Sygn. akt: KIO 2249/16

WYROK
z dnia 19 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Emil Kawa
Marek Kolesnikow

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 14 grudnia 2016 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2016 r. przez wykonawce
D.B.E.P. S.A. z siedzibg w R. w postepowaniu prowadzonym przez T.W. S.A. z siedzibg w
J.,

przy udziale wykonawcy E.LP. Sp. z o0.0. z siedzibg w B., zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o0 sygn. akt: 2249/16 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce D.B.E.P. S.A. z siedzibg w R. i:



2.1.

2.2.

2.3.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
D.B.E.P. S.A. z siedzibg w R. tytutem wpisu od odwotania,

nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych
na rzecz wykonawcy D.B.E.P. S.A. z siedzibg w R. kwoty 5 000 zt 00 gr (stownie:
pie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczonej ponad kwote wpis od odwotania w

wymaganej wysokosci,

zasgadza od wykonawcy D.B.E.P. S.A. z siedzibg w R. na rzecz T.W. S.A. z
siedziba w J. kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych, zero groszy), stanowigcyg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......ccciciiiiirrninnnnan.



Sygn. akt: KIO 2249/16

UZASADNIENIE

TW. S.A. z siedzibg w J. (dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na remonty kotta wtasciwego w T.W.
S.A.-O.ES.wT.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych

w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 151-273766 w dniu 6 sierpnia 2016 r.

18 listopada 2016 r. Zamawiajacy, drogg elektroniczng, zawiadomit wykonawcéw,
biorgcych udziat w postepowaniu, w tym wykonawce D.B.E.P. S.A. z siedzibg w R. (dalej:
,Qdwotujgcy” lub ,D.”), o jego wyniku, tj. o wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci
pierwszej, za ktorg zostata uznana oferta wykonawcy E.I.P. Sp. z 0.0. z siedzibg w B. (dalej:
~Przystepujacy” lub ,E.”).

28 listopada 2016 r. D. - w zakresie czesci pierwszej - wnidst do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego przez:

1. dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawce E.
pomimo, ze wykonawca ten podlegat wykluczeniu, a jego oferta podlegata odrzuceniu
jako niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,siwz”
lub ,specyfikacja”) oraz jako niezgodna z ustawg;

2. zaniechanie wykluczenia wykonawcy E. pomimo, ze wykonawca ten w wyniku, co
najmniej razacego niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy
przedstawieniu w jednolitym europejskim dokumencie zamowienia (dalej: ,JEDZ”)
informacji, ze na termin sktadania ofert, a wiec na dzien 26 sierpnia 2016 r. nie
podlega wykluczeniu z postepowania oraz ze na ten dzien (26 sierpnia 2016 r.)
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a takze ze jest w stanie terminowo
przedstawi¢  komplet dokumentéw  wymaganych siwz, potwierdzajgcych
przedmiotowe okolicznosci wedtug stanu na termin skfadania ofert (26 sierpnia 2016
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r), podczas gdy przedtozone przez tego wykonawce w ramach procedury
odwréconej: (a) zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego, (b) zaswiadczenie z ZUS, (c)
informacja z KRK dla podmiotu zbiorowego, (d) informacja z KRK dla cztonkéw
organdw i prokurentow, (e) Decyzje UDT wraz zatgcznikami oraz (f) Opinia bankowa
nie potwierdzity stanu faktycznego na dzieh 26 sierpnia 2016 r., czego pominiecie
przez Zamawiajgcego stanowito naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 12 oraz art. 7
ust. 3 ustawy Pzp;

. zaniechanie wykluczenia wykonawcy E. pomimo, ze wykonawca ten w wyniku, co
najmniej razgcego niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy
przedstawieniu w JEDZ informacji o spetnianiu — przy pomocy podmiotu, ktory
udostepniat wykonawcy zasoby w trybie art. 22a Pzp — warunku udziatu w
postepowaniu w postaci wykonania lub wykonywania co najmniej jednej ustugi
odpowiadajgcej swoim zakresem przedmiotowi zaméwienia, polegajgcej na remoncie
lub modernizacji kotta 0 wydajnosci pary nie mniejszej niz 380t/h, a warto$¢ netto tej
ustugi byta nie nizsza niz 2.500.000,00 zt (pkt 3.1.1.2.b) siwz), albowiem Zadna z
ustug przedstawionych przez podmiot trzeci nie odpowiada zakresem wymaganiu
specyfikacji o czym wykonawca powinien byt wiedzie¢, gdyz znajduje sie w jednej
grupie kapitatowej z podmiotem udostepniajgcym zasoby;

. zaniechanie wykluczenia wykonawcy E., chociaz wykonawca ten co najmniej w
wyniku  lekkomysinosci  przedstawit informacje  wprowadzajgce w  biad
zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu, a mianowicie w uzupetnieniu JEDZ w trybie art. 26
ust. 3 Pzp oswiadczyt, ze jest w stanie przedstawi¢ dokumenty na potwierdzenie
braku przestanek wykluczenia z postepowania najp6zniej na termin sktadania ofert, a
wiec na dzien 26 sierpnia 2016 r., a tymczasem przedtozyt: (a) zaswiadczenie z
Urzedu Skarbowego, (b) zaswiadczenie z ZUS, (c) informacje z KRK dla podmiotéw
zbiorowych oraz (d) informacje z KRK dla cztonkdéw organdw i prokurentow, ktore nie
potwierdzity braku przestanek wykluczenia na dzien 26 sierpnia 2016 r., a nadto
o$wiadczat w JEDZ, Ze jest w stanie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganych uprawnien,
wykonanych lub wykonywanych wustug oraz $rodkéw finansowych/zdolnosci
kredytowej na termin skfadania ofert, a tymczasem przedtozone (a) Decyzje Urzedu
Dozoru Technicznego (wraz z zatgcznikami) oraz (b) Opinia bankowa (c) Wykaz
ustug oraz poswiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzity
uprawnien niezbednych do wykonania zamowienia, nie potwierdzity zdolnosci
finansowej na termin 26 sierpnia 2016 r., i nie potwierdzity wymaganych siwz
kompetencji technicznych i zawodowych,



5.

6.

co w ramach tzw. ,procedury odwréconej” doprowadzito do wezwania wykonawcy E.
— ktéry w wykonaniu wezwania z art. 26 ust. 3 Pzp zatajat braki w swojej
dokumentacji — do przedtozenia dokumentow na potwierdzenie braku przestanek do
wykluczenia oraz spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, a tym samym
uniemozliwito Zamawiajgcemu prawidtowe wezwanie innego wykonawcy do
przedtuzenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 Pzp i jednoczesnie zmusito
Zamawiajgcego do podjecia obligatoryjnych czynnosci wobec wykonawcy
wprowadzajgcego w btad, w tym doprowadzito do udzielenia mu zamowienia, a tym
samym przediuzato czas trwania postgpowania - zaniechanie wykluczenia
wykonawcy E. w tych okolicznosciach naruszyto art. 24 ust. 1 pkt 17 i pkt 12 oraz art.
7 ust. 3 Pzp;

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy E., pomimo, iz - jak wynika z
przedtozonych przez tego wykonawce dwoch Decyzji Prezesa UDT z 17 lutego 2016
r. (wraz z zatgcznikami) — wykonawca ten nie dysponuje uprawnieniami do naprawy i
modernizacji urzadzen cisnieniowych podlegajgcych Dozorowi Technicznemu w
petnym zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego (tj. zakres wydanych decyzji
administracyjnych nie uprawnia do wykonywania napraw i modernizacji na
elementach wykonanych z grupy materiatowej 6.4 wg. ISO/TR 15608), jak rowniez
takich uprawnien nie przedstawit podmiot udostepniajgcy potencjal, a zatem
zobowigzanie wykonawcy E. do wykonania w tym zakresie zamdwienia nie byto
prawnie skutecznie, co oznacza, iz wbrew wymogom siwz nie zobowigzat sie
wykona¢ wszystkich $wiadczen objetych przedmiotem zamdwienia, a zatem jego
oferta powinna zosta¢ odrzucona, a zaniechanie przedmiotowego odrzucenia przez
Zamawiajgcego naruszyto art. 7 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 387 § 1
k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp, odwotanie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 58 § 1 k.c.

w zw. z art. 14 Pzp;

wzglednie

zaniechanie wezwania wykonawcy E. do uzupetnienia dokumentow celem wykazania,
ze na termin sktadania ofert wystepowat wobec tego wykonawcy brak podstaw do
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14, 15, 21 Pzp, a takze zaniechania
wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, celem wykazania, iz na
termin sktadania ofert 6w wykonawca spetniat warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie: (1) srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej nie nizszej niz 2 miliony
ztotych, a takze (2) posiadania uprawnien Urzedu Dozoru Technicznego w zakresie
pozwalajgcym wypeti¢ wszystkie obowigzki kontraktowe, czym zamawiajgcy

6



naruszyt art. 26 ust. 3 oraz art. 7 ust. 3 Pzp oraz § 2 ust. 1 pkt 1, § 2 ust. 2 pkt 3 oraz
§ 5 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentoéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia (Dz. U. 2016 r., poz. 1126) (dalej: ,Rozporzadzenia w sprawie
dokumentow’);

7. zaniechanie zazgdania od wykonawcy E.: (1) zastgpienia podmiotu E. I.C. sp. z o.0.
(dalej: ,E. C.”) innym podmiotem lub podmiotami albo (2) zobowigzania sie do
osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia pomimo, iz ustugi
przedstawione przez podmiot udostepniajgcy zasoby nie spetniajg warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 3.1.1.2 b) siwz, czym Zamawiajacy naruszyt art.
7 ust. 3 oraz art. 22a ust. 6 Pzp.

Zaskarzonym czynnosciom oraz zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucat
naruszenie art. 7 ust. 11 3, art. 24 ust. 1 pkt 12, 13), 14), 15), 21), art. 24 ust. 1 pkt 16, art. 24
ust. 1 pkt 17, art. 22a ust. 6, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 387
§1 oraz art. 58 §1 k.c. w zw. z art. 14 Pzp.

Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
dokonania ponownego badania i oceny ofert, oraz nakazanie,

wykluczenia wykonawcy E. z postepowania albo nakazanie

A0 b~

odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce, jako niezgodnej z trescig

specyfikacji lub z ustawa,

wzglednie

5. wezwania wykonawcy E. do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie wykazania
przez tego wykonawce na termin sktadania ofert:

» braku przestanek do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14 w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt 13 Pzp (,orak karalnosci cztonkéw organdéw i
prokurentéw”),

» braku przestanek do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 21 Pzp
(,brak karalnosci podmiotu zbiorowego”),

» braku przestanek do wykluczenia, o ktérych mowa art. 24 ust. 1 pkt 15 Pzp
(,orak zalegtosci z tytutu podatkdéw, optat oraz sktadek na ubezpieczenie
spoteczne lub zdrowotne”),

+ a takze na potwierdzenie wykazania, ze na termin sktadania ofert wykonawca

E. spetniat warunki udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania:
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uprawnieniami niezbednymi do napraw i modernizacji urzadzen
cisnieniowych podlegajgcych dozorowi technicznemu (pkt 3.1.1.2. lit a)
siwz) srodkami finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci 2
milionéw ztotych (pkt 3.1.1.3 lit. a) siwz),

oraz

6. zazagdania od wykonawcy E.: (1) zastgpienia podmiotu E. C. innym podmiotem lub
podmiotami albo (2) zobowigzania sie do osobistego wykonania odpowiedniej
czesci zamoOwienia w zakresie dotyczacym warunku, o ktérym mowa w pkt
3.1.1.2b) siwz.

7. zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego wedtug

norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca D. wyjasnial, ze obowigzek wykluczenia
wykonawcy dotyczy zaréwno niewykazania braku podstaw do wykluczenia, jak i
niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Oferta E. naruszata prawo w
obu obszarach.

I. Niewykazanie braku podstaw do wykluczenia.

Odwotujgcy wyjasniat, ze termin skiadania ofert w prowadzonym przez
Zamawiajgcym przetargu nieograniczonym uptywat 26 sierpnia 2016 r., a postepowanie
toczyto sie z wykorzystaniem tzw. procedury odwrdconej.

W celu wykazania braku przestanek do wykluczenia wykonawcy z siedzibg w Polsce
powinni byli przedstawic:

e zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego, wystawione nie wczesniej
niz trzy miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo inny dokument
potwierdzajgcy, ze wykonawca zawart porozumienie z wifasciwym organem
podatkowym w sprawie sptat naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub
grzywnami (pkt 3.2.2. lit. e) SIWZ);

e zaswiadczenie wtasciwej terenowej jednostki organizacyjnej ZUS lub KRUS, albo inny
dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca nie zalega z optaceniem sktadek na
ubezpieczenie lub zdrowotne wystawione nie wczesniej niz trzy miesigce przed
terminem sktadania ofert — a wiec nie wczesniej niz 26 maja 2016 r., lub inny

dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca zawart porozumienie z wtasciwym organem



w sprawie spfat tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami (pkt
3.2.2. lit. f) SIWZ),

¢ informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym art. 24 ust. 1 pkt 13,
14 i 21 ustawy Pzp, wystawiong nie wczesniej niz sze$¢ miesiecy przed terminem

sktadania ofert.

Odwotujgcy podnosit, ze oferta E. zostata oceniona jako najkorzystniejsza.
Zamawiajgcy, pismem z 10 listopada 2016 r. , na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp, wezwat E. do
ztozenia m.in. powyzej wskazanych dokumentéw. Wezwanie okreslato w jakich terminach
przedstawione dokumenty miaty by¢ wystawiane. W kazdym wypadku chodzito o
potwierdzenie stanu sprzed terminu sktadania ofert.

W wykonaniu wezwania w dniu 21 listopada 2016 r. E. przedtozyt Zamawiajacemu:

e kopie zaswiadczenia Naczelnika Urzedu Skarbowego w B. stwierdzajgcg stan na
dzien 3 listopada 2016 r.;

e kopie zaswiadczenia o niezaleganiu w optaceniu sktadek wystawionego przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Sosnowcu stwierdzajgcg stan na dzien 11
pazdziernika 2016 r.;

e kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego w odniesieniu do Pana W.C. (wg
odpisu z KRS: czionek Rady Nadzorczej) wystawiong w dniu 9 listopada 2016 r.;

e kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczgcg Pana M.G. (wg odpisu z
KRS: cztonek Rady Nadzorczej) wystawiong 9 listopada 2016 r.;

e kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego w odniesieniu do Pana M.B. (wg
odpisu z KRS: czionek Rady Nadzorczej) wystawiong 9 listopada 2016 r.;

e kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacg Pana D.B. (wg odpisu z
KRS: Prezes Zarzadu spoétki) wystawiong 8 wrzesnia 2016 r.;

e Kkopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacag Pana T.S. (wg odpisu z
KRS: Wiceprezes Zarzgdu ) wystawiong 8 wrzesnia 2016 r.;

e kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacg Pani B.P. (wg odpisu z
KRS: prokurent) wystawiong 8 wrzesnia 2016 r.;

e kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego w odniesieniu do Pana P.K. (wg
odpisu z KRS: prokurent) wystawiong 8 wrzesnia 2016 r.;

e Kkopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie dotyczacym podmiotu
zbiorowego (E.) pochodzaca z 8 wrzesnia 2016 r.;

e kopie informacji z KRK co do braku karalnosci Pana M.N., cztonka Rady Nadzorczej,
ktéra wprawdzie zostata wystawiona w dacie sprzed terminu sktadania ofert (7 lipiec



2016 r.), ale zakres informacji nie obejmuje art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 ustawy Pzp, ale
art. 24 ust. 1 pkt 1i 8 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego dokumenty te byty niezgodne z wymaganiami siwz, tresciag
wezwania Zamawiajgcego z 10 listopada 2016 r. oraz niezgodne z trescig § 5 pkt 1, 2, 3

Rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw.

E. w toku postepowania przedstawit Zamawiajacemu informacje, jakoby nie podlegat
wykluczeniu. Informowat tez Zamawiajgcego, ze jest w stanie udowodni¢ brak przestanek do
wykluczenia go z postepowania przy pomocy dokumentow. Jednak dokumenty przediozone
21 listopada 2016 r. nie potwierdzajg stanu na termin sktadania ofert, a tym samym
Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad.

Przed ztozeniem przedmiotowych dokumentdéw, w dniu 7 listopada 2016 r., E., na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, zostat wezwany do uzupetnienia JEDZ. W wezwaniu z 7
listopada 2016 r. Zamawiajgcy wskazat, ze ,uzupetnienia JEDZ6w majg potwierdza¢ brak
podstaw wykluczenia najpdzniej na dzien sktadania ofert”.

W wykonaniu wezwania, reprezentanci E., w dniu 10 listopada 2016 r. uzupetnili
JEDZ w ten sposoOb, ze oswiadczyli: ,ze w/w informacje - oswiadczenia potwierdzajg
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia na dzien
sktadania ofert, tj. 26.08.2016”. Kilka dni pdzniej, przedtozyt dokumenty, kiére w ocenie
Odwotujgcego nie potwierdzity braku podstaw do wykluczenia na dzien 26 sierpnia 2016 r.
Dokumenty te wskazujg natomiast, ze o wydanie niektorych z nich E. zwrdcit sie juz w toku
trwajgcego postepowania, a nawet po otrzymaniu wezwania Zamawiajgcego z dnia 7
listopada 2016 r. Chodzi o informacje odnosnie niekaralnosci: pana W.C., pana M.G., pana
M.B..

Odwotujgcy wskazywat, ze pozyskanie przedmiotowych dokumentéw lezato w gestii i
w mozliwosciach wykonawcy. Dziatat on ze $wiadomoscig na jakg date ma wykazac brak
przestanek do wykluczenia. Przy okazji uzupetniania JEDZ w listopadzie 2016 r.
reprezentanci E. utrzymali Zamawiajgcego w btedzie, jakby E. byt w stanie wykazaé
dokumentami stan rzeczy na 26 sierpnia 2016 r. Jednak o informacje z KRK odnosnie
cztonkédw Rady Nadzorczej wykonawca ten wystgpit nie tylko po terminie sktadania ofert, ale
po otrzymaniu wezwania Zamawiajgcego z 7 listopada 2016 r.

Zdaniem Odwotujgcego dla starannego i sumiennego wykonawcy zidentyfikowanie
ewentualnych brakéw w dokumentach przedktadanych zamawiajgcemu nie powinno
nastrecza¢ zadnych wiekszych trudnosci, tym bardziej, ze chodzito o dokumenty
standardowo wydawane przez organy skarbowe, organy ubezpieczen spofecznych, czy
punkty informacyjne Ministerstwa Sprawiedliwosci.
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Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zauwazat, iz na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
17 Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd
Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy, w razie nieuznania przez lzbe, iz wykonawca podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp wskazywat, iz przytoczone powyzej okolicznosci
faktyczne wyczerpujg réwniez przestanke w postaci podania, co najmniej w wyniku
lekkomysInosci, informacji wprowadzajacych w btgd w zakresie dysponowania wymaganymi
dokumentami na potrzeby wykazania braku podstaw do wykluczenia na dzien 26 sierpnia
2016 r. A bez weryfikacji takich dokumentéw Zamawiajgcy nie moze udzielic zamdéwienia
powyzej tzw. progéw unijnych. Wykonawca, ktéry mimo swoich zapewnien ostatecznie nie
przedstawit wymaganych dokumentow, wywotat wezwanie do ich przediozenia dzigki
podawaniu Zamawiajgcemu btednej informacji w JEDZ, w tym w wyniku wykorzystania trybu
z art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie uzupetniania JEDZ do utrzymywania Zamawiajgcego w
btedzie.

W opinii  Odwotujgcego wykonawca nie wykonat prawidtowo wezwania do
uzupetnienia JEDZ. Nadto, co najmniej lekkomysinie podat w JEDZ btedne informacije,
ktérych nie potwierdzity przedstawione pdzniej dokumenty w postaci zaswiadczenia z US,
ZUS oraz informacji z KRK. Nieprawdziwe informacje wptynety istotnie na ,decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia”, gdyz E.
— kosztem wykonawcy, ktory prawidtowo powinien byt zosta¢é wezwany — otrzymat
obligatoryjne wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, a nastepnie - uzyskat przedmiotowe

zamowienie.

[I. Niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie uprawnien,

$srodkow finansowych/zdolnosci kredytowej oraz wykonania odpowiedniej ustugi.

Odwotujgcy podnosit, ze wykonawca E. nie wykazat spetnienia trzech warunkéw
udziatu w postepowaniu. Dwa usitowat wypetni¢ osobiscie, a trzeci — przy pomocy podmiotu
z grupy kapitatowe;.

Po pierwsze, Zamawiajgcy wymagat srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej
na kwote co najmniej dwdch milionéw ztotych (pkt 3.1.1.3 lit. a) siwz).
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W wykonaniu wezwania z 7 listopada 2016 r. do uzupetnienia JEDZ w trybie art. 26
ust. 3 Pzp wykonawca ten oswiadczat, ze wypetnia i ten warunek wedtug stanu na 26

sierpnia 2016 r.

Przedtozona przezen informacja z banku nie wskazuje na stan sprzed jej wydania, a

zostata wydana 4 listopada 2016 r.

Po drugie, o zamowienie mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadali wymagane
prawem uprawnienia UDT do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynno$ci, to jest
zatwierdzone procedury UDT w zakresie naprawy czesci cisnieniowej zgodnie z etapami
kwalifikowania technologii spawania wedtug normy PN-EN ISO 15614-1 (pkt 3.1.1.2.a) siwz).

Na potwierdzenie legitymowania sie wymaganymi uprawnieniami wykonawcy - oprocz
oswiadczenia w JEDZ - mieli przedstawi¢ decyzje administracyjng wydang przez Urzad
Dozoru Technicznego, uprawniajgcg do napraw i modernizacji urzadzen cisnieniowych

podlegajgcych dozorowi technicznemu (pkt 3.2.2.a) siwz).

Odwotujgcy wskazywat, ze wykonawca E. najpierw przywotat w JEDZ dwie decyzje
UDT z 17 lutego 2016 r. - a mianowicie Decyzje nr UC-05-36-N/6-16 oraz Decyzje UC-05-36-
N/4-16 - a nastepnie, w wykonaniu wezwania skierowanego do niego na podstawie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp (wezwanie z 10 listopada 2016 r.), przedstawit Zamawiajgcemu kopie

przedmiotowych Decyzji wraz z zatgcznikami.

Odwotujgcy wyjasniat nastepnie, ze E. przedstawit dwie Decyzje Urzedu Dozoru
Technicznego w przedmiocie uprawnienn UDT do napraw kottdbw parowych i modernizaciji
kottbw parowych, ale zakres tych uprawnien w przedmiocie technologii spajania metali
(zatgcznik nr 2 /ARKUSZ S do Decyzji Nr UC-05-36-N/6- 16 z dnia 17 luty 2016 oraz
zatgcznik nr 2/ARKUSZ S do Decyzji Nr UC-05-36-P/4-16 z dnia 17 luty 2016 ) obejmujg
tylko materiaty grupy pierwszej i pigtej wg ISO/TR.

Tymczasem Zamawiajgcy W punkcie 4.7 oraz 10.2.2.3 siwz wymagat naprawy na
elementach wykonanych z materiatow T91, kiére nalezg do grupy materiatowej 6.4 wg
ISO/TR 15608 - elementy te podlegajg odbiorowi UDT.

W ocenie Odwotujgcego E., wezwany w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, nie wykazat
Zamawiajgcemu, ze posiada petne uprawnienia w zakresie warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Po trzecie, zgodnie z pkt 3.1.1.2.b) siwz Zamawiajgcy wymagat wykazania, ze
wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie, wykonat, a w przypadku sSwiadczen
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okresowych lub ciggtych - wykonuje, co najmniej jedng ustuge odpowiadajgcg swoim
zakresem przedmiotowi zamdwienia polegajacg na remoncie lub modernizacji kotta o
wydajnosci pary nie mniejszej niz 380t/h, a wartos¢ netto tej ustugi byta nie nizsza niz
2.500.000,00 zt.

W tym zakresie wykonawca E. postuzyt sie — na zasadzie art. 22a Pzp — zasobami
podmiotu z wiasnej grupy kapitatowej: E. C..

Jak wynika ze ztozonego JEDZ E. C. wykazywat wykonanie dwoch ustug:

1. Modernizacji kotta OP430 nr 2K wraz z elektrofiltrem w V.E.PZ. S.A. Przy czym
podana przez E. I.C. Sp. z 0.0. w JEDZ warto$¢ prac wyniosta 1.567 tys. zt, — a
zatem byta kwota o blisko 1 min ztotych nizsza od wymaganej przez Zamawiajgcego.

2. Modernizacja i remont kotta parowego AP-1650 bloku nr 9 w 2013r. w E.W. S.A.
Zdaniem Odwotujgcego Ustuga ta nie jest jednak zgodna z wymogiem, by

"odpowiadata swoim zakresem przedmiotowi zaméwienia ".

Odwotujgcy wskazywat, ze o ile w niniejszym postepowaniu zasadniczym zakresem
jest remont czesci cisnieniowej kotta wraz z pracami w komorze paleniskowej, to w
przypadku przywotanego przez E. C. remontu w Kozienicach przewazat remont urzadzen
pomocniczych przy kottowych. Zdaniem Odwotujgcego wymaga to innego rodzaju

umiejetnosci i prace te swoim zakresem nie odpowiadajg przedmiotowi zamowienia.

Jak wykazano powyzej, w wezwaniu z 7 listopada 2016 r. Zamawiajgcy wskazat E.,
ze ,uzupetnienia JEDZbw majg potwierdza¢ spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu
najpdzniej na dzien sktadania ofert”.

W wykonaniu tego wezwania, reprezentanci E., w dniu 10 listopada 2016 r. uzupetnili
JEDZ: ,nizej podpisani oficjalnie oswiadczajag, ze w/w informacje - osSwiadczenia potwierdzajg
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia na dzien
sktadania ofert, tj. 26.08.2016".

Odwotujgcy zwracat uwage, ze takze i w zakresie spetnienia ,pozytywnych”
warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca E. nie miat watpliwosci wedtug stanu na jaki
dzien bedzie realizowaé¢ ciezar wykazania. Przedtozyt jednak: (1) Opinie bankowa, a takze
(2) Decyzje UDT wraz z zatacznikami, ktdre nie potwierdzaty w petnym zakresie spetnienia
postawionych przez Zamawiajgcego warunkéw na termin sktadania ofert. Rowniez w
zakresie (3) warunku wykazywanego przy pomocy zasobdéw podmiotu z grupy kapitatowej
podanie Zamawiajgcemu prawdziwych i prawidtowych informacji byto mozliwe, a wykonawca
E. byt w stanie i miat mozliwos¢ ustali¢ i sumiennie podaé Zamawiajgcemu prawdziwy stan
faktyczny.
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Odwotujgcy podkreslat, ze w okolicznosciach postepowania, stopien niestarannosci
przy przygotowywaniu oraz podawaniu Zamawiajagcemu przez E. btednych informacii
wyczerpuje co najmniej razgce niedbalstwo, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp.

Niezaleznie od tego Odwotujgcy zarzucat rowniez, iz wobec E. wypetnione zostaty
przestanki art. 26 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego reprezentanci E. przedstawii w JEDZ informacje
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego w zakresie: (1) spetnienia przez E. warunkéw, o
ktérych mowa w pkt 3.1.1.2.a) siwz oraz 3.1.1.3.a) siwz, a takze pkt 3.1.1.2.b) siwz oraz (2)
w zakresie zdolnosci do terminowego przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych

spetnienie tych warunkow przez E. na termin skfadania ofert.

Btedne byly zaréwno informacje pierwotnie przedstawione w JEDZ, jak i
przedstawione przez E. w wykonaniu wezwania do uzupetnienia JEDZ w trybie art. 26 ust. 3
Pzp. Mialy one istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego, albowiem gdyby wykonawca
oswiadczyt prawde — co mogt i powinien byt uczyni¢ chociazby w wykonaniu wezwania do
uzupetnienia JEDZ w trybie art. 26 ust. 3 Pzp — to Zamawiajacy nie podjatby decyzji o
wezwaniu tego podmiotu do przedtozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, a mégtby
to uczyni¢ wobec kolejnych wykonawcow. Podawanie Zamawiajgcemu btednych informacii
moze by¢ uznane za szczegdlnie naganne w tzw. procedurze odwrdconej, gdyz moze
prowadzi¢ do znacznego przediuzania postepowania o udzielenie zaméwienia, co nie lezy
ani w interesie Zamawiajgcego, ani pozostatych wykonawcoéw, a nadto koliduje z

obowigzkiem konkurowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji.

[ll. Zaniechanie odrzucenia oferty jako niezgodnej z SIWZ. wzglednie niezgodnej z
ustawag.

Stosownie do art. 387 § 1 k.c. w zw. z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, umowa o
Swiadczenie niemozliwe jest niewazna. Niemozliwo$¢ swiadczenia, powodujgca wedtug art.
387 § 1 k.c. musi zachodzi¢ w chwili jej zawarcia (tzw. niemozliwos¢ pierwotna), musi to by¢
niemozliwo$¢ istniejgca obiektywnie i mie¢ charakter trwaty. Moze ona mie¢ charakter
faktyczny lub — tak jak w niniejszej sprawie — prawny.

Odwotujgcy powyzej wskazywat, ze o zamédwienie mogli ubiega¢ sie wykonawcy,
ktérzy posiadali wymagane prawem uprawnienia UDT do wykonywania okreslonej
dziatalno$ci lub czynnosci, to jest zatwierdzone procedury UDT w zakresie naprawy czesci
cisnieniowej zgodnie z etapami kwalifikowania technologii spawania wedtug normy PN-EN
ISO 15614-1 (pkt 3.1.1.2.a) SIWZ).
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Na potwierdzenie legitymowania sie wymaganymi uprawnieniami wykonawcy - oprocz
oswiadczenia w JEDZ - mieli przedstawi¢ decyzje administracyjng wydang przez Urzad
Dozoru Technicznego, uprawniajgcg do napraw i modernizacji urzadzen cisnieniowych

podlegajgcych dozorowi technicznemu (pkt 3.2.2.a) SIWZ).

Odwotujgcy wskazywat, ze E. przedstawit dwie Decyzje Urzedu Dozoru Technicznego
w przedmiocie uprawnien UDT do napraw i modernizacji kottdw parowych, ale zakres tych

uprawnien w przedmiocie technologii spajania metali.

Tymczasem, Zamawiajgcy w punkcie 4.7 oraz 10.2.2.3 siwz wymaga naprawy na
elementach wykonanych z materiatow T91, ktére nalezg do grupy materiatowej 6.4 wg
ISO/TR 15608 - a elementy te podlegajg odbiorowi UDT.

Zdaniem Odwotujgcego oznacza, to ze E. nie posiada uprawnien UDT wydanych w
formie decyzji administracyjnej, wymaganej prawem do wykonania swiadczen okreslonych w
przywotanych powyzej punktach siwz. Co wiecej, zaden inny podmiot, ktérego uprawnienia
dotkniete bytyby tymi brakami nie bytby uprawniony spetnic¢ tego swiadczenia.

Brak petnych uprawnien wywotuje skutek w postaci niewaznosci zobowigzania
ofertowego E. w zakresie wykonania petnego przedmiotu zamoéwienia, gdyz bez
wymaganych prawem uprawnien do realizacji okreslonych czynnosci nie mozna skutecznie
zobowigza¢ sie ich wykonania. W takim wypadku zachodzi prawna niemozliwosc
Swiadczenia. W czesci oferty dotknietej brakiem uprawnien Zamawiajgcy nie dysponuje
skutecznym zobowigzaniem E., a zgodnie z art. 140 ust. 2 Pzp zakres s$wiadczenia
wykonawcy musi by¢ tozsamy z zobowigzaniem wykonawcy zawartym w ofercie. Jest to taki
brak, ktory nie moze by¢ usuniety retroaktywnie ze skutkiem na termin sktadania ofert, a
nadto jest to brak ktéry nie moze by¢ usuniety w trybie poprawiania omytek.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte E. jako niezgodna
z siwz, wzglednie jako sprzeczng z ustawg (zawierajgcg zobowigzanie do $wiadczenia, do

wykonania ktérego E. Potudnie nie miat uprawnien).

IV. Zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentdéw w trybie art. 26 ust.

3 oraz zaniechanie zgdania z art. 22a ust. 6 Pzp.

W  przekonaniu Odwotujgcego wykonawca E. powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania, a jego oferta podlegata odrzuceniu. Wykonawca ten bez angazowania
nadmiernych zasobow, czy tez ponoszenia znacznych kosztéw byt w stanie ustali¢ i poda¢
Zamawiajgcemu prawde odnosnie braku podstaw do wykluczenia z postepowania, odnosnie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, czy tez mozliwosci przedstawienia

dokumentow potwierdzajgcych odpowiedni stan faktyczny na termin sktadania ofert.
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Odwotujgcy podnosit, ze wykonawca byt wzywany do uzupetnienia JEDZ (zaréwno
wiasnego, jak i podmiotu trzeciego) w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

W Rozporzadzeniu Wykonawczym Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r.
ustanawiajgce standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia —
ktére stosuje sie bezposrednio — wskazuje sie, ze wykonawcy mogg zostaé¢ wykluczeni z
postepowania o udzielenie zamowienia (...) w przypadkach powaznego wprowadzenia w
btagd przy wypetnianiu jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia lub, ogdlnie, przy
przedstawianiu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub
spetnienia kryteriow kwalifikacji, badz tez w przypadku odmowy przedstawienia takich
informacji lub gdy wykonawcy nie sg w stanie przedtozy¢é dokumentédw potwierdzajgcych
(Zatacznik nr 1 do Rozporzadzenia, akapit siodmy).

Odwotujgcy zwracat uwage, ze w okolicznosciach sprawy nie ma catkowitej pewnosci,
ze wykonawca E. z winy umys$inej do ostatniej chwili utrzymywat Zamawiajgcego w
przekonaniu, ze jest w stanie terminowo i prawidtowo dostarczy¢ Zamawiajgcemu
zaswiadczenie z US, ZUS, informacje z KRK, decyzje administracyjne UDT (wraz z
zatgcznikami) potwierdzajgce stan na termin skitadania ofert. Pewne jest natomiast, ze
przedtozone 21 listopada 2016 r. zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego, zaswiadczenie ZUS,
informacja z KRK dla podmiotéw zbiorowych, informacja z KRK dla cztonkéw rady
nadzorczej, informacja z KRK dla prokurentéw, a takze opinia z banku oraz Decyzje UDT z
17 lutego 2016 r. wraz z zatgcznikami — wbrew oswiadczeniom reprezentantow E. — nie

wykazujg bez zadnych watpliwosci stanu na 26 sierpnia 2016 r.

Jednakze, w razie wykazania, ze wykonawcy E. nie mozna przypisa¢ w tym zakresie
przynajmniej niedbalstwa w stopniu razacym (art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp) albo
lekkomysinoéci (art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp), to wykonawca ten powinien byt zosta¢
wezwany do uzupetnienia tych dokumentéw na zasadzie art. 26 ust. 3 Pzp, czego
Zamawiajacy rowniez zaniechat, a tym samym udzielit zamdéwienia wykonawcy z
naruszeniem przepiséw art. 26 ust. 3, art. 7 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 2 i § 5 Rozporzadzenia

w sprawie rodzajéw dokumentow.

W opinii Odwotujgcego, takze w razie uznania, iz wykonawca E. wskutek razgcego
niedbalstwa nie wprowadzat Zamawiajgcego w btad co do spetnienia przez ustugi podawane
przez E. C. warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 3.1.1.2.b) siwz, wykonawca
E. powinien zosta¢ wezwany w trybie art. 22a ust. 6 Pzp, gdyz — jak wskazano powyzej —
przywotane ustugi nie spetniajg postawionego warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z tym przepisem, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe podmiotu
udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w

postepowaniu zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
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zamawiajgcego: 1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub 2) zobowigzat
sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamoOwienia, jezeli wykaze wymagane

zdolnosci techniczne lub zawodowe. Zamawiajacy tego obowigzku nie dopetnit.

1 grudnia 2016 r. do Izby, ze strony wykonawcy E., wptyneto pismo zawierajgce
zgtoszenie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

14 grudnia 2016 r. w toku posiedzenia lzby z udziatem stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego do Izby, w formie pisemnej, wptyneta odpowiedz na odwotanie,
ktorej odpisy lzba przekazat Odwotujgcemu oraz Przystepujgcemu. Réwniez Odwotujgcy
oraz Przystepujacy ztozyli pisma procesowe, ktérych odpisy lzba przekazata stronom i

uczestnikowi postepowania.

Uwzgledniajac tresé¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
przekazanej przez Zamawiajacego, dowody oraz stanowiska i oswiadczenia stron, a
takze uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone na rozprawie, Izba ustalita i

zwazyta, co nastepuije.

W toku rozprawy do Izby wptynety nastepujgce dowody:
1. Ogtoszenie 0 zamdwieniu E.W. S.A. z dnia 8 czerwca 2016 .

2. SIWZ do przetargu nieograniczonego na modernizacje i remont kotta bloku nr 9 w
2013 .

3. Ziozony w przetargu E.W. S.A. formularz ofertowy podmiotu udostepniajgcego
zasoby.

4. Zatgcznik Tabelaryczny nr 1, stanowigcy poréwnanie zakresdédw postepowan
prowadzonych przez E.W. S.A. oraz przez Zamawiajgcego (obecne postgpowanie)

5. Zatacznik Tabelaryczny nr 2

6. Zatacznik Graficzny nr 1 i 2, stanowigcy graficzne poréwnanie zakresédw prac w
ramach postepowan prowadzonych przez: E.W. S.A. oraz przez Zamawiajgcego
(obecne postepowanie)

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179

ust. 1 Pzp, wediug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
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wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Odwotania nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie =zarzutu niewykazania przez Przystepujgcego braku podstaw do

wykluczenia |zba uznata zgtoszone zarzuty za niezasadne. Izba nie stwierdzita naruszenia

przez Zamawiajacego art. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 12 oraz art. 7 ust. 3 Pzp.

W pkt 3.2.2. siwz Zamawiajgcy wskazat, ze celu wykazania braku przestanek do

wykluczenia wykonawcy powinni byli przedstawic:

e zasdwiadczenie wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgce, ze
Wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw, wystawione nie wczesniej niz trzy
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo inny dokument potwierdzajacy,
ze wykonawca zawart porozumienie z wtasciwym organem podatkowym w sprawie
sptat nalezno$ci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami (...) (pkt 3.2.2. lit. e)
siwz);

e zaswiadczenie wtasciwej terenowej jednostki organizacyjnej ZUS lub KRUS, albo inny
dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca nie zalega z optaceniem sktadek na
ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne wystawione nie wczesniej niz trzy miesigce
przed terminem sktadania ofert lub inny dokument potwierdzajgcy, ze Wykonawca
zawart porozumienie z wtasciwym organem w sprawie sptat tych naleznosci wraz z
ewentualnymi odsetkami lub grzywnami (...) (pkt 3.2.2. lit. f) siwz),

¢ informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym art. 24 ust. 1 pkt 13,
14 i 21 Pzp, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed terminem sktadania ofert.
Z ustalen Izby wynika, ze prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie toczyto

sie z wykorzystaniem tzw. procedury odwréconej. Termin skifadnia ofert uptynagt w dniu 26
sierpnia 2016 r.

7 listopada 2016 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat E. do
uzupetnienia JEDZ6w (E. oraz E. C.). W tresci wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze
uzupetnienia JEDZ6w majg potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak
podstaw wykluczenia najpdzniej na dzien sktadania ofert. W odpowiedzi na wezwanie
Przystepujacy ztozyt zadane przez Zamawiajgcego oswiadczenia, gdzie w Czesci VI
,Oswiadczenia koncowe” podano: (...) Nizej podpisani oficjalnie oswiadczajg, ze w/w
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informacje — oswiadczenia potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak

podstaw wykluczenia na dzien sktadania ofert tj. 26.08.2016 r.”.

Z ustalen Izby wynika, ze oferta E. zostata oceniona jako najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy, pismem z 10 listopada 2016 r., na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp, wezwat E. do

ztlozenia m.in. nizej wskazanych dokumentow. W wykonaniu ww. wezwania w dniu 21

listopada 2016 r. E. przedtozyt Zamawiajgcemu:

kopie zaswiadczenia Naczelnika Urzedu Skarbowego w B. datowang na dzien 3
listopada 2016 r.;

kopie zaswiadczenia o niezaleganiu w optaceniu sktadek wystawionego przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Sosnowcu, stwierdzajacg stan na dzien 11
pazdziernika 2016 r.;

kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego w odniesieniu do Pana W.C. (wg
odpisu z KRS: cztonek Rady Nadzorczej) wystawiong w dniu 9 listopada 2016 r.;
kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacg Pana M.G. (wg odpisu z
KRS: cztonek Rady Nadzorczej) wystawiong 9 listopada 2016 r.;

kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego w odniesieniu do Pana M.B. (wg
odpisu z KRS: czionek Rady Nadzorczej) wystawiong 9 listopada 2016 r.;

kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczgcg Pana D.B. (wg odpisu z
KRS: Prezes Zarzadu spdétki) wystawiong 8 wrzesnia 2016 r.;

kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczgcg Pana T.S. (wg odpisu z
KRS: Wiceprezes Zarzgdu ) wystawiong 8 wrzesnia 2016 r.;

kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacg Pani B.P. (wg odpisu z
KRS: prokurent) wystawiong 8 wrzesnia 2016 r.;

kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego w odniesieniu do Pana P.K. (wg
odpisu z KRS: prokurent) wystawiong 8 wrze$nia 2016 r.;

kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie dotyczgcym podmiotu
zbiorowego (E.) pochodzaca z 8 wrzesnia 2016 r.;

kopie informacji z KRK co do braku karalnosci Pana M.N., cztonka Rady Nadzorczej,
wystawiona w dacie 1 lipca 2016 r. z zakres informac;ji art. 24 ust. 1 pkt 8 11 Pzp.

Podajac, zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podstawe prawng rozstrzygniecia zarzutéw

odwotania w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz wedtug art. 25a ust. 1 Pzp do oferty lub

wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawca dotgcza aktualne na dzien

sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oswiadczenie w

zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji
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istotnych warunkéw zamowienia. Informacje zawarte w oswiadczeniu stanowig wstepne

potwierdzenie, ze wykonawca:

1) nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

2) spetnia kryteria selekcji, o ktérych mowa w art. 51 ust. 2, grt. 57 ust. 3 i art. 60d ust. 3.

Natomiast zgodnie z art. 26 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia,

ktérego wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust 6, wzywa wykonawce, ktdérego oferta zostata najwyzej oceniona, do

zlozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dziehn ztozenia

o$wiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1.

§ 5 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow

dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia (Dz. U. 2016, poz. 1126) (,Rozporzadzenie w sprawie dokumentéw”) stanowi, ze

w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu

zamawiajgcy moze zada¢ nastepujgcych dokumentow:

1.

2.

3.

informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym art. 24 ust. 1 pkt 13,
14 i 21 Pzp, oraz odnosnie, skazania za wykroczenie na kare aresztu, w zakresie
okreslonym przez zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy,
wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed terminem skfadania ofert albo
wnioskdéw o0 dopuszczenie udziatu w postepowaniu,

zaswiadczenia witasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgce, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw, wystawione nie wczesniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert lub wnioskbw o dopuszczenie
udziatlu w postepowaniu, lub innego dokumentu potwierdzajgcego ze wykonawca
zawart porozumienie z wtasciwym organem podatkowym w sprawie sptat naleznosci
wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczego6lnosci uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu;
zaswiadczenia wtasciwej terenowej jednostki organizacyjnej ZUS lub KRUS, albo
innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z optaceniem
sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne wystawione nie wczesniej niz 3
miesigce przed terminem sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca zawart
porozumienie z wiasciwym organem w sprawie sptat tych naleznosci wraz z

ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegdlnosci uzyskat przewidziane
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prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych pfatnosci lub

wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze wykonawca nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postgepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria selekcji, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw.

Natomiast zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia,

Izba oceniajac zasadnos¢ zgtoszonych zarzutdéw uznata, ze sg one bezpodstawne.

Izba w peini podziela stanowisko oraz argumentacje prezentowang przez
Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ktérzy zgodnie twierdzili w toku rozprawy, ze w
okolicznosciach rozpoznawanej wykonawca E. nie podlega wykluczeniu z postepowania z

uwagi na niewykazanie przez wykonawce podstaw do wykluczenia.

Rozstrzygniecie zarzutéw odwotania wymaga omdéwienia kwestii, zwigzanej z
charakterem oswiadczenia zawartego w JEDZ przy uwzglednieniu zagadnienia, zwigzanego
z potwierdzeniem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postepowania na dzien sktadania ofert, w tym przypadku na dzien
26 sierpnia 2016 r.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznawane postepowanie zostato wszczete po
wejsciu w zycie przepisOw ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zamoéwien Publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. Poz. 1020). Wobec
tego Zamawiajgcy prowadzgc omawiane postepowanie jest zobowigzany uwzgledni¢ zmiany

w przepisach, ktére wprowadzita powotana wyzej nowela Pzp.

Niewatpliwie jedng z kluczowych zmian jest wprowadzenie przez ustawodawce

jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (JEDZ). Zgodnie z art. 25a ust. 1 Pzp
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powyzszy dokument jest oswiadczeniem wykonawcy, majgcym stanowi¢ wstepne
potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania oraz, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu. Podkreslenia wymaga, ze powyzsze oswiadczenie winno
potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia

wykonawcy najp6zniej na dzien sktadania ofert.

W poprzednim stanie prawnym wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia w
celu potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania oraz, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu zobligowany byt ztozy¢ wraz z ofertg lub z wnioskiem o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie tylko samo oswiadczenie ale rowniez komplet

dokumentéw wymaganych trescig rozporzgdzenia w sprawie dokumentdw.

Wprowadzenie rozwigzania, opierajgcego sie o oswiadczenie wykonawcy zawarte w
JEDZ, bez watpienia miato na celu odformalizowanie postepowania i odcigzenie
wykonawcow od kompletowania formalnych dokumentéw na potrzeby kazdego
postepowania o udzielenie zamowienia o ktére ubiega sie wykonawca. Jednakze nie mozna
zapominac¢, ze oswiadczenie sktadane przez wykonawce powinno odzwierciedla¢ stan w

dacie nie pdézniejszej niz termin sktadania ofert.

Kolejnym palgcym zagadnieniem, ktére wymaga wyjasnienia jest kwestia, sktadanych
przez wykonawce w postepowaniu dokumentoéw, majgcych potwierdzaé spetnienie warunkdéw
udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, w
kontekscie tego, czy dokumenty te powinny potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu lub brak podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania najp6zniej na
dzien sktadania ofert, w tym przypadku na dzien 26 sierpnia 2016 r.

Z powyzszym pytaniem, w rozpoznawanym stanie faktycznym, scisle zwigzana jest

problematyka procedury uregulowanej w art. 24aa Pzp, tzw. ,procedury odwréconej”.

Zgodnie z tredcig art. 24aa Pzp Zamawiajgcy moze, w postepowaniu prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokonaé¢ oceny ofert, a nastepnie zbadac, czy
wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub w ogtoszeniu o zaméwieniu. Powyzszy
przepis stanowi transpozycje do polskiego porzadku prawnego art. 56 ust. 2 Dyrektywy
2014/24/UE, w Swietle ktérego w procedurach otwartych instytucje zamawiajace moga
podja¢ decyzje o rozpatrzeniu ofert przed sprawdzeniem, ze nie ma podstaw wykluczenia, i
przed weryfikacjg spetnienia kryteriow kwalifikacji.
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Procedura ta polega zatem na tym, ze Zamawiajgcy w toku czynnosci oceny ofert nie
dokonuje podmiotowej oceny wszystkich wykonawcdéw (ocena spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia), nie badajgc nawet wszystkich wstepnych
oswiadczen wykonawcéw, sktadanych w szczegolnosci w formie JEDZ. W pierwszej
kolejnosci dokonuje on oceny ofert pod katem przestanek odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1
ustawy Pzp) oraz kryteriéw oceny ofert opisanych w specyfikacji, po czym dopiero wytgcznie
w odniesieniu do wykonawcy, ktdérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza
(uzyskata najwyzszg ilos¢ punktow w rankingu), dokonuje oceny podmiotowej wykonawcy, {j.
bada oswiadczenie wstepne, a nastepnie zada przedtozenia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 1 lub 2 Pzp.

Oznacza to, ze w postepowaniach, w ktorych zastosowana zostanie procedura
odwrdcona, zasady sktadania dokumentow sag takie same, jak w innych postepowaniach
prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego — wraz z ofertg wykonawca musi ztozy¢
stosowne oswiadczenie zgodnie z art. 25a Pzp, tyle ze w przeciwienstwie do ,zwyktych”
postepowan, nie jest ono badane w pierwszej kolejnosci, a dopiero po zakonczeniu oceny
ofert.

Ratio legis ustawodawcy przy wprowadzeniu takiej procedury jest jednoznaczne i
oczywiste, bowiem regulacja zawarta w art. 24aa Pzp w znacznym stopniu przyspiesza i
utatwia Zamawiajgcemu przeprowadzeniem postepowania, gdyz Zamawiajgcy w takim
przypadku nie musi podmiotowo ocenia¢ wéwczas wszystkich wykonawcéw, a jedynie tego,

ktory przedstawit najkorzystniejszg oferte.

Zmierzajac jednak do wyjasnienia materii, zwigzanej z przedktadanymi dokumentami,
majgcymi potwierdzaé spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu lub brak podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postepowania przede wszystkim wskaza¢ nalezy na tres¢
przepisu art. 26 Pzp, ktéry w sposéb jasny i klarowny odwotuje sie dokumentdéw aktualnych
na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych

mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

Przepis art. 26 Pzp koresponduje wprost przepisem art. 26 ust. 3 Pzp, ktéry
dotychczas, regulujgc zasady uzupetniania dokumentéw, odwotywat sie wykazywania w nich
stanu obowigzujgcego w dniu sktadania ofert.

W brzmieniu obowigzujagcym do dnia 27 lipca 2016 r. przepis art. 26 ust. 3 Pzp
stanowit, ze zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25

ust 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
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zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy lub ktdérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin

sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Jednak aktualnie powotany przepis nie zawiera juz takiej regulacji, co w oczywisty
spos6b swiadczy o zasadniczej zmianie postepowania w zakresie wykazywania spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia.

Wedtug art. 26 ust. 3 Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 25a ust 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktdrych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich zilozenia, uzupetnienia tub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba staneta na stanowisku, ze btedne jest rozumowanie
zasadzajgce sie na tym, iz wykonawca zobowigzany jest legitymowaé sie posiadaniem
dokumentdéw wedtug stanu obowigzujgcego w dniu sktadania ofert. Postugiwanie sie tego
rodzaju argumentacjg stanowi zaprzeczenie idei nowelizacji, ktéra opiera sie na tym, ze w
przypadku zastosowania procedury odwrdéconej, wykonawca na etapie sktadania ofert sktada
jedynie oswiadczenie, ktére stanowi wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu z postepowania oraz, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu. W tym
miejscu nalezy zwrOci¢ uwage, ze powyzsze oswiadczenie winno potwierdzaé spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia wykonawcy najpdzniej na
dzien sktadania ofert.

Dopiero gdy oferta danego wykonawcy zostanie uznana przez Zamawiajgcego za
najkorzystniejsza to wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego, oparte o tresé
art. 26 Pzp, jest zobowigzany do przedtozenia dokumentéw, z tym zastrzezeniem, ze majg
one by¢ aktualne na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentéw. Z powyzszego wyptywa

oczywisty wniosek, ze ustawodawca zmienit zasady postepowania w tym zakresie, przez
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odstgpienie od zgdania w toku postepowania (a zatem w praktyce nawet kilka miesiecy po
terminie sktadania ofert) dokumentéw aktualnych na dzieh sktadania ofert.

Powyzsze znajduje swoje uzasadnienie w brzmieniu art. 26 ust. 2f ustawy, ktéry
stanowi, ze jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania
0 udzielenie zaméwienia, zamawiajgcy moze na kazdym etapie postgpowania wezwac
wykonawcow do ztozenia wszystkich lub niektérych o$wiadczen Ilub dokumentéw
potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
lub kryteria selekcji, a jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone
uprzednio os$wiadczenia lub dokumenty nie sg juz aktualne, do ztozenia aktualnych

oswiadczen lub dokumentéw.

Tre$¢ przywotanego wyzej przepisu zezwala Zamawiajagcemu na kazdym etapie
postepowania wezwa¢ wykonawcow do ztozenia wszystkich lub niektérych oswiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych, ze nie podlegaja wykluczeniu, spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji, a jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze
ztozone uprzednio oswiadczenia lub dokumenty nie sg juz aktualne, do ztozenia aktualnych
oswiadczen lub dokumentow. W zwigzku z tym stwierdzi¢ nalezy, ze w aktualnie
obowigzujgcym stanie prawnym to juz nie data sktadania ofert ma zasadnicze znaczenie dla
oceny aktualnosci sktadanych oswiadczen i dokumentow, ale data wyboru najkorzystniejszej

oferty.

W ocenie Izby w omawianym zakresie zmiana przepiséw Pzp wprowadzona nowelg
z dnia 22 czerwca 2016 r. powoduje, iz dla Zamawiajgcego jest bez znaczenia, czy wedtug
stanu na dzien sktadania ofert wykonawca posiadat dokumenty, potwierdzajgce ze nie
podlega on wykluczeniu z postepowania i spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Istotnym
jest to, ze wykonawca obowigzany jest ztozy¢ oswiadczenie JEDZ, z ktérego ma wynikaé
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postepowania z terminem nie pdzniejszym niz termin sktadania
ofert. Natomiast przedktadane przez zwycieskiego wykonawce dokumenty, na podstawie art.
26 Pzp, majg by¢ dokumentami aktualnymi na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentow,
potwierdzajgcymi okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Co nie oznacza wcale,
ze nie mogg to by¢ dokumenty wystawione po dacie sktadania ofert. Wrecz przeciwnie. W
opisanej sytuacji wykonawca moze postugiwaé sie dokumentami, odzwierciedlajgcymi stan
po terminie skiadania ofert, z tym zastrzezeniem, ze dokument pozostawac aktualny w

zakresie okreslonej sytuacji danego wykonawcy.
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Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy lzba uznata, ze dokumenty ztozone
przez E., w postaci: zawierajgce date pdzniejszg niz data sktadania ofert w rozpoznawanym

postepowaniu, tj. 26 sierpnia 2016 r.

e Kkopie zaswiadczenia Naczelnika Urzedu Skarbowego w B. datowang na dzien 3
listopada 2016 r.;

e kopie zaswiadczenia o niezaleganiu w optaceniu sktadek wystawionego przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Sosnowcu, stwierdzajacg stan na dzien 11
pazdziernika 2016 r.;

e kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego w odniesieniu do Pana W.C. (wg
odpisu z KRS: czionek Rady Nadzorczej) wystawiong w dniu 9 listopada 2016 r.;

e kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczgcg Pana M.G. (wg odpisu z
KRS: cztonek Rady Nadzorczej) wystawiong 9 listopada 2016 r.;

e kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego w odniesieniu do Pana M.B. (wg
odpisu z KRS: cztonek Rady Nadzorczej) wystawiong 9 listopada 2016 r.;

e kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacg Pana D.B. (wg odpisu z
KRS: Prezes Zarzadu spoétki) wystawiong 8 wrzesnia 2016 r.;

e kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczgcg Pana T.S. (wg odpisu z
KRS: Wiceprezes Zarzadu ) wystawiong 8 wrzesnia 2016 r.;

e Kkopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacg Pani B.P. (wg odpisu z
KRS: prokurent) wystawiong 8 wrzesnia 2016 r.;

e kopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego w odniesieniu do Pana P.K. (wg
odpisu z KRS: prokurent) wystawiong 8 wrze$nia 2016 r.;

e Kkopie informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie dotyczacym podmiotu
zbiorowego (E.) pochodzgcg z 8 wrzesnia 2016 r.;

e kopie informacji z KRK co do braku karalnosci Pana M.N., cztonka Rady Nadzorczej,
wystawiona w dacie 1 lipca 2016 r.

- zawierajgce date pdzniejszg niz data sktadania ofert w rozpoznawanym postepowaniu, {j.
26 sierpnia 2016 r. sg dokumentami prawidtowymi i wystarczajgcymi do potwierdzenia braku
wystepowania przestanek, skutkujgcych wykluczeniem Przystepujgcego z prowadzonego
postepowania.

Izba prezentujgc przedstawiong powyzej argumentacje wskazuje, ze w petni podziela
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego oraz Przystepujacego.

Odnoszac sie za$ do argumentacji Odwotujacego, positkujgcego sie przepisami
Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdw to Izba zgadza sie z Odwotujagcym, ze w
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tresci ww. rozporzadzenia wskazano okreslone okresy waznosci dokumentéw, odpowiednio
3 i 6 miesiecy. Jednakze Odwotujgcy zdaje sie nie zauwazaé, ze termin ich waznosci
zakreslono wstecz, uwzgledniajgc przy tym termin sktadania ofert. Z powyzszego wywiesc
nalezy, ze ustawodawca ograniczyt dolng granice terminu waznosci dokumentow, opisanych
W rozporzadzeniu, zapobiegajgc tym samym przedktadaniu przez wykonawcédw w ramach
prowadzonego postepowania dokumentéw starszych, wystawionych wczesniej przed
terminem skfadania ofert (odpowiednio: 3 i 6 miesiecy, w zalezno$ci od rodzaju dokumentu).

Izba zwraca réwniez uwage na btedne wnioski Odwotujgcego wyciggane z tresci
dokumentéw takich jak wezwanie Zamawiajgcego z dnia 7 listopada 2016 r. oraz tresci
uzupetnionego przez Przystepujacego oswiadczenia w Czesci VI.

Izba uznata, ze analiza tresci ww. dokumentéw prowadzi wprost do konkluzji, ze
intencjg Zamawiajgcego byto jedynie wskazanie wykonawcy E. ze ,uzupetnienia JEDZéw
majg potwierdzac spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia
najpézniej na dzien skltadania ofert”. W odpowiedzi na powotane powyzej wezwanie
Zamawiajgcego, Przystepujacy ziozyt Zzadane przez Zamawiajgcego os$wiadczenia.
Natomiast oswiadczenie zawarte w Czesci VI ,Oswiadczenia koncowe” nalezy traktowaé
jako oswiadczenie o potwierdzeniu spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i braku
podstaw wykluczenia na dzien sktadania ofert tj. 26.08.2016 r. Zdaniem Izby, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, ztozenie powyzszego oswiadczenie absolutnie nie stanowi
zapewnienia, ze E. na wezwanie Zamawiajgcego, w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, w dniu 21
listopada 2016 r. przedstawi komplet dokumentow, kitdry bedzie potwierdzat stan na termin
sktadania ofert.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i rozwazania lzby nie sposob stwierdzi¢
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Podsumowujgc, Izba nie

potwierdzita zasadnosci zarzutu naruszenia powotanych powyzej przepiséw ustawy.

[I. Niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie uprawnien,

$srodkow finansowych/zdolnosci kredytowej oraz wykonania odpowiedniej ustugi.

Trescig pkt 3.1.1.3 lit. a) siwz Zamawiajgcy wymagat, ze wykonawca wykaze, ze
posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg na kwote co najmniej dwdch milionéw

ztotych (dla czesci l).
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W wykonaniu wezwania z 7 listopada 2016 r. do uzupetnienia JEDZ w trybie art. 26
ust. 3 Pzp E. oswiadczat, ze wypetnia i ten warunek wedtug stanu na 26 sierpnia 2016 r.

Opinia bankowa z banku C.A.P. S.A. datowana na dzien 4 listopada 2016 r. zawiera
informacje, ze E. zostata przyznana linia kredytowa w wysokosci 2 000 000,00 zt.

W zakresie omawianego zarzutu lIzba prezentuje analogiczng argumentacje jak ta
opisana w uzasadnieniu wyroku powyzej w pkt | w zakresie zarzutu, dotyczgcego
niewykazania przez Przystepujgcego braku podstaw do wykluczenia. W zwigzku z tym lzba
odstepuje od powielania zaprezentowanej powyzej argumentacji, uznajac jej powtarzanie za

niecelowe.

Kolejno Izba rozpoznata zarzuty dotyczgce odpowiedniego zakresie uprawnien,

ktérymi powinni legitymowac sie wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z pkt 3.1.1.2.a) siwz o zamoOwienie mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy
posiadali wymagane prawem uprawnienia UDT do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynnosci, to jest zatwierdzone procedury UDT w zakresie naprawy czesci ciSnieniowej
zgodnie z etapami kwalifikowania technologii spawania wedtug normy PN-EN ISO 15614-1.
Na wstepne potwierdzenie czego wykonawcy mieli wypetni¢ Czes¢ IV sekcja A pkt 2 JEDZ.

Izba ustalita, ze E. w JEDZ wskazat dwie decyzje: UDT z 17 lutego 2016 r. - a
mianowicie Decyzje nr UC-05-36-N/6-16 oraz Decyzje UC-05-36-N/4-16 - a nastepnie, w
wykonaniu wezwania skierowanego do niego na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
(wezwanie z 10 listopada 2016 r.), przedstawit Zamawiajgcemu dwie kopie Decyzji Urzedu
Dozoru Technicznego w przedmiocie uprawnien UDT do napraw kottow parowych i

modernizacji kottéw parowych (wraz z zatgcznikami).

W toku rozprawy Odwotujgcy, w zakresie tresci odwotania pkt 54 (str. 12 odwotania)
sprecyzowat, ze nalezy mie¢ na uwadze tre$¢ zatacznika nr 2 do siwz oraz pkt 4.7. gdzie
wskazano gatunek stali T91. Podobnie z pkt 10.2.2.3, ktéry réwniez miesci sie w tresci
zatgcznika nr 2 do siwz. Izba ustalita, ze analogiczna argumentacja znajduje sie w pkt 35 (str.

10) odwotania i odnosi sie wtasnie od rozpoznawanego zarzutu.
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Izba zbadata zgtoszony zarzut i stwierdzita, ze jest on niezasadny.

W zakresie badania prawidtowosci omawianego zarzutu za kluczowe Izba uznata
brzmienie postanowien specyfikacji, odnoszgce sie do sformutowanego warunku udziatu w
postepowaniu, bowiem trescig siwz Zamawiajgcy powinien sie kierowa¢ dokonujgc oceny
spetnienia warunkéw. W tym przypadku Zamawiajgcy ksztattujgc ww. warunek odwotat sie
wymaganych prawem uprawnien UDT do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynnosci, to jest zatwierdzonych procedur UDT w zakresie naprawy czesci cisnieniowej
zgodnie z etapami kwalifikowania technologii spawania wedtug normy PN-EN ISO 15614-1.
Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy postanowieniami specyfikacji nie wymagat
przedstawienia szczegoétowych uprawnien, dotyczacych konkretnych grup materiatowych,
wynikajgcych z okreslonego zakresu prac (np. dot. okreslonego gatunku stali).

Izba staneta na stanowisku, Zze skoro Zamawiajacy w siwz nie postawit
szczegOtowych wymagan odnosnie posiadanych przez wykonawcdédw uprawnien, to
oczywistym jest, ze na etapie badania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
nie moze dokonywac doprecyzowania tresci specyfikacji przez zadanie od wykonawcy E.
wylegitymowania sie szczeg6étowymi uprawnieniami, dotyczacymi konkretnych grup
materiatowych, np. dotyczgcych okreslonego gatunku stali.

Izba uznata za wiarygodng argumentacje przedstawiong przez Zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajacy twierdzit, ze: ,Fakt przedtozenia przez Wykonawce w
przedmiotowym postepowaniu, uprawnien w formie decyzji administracyjnej, potwierdza, ze
Wykonawca ten wdrozyt wtasciwg technologie wytwarzania, naprawy lub modernizacji,
posiada urzadzenia zapewniajgce wytwarzanie, naprawe lub modernizacje zgodnie z w/w
technologia, zatrudnia pracownikbw o odpowiednich kwalifikacjach, a nadto posiada
zorganizowang kontrole jakosci i ma mozliwos¢ przeprowadzenia badan niszczacych i
nieniszczacych wytwarzanych, naprawianych lub modernizowanych urzadzenh technicznych
oraz materialtbw we wiasnym laboratorium lub laboratorium uznanym przez wtasciwg
jednostke UDT. Jednoczesnie Zamawiajagcy stawiajgc warunek posiadania uprawnien dziatat
ze Swiadomoscia, ze uprawnienia i certyfikaty nie sg rébwnoznaczne ze zwolnieniem ze
spetnienia obowigzku przedtozenia dokumentacji technicznej do zatwierdzenia jej przez

organ wtasciwej jednostki dozoru technicznego na etapie realizacji prac”.

29



W zwigzku z powyzszym lIzba stwierdzita, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 387§ 1 k.c. w zw. z art.
14 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp;

Nastepnie lzba rozpoznata zarzut niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu w zakresie odpowiedniej ustugi. Zgtoszony zarzut Izba uznata za bezzasadny.

Zgodnie z tredcig pkt 3.1.1.2. b) siwz Zamawiajgcy sprecyzowat, ze o udzielenie
zamoéwienia mogg sie ubiega¢ wykonawca, ktéry wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy, to w tym
okresie, wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych - wykonuje, co najmniej
jedng ustuge odpowiadajgcg swoim zakresem przedmiotowi zamoéwienia polegajacg na
remoncie lub modernizacji kotta o wydajnosci pary nie mniejszej niz 380t/h, a wartos¢ netto

tej ustugi byta nie nizsza niz 2.500.000,00 zt.

W celu wykazania spetnienia opisanego powyzej warunku udziatu w postepowaniu, E.

postuzyt sie, na podstawie art. 22a Pzp, zasobami podmiotu E. C..

Ze ztozonego JEDZ E. C. wynika, ze wykonawca wykazywat wykonanie dwéch ustug:

3. Modernizacji kotta OP430 nr 2K wraz z elektrofiltrem w V.E.P.Z. S.A. Przy czym
podana przez E. |.C. Sp. z 0.0. w JEDZ wartos¢ prac wyniosta 1.567 tys. zt, — kwota
ustugi o blisko 1 min ztotych nizsza od wymaganej przez Zamawiajgcego w siwz. W
zwigzku z powyzszym ustuga nie byta brana pod uwage przy ocenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

4. Modernizacja i remont kotta parowego AP-1650 bloku nr 9 w 2013 r. w E.W. S.A.
Przedstawiona ustuga dotyczyta modernizacji i remontu kotta parowego AP -1650
BLOKU KR 9 o wydajnosci pary 1650 t/h i o wartosci 3 751 000,00 PLN.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze ustuga z pkt 2 byta wykonana w odpowiednim
okresie czasu, jak rowniez to, ze ustuga polegata na remoncie lub modernizacji kotta o
wydajnosci pary nie mniejszej niz 380t/h, a jej wartos¢ netto byta nie nizsza niz 2.500.000,00
zt. Przedmiotem sporu pomiedzy stronami byto rozumienie tresci warunku udziatu w
postepowaniu w pkt 3.1.1.2. b) siwz w zakresie stwierdzenia ,ustuge odpowiadajgcg swoim

zakresem przedmiotowi zaméwienia polegajgcg na remoncie lub modernizacji kotta”.
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Odwotujgcy wskazywat, ze o ile w omawianym postepowaniu zasadniczym zakresem
jest remont czesci cisnieniowej kotta wraz z pracami w komorze paleniskowej, to w
przypadku przywotanego przez E. C. remontu w Kozienicach przewazat remont urzadzen
pomocniczych przy kottowych. Zdaniem Odwotujgcego wymaga to innego rodzaju

umiejetnosci i prace te swoim zakresem nie odpowiadajg przedmiotowi zamoéwienia.

Podobnie jak w zakresie uprzednio rozpoznawanego zarzutu, dotyczgcego zakresu
uprawnien, ktérymi powinni legitymowaé sie wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia, lzba zwraca uwage na postanowienia specyfikacji, ktore w tym przypadku
przesadzajg o zasadnos$ci zgtoszonego zarzutu.

Izba wskazuje, ze w tresci warunku udziatu w postepowaniu w pkt 3.1.1.2. b) siwz
Zamawiajgcy co prawda powotat sie na ustugi, odpowiadajgce swoim zakresem
przedmiotowi zamowienia, jednak w dalszej czesci warunku doprecyzowat i uszczego6towi
swoje wymagania w tym obszarze, odwotujgc sie ustug remontu lub modernizacji kotta o
wydajnosci pary nie mniejszej niz 380t/h, a wartos¢ netto tej ustugi powinna by¢ nie nizsza
niz 2.500.000,00 zt. Wobec tego bez znaczenia dla rozpoznawanego zarzutu pozostaje
argumentacja Odwotujgcego, opierajgca sie poréwnaniu zakresu prac remontowych,
wykonywanych w E.W. S.A. w Kozienicach, do zakresu prac, ktére majg by¢ wykonywane w

ramach prowadzonego postepowania na rzecz Zamawiajgcego.

Izba wskazuje, ze badanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu powinno
odbywac sie w oparciu o konkretng tres¢ specyfikacji, a w tym przypadku Zamawiajgcy nie
okreslit szczeg6towych wymagan w zakresie charakteru i specyfiki prac wykonywanych w
ramach remontowych czy tez modernizacyjnych. Zamawiajgcy nie ograniczyt doswiadczenia
wykonawcow do prac remontowych w czesci cisnieniowej kotta wraz z pracami w komorze
paleniskowej. W ocenie Izby z tresci pkt 3.1.1.2. b) siwz wprost wynika, ze Zamawiajacy
uzna kazde doswiadczenie wykonawcy w wykonywaniu ustug, pod warunkiem, ze

wykonawca wykaze, ze ustuga:

e byta wykonana w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie, a w przypadku swiadczen
okresowych lub ciggtych — jest wykonywana,

e odpowiada swoim zakresem przedmiotowi zamoéwienia, gdyz polegata na remoncie
lub modernizacji kotta 0 wydajnosci pary nie mniejszej niz 380t/h, a wartos¢ netto tej
ustugi byta nie nizsza niz 2.500.000,00 zt.

W zwigzku z tym lIzba staneta na stanowisku, ze wobec tak sformutowanych
wymagan Zamawiajgcego ustuga powotana przez Przystepujacego pt. Modernizacja i
remont kotta parowego AP-1650 bloku nr 9 w 2013 r. w E.W. S.A. spetnia wszystkie
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wymagania Zamawiajgcego opisane w pkt 3.1.1.2. b) siwz. Potwierdzajg to takze ztozone
przez Odwotujacego dowody opisane w uzasadnieniu wyroku na str. 16 w pkit.

Wobec tego nie ma podstaw do twierdzenia, ze Przystepujgcy podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Nie potwierdzit sie réwniez zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. W zakresie wnioskéw
Odwotujgcego wycigganych z tresci dokumentow takich jak wezwanie Zamawiajgcego z dnia
7 listopada 2016 r. oraz tresci uzupetnionego przez Przystepujacego oswiadczenia w Czesci
VI argumentacja lzby jest analogiczna do tej, opisanej w zakresie zarzutu |. Tym samym lzba

potarzanie jej uwaza za bezcelowe.

Izba wskazuje, ze stwierdzenie niezasadnosci zarzutow opisanych w pkt | i Il
niniejszego uzasadnienia skutkuje automatycznym brakiem potwierdzenia sie zarzutow,

opisanych w pkt lll i IV uzasadnienia.

Podsumowujac, Izba nie stwierdzita naruszenie, powotanych w tresci odwotania,
nastepujacych przepiséw ustawy: art. 7 ust. 1 3, art. 24 ust. 1 pkt 12, 13), 14), 15), 21), art.
24 ust. 1 pkt 16, art. 24 ust. 1 pkt 17, art. 22a ust. 6, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 1i 2
ustawy Pzp w zw. z art. 387 §1 oraz art. 58 §1 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 lit. b) § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. 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).
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