Sygn. akt: KIO 1760/16
WYROK
z dnia 5 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawce G.M. i Wspélnicy sp.j. z siedzibg w Rethimno, Grecja

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad z
siedziba w Warszawie Oddziat w Rzeszowie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia
Przedsigbiorstwa Dubr sp. z o.0. w Kielcach, Planeta sp. z 0.0. w Warszawie,
Przedsiebiorstwa Rob6t Drogowo-Mostowych sp. z 0.0. w Piotrkowie Trybunalskim,
Saferoad Grawil sp. z o.0. we Wioctawku oraz Zaktadu Bezpieczenstwa Ruchu
Drogowego Zaberd S.A. we Wroctawiu, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce G.M. i Wspdélnicy sp.j. z siedzibg w
Rethimno, Grecja i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
G.M. i Wspodlnicy sp.j. z siedzibg w Rethimno, Grecja tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy G.M. i Wspdlnicy sp.j. z siedzibg w Rethimno, Grecja
na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie Oddziat w Rzeszowie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szesciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony
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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoiiiiieneenns



Sygn. akt: KIO 1760/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie Oddziat w Rzeszowie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej
.ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie oznakowania poziomego na drogach
krajowych administrowanych przez Oddziat w Rzeszowie Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad w ciggu 4 lat od podpisania umowy”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
22 lipca 2016 r., poz. 152707.

15 wrzesnia 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce G.M. i Wspdlnicy sp.j. z
siedzibg w Rethimno, Grecja, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wykluczeniu go z udziatu w
postepowaniu oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Przedsiebiorstwo Dubr sp. z 0.0. w
Kielcach, Planeta sp. z 0.0. w Warszawie, Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych sp.
z 0.0. w Piotrkowie Trybunalskim, Saferoad Grawil sp. z 0.0. we Wioctawku oraz Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego Zaberd S.A. we Wroctawiu, zwanych dalej
,przystepujgcym”.

Wobec czynnosci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu odwotujgcy wnidst 20
wrzesnia 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp przez btedne
zastosowanie polegajgce na bezpodstawnym uznaniu, ze odwotujacy nie wykazat
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu

2) § 7 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r. poz. 231) przez jego niezastosowanie i uznanie, ze
dokumenty ztozone w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym we wskazanym przez zamawiajgcego terminie sg ztozone w
nieprawidtowej formie,

3) §17 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U. z dnia 27 lipca 2016 r poz. 1126). przez jego
niezastosowanie i przyjecie, ze do przedmiotowego postepowania majg zastosowanie

regulacje zawarte w § 14 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w
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sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,

3) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podnidst, ze nie zgadza sie z rozstrzygnieciem
zamawiajgcego, ktéry wykluczyt go z udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy podnidst, ze 1
wrzesnia 2016 r. zamawiajgcy wezwat go do uzupetnienia wykazu robdt budowlanych
wykonywanych w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wraz ze stosownymi
dokumentami poswiadczajgcymi prawidtowe wykonanie prac i ewentualnym pisemnym
zobowigzaniem do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdéw. Zamawiajgcy
wskazat, ze dokumenty nalezy ztozy¢ do 8 wrze$nia 2016 r. w formie:

a) oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce —
osobe nalezycie umocowang (dokumenty dotyczgce wykonawcy),

b) oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez inne podmioty w
7.3, 8.2, 8,2a i 8.2bIDW - osobe nalezycie umocowang (dokumenty dotyczace innych
podmiotéw na zasobach ktérych wykonawca polega na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b ustawy Pzp,

C) zobowigzanie, o ktérym mowa w pkt. 8.2 IDW wymaga zachowania formy pisemnej.

Odwotujgcy 8 wrzesnia 2016 roku przestat zamawiajgcemu dokumenty okreslone w
wezwaniu z 1 wrzesnia 2016 roku w formie faxu, maila oraz maila zawierajgcego zataczniki
podpisane przez osobe upowazniong do dziatania w imieniu odwotujgcego bezpiecznym
podpisem elektronicznym. Niezaleznie od tego odwotujgcy przestat oryginaty dokumentéw
kurierem, ktory dostarczyt je zamawiajgcemu 9 wrzesnia 2016 roku. Zamawiajgcy uznat, ze
ztozone przez odwotujgcego dokumenty nie spetnity wymagan co do formy, a w
konsekwencji nie zostalty dopuszczone dla celéw dokonania czynnosci uzupetnienia
dokumentéw. W uzasadnieniu swego stanowiska zamawiajgcy powotat sie na orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej z 5 listopada 2014 r. wydane w sprawie o sygn. akt KIO 2241/14.

Odwotujacy wywiodt, ze wskazane przez zamawiajgcego orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej, wskutek skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, zostato zmienione
wyrokiem Sgdu Okregowego w Kaliszu z 26 marca 2015 sygn. akt Il Ca 675/14. Odwotujacy
wywiédt, ze btedne jest stanowisko jakoby sktadanie dokumentéw drogg elektroniczng,
wymagajgce korzystania z bezpiecznego podpisu elektronicznego, byto mozliwe tylko, gdy
zamawiajgcy wyrazi zgode na ziozenie oferty w postaci elektronicznej. Argumentowat, ze

zaden przepis ustawy Pzp ani rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie w sprawie
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rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231 ze zm.) nie okresla takiej
zaleznosci. W konsekwencji, wykonawca nie powinien zosta¢ wykluczony z przetargu gdy
uzupenit dokumenty w wymaganym terminie i zrobit to w spos6b dopuszczony w § 7 ust. 1
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Odwotujgcy wywiddt takze, Zze wskazane
rozporzgdzenie zostato uchylone w dniu 28 lipca 2016 roku rozporzadzeniem Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Zgodnie
z brzmieniem § 17 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju do postepowahn o udzielenie
zaméwienia publicznego wszczetych przed dniem wejscia w zycie niniejszego
rozporzgdzenia stosuje sie przepisy dotychczasowe. Postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego zostato wszczete 22 lipca 2016 r., w zwigzku z tym stosuje sie do niego reguty
zawarte w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow w sprawie w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane.

Odwotujgcy nie zgodzit sie takze z twierdzeniem, ze nie wykazat, iz dysponuje
potencjatem technicznym w postaci ,pojazdu z przyczepka z oznakowaniem pulsacyjnym
firmy Berghaus 1 sztuka”. Zamawiajgcy pismem z dnia 1 wrzesnia 2016 roku wezwat
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie dysponowania potencjatem
technicznym. Odwotujagcy potwierdzit na formularzu 3.3 dysponowanie catym wymaganym
przez zamawiajgcego potencjatem technicznym. Odwotujgcy wskazat, iz w pkt. 6 formularza
3.3 zapisat, iz dysponuje pojazdem z przyczepkg z oznakowaniem pulsacyjnym, ktory
znajduje sie w zasobie podmiotu trzeciego Vernicol S.A. W zobowigzaniu Vernicol S.A.
stanowigcym formularz 3.5 oferty Vernicol zobowigzat sie do uzyczenia odwotujgcemu
tacznie 5 sztuk pojazdéw - malowarek samobieznych na samochodach ciezarowych oraz
przyczepe z oznakowaniem pulsacyjnym. Odwotujgcy wskazat, ze uzyczone przez Vernicol
S.A malowarki na samochodach ciezarowych spetniajg nie tylko funkcje malowarek, ale tez
sg pojazdami ciezarowymi podlegajgcymi petnej rejestracji pojazdow, ktére mogg ciggngc
przyczepke z oznakowaniem pulsacyjnym. Biorgc pod uwage powyzsze nie sposéb zgodzic¢
sie z twierdzeniem zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie wykazat, iz dysponuje ,pojazdem z
przyczepka z oznakowaniem pulsacyjnym” pochodzgcym z zasobu podmiotu trzeciego -
Vernicol S.A. Faktem notoryjnym, nie wymagajagcym dowodzenia jest okolicznosé, ze
malowarka na samochodzie ciezarowym jest pojazdem. Nie ma réwniez zadnych
przeciwskazan faktycznych, czy tez prawnych, aby pojazd - malowarka na ciezarowce
ciggnetfa przyczepke z oznakowaniem pulsacyjnym. Argumentowat, ze z zadnego zapisu
SIWZ nie wynika, aby malowarka nie mogta jednoczesnie stanowi¢ pojazdu, ktéry bedzie
ciagngC przyczepe z oznakowaniem pulsacyjnym. Wywodzit, ze warunek posiadania

5



pojazdu, ktdry bedzie ciggnat przyczepe z oznakowaniem pulsacyjnym spetnit, nie tylko w

wymiarze 1, ale 5 pojazdow.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, jak rowniez w trakcie rozprawy, przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
Przedsiebiorstwo Dubr sp. z o0.0. w Kielcach, Planeta sp. z o0.0. w Warszawie,
Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych sp. z o0.0. w Piotrkowie Trybunalskim,
Saferoad Grawil sp. z 0.0. we Wioctawku oraz Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
Zaberd S.A. we Wroctawiu. Wniesli o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawili

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokoét postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), wezwanie zamawiajacego do
uzupetnienia dokumentéow na potwierdzenie warunkéw udzialu w postepowaniu,
korespondencje kierowang przez odwotujacego do zamawiajacego, stanowiaca
odpowiedz na ww. wezwanie, oferte zlozong przez odwotujacego, zawiadomienie
zamawiajacego o wykluczeniu odwotujagcego i wyborze oferty najkorzystniejszej,
odwotanie, zgtoszenie przystapienie, odpowiedz na odwotanie, jak rowniez biorac pod
uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron ztozone w trakcie posiedzenia i
rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci |zba stwierdzita, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia
odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego
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interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujgcy zostat wykluczony z udziatu
w postepowaniu wskutek czego jego oferte nalezato uznaé¢ za odrzucong, zas w sSwietle
kryteribw oceny ofert ztozyt oferte korzystniejszg od oferty wybranej. Odwotujgcy domagat
sie nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu. Ustalenie, ze
zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp wykluczyt odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu skutkowatoby koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia takiej
czynnosci, czego efektem moze by¢ wybor oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.
Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy w pkt 7.2 ppkt 2 SIWZ opisat warunek udzialu w
postepowaniu, zgodnie z ktérym o udzielenie zaméwienia moga ubiegaé sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunek dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia. Wskazat, ze
wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu (zakonczeniu) w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej: jednego zadania polegajgcego na
wykonaniu oznakowania poziomego na drogach klasy min. G o powierzchni malowania
wynoszacej:

- dla technologii cienkowarstwowej nie mnigj niz 409 900 m? i
- dla technologii grubowarstwowej nie mniej niz 12 250 m2,

Z kolei w pkt 7.2. ppkt 3 SIWZ zamawiajacy opisat warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie potencjatu technicznego. Zastrzegt, ze wykonawca musi mie¢ dostepne na etapie
realizacji zamdwienia nastepujgce narzedzia, wyposazenie zaktadu i urzgdzenia techniczne:
- malowarka samobiezna do oznakowania cienkowarstwowego, z elektronicznym
sterowaniem znakowania, z mozliwoscig regulowania szerokosci malowanego pasa oraz
wyposazona w system pneumatyczny do wykonania odblasku — min 5 szt. o wydajnosci co
najmniej 1500 m? dziennie,
- malowarka do wykonywania drobnych elementéw oznakowania cienkowarstwowego, ze
sterowaniem recznym, wyposazona w system pneumatyczny do wykonywania odblasku —
min 2 szt. o wydajnosci co najmniej 600 m? dziennie, (...)
- pojazdy z przyczepami z oznakowaniem pulsacyjnym — min. 4 szt. (...).

Zgodnie z pkt 8.1.2. SIWZ celem potwierdzenia warunku wiedzy i doswiadczenia
nalezato ziozy¢ wykaz robo6t budowlanych wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym

okresie, wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem
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dowoddw dotyczgcych najwazniejszych robét, okreslajgcych czy roboty te zostaty wykonane
w sposéb nalezyty oraz wskazujgcych czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Zgodnie z pkt 8.1.3 SIWZ celem potwierdzenia warunku w zakresie potencjatu
technicznego nalezato ztozy¢ wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych
dostepnych wykonawcy w celu realizacji zaméwienia wraz z informacjg o podstawie
dysponowania tymi zasobami.

W pkt 8.2. SIWZ wskazano, ze jezeli wykonawca polega na m.in. na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, zobowigzany jest udowodnic¢, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w
trakcie realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw
na potrzeby wykonania zaméwienia.

W pkt 8.6.1. SIWZ wskazano, ze dokumenty i oswiadczenia wymagane w celu oceny
spetniania przez wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu i zweryfikowania zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia (za wyjatkiem o$wiadczenia
wymienionego w pkt 8.1.1. IDW, ktére musi zosta¢ ztozone w formie oryginatu, a takze
zobowigzania, o ktérym mowa w pkt 8.2. IDW, ktére wymaga zachowania formy pisemnej),
nalezy ztozy¢é w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez
wykonawce.

W pkt 18.1. SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze wszelkie oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz inne informacje zamawiajgcy oraz wykonawcy bedg przekazywac
pisemnie, faksem (...) lub drogg elektroniczng (...), z uwzglednieniem pkt 18.2. W pkt 18.2.
SIWZ zamawiajgcy przesadzit, iz forma pisemna zastrzezona jest dla ztozenia oferty wraz z
zatgcznikami, w tym oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu (...).

Ustalono takze, ze celem potwierdzenia ww. warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia odwotujgcy ztozyt wykaz robo6t budowlanych. W wykazie tym
wymienit swe doswiadczenie polegajace na wykonaniu:

a) roboty polegajgcej na ulepszeniu catosci zabezpieczen na catej drodze wojewddzkiej
wojewddztwa Kreta na drodze G w technologii cienkowarstwowej o powierzchni
535.000 m?,

b) roboty polegajacej na oznakowaniu poziomym sieci drogowej w Attyce w ramach
kompetencji Dyrekcji Projektéw Konserwacji i Prac Drogowych na drodze G w
technologii grubowarstwowej o powierzchni 16.784,42 m2.

Do wykazu zatgczono dokumenty referencyjne.



Celem wykazania ww. warunku udzialu w postepowaniu w zakresie potencjatu
technicznego odwotujacy ztozyt wykaz, w ktérym wskazat dysponowanie m.in. nastepujgcym
sprzetem:

a) malowarka samobiezna do oznakowanie cienkowarstwowego / pojazdy IVECO ML 100
E18 oraz Mercedes 1424 z osprzetem (...) — 5 szt., bedgce zasobem firmy Vernicol S.A.,

b) malowarka do wykonywania drobnych elementéw oznakowania cienkowartowego ze
sterowaniem recznym /LineLazer IV 200HS, LineLazer IV 200 HS PBS oraz Linelazer
250 DC PBS firmy Graco (...) — 3 szt., bedace zasobem firmy Vernicol S.A.,

C) pojazd z przyczepg z oznakowaniem pulsacyjnym firmy Berghaus — 1 szt., bedacy

zasobem firmy Vernicol S.A.,

d) pojazd z przyczepg z oznakowaniem pulsacyjnym firmy Schiffner oraz Faro — 3 szt.,
bedace zasobem firmy Maycon Poland sp. z o.0.

Do wykazu zatgczono:

a) zobowigzanie firmy Vernicol S.A.,do udostepnienia odwotujgcemu malowarek
samobieznych do oznakowania cienkowarstwowego / pojazdy IVECO ML 100 E18 oraz
Mercedes 1424 z osprzetem (...) — 5 szt.,, malowarek do wykonywania drobnych
elementow oznakowania cienkowartowego ze sterowaniem recznym /LineLazer IV
200HS, LineLazer IV 200 HS PBS oraz Linelazer 250 DC PBS firmy Graco (...) — 3 szt.
oraz przyczepki z oznakowaniem pulsacyjnym firmy Berghaus — 1 szt.,

b) zobowigzanie firmy Maycon Poland sp. z 0.0. do udostepnienia odwotujgcemu 3

pojazddéw z przyczepami z oznakowaniem pulsacyjnym firmy Schiffner oraz Faro.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, pismem z dnia 1 wrzesnia 2016 r. wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentdéw celem wykazania warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Jako powdd
wezwania zamawiajgcy wskazat, ze wymagat wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu
jednego zadania polegajgcego na wykonaniu oznakowania poziomego na drogach klasy
m.in. G o powierzchni malowania wynoszgcej dla technologii cienkowarstwowej nie mniej niz
409 900 m? i dla technologii grubowarstwowej nie mniej niz 12 250 m2, podczas gdy
wykonawca wykazat sie dysponowaniem 2 zadan, z ktérych jedno polegato na wykonaniu
malowania w technologii cienkowarstwowej, a drugie — w technologii grubowarstwowe;.

W drugiej czesci pisma zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
zobowigzania firmy Vernicol S.A. do oddania do dyspozycji wykonawcy pojazdu z
przyczepka z oznakowaniem pulsacyjnym — 1 szt. lub wykazu sprzetu, w ktérym bedzie
wymieniony pojazd z przyczepka z oznakowaniem pulsacyjnym — 1 szt. (...).

Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat, ze dokumenty i osSwiadczenia nalezy ztozyc:



1) w formie oryginatu lub w Kkopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez
wykonawce (...) zamawiajgcemu na adres (...) w nieprzekraczalnym terminie do 8
wrzesnia 2016 r.

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy przestat do
zamawiajgcego korespondencje. W korespondencji tej odwotujgcy wskazat, ze w wykazie
wskazano 1 pojazd z przyczepka jako zasob firmy Vernicol i 3 szt. pojazdéw z przyczepka
jako zaséb firmy Maycon Poland sp. z 0.0. Ponadto argumentowat, ze potwierdzeniem tego
sg takze dokumenty w postaci zobowigzan tych podmiotéw. Do pisma odwotujacy zatgczyt
uzupetniony wykaz robét, w ktérym wymienit dodatkowo robote wykonang na rzecz Vernicol
S.A. polegajacg na konserwacji, uruchomieniu i prowadzeniu odcinka od wezta Ag do
Kipous na drodze klasy A, w technologii cienkowarstwowej o powierzchni 640 000 m? oraz
technologii grubowarstwowej o powierzchni 44 600 m2. Do pisma zatgczono takze dokument
referencyjny.

Korespondencje te przekazano zamawiajgcemu drogg elektroniczng zwyktg 8 wrzesnia
2016 r. 0 g. 14.09, faksem 8 wrzesnia 2016 r. o g. 12.58. Ponadto 8 wrzesnia 2016 r. 0 g.
20.27 przekazano zamawiajgcemu ww. korespondencje uzupetniong o0 pethomocnictwo
odwotujgcego dla r.pr. Joanny Andryskowskiej oraz dowodd uiszczenia optaty skarbowej od
ww. petnomocnictwa. Korespondencje te przestano droga elekironiczng z zatgcznikami w
postaci plikéw: opis.pdf, opis.pdf.XAdES, optata.POA.pdf, optata.POA.pdf.XAdES, POA.pdf,
POA.pdf.XAdES. Jak wynika z dokumentaciji, podpis ztozony w plikach POA.pdf.XAdES oraz
optata.POA.pdf. XAdES przez Joanne Andryskowskg certyfikatem kwalifikowanym o nr
seryjnym (...) wydanym przez CN=Cope Szafir - Kwalifikowany, O=Krajowa Izba
Rozliczeniowa S.A., C=PL, zostat poprawnie zweryfikowany na podstawie listy CRL o
numerze seryjnym 5131 w dniu (...). Natomiast dokument opis.pdf zostat podpisany przez
Joanna Beata Andryskowska certyfikatem kwalifikowanym o nr seryjnym (...) wydanym przez
CN=Cope Szafir - Kwalifikowany, O=Krajowa Izba Rozliczeniowa S.A., C=PL w dniu (...).
Ustalono takze, ze ww. korespondencja zostata dostarczona do zamawiajgcego w formie

pisemnej w dniu 9 wrzesnia 2016 r.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 15 wrzednia 2016 r. zawiadomit
odwotujgcego o wykluczeniu go udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp. W

Uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy wskazat jakie oswiadczenia i dokumenty
odwotujgcy ztozyt celem wykazania warunku wiedzy i doswiadczenia oraz warunku w
zakresie potencjatu technicznego. Przypomniat, Zze zgodne z trescig wezwania dokumenty i

oswiadczenia nalezato ztozyc¢:
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1) w formie oryginatu lub w kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez
wykonawce (dokumenty dotyczgce wykonawcy) zamawiajgcemu na adres (...) w
nieprzekraczalnym terminie do 8 wrzesnia 2016 r.

Nastepnie zamawiajacy wskazat, ze wykonawca na wezwanie do uzupetnienia w dniu 08
wrze$nia 2016 r. przestat dokumenty drogg elektroniczng oraz faxem — ktore nie zostaly
dopuszczone przez Zamawiajgcego dla celdw dokonania czynnosci uzupetnienia
przedmiotowych dokumentéw; dokumenty nie spetniaty zatem okreslonych wymagan co do
formy. Dokumenty w wymaganej przez zamawiajgcego formie wptynety do zamawiajgcego w
dniu 9 wrze$nia 2016 r., a wiec po uptywie terminu wyznaczonego przez zamawiajgcego.
(...). Tym samym wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego posiadania wiedzy i dosdwiadczenia oraz potencjatu technicznego (...).

Ponadto zamawiajgcy wskazat, iz z zobowigzania spotki Vernicol S.A. wynika
udostepnienie potencjatu technicznego w postaci samej przyczepki z oznakowaniem
pulsacyjnym firmy Berghaus — 1 sztuka, bez pojazdu. Tym samym wykonawca nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego potencjatu technicznego, co

skutkuje wykluczeniem z postepowania o udzielenie zamdwienia.

Zamawiajacy ztozyt 3 pazdziernika 2016 r. odpowiedz na odwotanie, w ktérej wskazat, ze
tylko bezpieczny podpis prawidtowo zweryfikowany jest skuteczny, tj. moze byc¢ traktowany
jako dochowanie formy pisemnej. Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do
zaprzeczenia istocie podpisu elektronicznego okreslanego przymiotem bezpiecznego. Owo
bezpieczehstwo nalezy odnosi¢ nie tylko do sktadania podpisu przez dang osobe ale takze,
a moze i przede wszystkim, do realnego i pewnego sprawdzenia tego podpisu, zaréwno pod
katem jego autentycznosci, jak i integralnosci danych. Negatywna weryfikacja takiego
podpisu nie pozwala na przyjecie, iz mamy do czynienia z podpisem ztozonym prawidtowo,
wywierajgcym skutki jak dochowanie formy pisemnej. Skoro zatem w przedmiotowej sprawie
zamawiajgcy negatywnie zweryfikowat podpis odwotujgcego, ktérym zostaty opatrzone
uzupetnienia, to w konsekwenciji nalezy przyjac¢, iz odwotujacy nie dochowat formy pisemne;j,
zastrzezonej dla uzupetnien.

W trakcie rozprawy w dniu 4 pazdziernika 2016 r. zamawiajgcy wskazat dodatkowo, ze
jego informatyk zostat poproszony o zweryfikowanie poprawnosci plikow z korespondencjg
przekazang przez odwotujgcego. Wyjasnit, ze podpisy te zostaty zweryfikowane przez dwa
oprogramowania, dwoch réznych producentéw, w wyniku tej weryfikacji uzyskano
stanowisko, ze podpis jest btednie zweryfikowany, czego przyczyng mogta by¢ zmiana
danych. Informatyk zwr6cit sie takze do producenta oprogramowan i uzyskat stanowisko, ze
by¢ moze powodem btedu jest to, ze po podpisaniu pliku zostata zmieniona nazwa pliku lub

jego zawartosc.
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Na pytanie przewodniczgcego zamawiajacy odpowiedziat, ze gdyby odwotujgcy ztozyt
mu w terminie dokumenty drogg elektroniczng z prawidtowym bezpiecznym podpisem to

zamawiajgcy uznatby takie uzupetnienie za skuteczne.

Odwotanie podlegato oddaleniu, gdyz nie stwierdzono takich naruszeh ustawy Pzp,
ktére miaty lub moga mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp a contrario).

Odnosnie pierwszego zarzutu dotyczgcego niewykazania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu technicznego wskutek
nieprawidtowego przestania oswiadczen i dokumentéw przez odwotujgcego nalezato
stwierdzi¢, ze zamawiajgcy w tresci uzasadnienia faktycznego czynnos$ci wykluczenia
odwotujgcego wskazat, ze zadane przez niego oswiadczenia i dokumenty nalezato ztozy¢é w
formie oryginatu lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem w terminie do 8 wrze$nia
2016 r. na wskazany adres pocztowy. Powyzsze zostato przez zamawiajgcego nawet
wyttuszczone na nastepnie zestawione z czynnosciami odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat
bowiem, ze wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia w dniu 8 wrzesnia
przestat dokumenty droga elektroniczng oraz faksem - kitdre nie zostaty przez
zamawiajgcego dopuszczone do celdéw dokonania czynnosci uzupetnienia przedmiotowych
dokumentéw, dokumenty nie spetniaty zatem okreslonych wymagan co do formy ich
ztozenia. Jak wynikato z powyzszego, powodem wykluczenia byto postuzenie sie przez
wykonawce niedopuszczalnymi formami, to jest formg faksu i formg elektroniczng.

Od tak uzasadnionej czynnosci wykluczenia odwotat sie odwotujacy stusznie uznajac,
iz z zacytowanego fragmentu stanowiska zamawiajgcego nalezy wywies¢, iz powodem
wykluczenia go z postepowania jest fakt, ze zamawiajgcy nie dopuscit formy faksowej ani
elektronicznej celem uzupetnienia dokumentow, a jedynie oryginat lub kopie potwierdzong za
zgodnos¢ z oryginatem.

Tymczasem zamawiajgcy w ustnej wypowiedzi w trakcie rozprawy przed Izbg 4
pazdziernika 2016 r. oraz w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze nie taka byta jego intencja,
gdyz powodem wykluczenia odwotujgcego byto to, iz odwotujgcy opatrzyt dokument
elektroniczny podpisem nie spetniajagcym wymogow dla uznania go za bezpieczny podpis
weryfikowany za pomocg kwalifikowanego certyfikatu. W trakcie rozprawy dodatkowo
zakomunikowat odwotujacemu, ze — jego zdaniem — podpis elektroniczny r.pr. Joanny
Andryskowskiej jest btednie zweryfikowany. Uwazat, ze powodem takiego stanu jest to, iz po
podpisaniu plikéw podpisem elektronicznym zostata zmieniona nazwa plikéw lub ich

zawartosé. Jednoczednie zamawiajgcy na pytanie przewodniczgcego wprost oswiadczyt, ze
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gdyby odwotujgcy przestat mu w terminie dokument elektroniczny opatrzony prawidtowym
bezpiecznym podpisem weryfikowanym za pomocg kwalifikowanego certyfikatu, to
zamawiajgcy uznatby taki dokument za prawidtowy.

Biorgc pod uwage tak ustalony stan faktyczny nalezato stwierdzi¢, ze Izba nie mogta
odnies¢ sie do zaprezentowanych dopiero w trakcie rozprawy rzeczywistych powoddéw
wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu. Nie mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem zamawiajgcego jakoby z uzasadnienia faktycznego czynnosci wykluczenia z
15 wrzesnia 2016 r. mozna byto wywnioskowac, iz rzeczywistg przyczyng wykluczenia
odwotujgcego sg rzekome nieprawidtowosci co do jego podpisu elektronicznego. Wrecz
przeciwnie, zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym wyttuscit ten fragment, w ktérym
wskazywat w jakiej formie nalezy ztozy¢é Zzgdane oswiadczenia i dokumenty tj., wytgcznie
oryginat oraz kopie poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem. Dokumenty w takich formach
nalezato zas doreczy¢ pod wskazany adres pocztowy. Zamawiajgcy nie wskazat przy tym w
wezwaniu zadnego adresu poczty elektronicznej. Nastepnie tak sformutowane w wezwaniu
wymogi zestawiono z faktem przestania przez odwotujgcego dokumentéw droga
elektroniczng oraz faxem — co do ktérych zamawiajgcy kategorycznie i jednoznacznie
utrzymywat, iz nie zostaty one dopuszczone dla celéw dokonania czynnosci uzupetnienia.

Biorgc pod uwage literalng wyktadnie uzasadnienia nalezato doj$¢ do wniosku, ze
zamawiajgcy zakwestionowat sam fakt ziozenia mu dokumentéw faxem Ilub drogg
elektroniczng, uznajgc obydwie drogi za niedopuszczalne bez zadnych wyjatkow. W tej
sytuacji ww. twierdzenia zamawiajgcego zaprezentowane w odpowiedzi i w trakcie rozprawy
nalezato uzna¢ za oswiadczenia nowe.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktdre nie
zostaly przedstawione w odwotaniu. Z przepisu tego wynika, ze odwotujgcy po uptywie
terminu na wniesienie odwotfanie nie moze juz formutowaé nowych zarzutéw, ktére
podlegatyby rozpatrzeniu przez Izbe. Odwotujgcy nie mogt zatem skutecznie kwestionowac
nowej podstawy wykluczenia zaprezentowanej mu dopiero w odpowiedzi na odwotanie oraz
uszczegétowionej w trakcie rozprawy. W tej sytuacji za sprzeczne z naczelng zasada
rownouprawnienia stron postepowania cywilnego bytoby zezwolenie zamawiajacemu na
rozszerzenie podstaw wykluczenia odwotujgcego o0 przyczyny nieznane odwotujgcemu i
uzaleznienie od nich wyrokowania. lzba podzielita w catej rozciggtosci stanowisko wyrazone
w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r., XXIII Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt sygn. akt XXIIl Ga 416/11, iz ,(...) Z punktu widzenia
Zamawiajgcego, oznacza to ze nie moze on zmieni¢ ani rozszerza¢ podstawy faktycznej
decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania po wniesieniu przez tego drugiego
odwotania. W S$wietle zwigzania KIO, Sadu Okregowego i Odwotujgcego zarzutami
podniesionymi w odwoftaniu, sprzeczne z naczelng zasadg postepowania cywilnego, jakg jest
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zasada rownouprawnienia stron, bytoby dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej
decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego. Wobec zwigzania swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie
mogtby bowiem odnies¢ sie do nowych okolicznosci przedstawionych przez Zamawiajgcego,
po wniesieniu odwotania. Z tych wzgledoéw postepowanie Zamawiajgcego, polegajacego na
przedstawieniu nowych dowoddw w odpowiedzi na odwotanie | skardze, nie mozna
traktowac jedynie jako rozszerzenia argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu.
Powyzszej wyktadni nie podwaza zasada ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci
formalnej czyli rozporzgdzania przez strone czynnoSciami procesowymi. Zasady te
aczkolwiek wazne, nie mogg mie¢ charakteru dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych
zasad postepowania cywilnego =z pewno$cig wazniejszg role odgrywa zasada
rownouprawnienia stron a dokfadniej zasada rownosci Srodkéw  procesowych.
Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi zarzutami zawartymi w
odwotaniu to rowniez Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng decyzji od ktdorej to
odwoftanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji przez
Zamawiajgcego uniemozliwitoby jednoczesnie Odwotujgcemu — wykonawcy przedstawienie
zarzutéw, co do tych nowych okoliczno$ci. Wobec tego dowody zgtoszone przez
Zamawiajgcego jako dotyczgce okolicznosci zwigzanych z rozszerzong podstawg faktyczng
decyzji o wykluczeniu, nie mogly zosta¢ uwzglednione (...)".

Zasadnym wydaje w tym miejscu przywotanie rowniez wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex,
ktory wskazuje, iz: ,W tym wzgledzie nalezy przypomniec¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1
dyrektywy 89/665 panstwa cztonkowskie sg zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z
prawem decyzje instytucji zamawiajgcych mogg skutecznie i mozliwie szybko podlegac
odwoftaniu. Tymczasem fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub
oferta zostaly odrzucone nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwotania. Takie
informacje nie sg wystarczajgce, aby umozliwi¢ kandydatom Iub oferentom wykrycie
wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze byc¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie po
poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go z
postepowania o udzielenie zamdwienia, moze on nabra¢ wyraznego przekonania co do
wystepowania ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepiséw, jak tez co do
mozliwos$ci wniesienia odwotania. Wynika z tego, ze cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy
89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych $rodkdw odwotawczych w razie naruszenia
przepisow obowigzujgcych w zakresie zamowien publicznych, moze zosta¢ osiggniety,
wytgcznie jesli bieg termindw wyznaczonych do wniesienia takich $rodkdw odwotawczych
rozpoczyna sie od dnia, w ktorym skarzgcy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o

podnoszonym naruszeniu rzeczonych przepisow’.
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Wobec powyzszego Izba zmuszona byta pomingé argumentacje zamawiajagcego co
do faktycznej przyczyny wykluczenia odwotujgcego z postepowania, zaprezentowang
wykonawcy dopiero w trakcie rozprawy. W konsekwencji I1zba postanowita na podstawie art.
190 ust. 6 Pzp oddali¢ wniosek odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z
zakresu informatyki dla potwierdzenia wystania w terminie wiadomosci e-mail, jak réwniez co
do prawidtowosci podpisu uznajac, ze dowdd zostat powotany jedynie dla zwioki, albowiem
przeprowadzenie tego dowodu nie ma zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Odnosnie za$ wskazanej w uzasadnieniu wykluczenia podstawy wykluczenia a
mianowicie, generalnego niedopuszczenia uzupetnienia dokumentdéw i oswiadczehn droga
faksowg ani elektroniczng, to na moment wyrokowania sp6r pomiedzy stronami co do
mozliwosci uzupetnienia dokumentéw drogg elektroniczng z podpisem bezpiecznym
weryfikowanym za pomocg kwalifikowanego certyfikatu juz nie istniat, gdyz — jak juz
wczesniej wskazano — zamawiajgcy w trakcie rozprawy i w odpowiedzi zmienit swe
stanowisko. Na pytanie Izby zamawiajgcy wyraznie odpart, ze gdyby odwotujacy uzupetnit
mu dokumenty drogg elekironiczng i opatrzyt je takim podpisem to zamawiajgcy uznatby
takie dziatanie za skuteczne. W tej sytuacji stanowisko stron co do mozliwosci uzupetniania
dokumentdw drogag elektroniczng opatrzonych prawidtowym bezpiecznym podpisem okazato
sie zbiezne. Zatem nalezato uznaé, ze powdd wykluczenia wskazywany w uzasadnieniu z 15

wrzesnia 2016 r. okazat sie nieprawidtowy.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia § 17 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U. z 27 lipca 2016 r. poz. 1126).
Zgodnie z tym przepisem do postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wszczetych
przed dniem wejScia w Zycie niniejszego rozporzadzenia stosuje Ssie przepisy
dotychczasowe. Odwotujgcy w tresci odwotania podnidst, ze wobec wszczecia postepowania
w dniu 22 lipca 2016 r., to jest przed wejsciem w zycie ww. rozporzgdzenia (co nastgpito 28
lipca 2016 r.), zamawiajgcy z naruszeniem tego przepisu miat procedowac z uwzglednieniem
jego tresci. Odwotujacy nie zdotat jednak udowodnic, jakoby zamawiajacy miat zastosowac
przepisy przywotywanego rozporzgdzenia, w szczegolnosci jego § 14. Wobec powyzszego
zarzut podlegat oddaleniu.

Za chybione nalezato uzna¢ zarzuty odwotujgcego odnoszgce sie do drugiej z
podstaw wykluczenia wskazanej przez zamawiajgcego w pismie z 15 wrzesnia 2016 r.

Tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego byta
jednoznaczna. Zamawiajgcy w pkt 7.2.3. SIWZ wymagat dysponowania przez wykonawcow

co najmniej 7 malowarkami (w tym 5 malowarkami samobieznymi do oznakowania
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cienkowarstwowego i 2 malowarkami do wykonywania drobnych elementéw oznakowania
cienkowarstwowego) oraz odrebnie 4 pojazdami z przyczepkami z oznakowaniem
pulsacyjnym.

Odwotujgcy wykazat dysponowanie 5 malowarkami samobieznymi do oznakowania
cienkowarstwowego, bedgcymi pojazdami IVECO ML 100 E18 oraz Mercedes 1424. Oprocz
tego odwotujgcy wykazat dysponowanie 3 malowarkami do wykonywania elementéw
oznakowania cienkowarstwowego LinelLazer IV 200 HS, LineLazer 1IV200 HS PBS oraz
LineLazer IV 250 DC PBS. Ponadto odwotujgcy wykazat dysponowanie 3 pojazdami z
przyczepkami sygnalizacyjnymi oraz jedng przyczepka (3 pojazdy z przyczepkami
udostepnione przez Maycon Poland sp. z 0.0. oraz 1 przyczepka udostepniona przez
Vernicol S.A.).

Odwotujacy twierdzit w odwotaniu, ze cho¢ wprawdzie wykazat dysponowanie
mniejszg liczbg pojazddw, ktére miaty ciggnac przyczepki anizeli wymagano w SIWZ, to
jednak funkcje takiego pojazdu bedzie mogta petni¢ jedna z 5 malowarek, bedgcych
ciezaréwkami.

Rzeczywiscie z wykazu potencjatu technicznego oraz zobowigzania firmy Vernicol
S.A. wynikato, ze 5 malowarek wymienionych w wierszu 1 wykazu niewatpliwie ma status
pojazdéw, gdyz sag to ciezarowki IVECO ML100 E18 orz Mercedes 1424. Uszto jednak
uwadze odwotujgcego, ze zamawiajagcy w SIWZ wymagat odrebnie dysponowania 5
malowarkami duzymi oraz odrebnie 4 pojazdami z przyczepg z oznakowaniem pulsacyjnym.
Zamawiajgcy stusznie doszedt do wniosku, ze brakuje jednego pojazdu, ktéry miat ciggngc
przyczepe z oznakowaniem pulsacyjnym. Wykonawca nie dysponuje bowiem nadmiarowg
iloscig pojazdow, gdyz 5 sztuk malowarek na ciezaréwkach bedzie uzywanych na potrzeby
malowania, zgodnie z wymaganiami SIWZ. Nie ma zatem mozliwosci wykorzystania pojazdu
bedgcego malowarka do innych celéw, w tym przyczepienia do przyczepy z oznakowaniem
pulsacyjnym. Przyczepy z oznakowaniem pulsacyjnym nie moze natomiast ciggng¢ jedna z
malowarek LineLazer IV 200 HS, LineLazer 1IV200 HS PBS lub LineLazer IV 250 DC PBS
przeznaczonych do wykonywania drobnych elementow (poz. 2 wykazu potencjatu
technicznego). W tym przypadku wprawdzie odwotujgcy przewidziat wiekszg liczbe takich
malowarek, jednakze w tresci odwotania nie twierdzit, iz ktéres z tych urzadzen jest
pojazdem zdolnym do ciggniecia przyczepy (twierdzit, ze taki charakter ma tylko 5
malowarek wymienionych w pozycji 1 wykazu).

W tej sytuacji liczba pojazdéw z przyczepami z oznakowaniem pulsacyjnym, jaka
wykonawca dysponuje okazata sie zbyt mata w stosunku do wymagan okreslonych w SIWZ,
co skutkowato koniecznoscig wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Brak ten nie zostat bowiem przez odwotujgcego
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usuniety pomimo wezwania go przez zamawiajgcego do uzupetnienia brakujgcych
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (pismo z dnia 1 wrzesnia 2016 r.).

Izba postanowita na podstawie art. 190 ust. 6 Pzp oddali¢ wniosek odwotujgcego o
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu mechaniki na okolicznosé czy
malowarka na ciezarbwce moze ciggnaé¢ przyczepke z oznakowaniem pulsacyjnym uznajac,
ze dowod zostat powotany jedynie dla zwtoki, albowiem przeprowadzenie tego dowodu nie
ma zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Odwotujgcy nie wykazat bowiem
zamawiajgcemu dysponowania dodatkowg malowarka, ktéra moze by¢ wykorzystywana na
potrzeby ciggniecia przyczepy z oznakowaniem pulsacyjnym.

W konsekwencji, cho¢ nie wszystkie podstawy wykluczenia odwotujgcego okazaty sie
zasadne, to jednak naruszenie ustawy Pzp pozostaje bez wptywu na wynik postepowania w
rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia. Za wynik postepowania nalezy uzna¢ wybor konkretnej oferty jako
najkorzystniejszej. W niniejszej sprawie, zamawiajgcy prawidtowo wybrat oferte
przystepujgcego za najkorzystniejszg. Zatem odwotanie musiato zosta¢ oddalone.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby, o kiébrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i

formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

W konsekwenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1

sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
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stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktdrej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamodwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamodwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Poniewaz odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania odwotawczego ponosit w catosci odwotujgcy, to te strone postepowania lzba
obcigzyta w catosci kosztami tego postepowania.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
W sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci
3.600 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 3
pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 .

Przewodniczacy: .......cocoiiiieieiennns
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