacja przepisu art. 24
ust.2 pkt 5 byta powodem ztozenia takiego oswiadczenia w tej kwestii.

Izba, w tym zakresie nie mogta poprzestac¢ na ustaleniach dokonanych na rozprawie
iz przedmiotowy wykonawca jest takze podmiotem dominujgcym — jedynym
wspotwiascicielem jeszcze podmiotu o nazwie ELDA Spétka z 0.0., wpisanej do Krajowego
Rejestru Sadowego Rejestru Przedsiebiorcéw pod nr 0000420880. Nie ustalano czy
wykonawca ten nie jest takim podmiotem wobec innych jeszcze podmiotéw gospodarczych.
Taki wykaz — liste zgodnie z ww. przepisami zobowigzany jest ztozy¢ kazdy wykonawca -
ustalenia na rozprawie nalezy uznac za niewystarczajgce i niepetne, a zamawiajgcy winien
sprawdzi¢ i ustali¢ czy lista zawiera petny wykaz oraz czy w przypadku wystgpienia grupy
kapitatowe] nie zachodzg przestanki do wykluczenia wykonawcy (art. 24b ust.1 Pzp). Jak
wynika za$ z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do ktdérego wprost odsyta powotany wczesniej art. 26
ust. 2d ustawy Pzp, konsekwencjg nieztozenia przez wykonawce listy podmiotéw nalezacych
do tej samej grupy kapitatowej, jest konieczno$¢ wezwania do jej uzupetnienia. Zamawiajgcy,
pomimo uzyskania w tym zakresie wiedzy iz nie ztozono mu listy podmiotéw nalezgcych do
tej samej grupy kapitatowej w wymaganej formie, nie wezwat przystepujgcego do jej
uzupetnienia. Wobec powyzszego, biorgc pod uwage obowigzek wezwania wykonawcy
przed ewentualnym wykluczeniem go z postepowania Izba nakazata dokonanie wezwania w

trybie ww. przepisu.
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji

wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr
41 poz. 238).

PrzewodniCzaCy .........cccooovviiiiiiiiiinnenen
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