Sygn. akt KIO 1400/14
WYROK
z dnia 22 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Mateusz Michalec
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2014 r. przez Jero Sp. z 0.0. w Warszawie w

postepowaniu prowadzonym przez Gmine Rybczewice

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Jero Sp. z 0.0. w Warszawie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero
groszy) uiszczong przez Jero Sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

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

w Lublinie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiieinnnns



Sygn. akt KIO 1400/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Rybczewice - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze
zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia pod nazwg ,Marka
lokalna szansg rozwoju przedsigbiorczosci na Szlacheckim Szlaku w wojewodztwie lubelskim”.
Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamdwien Publicznych pod numerem
194638/2014. Wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

2 lipca 2014 r. zamawiajacy przestat informacje o wyniku postepowania o udzielanie zamowienia
publicznego, w tym o wykluczeniu Jero Sp. z 0.0. w Warszawie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca udzielit niejednoznacznych i wymijajgcych wyjasnien, co
jest rownoznaczne z brakiem udzielenia wyjasnien, do ktérych wykonawca zostat wezwany.

Jero Sp. z 0.0. wniost odwotanie 7 lipca 2014 r. Zachowany zostat obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp poprzez wykluczenie odwotujgcego, a w
konsekwencji odrzucenie jego oferty pomimo, ze odwotujgcy wykazat spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu tj. w szczegolnosci przedstawit potwierdzenie nalezycie wykonanych ustug;

2. art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.

3. art. 26 ust. 4 Pzp przez nieprawidtowe zastosowanie i uznanie, iz wyjasnienia ztozonych
dokumentéw moga dotyczy¢ informacji niezwigzanych z prowadzonym postepowaniem.

4. art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp przez niezastosowanie i brak uzasadnienia faktycznego w informacji
o wykluczeniu wykonawcy, wskutek czego wykonawca nie zna faktycznych przyczyn wykluczenia z
udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotfania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenia odwotujgcego oraz powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia
Jero Sp. z 0. 0. a nastepnie wskazanie oferty Jero Sp. z 0. 0. jako najkorzystniejszej oraz
obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotujgcy stwierdzit, iz sporna jest w istocie wytgcznie ocena tego, czy
przedtozone przez odwotujgcego pisemne oswiadczenie spotki Jero Sp. z o0.0. i referencje
wystawione przez Formind Sp. z 0.0. w siedzibg w Katowicach powinny stanowi¢ wystarczajgce
potwierdzenie spetnienia warunkéw w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i

doswiadczenia.



Zarzucit, ze zamawiajacy uzasadnit wykluczenie jedynie niejednoznacznymi i wymijajgcymi
odpowiedziami, podczas, gdy wymagat od wykonawcy dodatkowych informaciji, ktére wykraczaty
poza zakres prowadzonego postepowania. Tymczasem trudno jest wymagaé od wykonawcy
odpowiedzi na pytanie, dlaczego niewtasciwie odpytany podmiot nie potwierdzit wykonania ustugi.
Wywodzit, ze zamawiajacy zgodnie z art. 26 ust. 4 Pzp moze wezwa¢ do wyjasnien odnosnie
ztozonych dokumentow - tymczasem zadanie Zamawiajgcego wykracza poza ten zakres i dotyczy
odpowiedzi udzielonej przez inny podmiot - Agencje Reklamowg Formind kt6ra nie byta strong w
niniejszej sprawie.

Odwotujgcy podnidst, ze zadajgc wyjasnien zamawiajgcy wykroczyt poza zakres opisany w
warunku udziatu w postepowaniu, gdzie nie wymagat podania tytutu gry w wykazie wykonanych
ustug. Mimo tego odwotujgcy wskazat zamawiajgcemu tytut gry.

Zdaniem odwotujgcego jest kuriozalne, ze zamawiajgcy pyta wykonawce o stosunki i powigzania
pomiedzy dwoma spotkami, gdyz wykonawca jest zobowigzany do wyjasnienia zamawiajgcemu
kwestii powigzan i przeksztatcen osob prawnych. Jedynym przypadkiem zadania wyjasnien sa
powigzania w ramach grupy kapitatowej w przypadku ztozenia odrebnych ofert - co w tym
przypadku nie miato miejsca.

Odwotujacy uznat, ze z lakonicznego uzasadnienia wykluczenia nie wynika jednoznacznie, co
stanowito podstawe faktyczng wykluczenia. Zamawiajacy w piSmie powotat sie na art. 24 ust 2 pkt
4 Pzp, jednakze nie odnidst sie do jakichkolwiek brakéw, czy nieprawidtowosci w ztozonych
dokumentach.

Nie zgtoszono przystagpienia do postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie odnidst sie do podniesionych zarzutéw i wnosit o

oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej strony
podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuije:

W pkt 5. 1.2.1 SIWZ zamawiajacy opisujac warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy wiedzy i
doswiadczenia wymagat, aby wykonawca wykazal, co najmniej jedng ustuge polegajgcg na
przeprowadzeniu kampanii promocyjnej gry komputerowej lub terenowej o wartosci brutto co najmniej
80.000 zi. Przez kampanie zamawiajgcy rozumiat spdjne komunikacyjnie (m.in. pod wzgledem
komunikatu i wizualizacji layoutu) przedsiewziecie rozumiane przy uzyciu co najmniej trzech narzedzi
(kanatow komunikacji). Zamawiajagcy wymagat w pkt 6.1.2. SIWZ ziozenia wykazu zawierajgcego
nazwe podmiotu, na rzecz ktérego ustuga byta wykonana (z podaniem danych teleadresowych), opisu
przedmiotu ustugi, jej wartosci oraz daty realizacji (dzien/ miesigc/rok) oraz dowoddéw potwierdzajacych

nalezyte wykonanie ustugi.



Odwotujgcy nie ztozyt wraz z ofertg dokumentow potwierdzajgcych wymagane doswiadczenie i
pismem z 17 czerwca 2014 r., na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, zostat wezwany do ich uzupetnienia
W wyznaczonym terminie odwotujacy ztozyt wykaz zawierajgcy ustuge wykonang na rzecz Agencji
Reklamowej Formind Sp. z 0.0. w Katowicach oraz referencje potwierdzajace nalezyte wykonanie
ustugi na rzecz Agencji Reklamowej Formind Sp. z 0.0. podpisane przez Pana D......... P .
W toku badania dokumentéw zamawiajgcy powzigt watpliwosci wynikajgce m.in. z tego, ze okres
wykonania ustugi przypadat przed rejestracjg odwotujgcego w KRS, zatem 24 czerwca 2014 r. zwrdcit
sie do Agencji Reklamowej Formind Sp. z 0.0. 0. potwierdzenie wystawienia w referenciji.
Pismem z 24 czerwca 2014 r. zamawiajgcy uzyskat odpowiedz, podpisang przez Prezesa Zarzadu
Pana M.......... T , ze Agencja Reklamowa Formind Sp. z 0. 0. nie wystawiata referencji dla
odwotujacego, a referencje prawdopodobnie zostaly wystawione przez Formind Sp. z o. 0,. nie
prowadzacg dziatalnosci pod tym adresem, ktérg reprezentuje Pan D........... P
Zamawiajacy pismem z 30 czerwca 2014 r. zwrocit sie do odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 26 ust 4 Pzp, zgdajac.
1) udzielenia jednoznacznych informacji dotyczacych rozbieznosci pomiedzy dokumentami
zlozonymi przez odwotujgcego na wezwanie a stanowiskiem Agencji Reklamowej Formind z siedzibg
w Katowicach, ktéra nie potwierdza wykonanych prac;
2) podania tytutu gry dla ktérej byta prowadzona kampania w okresie 01.02.2014 r. - 30.03.2014r.
oraz nazwy hotelu;
3) podania informacji, czy Agencja Reklamowa Formind oraz Formind Sp. z. 0.0. to odrebne
podmioty, czy nastapito przeksztatcenie, czy Formind Sp. z 0.0. jest nastepcg prawnym Agencji
Reklamowej Formind.
W odpowiedzi napisem z 1 lipca 2014 r. odwotujacy wyjasnit, ze
,=ad.1. pod adresem ul. Kosciuszki 6/5 w Katowicach prowadzg dziatalnos¢ i siedzibe majg dwa
niezalezne podmioty prawne, Agencje Reklamowe, obie 0 nazwie FORMIND. Przedmiotowa Ustuga,
opisana w pismie z dnia 10.06.2014 dotyczaca: ,Dziatan Kampanii promocyjnej na rzecz Agencji
Reklamowej Formind Sp. z 0.0. “ realizowana przez Jero Sp. z 0.0. zostata zlecona przez Formind Sp.
z 0.0. NIP 634 279 54 77. Z powyzszego powodu zupetnie naturalnym jest, ze Agencja Reklamowa
Formind Sp. z 0.0. NIP 6272678972 nie potwierdza wykonania nalezycie przedmiotowej ustugi,
poniewaz zleceniodawcg zamoéwienia jest Formind Sp. z 0.0. NIP 634 279 54 77 co potwierdzajg
referencje przestane Zamawiajgcemu dnia 20.06.2014.
ad.2. W odpowiedzi na Panstwa pytanie dotyczace tytutu gry, dla kitérej byta prowadzona kampania w
okresie 01.01.2014r.-30.03.2014r. informujemy, ze nazwa przedmiotowej gry to ,Hotel City”. Natomiast
nazwa otwieranego hotelu to ,Hotel Spa & Wellness”. Hotel ten jest fragmentem duzej sieci hotelowe;j
posiadajgcej liczne obiekty w Polsce. W zwigzku z obowigzujacg Umowg o zachowaniu poufnosci,
ktérg Jero Sp. z 0. 0. podpisata, jesteSmy zobligowani do zachowania poufnosci i nie mozemy ujawniac
szczegOtéw dotyczacych projektu.
W razie zainteresowania kolejnymi elementami, jezeli podane powyzej informacje sg niewystarczajgce,
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zwracamy sie do Panstwa z prosbg o przekazanie listy doktadnych pytan i danie nam co najmniej 14
dni na pisemne przekazanie pytan Formind Sp. z 0.0. Niewykluczone, ze do przekazania Panstwu
informacji konieczne bedzie podpisanie Umowy o zachowaniu poufnosci pomiedzy Jero sp. z 0. 0. a
Wojtem Gminy Rybczewice.

ad.3. W zwigzku z Panstwa prosbg o podanie informacji w naszym uznaniu agencja reklamowa Jero
Sp. z 0.0. nie jest wlasciwym podmiotem, do ktdérego powinien zwracaé¢ sie zamawiajgcy w sprawach
pytan dotyczacych Formind Sp. z 0.0.

Jednak majac na uwadze pomoc wykonawcy w ustaleniu wszystkich szczegotow informujemy, ze
zgodnie z danymi w KRS i naszg wiedzg Agencja Reklamowa Fomind Sp. z 0. 0. NIP 6272678972 z
siedzibg przy ul. Kosciuszki 6/5 w Katowicach i Formind Sp. z 0.0. NIP 634-279-54-77 z siedzibg przy
ul. Kosciuszki 6/5 w Katowicach to dwa osobne podmioty. Zadna z wyzej wymienionych firm nie jest
nastepca prawnym drugiej.”.

Izba dokonata ustalen na podstawie wymienionych pism i dokumentéw. Rozwazyta réwniez

stanowiska stron, w tym argumentacje zamawiajgcego zawartg w odpowiedzi na odwofanie.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawcg, ktéry ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepisow powoduja, ze odwotujgcy, ktéry ztozyt oferte z najnizsza

ceng, moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Odwotanie podlega oddaleniu.

W tresci informacji o wyniku postepowania w czesci dotyczgcej wykluczenia odwotujgcego zostaty
przywotane okolicznosci faktyczne, w tym tok czynnosci zamawiajgcego zwigzanych z badaniem
spetniania przez odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Okolicznosci te odpowiadajg
ustaleniom poczynionym przez Izbe. Odwotujgcy znat zatem podstawy faktyczne swego
wykluczenia, nota bene powotuje te same okolicznosci w odwotaniu. Izba rozpoznata odwotanie
bez koniecznosci czynienia ustalen ponad te, ktére zamawiajgcy wskazat jako podstawe faktyczng
wykluczenia odwotujgcego, a odwotujgcy przywotat w uzasadnieniu podniesionych zarzutow.
Zamawiajgcy nie naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Izba uznata, ze czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp

odpowiada prawu, mimo ze nie podzielita argumentacji zamawiajgcego.

Racje ma odwotujgcy, gdy twierdzi, ze z posiadanych dokumentéw zamawiajgcy mogt ustali¢, ze

ustuga referencyjna zostata wykonana na rzecz Formind Sp. z 0.0. w Katowicach. Wynika to ze

spéjnych w tym zakresie o$wiadczen Agencji Reklamowej Formind Sp. z 0.0. oraz wyjasnien

odwotujgcego. Zamawiajgcy dysponowat wiec wiedzg, do kogo powinien sie zwrocié, celem
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ustalenia, czy odwotujgcy faktycznie wykonat sporng umowe i mogt to uczyni¢. Przeciwko
mozliwosci wykonania tej ustugi przez odwotujgcego nie przemawia bowiem okolicznos¢, ze okres
jej wykonania przypada przed dniem wpisania odwotujgcego do Krajowego rejestru Sgdowego.

Z art. 161 § 1 kodeksu spétek handlowych oraz art. 14 § 1 zd. 2 ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej wynika mozliwos¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w okresie od zawarcia umowy sp6tki do dnia wpisu do Krajowego
Rejestru Sgadowego. W tym czasie spotka taka dziata jako spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w organizacji. Odwotujacy jako Jero Sp. z 0.0. w organizacji méogt zatem
wykonaé ustuge powotang w wykazie.

Zgodzi¢ sie tez nalezy z odwotujgcym, ze zamawiajgcy zadajac dodatkowych wyjasnien
dotyczacych ustugi referencyjnej przekroczyt zakres wynikajgcy z literalnego brzmienia pkt 5. 1.2.1
SIWZ. Nie moze to jednak przynies¢ skutku w postaci uwzglednienia odwotania.

Ztozony przez odwotujgcego dokument referencji miat na celu, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 3
rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentdw, potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi
wskazanej w wykazie. Podkresli¢ jednak trzeba, ze oba dokumenty - wykaz i referencja — powotujg
wykonanie ustugi na rzez Agencji Reklamowej Formind Sp. z 0.0., zatem dotkniete sg btedem
polegajagcym na niezgodnym rzeczywistoscig wskazaniu odbiorcy ustugi.

W okolicznosciach sprawy btad ten nie jest mozliwy do poprawienia, gdyz w tym celu zamawiajgcy
musiatby wezwa¢ odwotujgcego do ztozenia prawidtowego wykazu i dokumentéw potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie ustugi referencyjnej na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Tymczasem zamawiajacy
skorzystat juz z tej mozliwosci uzupetniajgc niezbedne dokumenty nie zlozone przez odwotujgcego
wraz z ofertg. Zamawiajacy nie moze powtérzy¢ wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp przez ponowne
zgdanie ztozenia tych dokumentéw. Wezwanie do uzupetnienia, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp,
jako wyjatek od reguty wynikajgcej z art.. 44 Pzp nakazujgcej ztozenie dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wraz z ofertg, nie moze by¢ ponawiane w odniesieniu do
tej samej okolicznosci.

W tej sytuacji nawet uznanie, jak chciatby odwotujacy, ze wyjasnienia udzielone przez niego
zamawiajgcemu pismem z 1 lipca 2014 r. stanowig oswiadczenie, o ktorym mowa w § 1 ust. 2 pkt 3
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdw, nie majg znaczenia dla wyniku postepowania.
Uzdrowienie sytuacji prawnej odwotujgcego w postepowaniu i uznanie, ze wykazat on spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu nie jest mozliwe z przyczyn lezgcych wytgcznie po stronie
odwotujgcego. Odwotujacy, mimo cigzgcego na nim obowigzku nie ztozyt wraz z ofertg dokumentéw
potwierdzajgcych posiadanie niezbednej wiedzy i dodwiadczenia, a nastepnie prawidtowo wezwany
przez zamawiajgcego ztozyt dokumenty zawierajgce btedy. Trzeba przy tym podkreslic, ze btedne
wskazanie podmiotu, na rzecz ktérego nastgpito wykonanie ustugi referencyjnej, miato miejsce w
wykazie stanowigcym witasne o$wiadczenie odwotujgcego.

Brak starannosci odwotujgcego wymagany od uczestnika rynku zaméwien publicznych nie moze wiec

przynies¢ innego skutku, niz wykluczenie go z postepowania o udzielenie zamdwienia.



W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 10 Pzp.

Przewodniczacy: ....cccccoivimmrniineennnns



