Sygn. akt KIO 2470/10

WYROK
Z dnia 26 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez RESTAL Sp. z o. 0., 45 — 838 Opole, ul. Zerkowicka 1A , od czynnosci
Zamawiajgcego Zarzad Drég Wojewodzkich w todzi, 90 — 113 +6d 2, ul. Sienkiewicza 3

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: TRAX
Elektronik A. Moryc, M. Tomecki, L. Turczy nAski Sp. j. (petnomocnik; 31 — 352 Krakow,

ul. Ks. Truszkowskiego 54) oraz Cichon Automatisier  ungstechnik GmbH z siedzib aq
w Niemczech, zglaszajacych swoje przystgpienie do postepowania po stronie

Zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza RESTAL Sp. z 0. 0., 45 — 838 Opole, ul. Zerkowicka 1A

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu

uiszczonego przez RESTAL Sp. z 0. 0., 45 — 838 Opole, ul. Zerkowicka 1A;



2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero
groszy) przez RESTAL Sp. z o. 0., 45 — 838 Opole, ul. Zerkowicka 1A na rzecz
Zarzadu Drég Wojewddzkich w todzi, 90 — 113 t6d z, ul. Sienkiewicza 3
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) na niniejszy
wyrok — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w todzi.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 2470/10

Uzasadnienie

I. Zarzad Drog Wojewddzkich w todzi (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie
na wykonanie zamowienia publicznego pn. ,Inteligentne systemy transportu - monitorowanie
obcigzenia dr6g" w ramach zadania inwestycyjnego pn: ,Poprawa bezpieczenstwa ruchu
drogowego w ciggu drég wojewddzkich".

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
28 sierpnia 2010 r., poz. 2010/S 166-254888 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759).

W dniu 12.11.2010 r. RESTAL Sp. z 0. o. (dalej: Odwotujacy) wniosta odwotanie,
w ktorym zakwestionowata prawidlowosé wyboru oferty najkorzystniejszej izarzucita
Zamawiajagcemu nharuszenie: art. 7. ust. 1 oraz ust. 3, art. 24. ust 2 pkt. 4, art. 24 ust. 4, art.
26 ust. 3 oraz ust. 4, art. 44, art. 82 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 2 Prawa zaméwienh
publicznych  poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego oferte uznano za
najkorzystniejsza.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o0 udzielenie zamoOwienia: TRAX Elektronik A. Moryc, M. Tomecki, L.
Turczynski Sp. j. (petnomocnik; 31 — 352 Krakéw, ul. Ks. Truszkowskiego 54) oraz Cichon
Automatisierungstechnik GmbH z siedzibg w Niemczech, ktérych oferta zostala uznana

przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgaco:

1 W ofercie Przystepujacego brak jest wymaganych dokumentow tj. bilansu, rachunku
zyskow i strat oraz opinii biegtego rewidenta z firmy Cichon Automatisierungstechnik GmbH.
Odwolujacy podniést, ze w trakcie badania i oceny ofert Zamawiajacy nie zwrdcit sie
0 uzupetnienie dokumentow.

2. Uczestnik Konsorcjum Przystepujacego, wykonawca Cichon Automatisierungstechnik
GmbH nie zlozyta informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt. 9 Prawa zamodwien publicznych, a Zamawiajacy w trakcie badania i oceny ofert nie

zwrdcit sie do Konsorcjum firm o uzupetnienie tychze dokumentow.



3. Przystepujacy wskazal, ze bedzie polegat na wiedzy i doswiadczeniu firmy CAT
Traffic Sp. z 0.0. natomiast nie zataczono aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 ustawy dla jednego z czionkéw zarzadu,
a Zamawiajacy nie zwrocit sie z wezwaniem o uzupetnienie aktualnej informaciji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 Prawa zamoéwien

publicznych.

4, Zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ pkt. 7.2. Wykonawca polegajacy na
wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia
spisemnego zobowigzania tych podmiotow do zrealizowania czesci zamdwienia zawierajgce
zakres czynnosci, ktore te podmioty zobowigzujg sie wykonac", czego Przystepujacy nie
dokonat, a Zamawiajacy nie zwrdcit sie o uzupetnienie brakujagcego zobowigzania.
Odwotujacy zauwazyt, ze wobec powyzszego referencje podmiotu trzeciego nie mogg byc¢
brane pod uwage w ocenie spetnienia wymagan w zakresie doswiadczenia, wobec czego
Przystepujacy, jako ze uczestnicy Konsorcjum nie spetniajg samodzielnie warunkéw udziatu
w postepowaniu, powinni by¢ wykluczeni z postepowania.

5. Zamawiajacy wzywat  Przystepujacego dwukrotnie do uzupetnienia dokumentow
dotyczacych doswiadczenia kadrowego, co jest niedopuszczalne, a i tak Przystepujacy nie

uzupetnit dokumentow we wiasciwy sposéb, zatem podlega wykluczeniu.

W zwigzku z powyzszym Odwotlujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie, chociaz co do wiekszosci zarzutéw
uzasadnione, nie moze zosta¢ uwzglednione ze wzgledu na przepis art. 192 ust. 2 Prawa
zamoOwien publicznych, a to dlatego, ze uwzglednienie stusznie podniesionych zarzutéw nie

bedzie miato wptywu na wynik postepowania.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. W zakresie zarzutu dotyczacego dwukrotnego wzywania do uzupetnienia tych samych

dokumentow.



Pismem z dnia 11.10.2010 r. skierowanym do Przystepujacego z powotaniem sie na
art. 26 ust 3 i 4 Prawa zamoOwien publicznych, Zamawiajacy zwrécit sie o uzupeienie
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu lub do ztozenia
wyjasnien dotyczacych miedzy innymi zatgcznika 2a do oferty w odniesieniu do os6b
przewidzianych na stanowiska Kierownika Projektu i Gidwnego Projektanta w zakresie
potwierdzenia, ktére z wymienionych, przypisanych danej osobie zadan, zostato
»Zakohczone i wdrozone" oraz do uzupetnienia zatacznika nr 2.

Przystepujacy w dniu 19.10.2010 r. przedtozyt pismo, w ktérym w cze$ci opisowej wskazat,
ze zadania zostaly ,,zakonczone”. Natomiast uzupetnionym zatgczniku nr 2 w tabeli wskazat,
iz projekty zostaly ,,zakohczone i wdrozone”, a w zataczniku nr 2a wskazano stadium:
,,zadanie zakonczone”.

Zamawiajacy pismem z dnia 27.10.2010r. z powotaniem sie na art. 26 ust. 4 Prawa
zamoéwienh publicznych, wezwal Wykonawce do potwierdzenia, ktére, z wymienionych jako
prace spetniajgce warunek wymaganego doswiadczenia, przypisanych danej osobie zadan,
zostalo ,wdrozone", co nastepnie Przystepujacy wyjasnit w pismie (podano ,,zadanie
zakonczone i wdrozone”), do ktérego nie zataczyt jednak nowych zatacznikdw o prawidtowej

tresci.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, co do ktérego Strony byly zgodne, jednak
przypisywaly mu odmienne skutki prawne, Izba stwierdzita, Zze nie doszlio do
nieprawidtowego wezwania do uzupetnienia brakéw w dokumentach zatgczonych do oferty.
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uksztaltowat sie poglad, ze nie mozna wzywac
wykonawcy kilkukrotnie (tzn. wiecej, niz jeden raz) do uzupetnienia wcigz tego samego
dokumentu - ,,do skutku”. Niemniej jednak nie oznacza to, ze Zamawiajgc nie ma prawa
wyjasniac¢ juz uzupetnionego dokumentu, jezeli ma co do niego watpliwosci — przeciwnie,
Zamawiajgcy powinien jednoznacznie ustalic, czy istniejg podstawy do wykluczenia
wykonawcy, a wiec czy nie spetnia on warunku udziatu w postepowaniu.

Dla ustalenia, czy doszio do naruszenia Prawa zamoOwien publicznych (wielokrotne
wzywanie tego samego wykonawcy do uzupetnienia tego samego dokumentu naruszatoby
art. 7 Prawa zaméwien publicznych), nie ma znaczenia przywolana przez Zamawiajacego
w piSmie podstawa wezwania, a tres¢ wezwania. W toku postepowania wyjasniajgcego
Zamawiajacy najpierw jako podstawe wezwania podat art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamowien
publicznych, a nastepnie — art. 26 ust. 4 Prawa zamdéwien publicznych. Zgodzi¢ sie nalezy
Zz Zamawiajacym, ze dwukrotne wskazanie jako podstawy wezwania art. 26 ust. 3 Prawa
zamodwieh publicznych nie moze niweczy¢ celu, dla ktérego wezwanie zostalo wystosowane
do Przystepujacego: po zlozeniu ofert Zamawiajacy, wobec braku informacji w dokumentach

zalgczonych do oferty Przystepujacego, powzigt watpliwos¢, czy projekty wykonane przez



osoby przewidziane do realizacji zamdwienia, osiggnety stadium ,,zakohczone i wdrozone”
(w ofercie podano tylko informacje, ze zostaly ,,zakohczone”). Wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie przediozyl nowe zalgczniki (zatacznik nr 2 po raz pierwszy, zatgcznik nr 2a
0 poszerzonej tresci w stosunku do zatgczonego do oferty), z ktérych jeden wskazywat, ze
projekty zostaty ,,zakonczone”, drugi ze ,,zakonczone i wdrozone”). Poniewaz oba zalgczniki
opisywaly to samo doswiadczenie tych samych o0s6b, jednak na roéznym stopniu
szczegotowosci, Zamawiajacy chciat sie upewni¢, czy projekty osiaggnety stadium
,wdrozenia” i otrzymat w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien odpowiedz twierdzaca.
Na potwierdzenie peinego stadium konczacego dane zadanie —tj. ,,zakonczenia i wdrozenia”
— Zamawiajacy w SIWZ i ogloszeniu nie wymagatl zadnego szczegdllnego dokumentu,
a jedynie oswiadczenia wykonawcy, zatem ziozone oswiadczenie Przystepujacego
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego W kontekscie tresci ztozonych wczesniej
zalgcznikdw, bylo w ocenie Izby wystarczajace — zbedne byto oczekiwanie (jak postulowat
Odwolujacy) ztozenia nowych zalgcznikéw o tresci poszerzonej o uzycie sformutowania
,,Stadium wdrozone”.

Wobec powyzszych okolicznosci I1zba stwierdzita, ze nie doszto do naruszenia art. 7

ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych.

2. W zakresie zarzutow 1-4 odwotania (punkty 1-4 czesci | niniejszego uzasadnienia),
wskazujgcych na braki w dokumentach zatgczonych do oferty Przystepujacego, Izba ustalita,
iz Zamawiajacy, juz po wniesieniu odwotania, zwrdcit sie do Przystepujacego z wezwaniem
do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamodwien publicznych.
Przystepujacy dokumenty skutecznie uzupehit (w pelnym zakresie, o ktérym mowa
w punktach 1-4, co — poza zagadnieniem ,,wskaznika ptynnosci” - nie byto sporne) niemniej

jednak Strony na rozprawie przypisywaly tej okolicznosci rézne skutki prawne.

Odnoszgc sie do oswiadczenia w zakresie wskaznika ptynnosci finansowej, Izba uznata, ze
skoro Zamawiajacy nie wskazat szczegoOtowo danych, jakie nalezatoby podaé w celu
potwierdzenia wymaganego wskaznika, oswiadczenie Przystepujacego w tym zakresie byto

prawidtowe.

Odwotujacy twierdzit, ze de facto wezwanie przez Zamawiajgcego Przystepujacego do
uzupetnienia dokumentdw jest przyznaniem stusznosci zarzutom podniesionym w odwofaniu,

a wiec jest to uznanie odwotania.

Zamawiajacy natomiast wskazywat, ze skoro w odwotaniu zostaty podniesione zarzuty wobec
Przystepujacego, Zamawiajacy miat obowigzek sprawdzié, czy sg one zasadne -
a sprawdzenia tego dokonat poprzez wezwanie do uzupetnienia brakujgcych dokumentow.

Zamawiajacy dalej argumentowat, ze gdyby wezwanie do uzupetnienia dokumentow nie



zakonczytoby sie sukcesem — tzn. Przystepujacy nie uzupehitby dokumentow
w wyznaczonym terminie, to wéwczas Zamawiajgcy uznalby, ze Przystepujacy podlega
wykluczeniu i uwzglednitby zarzuty od 1 do 4 odwotania. Skoro dokumenty zostaly
uzupetnione we wihasciwy sposob, nie bylo w ocenie Zamawiajgcego podstaw do
uwzglednienia zarzutéw, bowiem po uzupetnieniu dokumentéw okazalo sie, ze ostatecznie
Przystepujacy nie powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a zatem dokonany juz wybor
oferty najkorzystniejszej byt prawidtowy — tym samym wniesienie odwotania nie mogto mie¢

wplywu na wynik postepowania.

W ocenie Odwolujgcego juz samo uznanie przez Zamawiajgcego, ze w ofercie
Przystepujacego brak dokumentow, odwotania powinno skutkowa¢ uwzglednieniem przez

Zamawiajgcego zarzutow odwotania.

Oceniajac tak ustalone okolicznosci w sprawie Izba uznata, ze gdyby odwofanie
zawieralo wylacznie zarzuty, o ktérych mowa w pkt od 1 do 4 uzasadnienia odwofania,

musiatoby one zosta¢ oddalone na podstawie art. 192 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy samodzielnie - niejako wyprzedzajac ewentualne orzeczenie Izby
nakazujace powtdrzenie badania i oceny ofert z zastosowaniem art. 26 ust. 3 Prawa
zamodwieh publicznych (zarzuty podniesione w pkt od 1 do 4 skutkowalyby wezwaniem do
uzupelnienia dokumentéw, a nie automatycznym wykluczeniem Przystepujgcego
Z postepowania) — zweryfikowat przestanki nie tylko odnosnie zasadnosci wezwania do

uzupeltnienia, ale co do ewentualnego wykluczenia.

W takich okolicznosciach bezcelowe byloby uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie powtdrnej oceny ofert po ponownym wezwaniu do uzupetnienia

dokumentow.

Reasumujac, zarzut dotyczacy naruszenia art. 7 w zwigzku ze ztozeniem wyjasnien
przez Przystepujacego odnosnie stadium wykonanych projektéw Izba uznala za
nieuzasadniony, a pozostate zarzuty nie mogq by¢ uwzglednione ze wzgledu na przepis art.

192 ust. 2 Prawa zamowien publicznych.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



