Sygn. akt: KIO 1618/17

WYROK
z dnia 22 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 sierpnia 2017 r. przez
Wykonawce — ELEKTROTIM Spotka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu przy ul.
Stargardzkiej 8 (54-156 Wroctaw) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —
Miasto Wroctaw, Zarzad Drég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu, ul. Diuga 49 (53-633
Wroctaw)

przy udziale

Wykonawcy — RABBIT Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we
Wroctawiu przy ul. Krakowskiej 141 — 155 (50-428 Wroctaw) zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2 Kosztami postepowania obcigza Wykonawce — ELEKTROTIM S.A. z siedzibg we
Wroctawiu i zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00
gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce —
ELEKTROTIM S.A. tytutem wpisu od odwotania;



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

PrzewodniCzaCy: ......ccorireieirinirarenenennnane,



Sygn. Akt: KIO 1618/17

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Miasto Wroctaw, Zarzad Drég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu, na prowadzenie czynno$ci
eksploatacyjnych i konserwacyjnych urzgdzen iluminacji obiektow budowlanych we
Wroctawiu (nr ref. TXZ.71.003.22354.2017.DP), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 04.03.3017r., 2017/S 045-0827, wobec powtorzonej czynnosci oceny i
wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Rabbit Sp. z 0.0., Wykonawca ELEKTROTIM
S.A. z siedzibg we Wroctawiu (dalej jako Odwotujgcy) wniést w dniu 4 sierpnia 2017 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1618/17).

Stanowigce przedmiot zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego zostaty podjete po
przeprowadzeniu czynnosci nakazanych wyrokiem KIO z 7.07.2017 r., sygn. akt KIO
1299/17, w ktérym Izba nakazata uniewazni¢ czynno$¢ wykluczenia z postepowania
wykonawcy Rabbit Sp. z 0.0. i powtdrzy¢ czynno$¢ badania i oceny ztozonych w
postepowaniu dwoch ofert.

Informacje o wynikach ponownych czynnosci, zakonczonych wyborem oferty Rabbit Sp. z
0.0. Zamawiajgcy przekazat wykonawcow pismem z dnia 26 lipca 2017 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp poprzez zmiane tresci oferty oraz prowadzenie
negocjacji z wykonawca (dotyczy oswiadczenia o udziale podwykonawcy w realizacji
zamoOwienia zmienionego w trybie wyjasnienia tresci oferty);

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie oferty niezgodnej
z ustawg i trescig siwz;

3. naruszenie art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

4. naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy Pzp w ten sposbdb, ze przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania powoduje niezachowanie zasad uczciwej konkurencji
oraz réwne traktowanie wykonawcéw;

5. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy Pzp poprzez niewykluczenie wykonawcy, ktdry w
wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego. Rabbit Sp. z 0.0. wprowadzita w btgd wskazujac, ze ZUE ,ELPOL” J. T.
bedzie prowadzi¢ tylko szkolenia, a w konsekwencji okazato sie, ze bedzie wykonywac
znaczng cze$¢ prac z zakresu eksploataci;

6. naruszenie art. 24 ust. 17 Ustawy Pzp poprzez niewykluczenie wykonawcy, ktéry w
wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
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zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego. Rabbit Sp. z 0.0. w ofercie i na wezwanie zamawiajgcego przedtozyta 4
ré6zne zobowigzania ZUE ,ELPOL” J. T. odpowiednio z dat: w pierwotnej ofercie z dnia
06.04.2017 r. (strona 28 oferty) na podstawie ktérego, ELPO miato wykonywac¢ tylko
szkolenia, a nastepnie z dnia 11.04.2017 r. (ztozone faksem w dniu 25.04.2017 r.),
nastepnie na wezwania Zamawiajgcego z datami 06.04.2017 przez co wprowadzita w
btgd Zamawiajgcego, co jednoczesnie miato wptyw na wybor oferty Rabbit Sp. z 0.0.;

7. powyzsze dziatania naruszajg rowniez przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 Ustawy Pzp z uwagi
na to, ze stanowi razgce niedbalstwo lub jest zamierzonym dziataniem polegajgcym na
wprowadzeniu w btgd Zamawiajgcego w celu wykazania, ze Spoétka ta nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki w postepowaniu (dotyczy spetnienia warunku zwigzanego
z prowadzeniem eksploatacji obiekitdow zabytkowych w ilosci wymaganych opraw

jednoczesénie).

8. Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp poprzez kilkakrotne
wzywanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw mimo, ze wezwanie dotyczyto tych

samych dokumentéw oraz (co jest niedopuszczalne) uzupetnienia tresci oferty.

9. Naruszenie przez Rabbit Sp. z 0.0. art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp poprzez czterokrotne
uzupetnienie tego samego dokumentu (zobowigzania ZUE ,ELPOL” J. T.).

10. Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 12 Ustawy Pzp poprze nie
wykluczenie Rabbit Sp. z 0.0., ktdra nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 26.07.2017 r., powtOrzenie czynnosci
oceny merytorycznej dokumentéw i oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udziatlu w postepowaniu, odrzucenie oferty Rabbit Sp. z 0.0., sprzecznej z trescig siwz i
ustawa, dokonanie wyboru oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu zarzutu dokonania zmiany tresci oferty naruszajgcej art. 87 ust. 1 Ustawy
Odwotujgcy wskazat na oswiadczenie ztozone w ofercie, w ktérym wykonawca stwierdzit, iz
nie bedzie korzysta¢ z podwykonawcéw (pkt 12 oferty), a jednoczesnie w JEDZ oswiadczyt,
iz bedzie korzystat z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego (ZUE ELPOL J. T.), ktory
bedzie wykonywat ustugi szkoleniowe w zakresie obstugi urzgdzen bedgcych przedmiotem
zamoOwienia. Na podstawie wezwania do wyjasnienia tresci oferty (pismo z dnia 21.04.2017
r.) Rabbit Sp. z 0.0. zmienita swojg oferte wskazujac, ze bedzie korzysta¢ z podwykonawcy,
ktory nie bedzie wykonywat szkolen, ale bedzie prowadzit prace podwykonawcze z zakresu
pomiardw i badan eksploatacyjnych, a nastepnie z zakresu eksploatacji. Powyzsze stanowito
niedozwolong negocjacje tresci oferty prowadzacg do niedopuszczalnej zmiany oferty i
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wskazuje, ze oferta Rabbit Sp. z 0.0. byla niezgodna z siwz i podlegata odrzuceniu.
Oswiadczenie o korzystaniu z zasobow podmiotéw trzecich nie jest tozsame z zatrudnieniem
podwykonawcéw. Ponadto, Zamawiajacy kilkakrotnie wzywat wykonawce do uzupetnienia
tych samych dokumentdéw oraz uzupetnienia tresci oferty, co stanowi naruszenie art. 26 ust.

3 Ustawy i Swiadczy o nierébwnym traktowaniu wykonawcow.

Rabbit Sp. z o0.0. wprowadzita Zamawiajacego w btgd, co wypetnia przestanke do
wykluczenia wskazang w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp (wprowadzajacym w btgd byto wskazanie,
ze ZUE ELPO J. T. bedzie prowadzi¢ tylko szkolenia, a nastepnie zmienita to oswiadczenie
stwierdzajac, ze bedzie on wykonywat znaczaca czes¢ prac, co miato istotny wptyw na wybér
oferty wykonawcy). Z uwagi na kilka oswiadczen podwykonawcy i brak informacji, ktére z
nich jest wilasciwe, Zamawiajgcy nie ma wiedzy jaki zakres prac bedzie prowadzit
podwykonawca oraz w jakim zakresie udostepnit wiedze i doswiadczenie.

Rabbit Sp. z 0.0. wprowadzita Zamawiajgcego w btad podajac w wykazie ustug ilo$¢ opraw
iluminacji zarbwno obiektéw zabytkowych jak i innych, co miato na celu wykazanie, ze nie
podlega wykluczeniu i spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Po zapoznaniu sie ze
ztozonymi dokumentami Odwotujgcy stwierdzit, iz referencje ZUE ELPO obejmowaty prace
eksploatacyjne i konserwacyjne urzadzen oswietlenia iluminacyjnego wykonywanego
zaréwno na obiektach zabytkowych jak i innych obiektach nie bedacych zabytkami w ilosci
catkowitej 3256 punktow Swietinych. W zwigzku z warunkiem, ktory dotyczyt eksploataciji
iluminacji obiektow zabytkowych, w ilosci minimum 2000 szt. opraw, Odwotujgcy stwierdzit, iz
tylko 1782 punkty oswietleniowe spetniajg wymagania Zamawiajgcego, gdyz dotyczg
obiektéw wpisanych w rejestrze zabytkdw wojewddztwa pomorskiego. Pozostate obiekty nie
spetniajg warunku. Z przestanych referencji, wykazéow i oswiadczen nie wynika
jednoznacznie, ktére punkty oswietlenia sg zamontowane na wiezach, konstrukcjach
mostowych lub dachach. Mozna z catg pewnoscig stwierdzi¢, ze z zatgczonej referencji
wynika, ze ELPO nie prowadzita eksploatacji, konserwacji konstrukcji mostowych bedacych
obiektami mostowymi. Ponadto, z przestanego oswiadczenia ELPO nie wynika, czy obiekty
wiezowe, na ktérych sg zamontowane oprawy sg obiektami zabytkowymi. Odwotujgcy
przedtozyt wykaz z zaznaczonymi obiektami zabytkowymi wpisanymi do rejestru zabytkow.

Powyzsze wskazywac¢ ma, iz pomimo wezwania do uzupetnienia dokumentéw wykonawca
nie wykazat spetnienia warunku udzialtu w postepowaniu, co oznacza, iz podlega
wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca Rabbit

Sp. z 0.0., ktoéry w pismie przygotowawczym wnosit 0 odrzucenie odwotania na podstawie



art. 189 ust. 2 pkt 5 Ustawy, wskazujgc na rozstrzygniecie Izby zapadte w sprawie KIO
1299/17 wywotanej odwotaniem Rabbit Sp. z 0.0. W dniu 6 lipca 2017 r. odbyta sie rozprawa
przed KlO, w ktorej udziat brat wykonawca ELEKTROTIM S.A., ktéry obecnie ztozyt
odwotanie stanowigce przedmiot niniejszego rozstrzygniecia. Wystepujac w charakterze
przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego, ELEKTROTIM S.A. nie wniost wlasnego
odwotania. W odwotaniu o sygn. akt KIO 1299/17 Odwotujgcy (obecny Przystepujacy)
kwestionowat czynnos¢ wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
Ustawy i odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy i zadat
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (oferty ELEKTROTIM S.A.) i
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert. Izba wyrokiem z dnia 7 lipca 2017 r.
uwzglednita odwofanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego Rabbit Sp. z 0.0. z
postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty i nakazata powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert. W ocenie Przystepujacego powyzsze okolicznosci
prowadzg do wniosku, iz stanowigce obecnie przedmiot odwotania czynnosci

Zamawiajgcego zostaty wykonane zgodnie z trescig wyroku.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych

innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Odnoszgc sie do wniosku Przystepujgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 5 Ustawy Izba uznata, iz wydany w sprawie KIO 1299/17 wyrok z dnia 7.07.2017 r.
nie mogt stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, iz stanowigca obecnie przedmiot odwotania
czynno$¢ wyboru oferty Rabitt Sp. z 0.0. zostata wykonana przez Zamawiajgcego zgodnie z
treScig wyroku lzby. Zgodnie ze wskazang przestankg lzba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig
wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwoftaniu, ktérg wykonat
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Odnoszac powyzsze do stanu zaistniatego po
wyroku lzby, przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz nakaz zawarty w sentencji orzeczenia
sprowadzat sie do uniewaznienie podjetych w postepowaniu czynnosci (wykluczenia z
postepowania wykonawcy Rabbit Sp. z 0.0., odrzucenia jego oferty i wyboru oferty

najkorzystniejszej) i wskazania na koniecznos¢ powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert



bez dalszych wytycznych co do kierunku tych czynnosci. Powyzsze, prowadzi zatem do
wniosku, iz lzba nie nakazata Zamawiajgcemu, ktérg z ofert powinien uznaé¢ za
najkorzystniejsza w postepowaniu, czy tez ze oferty te nalezy odrzuci¢. Zasadniczo, na
podstawie wydanego wyroku Zamawiajgcy mogt podejmowaé czynnosci bedac zwigzany
jedynie nakazem przywrdcenia do oceny oferty Rabbit Sp. z 0.0. i dokonanym w wyroku Izby
rozstrzygnieciem dotyczacym podstawy wykluczenia z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 12
Ustawy). Dodatkowo na brak zasadnosci wniosku Przystepujgcego wskazuje lektura
uzasadnienia orzeczenia Izby, w ktérym wskazane zostato, iz Przy wyrokowaniu pominigto
zarzut przystepujgcego, zgodnie z ktorym oferta odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona z
powodu zmiany jej tre$ci po terminie sktadania, co miato stanowic¢ naruszenie art. 87 ust. 1
Pzp a on sam powinien zostac wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp z powodu wprowadzenia zamawiajgcego w bigd. Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp,
Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie zostaty przedstawione w odwotaniu.
Zarzutow sformutowanych przez przystepujgcego prézno byto szuka¢ w tresci odwotania,

zatem lzba pozostawita je bez rozpoznania.

W Swietle powyzszego, Izba uznata, iz podniesione w niniejszym odwotaniu zarzuty, odnosity
sie do nowej czynnosci dokonanej po przeprowadzeniu ponownej analizy ofert, a samo
odwotanie jako dotyczace nowej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej podlegato

rozpoznaniu.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnosci/zaniechan Zamawiajgcego. Odwotujacy, jako
Wykonawca zainteresowany uzyskaniem zamdwienia, ktérego oferta zostata skalsyfikowana
na drugim miejscu po zakonczonej ocenie ofert posiadat, w momencie wnoszenia odwotania,
interes w zakwestionowaniu dziatan Zamawiajgcego, ktére doprowadzity do wyboru oferty
konkurencyjnej. W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki

materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym oferty Rabbit Sp. z 0.0., wraz z

dokumentami i wyjasnieniami sktadanymi przez tego Wykonawce, a takze tresci specyfikacii

istotnych warunkéw zamowienia (siwz) oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie i

ztozonych dowodoéw, Izba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania

rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutéw.

Rozstrzygajac o zarzutach lzba miata na uwadze stan faktyczny ustalony na dzien
dokonania powtérzonej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej — Rabbit Sp. z o0.0.



Zamawiajgcy w rozdziale Il pkt 8 ppkt 2 siwz wymagat wskazania przez wykonawce czesci
zamoéwienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom i podania przez
wykonawce firm podwykonawcow zgodnie z rozdziatem VII.

W rozdziale IV pkt 1 SIWZ Zamawiajgcy okreslit, ze o udzielenie zamdwienia moga ubiegac
sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolno$ci
technicznej lub zawodowej. Wykonawca spetni warunek dotyczgcy zdolnosci zawodowej
jezeli wykaze, ze wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych rowniez
wykonuje, w okresie 3 trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, zamowienie lub zamowienia
polegajgce na prowadzeniu eksploatacji iluminacji obiektow zabytkowych, w ciggu kolejnych
maksymalnie 12 miesiecy, w ilosci minimum 2000 szt. opraw jednocze$nie (reflektorow,
naswietlaczy), w tym:

- na wiezach: minimum 30 szt.,

- na konstrukcjach mostowych: minimum 250 szt.,

- na dachach: minimum 80 szt.

W rozdziale IV pkt 4 SIWZ Zamawiajacy okreslit, ze wykonawca moze, w celu potwierdzenia
spetniania warunkow, o ktérych mowa w rozdz. V. 1. 2) niniejszej SIWZ, w stosownych
sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdwienia lub jego czesci, polega¢ na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczgcych go z nim stosunkow prawnych.

W rozdziale IV pkt 5 SIWZ wskazano, ze Zamawiajgcy jednoczesnie informuje, iz ,stosowna
sytuacja” o ktorej mowa w rozdz. IV. 4 niniejszej SIWZ, wystapi wytgcznie w przypadku,
kiedy:

1) Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach Ilub sytuacji innych podmiotéw udowodni
Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotow, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamdowienia.

2) Zamawiajgcy oceni, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolno$ci
techniczne lub zawodowe Ilub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na
wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz zbada, czy
nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 13-23.

3) W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy moga polegac na zdolno$ciach innych podmiotow, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

W rozdziale VI pkt 1 SIWZ wskazano, ze do oferty kazdy wykonawca musi dofgczy¢ aktualne

na dzien sktadania ofert o§wiadczenie stanowigce wstepne potwierdzenie, ze wykonawca:



1) nie podlega wykluczeniu z postepowania,
2) spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
W rozdziale VI pkt 2 SIWZ przewidziano, ze oswiadczenie, o ktéorym mowa w pkt 1.
wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ w formie jednolitego dokumentu sporzgadzonego
zgodnie z wzorem standardowego formularza okres$lonego w rozporzgdzeniu wykonawczym
Komisji Europejskiej wydanym na podstawie art. 59 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE, zwanego
dalej ,jednolitym dokumentem”. Jednolity dokument przygotowany wstepnie przez
zamawiajgcego dla przedmiotowego postepowania jest dostepny na stronie internetowej
zamawiajgcego w miejscu zamieszczenia niniejszej SIWZ (zatgcznik do SIWZ). Wykonawca
w czesci IV formularza jednolitego dokumentu moze ograniczyc¢ sie do wypetniania sekcji a.
W rozdziale VI pkt 5 SIWZ Zamawiajacy przewidziat, ze przed udzieleniem zamdwienia,
wezwie wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym,
nie krotszym niz 10 dni terminie, aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentow,
potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w pkt 1.
W rozdziale VI pkt 6 SIWZ wskazano, ze na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca
zobowigzany jest ztozy¢ m.in. wykaz ustug, potwierdzajgcy spetnianie warunku uczestnictwa
okreslonego w rozdz. IV pkt 1. 2) a) SIWZ wykonanych, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub cigglych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie,
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych
ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okre$lajgcych czy te ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego ustugi byty
wykonywane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentow — o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczern okresowych Ilub
ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
Sktadania ofert.
W rozdziale VII SIWZ Zamawiajgcy wskazat m.in., iz Wykonawca, ktéry zamierza powierzy¢
wykonanie czesci zamdwienia podwykonawcom, na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego:

a) jest zobowigzany wypetni¢ czes¢ Il sekcja D jednolitego dokumentu, w tym, o ile jest

to wiadome, podac¢ firmy podwykonawcow;

b) nie jest zobowigzany do przedstawienia dla kazdego podwykonawcy informaciji

wymaganych w czesci Il Sekcja A i B oraz czesci lll jednolitego dokumentu.



c) jest zobowigzany wskazac¢ w ofercie czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza

powierzy¢ podwykonawcom.

Odwotujgcy w formularzu ofertowym oswiadczyt, Zze nie zamierza powierzy¢
podwykonawcom wykonania zadnych czesci zaméwienia. Nie podat rébwniez zadnej firmy
podwykonawcy (pkt 12 formularza ofertowego). W zatgczonym do oferty oswiadczeniu,
ztozonym na formularzu JEDZ, w czesci Il pkt C (informacje na temat polegania za zdolnosci
innych podmiotéw) w wierszu 1 Odwotujgcy na pytanie ,czy wykonawca polega na zdolnosci
innych podmiotow w celu spetnienia kryteriow kwalifikacji okreslonych ponizej w czesci IV
oraz (ewentualnych) kryteriow i zasad okreslonych ponizej w czesci V’ zaznaczyt odpowiedz
,TAK’. W czesci Il JEDZ w pkt D (informacje dotyczace podwykonawcédw, na ktorych
zdolnosci wykonawca nie polega) na pytanie ,czy wykonawca zamierza zleci¢ osobom
trzecim podwykonawstwo jakiejkolwiek czesci zamowienia) Odwotujacy ztozyt oswiadczenie
»NIE”.

Do oferty Odwotujgcy zatgczyt pisemne zobowigzanie firmy J. T., ZUE ,ELPO” w Gdansku z
6 kwietnia 2017 r. do oddania Odwotujgcemu zasobu wiedzy i doswiadczenia. W
zobowigzaniu tym wskazano, Zze udostepnia sie zasoby w zakresie cyklicznych szkolen z
obstugi urzgdzen bedgcych przedmiotem zamowienia i odrebnej umowy pomiedzy firmg Elpo
i Rabbit sp. z o.0. w celu wiasciwej realizacji przedmiotu zamdwienia. Z zobowigzania
wynika, ze firme ZUE ELPO taczy z Odwotujgcym umowa wspoétpracy, zakres udziatu
podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia ma charakter szkoleniowy. Natomiast okres udziatu
podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamoéwienia obejmuje czas trwania umowy miedzy

odwotujgcym, a ZDiUM Wroctaw.

Zamawiajgcy pismem z dnia 21 kwietnia 2017 r. wezwat odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1
do wyjasnienia tresci ztozonej oferty, tj. tresci pisemnego zobowigzania. Zamawiajacy zwrdécit
uwage, ze w zobowigzaniu firma ZUE ELPO J. T. zobowigzata sie do oddania do dyspozyciji
wiedzy i doswiadczenia w zakresie ,cyklicznych szkolen (...)”. Wskazat, ze w dokumencie
JEDZ Odwotujgcy poinformowat, ze bedzie polegat na zdolnosci innych podmiotéw w celu
spetnienia kryteriéw kwalifikacji, oSwiadczajac przy tym w pkt 12 formularza, ze nie zamierza
powierzy¢ podwykonawcom wykonania czesci zamdwienia. Zamawiajgcy przypomniat, ze
zgodnie z art. 22a ust. 4 Ustawy, w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych m.in.
doswiadczenia, wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jezeli
podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane. Zamawiajgcy wskazat, ze jezeli zatem wykonawca bedzie polega¢ na zdolnosci
innego podmiotu, tj. firmy ELPO w celu spetnienia kryteriow kwalifikacji okreslonych w CzeSci
IV JEDZ, jak rowniez w rozdz. IV pkt 2 SIWZ Zamawiajgcy wzywa do ztozenia poprawnie
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wypetnionego zatgcznika wzor pisemnego zobowigzania, wskazujgc w nim wtasciwy zakres
zasobow udostepnionych przez firme ELPO oraz o potwierdzenie w pkt 12 zatgcznika
formularz ofert, ze firma ELPO bedzie podwykonawcg cze$ci zamdwienia ze wskazaniem,
jakiej czesci to podwykonawstwo dotyczy.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Wykonawca ztozyt w dniu 26 kwietnia 2017 r. poprawiony
formularz oferty, w ktéorym w pkt 12 wskazat, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom
wykonanie pomiardéw i badan eksploatacyjnych zgodnie z ,Instrukcja Ruchu i Eksploatacji”.
Wskazat tam takze, ze czes¢ zamowienia zostanie powierzona ELPO Zaktadowi Ustug
Elektrycznych. Do wyjasnien zatgczyt takze pisemne zobowigzanie firmy J. T., ZUE ,ELPO”
w Gdansku z 11 kwietnia 2017 r. do oddania Odwotujgcemu zasobéw kadrowych wraz z jego
wyksztatceniem, kwalifikacjami zawodowymi i doswiadczeniem, jak réwniez zdolnosci
technicznych. W zobowigzaniu tym wskazano, ze udostepnia sie¢ zasoby w zakresie
pomiardw i badan eksploatacyjnych zgodnie z ,Instrukcja Ruchu i Eksploatacji” w celu
wiasciwej realizacji przedmiotu zamdwienia wykonanie prac na podstawie zlecenia Rabbit. Z
zobowigzania wynika, ze firme ZUE ELPO fgczy z odwotujgcym umowa wspotpracy, zakres
udziatu podmiotu przy wykonywaniu zamowienia jest zgodny ze zleconym zakresem prac
podwykonawczych. Natomiast okres udziatu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu
zamowienia obejmuje czas trwania umowy miedzy odwotujgcym a ZDiUM Wroctaw.
Zamawiajgcy pismem z dnia 8 czerwca 2017 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
wezwat odwotujgcego do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien
dotyczacych wykazu ustug. W pismie tym zamawiajgcy poinformowat, ze wskazane przez
Odwotujgcego w wykazie zamdwienie nie potwierdza spetnienia warunku uczestnictwa
okreslonego w rozdziale IV pkt 1 2 a SIWZ, poniewaz zgodnie z art. 22a ust. 4 Ustawy, w
odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
doswiadczenia, wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jezeli
podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane. Oznacza to, ze firma ZUE ELPO J. T., na ktérej zasoby powotuje sie Odwotujgcy
w celu spetnienia warunku uczestnictwa, bedzie musiata realizowac¢, jako podwykonawca,
ustugi w catym zakresie eksploatacji i konserwacji urzgdzen iluminaciji, a nie tylko w zakresie
pomiaréw i badan eksploatacyjnych zgodnie z ,instrukcjg ruchu i eksploatac;ji”.

W odpowiedzi Odwotujacy ztozyt pismo z 11 czerwca 2017 r., w ktérym oswiadczyt, ze
zamoéwienie bedzie wykonywat przy udziale podmiotu trzeciego, tj. ELPO Zaktad Ustug
Elektrycznych J. T. — jako podwykonawcy. Wskazat, ze podwykonawca ten bedzie brat udziat
w realizacji zamdowienia w zakresie prowadzenia eksploatacji iluminacji obiektow, zgodnie z
przedmiotem zamowienia. Wskazany wyzej podwykonawca udostepnia swoja wiedze i
doswiadczenie adekwatnie do zdolno$ci wymaganych na potwierdzenie spetnienia warunku,

lj. prowadzenia eksploatacji iluminacji obiektow. Wskazat, ze wobec tego pkt 12 oferty
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Odwotujgcego brzmi: ,zamierzamy powierzy¢ podwykonawcom wykonanie nastepujgcych
czesci zamoOwienia: eksploatacja iluminacji obiektéw”, zas wykonanie czesci zamowienia
zamierza powierzy¢ ELPO Zaktadowi Ustug Elektrycznych J. T. . Odwotujgcy w pismie tym
o$wiadczyt, ze przygotowujgc oferte od poczatku zaktadat wykorzystanie wiedzy i
doswiadczenia podmiotu ELPO we wskazanym powyzej zakresie. Wynika to z ustalonego
wczesniej przez odwotujgcego z ELPO zakresu wspofpracy, czego potwierdzeniem jest
udziat ELPO okre$lony w umowie wspotpracy z tym podmiotem podpisanej w dniu 1 kwietnia
br. W § 2 ust. 2 lit. d powyzszej umowy wskazano na Scistg i czynng wspoiprace w
prowadzeniu przez podmiot trzeci zaréwno zadan z eksploatacji jak i konserwacji przedmiotu
zamowienia (zatgcznik nr 3). Ponadto o$wiadczyt, ze przedstawia rowniez wtasne referencje,
ktore wykazuja, ze odwotujgcy rowniez ma doswiadczenie w $wiadczeniu wymaganych w
warunku rodzaju ustug ti. eksploatacji iluminacji, jak rowniez w ich konserwacji. To
dodatkowo zapewnia, Zze realizacjia umowy bedzie wykonywana przez podmioty majgce
wiedze i do$wiadczenie w tego rodzaju zamdwienia i stanowig gwarancje nalezytego ich
wykonania.

Do pisma Odwotujgcy zataczyt takze pisemne zobowigzanie firmy J. T., ZUE ,ELPO” w
Gdansku z 6 kwietnia 2017 r. do oddania odwotujgcemu wiedzy i doswiadczenia. W
zobowigzaniu tym wskazano, Zze udostepnia sie zasoby w zakresie eksploatacji iluminacji
obiektow w celu prowadzenia eksploatacji iluminacji obiektow w celu witasciwej realizacji
przedmiotu zamowienia. Z zobowigzania wynika, ze firme ZUE ELPO tgczy z odwotujgcym
umowa wspoétpracy - podwykonawstwo, zakres udzialu podmiotu przy wykonywaniu
zamoéwienia jest zgodny ze zleconym zakresem prac podwykonawczych. Natomiast okres
udziatu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zaméwienia obejmuje czas trwania umowy

miedzy odwotujgcym, a ZDiUM Wroctaw.

Na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu Odwotujgcy, w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 25.05.2017 r. przediozyt wykaz ustug, obejmujgcy wybrany okres 12
miesiecy, w okresie ostatnich trzech lat, tj. od 09.2015 r. do 01.2017 r. W wykazie ujete
zostaty ustugi utrzymania urzgdzen oswietlenia iluminacyjnego w Gdansku bedacego
wiasnoscig Gminy Miasta Gdariska, obejmujace ilos¢ opraw jednocze$nie: 3256 szt. w tym:
na wiezach: minimum 30 szt.; na konstrukcjach mostowych: minimum 250 szt.; na dachach:
minimum 80 szt., zrealizowane przez podmiot udostepniajgcy swoj potencjat. Do wykazu
przedfozona zostata referencja z dnia 14.02.2017 r. wydana dla Zaktadu Ustug Elektrycznych
-ELPOL”, w ktoérej zamawiajgcy (Gdanski Zarzad Drég i Zieleni) zaswiadczyt, iz prace
zwigzane z utrzymaniem urzgadzen oswietlenia iluminacyjnego i wykonywaniem czynnosci
eksploatacyjnych i konserwacyjnych bylty wykonywane na wymienionych w dalszej tresci
obiektach zabytkowych.
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Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.
Odwotanie podlega oddaleniu w catosci.

Izba oddalita odwotanie uznajac, iz podniesione przez Odwotujgcego okolicznosci nie mogty
prowadzi¢ do stwierdzenia prowadzenia, niedozwolonych na gruncie art. 87 ust. 1 Ustawy,
negocjacji Zamawiajgcego z Rabbit Sp. z 0.0. i zmiany tresci oferty, jak roéwniez
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, majgcego na celu stworzenie nieprawdziwego obrazu
co do udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia, jak i spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do wyjasnien skfadanych Zamawiajgcemu, a
dotyczacych ustalenia zakresu udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji
zamOwienia w charakterze podwykonawcy, Izba uznata, iz nie prowadzity one do zmiany
tresci oferty, tj. zakresu przyjetego na siebie zobowigzania do co oferowanego do wykonania
przedmiotu zaméwienia. Oswiadczenie stanowigce podstawe wezwania dotyczyto bowiem
deklaracji wykonawcy o zamiarze powierzenia realizacji zamdwienia podwykonawcy
ztozonego w ofercie, budzgcego watpliwosci Zamawiajgcego z tej przyczyny, ze w JEDZ
Wykonawca wskazat na korzystanie z zasobdéw podmiotu trzeciego (doswiadczenia). Z
uwagi na obecne brzmienie art. 22a ust. 4 Ustawy Zamawiajacy w sposéb prawidtowy
wezwat Wykonawce do wyjasnienia tresci oferty w celu ustalenia mozliwosci polegania na
potencjale podmiotu trzeciego i otrzymania jednoznacznej deklaracji Wykonawcy o
gotowosci udziatu tego podmiotu w wykonaniu czesci prac, do ktérych realizacji konieczne
sg jego zdolnosci. Nalezy przy tym zauwazy¢, iz od samego poczatku w ofercie jak i
konsekwentnie w toku badania oferty, Wykonawca powotywat sie na potencjat tego samego
podmiotu i stan ten nie ulegt zmianie w wyniku sktadanych wyjasnien i dokumentow. W
oparciu o przedtozony (poprawiony) formularz oferty, wraz z ktérym Zamawiajgcy otrzymat
zobowigzanie podmiotu trzeciego, nadal wystepowata niescistos¢ pomiedzy trescig
o$wiadczen obu podmiotéw, ktdérg Zamawiajgcy wyjasnit w trybie wezwania na podstawie
art. 26 ust. 3 Ustawy wskazujac, iz wskazane przez Odwotujgcego w wykazie zamowienie
nie potwierdza spetnienia warunku uczestnictwa okre$lonego w rozdziale 1V pkt 1 2 a SIWZ,
poniewaz zgodnie z art. 22a ust. 4 Ustawy, w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawca moze polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotow, jezeli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktorych te zdolno$ci sg wymagane. Oznacza to, ze firma ZUE ELPO J. T., na ktorej
zasoby powotuje sie Odwotujgcy w celu spetnienia warunku uczestnictwa, bedzie musiata
realizowac, jako podwykonawca, ustugi w calym zakresie eksploatacji i konserwacji urzgdzen
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iluminacji, a nie tylko w zakresie pomiarow i badan eksploatacyjnych zgodnie z ,instrukcjg
ruchu i eksploatacji”. Wykonawca w odpowiedzi na to wezwanie ponownie potwierdzit udziat
podmiotu trzeciego w realizacji prac w zakresie prowadzenia eksploatacji iluminacji obiektow,
zgodnie z przedmiotem zamowienia, adekwatnie do zdolnosci wymaganych na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu i ponownie przediozyt

oswiadczenie tego podmiotu.

Oceniajgc ten stan faktyczny lzba uznata, iz zmiana oswiadczenia o0 zakresie
podwykonawstwa miata charakter pozorny, gdyz od poczatku Wykonawca przygotowujgc
oferte wskazywat na potencjat tego samego podmiotu, niezbedny do wykazania zdolnosci do
wykonania zamowienia i tym samym potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Na taki wniosek wskazuje réwniez przedtozona Zamawiajgcemu umowa o
wspotpracy zawarta pomiedzy tymi podmiotami wskazujgca na zamiar wspotpracy
podmiotow w trakcie realizacji zaméwienia. Aby méc skutecznie przyjac¢, ze Wykonawca
dokonat zmiany tresci oferty, a w sprawie doszto do niedozwolonych negocjacji, konieczne
bytoby wykazanie, iz zmiany te dotyczyly tresci zobowigzania Wykonawcy stanowigcego
treS¢ oferty. Nie mozna w tym miejscu nie zauwazyé, iz oswiadczenie o udziale
podwykonawcy w realizacji czesci umowy byto powigzane z potrzebg wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, a zatem odnosito sie do oceny zdolnosci wykonawcy do
realizacji zamoOwienia, a nie tresci oferty stanowigcej odpowiedz na potrzeby
Zamawiajgcego. W ocenie Izby takie rozrdznienie jest niezbedne, w szczegdlnosci jezeli
uwzgledni sie zmiany wprowadzone w Ustawie dotyczace sposobu weryfikacji oferty
najwyzej ocenionej, co obecnie moze poprzedza¢ wezwanie do zastgpienia zasobu
podmiotu trzeciego innym, spetniajgcym warunki udziatu w postepowaniu (art. 22a ust. 6
Ustawy). Taka zmiana prowadzi¢ musi zatem do modyfikacji oswiadczenia ztozonego
pierwotnie w ofercie co do udziatu podmiotu trzeciego w wykonaniu czesci zamowienia w
czesci do ktérej realizacji potrzebne sg zdolnosci podmiotu trzeciego. Powyzsze wskazuje
zatem, iz oswiadczenia dotyczgcego udziatu podmiotu trzeciego moga ulegaé korekcie w
toku badania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, czego nie nalezy utozsamia¢ z

prowadzeniem negocjacji zmierzajgcych do ustalenia nowej tresci oferty.

Oswiadczenia podmiotu trzeciego, jak i oswiadczenia samego Wykonawcy byty juz
przedmiotem oceny Izby w sprawie KIO 1299/17, dokonanej w kontekscie ustalenia, czy
potwierdzajg one, ze Wykonawca spetnia warunek udzialu w postepowaniu. Ocena lzby
pozostaje zatem wigzgca rowniez dla niniejszej sprawy w tym zakresie, w jakim lIzba
odniosta sie do zakresu podwykonawstwa wynikajacego ze ztozonych oswiadczen. Nalezy tu
przywotac fragment uzasadnienia, w ktérym Izba wskazata, iz Oczywistym jest zatem, ze tak

sprecyzowany zasob wiedzy i doswiadczenia byt niezbedny w celu realizacji tej czesci
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przedmiotu zamowienia, ktorg mozna byto okreslic mianem prowadzenia eksploatacji
iluminacji obiektéow zabytkowych. Dostrzezenia wymagato jednak, ze przedmiot zamdwienia
w tym postepowaniu byt szerszy i nie ograniczat sie wytgcznie do prowadzenia eksploatacji
iluminacji obiektow zabytkowych ale obejmowat takze konserwacje tej iluminacji. (...)
Tymczasem warunek udziatu w postepowaniu z rozdziatu 1V 1.2 a SIWZ dotyczyt wytgcznie
posiadania wiedzy i dosdwiadczenia w prowadzeniu eksploatacji iluminacji takich obiektow. W
tej sytuacji, w Swietle art. 22a ust. 4 Pzp podmiot trzeci, na ktdrego zasobie wiedzy i
dos$wiadczenia w prowadzeniu eksploatacji iluminacji obiektow zabytkowych odwotujgcy sie
opart, musiat zrealizowac¢ ustuge jedynie w zakresie eksploatacji iluminacji obiektow
zabytkowych. Nie musiat natomiast realizowa¢ ustugi w czesci dotyczgcej konserwacji
iluminacji obiektdow, gdyz nie dotyczyt jej rozpatrywany warunek i udostepniany zasob. Ta
cze$¢ ustugi mogta by¢ zatem wykonana przez odwotujgcego samodzielnie. Stanowisko to
stanowito podstawe do weryfikacji decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Rabbit Sp. z 0.0. z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy.

Izba oceniajgc obecnie, czy w sprawie doszto do niedopuszczalnych negocjacji tresci oferty
miata na wzgledzie ocene stanowigcg podstawe wydanego juz orzeczenia. Skoro Izba
wczesniej rozstrzygneta, iz zakres podwykonawstwa wynikajgcy ze sktadanych oswiadczen i
wyjasnien byt wtasciwy dla oceny, ze Wykonawca jest zdolny do wykonania zaméwienia, to
obecnie pozostaje jedynie odnie$¢ sie do znaczenia wezwan kierowanych przez
Zamawiajgcego. Izba uznata, iz faktycznie wezwania wynikaty z potrzeby wyjasnienia
niescistosci pomiedzy oferta, a oswiadczeniem w JEDZ, co byto dziataniem dopuszczalnym i
potrzebnym w celu dokonania prawidtowej oceny oferty. P6zniejsze wezwania byty natomiast
spowodowane koniecznoscig wypetnienia obowigzku wezwania do ztozenia dokumentow i
ich uzupetnienia w zwigzku z utrzymujgcymi sie niescistosciami i niewystarczajacym, w
ocenie Zamawiajgcego, zakresem podwykonawstwa. Poniewaz od poczatku w ofercie (w
JEDZ) zawarta byta deklaracja Wykonawcy o korzystaniu z potencjatu podmiotu trzeciego,
wyjasnienia oraz informacje wynikajgce z dokumentéw prowadzity do wspdlnego wniosku, iz
Wykonawca korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego, ktéry bedzie realizowat czesé
zamOwienia. Powyzsze nalezato odnies¢ rowniez do zarzutu lekkomysIinos¢” lub
zhiedbalstwa” Wykonawcy w przedstawieniu informacji co do zakresu wykonywanych przez
ZUE ,ELPOL” prac z zakresu eksploatacji. W ocenie lzby, ewentualne niescistosci, ktére
Zamawiajgcy ostatecznie wyjasnit w sposéb wiarygodny z Wykonawcg, nie dawaty podstawy
do uznania, iz ten wprowadzit go w btad, ktérego konsekwencjg miatoby byé wykluczenie
Rabbit Sp. z 0.0. z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy). Oceniajgc catosciowo stan
sprawy nie mozna odmowi¢ racji Zamawiajgcemu, iz zasadnym byto stwierdzenie braku

starannosci w przygotowaniu oferty (oswiadczeniach dotyczgcych podwykonawcy), co
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jednak jeszcze nie uprawnia do wyciggania wnioskdbw o zamierzonym wprowadzeniu
Zamawiajgcego w btgd. Nie mozna poming¢ tego, ze sam Zamawiajgcy dokonujgc oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez Wykonawce Rabbit Sp. z o.0.,
podejmowat decyzje w btednym przekonaniu co do sposobu, w jaki nalezato odnie$¢ zakres
podwykonawstwa do postawionego warunku udziatu. Nalezy zatem uznaé, iz wyjasnienia
stanowity odpowiedz na watpliwosci Zamawiajgcego, ktore zweryfikowata |zba wyrokiem z
dnia 7.07.2017 r., z ktérego wynika, iz zakres podwykonawstwa mégt by¢ ograniczony do
ustugi eksploatacji iluminacji obiektéw zabytkowych. W Swietle powyzszego, jak i ztozonych
wyjasnien Zamawiajgcy uzyskat peten oglad sprawy, co pozwalato na pozytywng weryfikacje
zdolnosci Wykonawcy do realizacji zamoOwienia i zostato przez Izbe potwierdzone

przywotanym juz wyrokiem Izby.

Odnoszac sie natomiast do przestanek wykluczenia Rabbit Sp. z 0.0. z postepowania
wskazanych w odwotaniu (art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Ustawy) i wspolnej podstawy faktycznej,
na jakiej Odwotujgcy opierat wniosek o wprowadzeniu Zamawiajgcego w btgd co do
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, Izba uznata, iz ztozone Zamawiajacemu
dokumenty (referencje) przeczyty twierdzeniom Odwotujgcego. Dodatkowo przedtozony na
rozprawie przez Zamawiajgcego dowod w postaci informacji zamawiajgcego — Gdanskiego
Zarzadu Drég i Zieleni, potwierdzat rzetelnos¢ informacji przekazanych na etapie
postepowania przez Rabbit Sp. z 0.0. Odwotujgcy poza wskazaniem na obiekty wymienione
w referencji, ktére nie korzystajg z ochrony z tytutu wpisu do rejestru zabytkéw, nie
przedstawit zadnych innych dowoddéw, z ktérych wynikatoby, iz pozostate obiekty
wymienione w referencji nie stanowig zabytku. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (Dz. U. 2003, Nr
162, poz. 1568) zabytkiem oznacza nieruchomo$¢ lub rzecz ruchoma, ich czesci lub zespoty,
bedgce dzietem cztowieka lub zwigzane z jego dziatalnoscig i stanowigce S$wiadectwo
minionej epoki bgdz zdarzenia, ktérych zachowanie lezy w interesie spotecznym ze wzgledu
na posiadang wartos¢ historyczng, artystyczng lub naukowg (pkt 1). W art. 6 tej ustawy
wymienione zostaty przyktadowe zabytki nieruchome, ruchome, archeologiczne, a w art. 7
ustawa okresla formy ich ochrony poprzez wpis do rejestru zbytkdéw, wpis na Liste Skarbéw

Dziedzictwa, uznanie za pomnik historii, utworzenie parku kulturowego.

W niniejszej sprawie Odwotujgcy opierat zarzut wprowadzenia Zamawiajgcego w btad oraz
braku spetnienia warunku udziatu w postepowaniu na zaprzeczeniu tresci referencji, w ktorej

wymienione zostaty obiekty uznane za zabytek.

Odnosnie referencji i ilosci punktéw oswietleniowych Izba oddalita odwotanie oceniajgc
twierdzenia Odwotujgcego za gotostowne. Ztozone Zamawiajgcemu referencje pozwalaty
przyjac, iz ustuga spetniata wymdg, w szczegolnosci pozwalata ustali¢ obiekty zabytkowe i

16



ilosci punktow oswietleniowych. Jezeli zamiarem Odwotujgcego miato by¢ wykazanie, iz
informacje przekazane Zamawiajgcemu miaty na celu wprowadzenie go w btgd przy ocenie
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, to na Odwotujgcym spoczywat ciezar
wykazania dowodami, iz cze$¢ obiektow wymienionych w referencji nie posiada
wymaganego statusu ,zabytku”. Przywotane na rozprawie przez Zamawiajgcego oraz
Przystepujacego regulacje ustawy o ochronie zabytkdédw sktaniajg do wniosku, iz samo
wskazanie na brak wpisu w rejestrze zabytkdw, nie uzasadnia jeszcze uznania za
udowodnionej tezy, iz prace wykonywane na rzecz Gdanskiego Zarzadu Drog i Zieleni nie
obejmowaly wymaganej jednoczesnej ilosci punktéw sSwietinych (minimum 2000) na

obiektach zabytkowych.
W Swietle powyzszego Izba oddalita odwotanie w catosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamdéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis wniesiony w wysokosci 15.000,00 zt.

PrzewodniczacCy: .........cevuvevennnnnnnnns
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