Sygn. akt: KIO 918/13

WYROK

z dnia 30 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Rafat Komon

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 19 kwietnia 2013 r. przez wykonawce: ProfiAudio Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Dolomitowa 32, 05-077 Warszawa, w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego: Polskie Radio -
Regionalna Rozglosnia w Bialymstoku ,Radio Biatystok” Spoétka Akcyjna ul.
Swierkowa 1, 15 - 328 Bialystok,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie,

1.1. nakazuje zamawiajgcemu: Polskiemu Radiu - Regionalnej Rozgtosni w
Biatymstoku ,Radio Biatystok” Spétka Akcyjna ul. Swierkowa 1 15 - 328
Bialystok: uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i

odrzucenia jego oferty, ponowienie czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty.

1.2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Polskie Radio - Regionalna
Rozgtosnia w Biatymstoku ,,Radio Biatystok” Spoétka Akcyjna ul. Swierkowa
1 15 - 328 Bialystok,

1.3. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi

(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:



ProfiAudio Spétke z ograniczona odpowiedzialnoscia ul. Dolomitowa 32, 05

- 077 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

1.4. zasgdza od zamawiajgcego: Polskiego Radia - Regionalnej Rozgto$ni w
Biatymstoku ,,Radio Bialystok” Spoétki Akcyjnej ul. Swierkowa 1 15 - 328
Bialystok na rzecz odwolujgcego: ProfiAudio Spétki z ograniczona
odpowiedzialnoscia ul. Dolomitowa 32, 05 — 077 w Warszawie kwote 18
567,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy piecset szesédziesigt siedem ztotych zero
groszy), tytutem zwrotu kosztéw poniesionego wpisu od odwotania oraz kosztéw

zastepstwa przez petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 918/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego na ,Dostawe systemu komputerowego do produkcji i obstugi
programu radiowego Polskiego Radia Biatystok” (Dz. Urz. UE z 3 stycznia 2013 r., Nr 2013/S
002-002049), w dniu 19 kwietnia 2013 r. zostato ztozone w formie pisemnej odwotanie przez
wykonawce: ProfiAudio spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, w

kopii przekazane zamawiajgcemu w terminie ustawowym.

Whiesienie odwotania nastagpito skutkiem powiadomienia za posrednictwem faksu w
dniu 15 kwietnia 2013 r. o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i uznaniu oferty za
odrzucong. Data na ,Zawiadomieniu o wykluczeniu wykonawcy” (ij. 12 kwietnia 2013 r.) nie

odpowiada zatem dacie powiadomienia o tej czynnosci wykonawcy ProfiAudio Sp. z 0.0.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu: Polskiemu Radiu - Regionalnej Rozgtosni w
Biatymstoku ,Radio Biatystok” Spotka Akcyjna naruszenie przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 113 z 2010 r., poz. 759 ze zm.,

dalej ustawa Pzp), ktore miato istotny wptyw na wynik postepowania, tj. naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp a w konsekwencji art. 24 ust. 4 Pzp poprzez bezpodstawne
wykluczenie wykonawcy ProfiAudio Sp. z 0. 0. z uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie
zamowienia pomimo, ze ten wykazat spetnienie wyznaczonych warunkow udziatu i w

konsekwenciji uznanie ztozonej oferty za odrzucong;

2) art. 24 ust. 3 Pzp poprzez wykluczenie ProfiAudio Sp. z 0.0. z wskazanego
postepowania bez prawidtowego podania uzasadnienia faktycznego i prawnego tego
wykluczenia; czynnosci uznania za odrzucong oferty ztozonej przez wykonawce ProfiAudio

Sp.zo0.0,

3) art. 92 ust. 1 pkt 3) Pzp poprzez niewskazanie przez zamawiajgcego uzasadnienia
faktycznego i prawnego dla czynnosci wykluczenia ProfiAudio Sp. z 0.0. z postepowania o
udzielenie zamowienia w zakresie podania rzeczywistej, konkretnej i wyczerpujacej

przyczyny wykluczenia;

4) art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 3 i w zwigzku z naruszeniem
art. 92 ust. 1 pkt 3) Pzp, poprzez wykluczenie ProfiAudio Sp. z 0.0. ze wskazanego

postepowania o udzielenie zamoéwienia bez prawidlowego podania uzasadnienia
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faktycznego i prawnego tego wykluczenia, a w konsekwencji brak zapewnienia zachowania

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;

5) art. 8 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 3 Pzp i w zwigzku z
naruszeniem art. 92 ust. 1 pkt 3) Pzp, poprzez wykluczenie ProfiAudio Sp. z o0.0. ze
wskazanego postepowania o udzielenie zamoéwienia bez prawidtowego podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego tego wykluczenia, a w konsekwencji naruszenie

zasady jawnosci postepowania;

6) art. 92 ust. 1 pkt 3) Pzp poprzez wykluczenie ProfiAudio Sp. z 0.0. ze wskazanego
postepowania o udzielenie zaméwienia pomimo tego, ze zamawiajacy nie dokonat wyboru

najkorzystniejszej oferty.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zaméwienia i mozliwos¢
poniesienia szkody skutkiem niezgodnych z ustawg Pzp czynnosci zamawiajgcego,

odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia ProfiAudio Sp. z 0.0. z postepowania o

udzielenie zamoéwienia;

2) uniewaznienia czynnosci uznania oferty ztozonej przez wykonawce ProfiAudio Sp. z

0.0. za odrzucona.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i zgdan odwotujacy ponosit, ze ProfiAudio Sp.
Z 0.0. posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia. W tym celu wykonawca ten
ztozyt oferte, ktora zawiera najnizszg cene. W przypadku przywrocenia Sp. z 0.0. ProfiAudio
do postepowania, oferta ta zostanie uznana za najkorzystniejszg w Swietle przyjetych w
SIWZ kryteriow oceny ofert.

W zawiadomieniu o wynikach przetargu nie poinformowano o wyborze

najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy.

Osobno odwotujgcy zostat powiadomiony o wykluczeniu z postepowania. Odwotujacy
stwierdzit, iz w przedmiotowej sprawie brak jest podstaw do wykluczenia go z postepowania
o udzielenie zamowienia. Jako wykonawca spetnia bowiem wskazane przez zamawiajgcego

warunki udziatu w postepowaniu, w tym m.in. warunki wskazane w rozdziale IX SIWZ.

Celem wykazania spetnienia wskazanych warunkéw udzialu w postepowaniu
wykonawca ProfiAudio Sp. z o0.0. przedtozyt dokumenty potwierdzajgce wykonanie
(przekazanie do eksploatacji) w ciggu ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia

postepowania, co najmniej trzech zaméwien, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wielkoscig



przedmiotowi udzielanego zamowienia, w tym co najmniej jednego zwigzanego z dostawg
systemu zwigzanego z obstugg systemu radiowego, o wartosci nie mniejszej niz 400 0 00,00
ztotych. Przedtozone przez wykonawce ProfiAudio Sp. z o.0. dokumenty potwierdzajg
wykonanie czterech zamoéwien zwigzanych z dostawg systemu zwigzanego z obstugg
systemu radiowego, z ktérych kazde byto o wartosci wiekszej niz 400 000,00 ztotych. W

szczegdblnosci odwotujgcy wykazat wykonanie nastepujgcych zamowien:

a. zamoéwienie na rzecz Polsko - Japonskiej Wyzszej Szkoty Technik Komputerowych w
Warszawie o wartosci 520 000,00 ztotych netto;

b. zaméwienie na rzecz Radia RMF FM o wartosci 400 970,00 ztotych netto;

C. zaméwienie na rzecz Radia RMF FM o wartosci 401 000,00 ztotych netto;

d. zamowienie na rzecz Radia BAJKA o wartosci 408 406,00 ztotych netto.

Powyzsze oznacza, jak przekonywat odwotujacy, ze w przedmiotowej sprawie
wykonawca ProfiAudio Sp. z o.0. potwierdzit wykonanie przez siebie czterech zamowien
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wielko$cig przedmiotowi udzielanego zamdwienia, w tym
co najmniej jednego zwigzanego z dostawg systemu zwigzanego z obstugg programu
radiowego, o wartosci nie mniejszej niz 400 000,00 ztotych. To za$ oznacza, ze brak byto
podstaw do wykluczenia wykonawcy ProfiAudio Sp. z 0.0. z postepowania o udzielenie
zamowienia. Nie zachodzg bowiem przestanki wskazywane przez zamawiajgcego w
»Zawiadomieniu o wykluczeniu wykonawcy” datowanym na dzien 12 kwietnia 2013 r. Majac
powyzsze na uwadze, zamawiajacy wykluczajgc ProfiAudio Sp. z 0.0. naruszyt art. 24 ust. 2
pkt. 4) Pzp.

Do powyzszych konkluzji przywiodto odwotujgcego réwniez to, ze zamawiajacy, po
otrzymaniu odpowiedzi wykonawcy ProfiAudio Sp. z 0.0. na ,Wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw i wyjasnienia” z dnia 13 lutego 2013 r. i ,Wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw” z dnia 15 lutego 2013 r., w kolejnym wezwaniu (tj. ,WWezwanie do wyjasnienia”
z dnia na 27 lutego 2013 r.) miat watpliwosci dotyczace jedynie referencji udzielonych przez
Radio BAJKA. To zas oznacza, w przekonaniu odwotujacego, ze zamawiajacy na tym etapie
postepowania nie miat juz watpliwosci co do zamowien wykonanych przez ProfiAudio Sp. z
0.0. na rzecz Polsko - Japonskiej Wyzszej Szkoty Technik Komputerowych (1 zamdéwienie) i
na rzecz Radia RMF FM (2 zamodwienia) i przyjat w tym zakresie za prawidiowe i
wystarczajgce uzupetnienia i wyjasnienia wykonawcy udzielone w odpowiedzi na wezwania
datowane na 13 lutego 2013 r. i 15 lutego 2013 r. Gdyby byto inaczej, to zamawiajacy w
,Wezwaniu do wyjasnienia” z dnia 27 lutego 2013 r. powinien rowniez odnie$¢ sie do
zamowien wykonanych przez wykonawce ProfiAudio Sp. z 0.0. na rzecz Polsko - Japonskiej
Wyzszej Szkoty Technik Komputerowych i Radia RMF FM lub wykluczy¢ ProfiAudio Sp. z

0.0. na podstawie wczesniej uzyskanych dokumentéw i informacji, w jego ocenie
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niewystarczajgcych. Tymczasem zamawiajgcy wystosowat kolejne ,Wezwanie do
wyjasnienia” z dnia 27 lutego 2013 r., ktérego przedmiotem byty jedynie referencje udzielone
przez Radio BAJKA. Odwotujacy zatozyt wiec, ze na tym etapie - prawidtowosé pozostatych

dokumentdéw i udzielonych wyjasnien nie budzity juz Zzadnych watpliwosci zamawiajgcego.

Na marginesie powyzszego odwotujgcy wspomniat, ze w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy wielokrotnie wzywat wykonawce ProfiAudio Sp. z o0.0. do
uzupetniania dokumentow i sktadania wyjasnien. Odwotujgcy zawsze terminowo i rzeczowo
w zakresie wymaganym przez ustawe Pzp na otrzymane wezwania zamawiajgcego

odpowiadat.

Odwotujacy podnosit, ze zamawiajgcy, wystosowujgc do ProfiAudio Sp. z o.o.
wskazane wezwania, dopuszczat sie naruszen ustawy Pzp, polegajacych na wielokrotnym
wzywaniu wykonawcy do uzupetniania dokumentow i sktadania wyjasnien (wezwania
datowane na 13 lutego 2013 r., 15 lutego 2013 r. i 27 lutego 2013 r.), a takze na tym, ze
zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 4 Pzp Zzadat przedtozenia dokumentéw sporzadzonych
przez podmiot udzielajacy referencji wykonawcy ProfiAudio Sp. z o0.0. (,Wezwanie do
wyjasnienia” datowane na 27 lutego 2013 r.), mimo ze przepis art. 26 ust. 4 tej ustawy

upowaznia do jedynie do zadanie ztoZzenia wyjasnien od samego wykonawcy.

Z daleko posunietej ostroznosci, odwotujacy zastrzegat, ze zamawiajacy nie powinien
wywodzi¢ skutkdow niekorzystnych dla wykonawcy, zaréwno z wiasnych czynnosci
dokonanych niezgodnie z ustawg Pzp (naruszenie art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp), jak i z
czynnosci dokonanych przez wykonawce - bedacych nastepstwem niezgodnych z ustawg
Pzp dziatan zamawiajacego (nieprawidtowy tryb zgdania dokumentéw, wielokrotne zgdanie

uzupetnienia dokumentéw).

W zwigzku z opisanymi powyzej uchybieniami i bezpodstawnym wykluczeniem
odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdéwienia - bezpodstawnym bylo réwniez
uznanie oferty odwotujgcego za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp — jak

utrzymywat odwotujacy.

Kontynuujgc swoje rozwazania, odwotujacy zwracat uwage, ze w ,Zawiadomieniu o
wykluczeniu wykonawcy” datowanym na dzien 12 kwietnia 2013 r. zamawiajacy nie wskazat
w sposob wymagany przez ustawe Pzp podstawy faktycznej i prawnej wykluczenia. Zgodnie
natomiast z zasadami wynikajgcymi z tej ustawy, zamawiajgcy wykluczajgc wykonawce z
postepowania o udzielenie zamdwienia, powinien poda¢ szczegotowo i precyzyjnie podstawe
faktyczng i prawng takiego rozstrzygniecia. Jak uznata KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia 20

maja 2011 r. (sygn. akt KIO 961/11), ,(...) Zamawiajgcy zobowigzany jest do wyczerpujgcego



wyjasnienia przestanek dokonanego rozstrzygniecia oraz jednoznacznego wskazania
wszystkich podstaw, na ktérych opart decyzje o wykluczeniu wykonawcy z dalszego
postepowania przetargowego. Stanowisko zamawiajgcego powinno by¢ wyrazone w sposoéb
czytelny, umozliwiajgcy wykonawcy odniesienie sie do konkretnych przestanek wykluczenia.
(...) Okoliczno$c spetniania bgdz nie warunkow udziatu w postepowaniu musi wynika¢ z
oceny dokumentéw, a nie moze byc¢ pozostawiona swobodnej ich interpretacji przez
zamawiajgcego ani jego dobrej woli, lecz musi wynikac jednoznacznie z zatgczonych do
wniosku dokumentéw, a takze ewentualnie z dokumentéw bedacych w posiadaniu
Zamawiajgcego. Zgodnie za$ z wyrokiem KIO z dnia 2 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP
126/10), ,(...) W pismie informujgcym wykonawce o wykluczeniu z postepowania,
Zamawiajgcy podajac podstawe wykluczenia powinien wskazac¢ zarowno podstawy prawne,

jak i podstawy faktyczne wykluczenia. {(...)".

Odnoszac powyzsze do przedmiotowej sprawy, odwotujacy argumentowat, ze
zamawiajacy, wykluczajac wykonawce ProfiAudio Sp. z 0.0. z postepowania o udzielenie
zamowienia, w istocie poprzestaje jedynie na ogolnych stwierdzeniach i w zasadzie w ogole
nie odnosi sie do przedtozonych przez wykonawce dokumentow. W konsekwencji,
odwotujacy nie ma wiedzy co do tego, jakie konkretnie przyczyny uzasadniaty w ocenie
zamawiajgcego wykluczenie go z postepowania przetargowego. Odwotujacy nie wie, ktére
konkretnie dokumenty przedtozone w celu wykazania spetnienia warunku wiedzy i
doswiadczenia, zostaty przez zamawiajgcego zakwestionowane i jakie konkretnie zarzuty w
stosunku do tych dokumentéw leglty u podstaw decyzji zamawiajacego. Z tego wzgledu
odwotujacy nawet nie jest w stanie w sposdb konkretny i kompleksowy odnies¢ sie do
przyczyn bedacych podstawg wykluczenia go przez zamawiajgcego z postepowania

przetargowego.

Powyzsze przywiodto odwotujgcego do konkluzji, ze w przedmiotowym postepowaniu
doszto do braku nalezytego poinformowania wykonawcy przez zamawiajgcego o
przyczynach faktycznych i prawnych wykluczenia, co stanowi naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3)
ustawy Pzp. Wprost wskazata na takie okolicznosci KIO m.in. w uzasadnieniu wyroku z dnia
18 stycznia 2012 r. sygn. akt: KIO 30/12. Dodatkowo zarzucane zaniechanie zamawiajacego

stanowi naruszenie art. 24 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy zaznaczat, ze obowigzek informacyjny okreslony w art. 92 ust. 1 ustawy
Pzp stanowi przejaw realizacji wyrazonej w art. 8 ust. 1 tej ustawy zasady jawnoSci
postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz sformutowanej w art. 7 ust. 1 ustawy, zasady
rownego traktowania wykonawcoéw i zachowania uczciwej konkurencji (znajduje to
potwierdzenie m.in. w uzasadnieniu wyroku z dnia 17 sierpnia 2011 r. - sygn. akt KIO

1653/11). Rozwijajac te teze, zgodnie ze wskazanym uzasadnieniem wyroku KlO, lakoniczne
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i enigmatyczne uzasadnienie podjetej wobec wykonawcy czynnosci pozbawia tego
wykonawce mozliwosci obiektywnej oceny jej poprawnosci i ewentualnego rzeczowego
zakwestionowania argumentoéw, ktére legly u jej podstaw, uchybiajgc tym samym
fundamentalnym regutom rzadzacym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego.
Powyzsze oznacza, ze w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy naruszyt takze wynikajgce z
art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp zasady podstawowe dotyczace prowadzenia

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Dodatkowo odwotujgcy podnosit, ze zamawiajacy, wykluczajgc ProfiAudio Sp. z 0.0. z
postepowania przetargowego w sposob jaki to uczynit, naruszyt regulacje zawartg w art. 92
ust. 1 pkt. 3) Pzp, zgodnie z ktérg, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy
jednoczesnie zawiadamia wykonawcoéw, ktérzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktorzy zostali
wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia, podajac uzasadnienie faktyczne i
prawne. KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia 27 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 479/09)
wprost wskazata, ze ,(...) Niedozwolone jest podjecie decyzji przez zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty wczesniej niz dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zawiadamiajgc o
tym fakcie niezgodnie z dyspozycjg art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Czynno$ci te muszg miec¢ charakter rownoczesny i tak wykluczenie wykonawcy z udziatu w
postepowaniu oraz odrzucenie jego oferty nie moze mie¢ miejsca wczes$niej niz wybor oferty

najkorzystnigjszej. (...)".

Odnoszac cytowane orzecznictwo KIO do przedmiotowego postepowania,
odwotujacy wyjasniat, ze zaréwno na dzieh wykluczenia odwotujgcego, jak i nawet na dzien
sporzadzenia niniejszego odwotania nie zostalo jeszcze rozstrzygniete postepowanie o
udzielenie zamowienia, z ktérego wykluczony zostat odwotujgcy. To za$ oznacza, Ze
zamawiajacy, wykluczajgc ProfiAudio Sp. z 0.0. z postepowania przetargowego przed
rozstrzygnieciem wskazanego postepowania przetargowego, naruszyt regulacje wynikajaca

z tresci art. 92 ust. 1 pkt 3) Pzp.

Na marginesie przeprowadzonych wywodow, odwotujacy zaznaczat, ze tres¢ zapisu
SIWZ ustanawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu, ktérego to warunku rzekomo nie
spetnit wykonawca ProfiAudio Sp. z 0.0., jest niejednoznaczna. Mozna bowiem rozumie¢ jgq
np. w ten sposob, ze tylko jedno z zaméwien, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wielkoscig
przedmiotowi udzielanego zamowienia, wykonanych przez potencjalnego wykonawce,
powinno mie¢ wartos¢ nie mniejszg niz 400 000,00 zlotych. W tym stanie rzeczy
zamawiajacy nie powinien z niejasnych zapiséw SIWZ wywodzi¢ negatywnych konsekwenc;ji
dla wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia, albowiem jezeli warunek w

SIWZ zostanie sformutowany w sposdb niejednoznaczny, zamawiajacy na etapie oceny nie
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moze obcigza¢ wykonawcy negatywnymi konsekwencjami swojego niedopatrzenia, a
watpliwosci zwigzane z interpretacjg zapisow powinny by¢ rozstrzygane na korzysé
wykonawcy (podobnie wyrok KIO z 22.12.2010 r., sygn. akt KIO 2643/10).

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 19 kwietnia 2013 r. za posrednictwem faksu,
kierowane do drugiego wykonawcy uczestniczgcego w tym przetargu, do postepowania

odwotawczego nie ztozyt przystgpienia - w terminie ustawowym zaden wykonawca.

Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania, podtrzymat stanowisko wyrazone w
powiadomieniu o wykluczeniu odwotujgcego i uznaniu jego oferty za odrzucong. W
odpowiedzi na odwotanie ztozonej na rozprawie 30 kwietnia 2013 r. zamawiajacy wnosit 0
oddalenie w catosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu oraz ponowit ogdlne
uzasadnienie przyczyn wykluczenia odwotujgcego z postepowania. Dopiero w stanowisku
przedstawionym do protokotu rozprawy podat skonkretyzowane powody wykluczenia

odwotujacego, jak nizej.

Podnosit, ze od Radia RMF FM odwotujacy przedstawit 3 referencje, w ktérych
wystawca referencji ,dowolnie ksztattowat kwoty dostaw”, ktére sie nie pokrywajg ze soba.
Wszystkie referencje potwierdzajg dostawy na koniec roku 2010, z czego zamawiajacy
domniemywat, ze dotyczg tych samych dostaw. Referencje tegoz podmiotu dotyczg dostaw

konsolet cyfrowych i procesoréw i mikseréw dziennikarskich, a nie systeméw radiowych.

Odnosnie referencji Radia BAJKA z dnia 24 kwietnia 2011 r. — ich zakres rzeczowy
dotyczyt systemu radiowego DAVID oraz MusicMaster, systemu planowania muzyki,
systemu Digitas, planowania serwisu, jak tez systemu digitalizacji Pyramix i sprzetu
emisyjnego na kwote brutto 412 856 zt. W wyjasnieniu zamawiajacy otrzymat 2 referencje
Radia BAJKA, {j. referencje z 30 stycznia 2013 r. opiewajgcag na system planowania i rotacji
muzyki MusicMaster na kwote 70 000 zt, ktéra to kwota, zdaniem zamawiajacego, zawierata
sie juz w pierwszej referencji, co zamawiajacy wywiodt z tresci pierwszej referencji tegoz
Zlecajgcego. Zdaniem zamawiajgcego, referencja od Radia BAJKA byta jedyna, ktora
dotyczyta systemu do obstugi programu radiowego pokrewnego z przedmiotem zaméwienia.
Zamawiajacy dlatego wielokrotnie prosit o wyjasnienia, aby nie mie¢ watpliwosci. System
produkcji radiowej jest specyficznym przedmiotem zamowienia. Emisja programu trwa 24
godziny na dobe i gdyby system sie nie sprawdzit, to zamawiajacy musiatby przerwaé
nadawanie programu. Podane powyzej przez zamawiajacego przyczyny byty powodem tego,
ze zamawiajacy uznat, iz odwotujgcy nie spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy stwierdzit, Zze przeprowadzit na wtasng reke ustalenia bezposrednio w siedzibie
Radia BAJKA i uzyskat potwierdzenie, ze nie zostat zainstalowany tam przez odwotujgcego

system do obstugi programu radiowego, a system do planowania muzyki MusicMaster. Te
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okolicznoéci, ktére zamawiajacy zamierzat wyjasni¢, stanowity podstawe podjecia decyzji o
wykluczeniu odwotujgcego, bowiem watpliwosci zamawiajacego nie zostaty rozwiane. W

ocenie zamawiajgcego, odwotujacy nie spetnit warunkéw opisanych w SIWZ.

Izba nie stwierdzita podstaw skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogftoszenia o zamowieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia z wyjasnieniami, protokotu postepowania z zatgcznikami,
oferty odwotujgcego, korespondenciji stron, pisma z dnia 12 kwietnia 2013 r. informujgcego o

wykluczeniu odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron - przedstawione w ztoZzonych pismach oraz

do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7

ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuje.

Rozdziat Ill. SIWZ.

Przedmiot zamowienia stanowi ,Dostawa systemu komputerowego do produkcji i obstugi

programu radiowego Polskiego Radia ,Biatystok”.

Sekcja 11l.2) ogtoszenia o zamoéwieniu. Rozdziat IX SIWZ punkt 2. Na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp,
wymagane sg nastepujace dokumenty. Warunki udziatu. Informacje i formalnosci konieczne
do dokonania oceny spetnienia wymogow: Wypetnione i podpisane oswiadczenie o
spetnianiu warunkoéw z art. 22 ust. 1 Pzp — zatacznik nr 4 do SIWZ. Wykaz wykonania
(przekazania do eksploatacji) w ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej 3 zamowien
odpowiadajgcych swoim rodzajem oraz wielkoscig przedmiotowi niniejszego zamdwienia, w
tym co najmniej jedno zwigzane z dostawg systemu zwigzanego z obslugg systemu
radiowego o warto$ci nie mniejszej niz 400 000,00 zt. Do kazdej wykonanej pracy winny by¢
dotaczone dokumenty potwierdzajgce, ze wymienione w informacji prace zostaty wykonane
nalezycie. Wzoru wykazu zamawiajgcy nie udostepnit, ani nie okreslit jego wymaganej

zawartosci.

.Pytanie 10 z dnia 5 lutego 2013 r. wykonawcy ZETO Centrum Komputerowe S.A. — jako

wymaganie odnosnie posiadanych referencji Zamawiajgcy napisat — 5. Wykonawca wykonat
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(przekazat do eksploatacji) w ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania, a jezeli
okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 3 zamdwien
odpowiadajgcych swoim rodzajem oraz wielko$cig przedmiotowi niniejszego zamoéwienia, w
tym co najmniej jedno zwigzane z dostawg systemu zwigzanego z obstugq systemu
radiowego o wartosci nie mniejszej niz 400 000,00 zt. Informujemy, ze powyzszy zapis nie
jest jednoznaczny. Wymaganie dotyczy dostarczenia trzech referencji odpowiadajgcych
swoim rodzajem przedmiotowi oferty. Whioskujgc z powyzszego, nalezy dostarczy¢
referencje, ktére udokumentujg dostawe kompletnego systemu do produkcjo radiowey.
Tymczasem dalsza czes¢ wymagania mowi o tym, ze nalezy udokumentowac co najmniej

Jjedng dostawe zwigzang z obstugq programu radiowego.

a) czy Zamawiajgcy uzna referencje dotyczace dostawy tylko sprzetu radiowego, np.
konsolety studyjne, lub innego sprzetu radiowego jako oddzielnych komponentéow
fizycznych? Jezeli odpowiedZz na powyzsze pytanie bedzie twierdzgca, Zamawiajgcy
musi sobie zdawaC sprawe, z tego Ze wykonanie zamoéwienia moze powierzy¢
Wykonawcy, ktory nigdy nie dostarczat i nie implementowat kompletnego systemu do
produkcji radiowej, jakiego dostawy wymaga Radio Biatystok S.A. Jest to ewidentne
dziatanie na szkode rozgtosni, gdyz Zamawiajacy nawet nie zminimalizowat ryzyka

niepowodzenia postepowania, tworzac zapisy jak powyzej.

b) Czy Zamawiajgcy wyraza zgode na przedstawienie trzech referencji, dotyczgcych

dostawy innego systemu lub urzgdzen niz radiowe?

Z powyzszego wynika, Ze dostarczajgc referencje dotyczgce dostawy samych urzgadzen
radiowych, ktére nie majg nic wspolnego z przedmiotem niniejszego zamdwienia, mozna
réowniez dostarczy¢ referencje dotyczgce zupetnie innych rozwigzan sprzetowych, np.

skanera (...). Prosimy o sprecyzowanie powyzszych wymagan.

¢) Czy wymagana warto$¢ 400 000 zt dotyczy kazdej referencji z osobna, czy to suma

wszystkich dostaw, potwierdzonych referencjami? Czy to kwota netto, czy brutto.
Odpowiedz:

a) Zamawiajgcy odsyta do zapisow SIWZ, ktére sq jasne i nie budzg watpliwosci.
Zamawiajgcy wymaga doswiadczenia polegajgcego na realizacji co najmniej 3
zamoéwien odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi niniejszego zamoéwienia.
Zamawiajacy nie uzna za spetniajgce warunki SIWZ doswiadczenia o jakim mowa w
zadanym pytaniu. Zamawiajgcy wymaga dos$wiadczenia na okreslonym poziomie w

celu zapewnienia najlepszej realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy dziata w celu
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najbardziej efektywnego wykorzystania Srodkéw publicznych, a nie tak aby spetnic¢

oczekiwania wykonawcy.

b) Wykonawca w ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, winien wykona¢ co najmniej 3
zamoOwienia odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi niniejszego zamowienia,

w tym co najmniej jedno zwigzane z dostawg systemu do produkcji radiowey.

Zamawiajgcy wymaga wykonania (przekazania do eksploatacji) w ciggu ostatnich 3 lat przed
wszczeciem postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym
okresie, co najmniej 3 zamowien odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi
niniejszego zamowienia, w tym co najmniej jednego zwigzanego z obstugg programu
radiowego, o warto$ci nie mniejszej niz 400 000,00 zt. Kwota o jakiejf mowa w wymaganiach

Jest kwotg netto.”

Termin skfadania ofert zostat wyznaczony do dnia 12.02.2013 r.

Kryteria udzielenia zamdwienia - najnizsza cena.

Oferty ztozyto 2 wykonawcow, ktérych ceny przedstawiaty sie nastepujaco:

1. konsorcjum Cenrum Komputerowe ZETO S.A. z siedzibg w todzi (lider) cena oferty
brutto — 1 309 950 z,

2. odwotujacy ProfiAudio Sp. z 0.0. — cena oferty — 946 423,50 zt.

Odwotujacy ztozyt oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu wedtug wzoru zatacznika nr
4 do SIWZ. W tresci zatgcznika do oferty — wykazu zrealizowanych zamoéwien - wskazat

wykonanie nastepujacych dostaw i ustug:

a. zamowienie na rzecz Polsko - Japonskiej Wyzszej Szkoty Technik Komputerowych w
Warszawie; dostawa urzgdzen i oprogramowania dla 3 zespotéw emisyjnych w Krakowie i
Warszawie;

b. zaméwienie na rzecz Radia RMF FM; dostawa i instalacja kompletnego wyposazenia
zespotu emisyjnego i produkcyjnego, sprzet i oprogramowanie;

C. zaméwienie na rzecz Radia BAJKA dostawa i instalacja kompletnego systemu
radiowego aplikacje i sprzet.

Odwotujacy zataczyt referencje zleceniodawcéw prac ujetych w wykazie doswiadczenia
zawodowego, potwierdzajace, ze prace te zostaly wykonane nalezycie, ktére zostaty

wystawione w 2010 r. oraz w 2011 r.
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W dniu 13 lutego 2013 r. zamawiajgcy wystosowat na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
do odwotujgcego ,Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw i wyjasnienia” — przytaczajac
jednoczesnie brzmienie warunku odnosnie wiedzy i doswiadczenia wraz z udzielonymi
wyjasnieniami do SIWZ. Zamawiajacy nie wyszczegolnit brakow, ktére znalazt w
dokumentach przedtozonych przez odwotujgcego. W odpowiedzi na powyzsze w dniu 15
lutego 2013 r., odwotujgcy podat: "Nasza oferta zawiera trzy referencje na dostawe
technologii radiowych zgodnie z wymaganiem okreSlonym w p. IX.2. SIWZ, przy czym
Zamawiajgcy wymagat aby jedno rozwigzanie wykazato cene minimum 400.000 zt, bez
wskazania netto czy brutto. Oferta nasza spetnia te wymagania. Wyjasniamy dodatkowo, Ze
nasza firma zrealizowata dostawy i instalacje technologii radiowych dla naszych klientow w
rozbiciu kwotowym:

Radio RMF FM-dostawy i instalacje na koniec roku 2010, kwota dostaw netto: 801 970 zt,
kwota dostaw brutto 978 403 zt,

Radio Bajka Warszawa dostawy i instalacje kwiecienn 2011 Kwota netto 335 655 zt kwota
brutto 412 856 zt

Polsko Japoriska Wyzsza Szkota Technik Komputerowych w Warszawie. Zakres rzeczowy
Jest porownywalny do projektu dla Radia Biatystok z wieksza jednakze iloScig edytorow
wielosladowych i jednym tylko zespotem emisyjnym.

Zakres kwotowy wynosit 520.000 zt netto i 634 400 zt brutto.

Zgodnie z politykg producenta systemu firmy DAVID z Monachium polska uczelnia otrzymata
wszystkie wymagane aplikacje i interfejsy bez ponoszenia kosztow na rzecz producenta

systemu, na zasadach non profit.”

Zataczono list referencyjny RFM FM z dnia 7 lutego 2013 r. oraz list referencyjny firmy
DAVID Systems GmbH, ktérego przedstawicielem jest odwotujacy.

W dniu 15 lutego 2013 r. zamawiajgcy wystosowat do odwotujacego na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp kolejne ,Wezwanie do uzupetnienia dokumentow” — przytaczajgc brzmienie
warunkéw oraz podat, ze ,Referencja jednego z trzech wykazanych zamoéwien Polsko -
Japoriskiej Wyzszej Szkoty Technik Komputerowych nie zawiera wartosci wykonanej
dostawy, a kolejna - Radio Bajka Warszawa jest ponizej wymaganej wartosci, tj. 400 tys. zt.
netto. Prosze zatem uzupefni¢ stosowne powyzej opisane dokumenty, ktore winny byc¢

aktualne na date nie pézniejszg niz na dzien sktadania ofert, tj. 12.02.2013 r.”

Na powyzsze wezwanie odwotujacy udzielit nastepujacej odpowiedzi w pismie z dnia 19
lutego 2013 r.: ,Odpowiadajgc na Panstwa pismo odnos$nie uzupetnienia referencji na

dostawy systemow radiowych w okresie ostatnich trzech lat uprzejmie informuje, ze nasza
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spotka dostarczyta w tym okresie cztery systemy radiowe o wartosci minimum 400.000 zt

netto dla kazdej z czterech dostaw.

Informacje szczegdétowe sg zawarte w zatgczonych listach referencyjnych. Informacje

dotyczg nastepujgcych dostaw i ich wartosci netto:

1. Radio RMF FM  dostawa stotow mikserskich, routerow wraz z oprogramowaniem do

przygotowania i emisji programu radiowego. Kwota netto: 400.970 t,

2. Radio RMF FM dostawa systemu radiowego interkomowego i procesorow dynamicznych
wraz z oprogramowaniem do przygotowania i emisji programu radiowego. Kwota netto :

401.000 zt. Obie referencje sq ujete w pismie z Radia RMF FM w zatgczeniu.

3. Polsko Japoriska Wyzsza Szkofa Technik Komputerowych w Warszawie — dostawa
systemu radiowego Digas wraz ze stanowiskami do nagrywania i montazu. Warto$c¢ dostawy

netto: 520.000 zt. List referencyjny w zatgczeniu.

4. Radio Bajka Warszawa - dostawa kompletnego wyposazenia studia radiowego
emisyjnego i produkcyjnego na kwote brutto 412 856 zt, kwota netto 338.406 zt oraz
systemu planowania i rotacji muzycznej Music Master wraz z montazem i szkoleniem na
kwote netto; 70.000 zt. tgcznie kwota netto dostaw i ustug na rzecz Radia Bajka 408 406 zt.

List referencyjny w zatgczeniu.

Roéwnoczesnie uprzejmie wyjasniam zgodnie z informacjg uzyskangq od naszych ekspertow
prawnych odno$nie Ustawy Prawo Zamowien Publicznych, ze warunki okreslone w punkcie
IX.2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia okre$lajg wymog przedstawienia przez
oferentéw minimum trzech referencji dostaw technologii radiowych, jednakze jednej tylko o
warto$ci 400.000 zt bez okreSlenia czy jest to kwota netto czy brutto. Zamawiajgcy co
prawda udzielajgc w dniu 8 lutego 2013 odpowiedzi na pytania jednego z oferentéw okreslit
jednoznacznie, ze wskazana kwota 400.000 zt jest rozumiana jako kwota netto, jednakze
Zamawiajgcy nie doprecyzowat wymagan odnosnie iloSci referencji na te kwote - jednej czy
wiecej, pozostawiajgc ten zapis w SIWZ w wersji niezmienionej. Zgodnie z wyktadnig KIO
przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych w przypadku istnienia watpliwosci co do
interpretacji zapisow SIWZ takowe, o ile powstang sq rozstrzygane na korzysc¢ oferentow.
Uznac¢ zatem mozna, ze Zamawiajgcy miat na mysli trzy referencje, jednakze jednag tylko na
kwote 400.000 zt.

Cytuje orzeczenie KIO w tej sprawie ,zgodnie z ogdélnym stanowiskiem wynikajgcym z

orzeczen KIO - jezeli warunek w SIWZ zostanie sformufowany w sposob niejednoznaczny,
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zamawiajqcy ha etapie oceny nie moze obcigzac¢ wykonawcy negatywnymi konsekwencjami
swojego niedopatrzenia, a walpliwosci zwigzane z interpretacjq zapisow powinny byc¢

rozstrzygane na korzySc wykonawcy - wyrok KIO z 22.12.2010 r., sygn. akt KIO 2643/10"

Nie wchodzgc w materie prawng cytowanego orzeczenia uznaje, ze dostarczone informacje

spetniajg wymagania tego postepowania przetargowego.

ProfiAudio jest partnerem handlowym i technicznym firmy DAVID Systems z Monachium od
roku 1997 | zrealizowato dostawy i instalacie modutdow i rozwigzan systemu radiowego
DAVID dla 17 klientow korporacyjnych, w tym Telewizji Polskiej SA, oddziatow regionalnych
Polskiego Radia, Studia radiowego ORLEN w Ptocku, o$rodkéw akademickich i rozgtosni

prywatnych.

Mam nadziegje, ze te informacje bedg pomocne w ocenie naszych doSwiadczen w zakresie

realizacji tego typu projektow.”

Odwotujgcy ponownie zataczyt dokumenty referencji wystawionych przez zleceniodawcow
ujetych w wykazie doswiadczenia zawodowego, tj.: z dnia 30 stycznia 2013 r. wystawionych
przez Radio BAJKA, z dnia 7 lutego 2013 r., wystawionych przez radio RMF FM oraz przez
Polsko Japonska Wyzszg Szkote Technik Komputerowych w Warszawie, okreslajace

wartosé zamowien oraz ich zakres.

W dniu 27 lutego 2013 r. zamawiajgcy wystosowat do odwotujacego nastepne ,Wezwanie
do wyjasnienia” na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp - gdzie miat watpliwosci dotyczace
referencji udzielonych przez Radio BAJKA, piszac: ,W zwigzku z uzupetnieniem
dokumentow w postaci referencji, Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) prosi o ztozenie

wyjasnien dotyczgcych treSci tych dokumentow:

1) Czy referencje Radia Bajka z dn. 24.04.2011 i z dnia 30.01.2013 dotyczg tego

samego zamowienia?

2) Czy kwota 70 000 zfotych netto o jakiej mowa w dokumencie z dnia 30.01.2013
zawiera sie w Kkwocie 412 856 zfotych brutto, o jakief mowa w dokumencie z dnia
24.04.2011? Czy sq to dwie rézne kwoty, czy tez kwota 70 000 ztotych z dokumentu z dnia
30.01.2013 stanowi inng, dodatkowgq warto$¢?

Zamawiajgcy prosi aby ztozone wyjasnienia dotyczace ww. kwestii, zostaty potwierdzone

przez podmiot udzielajgcy referencji.
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Wyjasnienia powinny by¢ dostarczone Zamawiajgcemu w formie pisemnej w terminie 5 dni
od dnia 27.02.2013r. tj. do dnia 5.03.2013 r.

Nieztozenie w/w wyjasnien we wskazanym terminie spowoduje odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759, z pbézn. zm.). Jednoczesnie prosimy o niezwftoczne potwierdzenia otrzymania

pisma.”

Odwotujgcy udzielit nastepujacej odpowiedzi w dniu 28 lutego 2013 r.: ,Uprzejmie
wyjasniam, ze nasza firma realizowata kompleksowe zamowienie wraz z instalacjg dla Radia
Bajka w Warszawie w okresie kwiecien-lipiec 2011. Zamowienie obejmowato dwa zakresy

wzajemnie komplementarne :

1. Kompletny system radiowy - hardware | software, obejmujgcy roéwniez system

planowania i emisji Digas firmy DAVID, oraz

2.  System planowania i rotacji muzycznej MusicMaster i jego integracje z systemem
radiowym Digas.

Oba zamoéwienia dotyczg tego samego projektu i tej samej instalacji.

Fakturowanie odbywato sie jednak odrebnie, dlatego zostato uwidocznione w dwoch réznych
listach referencyjnych:

Kwota 412 856 zt brutto dotyczy dostaw i instalacji sprzetu i oprogramowania systemu
radiowego, w tym systemu planowania i emisji Digas.

Kwota 70.000 zt netto za system planowania i rotacji muzycznej MusicMaster NIE jest ujeta
w kwocie 412 856 zt i byta rozliczana odrebnie zgodnie z informacjg udzielong w naszym
pismie.”

W dniu 29 marca 2013 r. zamawiajgcy wystosowat do Polsko - Japonskiej Wyzszej Szkoty
Technik Komputerowych w Warszawie ,wezwanie do wyjasnien” na podstawie art. 87 ust. 1
Pzp dotyczace udzielonych odwotujacemu referencji. Podmiot ten w odpowiedzi z dnia 5
kwietnia 2013 r. na wymienione wezwanie podat, Ze nie jest uczestnikiem postepowania
przetargowego zobowigzanym do udzielania wyjasnien i odestat do tresci udzielonych

odwotujgcemu referenciji.

Referencje udzielone odwotujagcemu przez Polsko - Japohnska Wyzszga Szkote Technik
Komputerowych w Warszawie z dnia 16.06.2011 r. oraz z dnia 7 lutego 2013 r. potwierdzajq
nalezyte wykonanie zamowienia na rzecz tego podmiotu ,kompletnego systemu radiowego
Digitas” o wartosci 520 000 zt. netto.
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Zamawiajacy zwrdcit sie pismem z dnia 22 marca 2013 r. do Bajka - Fundacji na Rzecz
Rozwoju Dzieci w Warszawie z wezwaniem na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do wyjasnien na
temat wystawionych odwotujgcemu referencji z dnia 24 kwietnia 2011 r. oraz z dnia 30
stycznia 2013 r. w odniesieniu do wymienionych z nazwy systemdéw radiowych i ich
instalacji pod klucz na kwote brutto 412656 =z, ktére to referencje przedstawiajg
odwotujgcego jako ,rzetelnego partnera.” Wedlug drugiej referencji wartos¢ rzeczowa
dostarczonego oprogramowania wraz z ustugami towarzyszgacymi wyniosta kwote 70 000 z

netto. Rozgtosnia Bajka nie odpowiedziata na wezwanie zamawiajgcego.

Zamawiajacy poprzez swoich pracownikow, w dniu 12 marca 2013 r. dokonywat
bezposrednio w wymienionej rozgtosni Bajka ustalen zakresu zamdwienia, wykonywanego

dla tego podmiotu przez odwotujgcego.

W pismie z dnia 12 kwietnia 2013 r. zamawiajagcy podat nastepujgce uzasadnienie czynnosci

wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

.Zamawiajgcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp (...) wyklucza z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego Wykonawce Profi Audio Sp. z o.0. (...) z powodu
niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Powyzsze uzasadnione jest
faktem, ze Zamawiajacy w SIWZ okreslit szczegotowe warunki udziatu w postepowaniu w

zakresie koniecznych do przediozenia dokumentéw w postaci:

Wykaz wykonania (przekazania do eksploatacji w ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem
postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co
najmniej 3 zamowien odpowiadajgacych swoim rodzajem oraz wielkoscig przedmiotowi
niniejszego zaméwienia, w tym co najmniej jedno zwigzane z dostawg systemu zwigzanego
z obstugg systemu radiowego o wartosci nie mniejszej niz 400 000,00 z. Do kazdej
wykonanej pracy winny by¢ dotaczone dokumenty potwierdzajgce, ze wymienione w

informaciji prace zostaty wykonane nalezycie.

Jednoczesnie Zamawiajacy informuje, ze w trybie zapytan do SIWZ zostala udzielona
odpowiedz na pytanie dotyczace powyzej opisanego warunku udziatu w postepowaniu i

sposobu jego udokumentowania.

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na nastepujace pytanie: Pytanie 10 z dnia 5 lutego 2013 r.
wykonawcy ZETO Centrum Komputerowe S.A. — jako wymaganie odnosnie posiadanych
referencji Zamawiajacy napisat (...): Wykonawca wykonat (przekazat do eksploatacji) w
ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 3 zamdwienia odpowiadajacych swoim

rodzajem oraz wielkoscig przedmiotowi niniejszego zamowienia, w tym co najmniej jedno
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zwigzane z dostawg systemu zwigzanego z obstugg systemu radiowego o wartosci nie
mniejszej niz 400 000,00 zt. Informujemy, Zze powyzszy zapis nie jest jednoznaczny.
Wymaganie dotyczy dostarczenia trzech referencji odpowiadajacych swoim rodzajem
przedmiotowi oferty. Whnioskujagc z powyzszego, nalezy dostarczyé referencje, ktore
udokumentujg dostawe kompletnego systemu do produkcjo radiowej. Tymczasem dalsza
cze$¢ wymagania moéwi o tym, Zze nalezy udokumentowaé co najmniej jedng dostawe

zwigzang z obstugg programu radiowego.

a) czy Zamawiajacy uzna referencje dotyczace dostawy tylko sprzetu radiowego, np.
konsolety studyjne, lub innego sprzetu radiowego jako oddzielnych komponentéw
fizycznych? Jezeli odpowiedz na powyzsze pytanie bedzie twierdzaca, Zamawiajacy
musi sobie zdawaé sprawe, z tego ze wykonanie zamodwienia moze powierzyé
Wykonawcy, ktory nigdy nie dostarczat i nie implementowat kompletnego systemu do
produkcji radiowej, jakiego dostawy wymaga Radio Biatystok S.A. Jest to ewidentne
dziatanie na szkode rozgtosni, gdyz Zamawiajacy nawet nie zminimalizowat ryzyka

niepowodzenia postepowania, tworzac zapisy jak powyzej,

b) Czy Zamawiajgcy wyraza zgode na przedstawienie trzech referencji, dotyczacych

dostawy innego systemu lub urzadzen niz radiowe?

Z powyzszego wynika, ze dostarczajgc referencje dotyczace dostawy samych urzadzen
radiowych, ktére nie majg nic wspolnego z przedmiotem niniejszego zaméwienia, mozna
réwniez dostarczy¢ referencje dotyczace zupetnie innych rozwigzan sprzetowych, np.

skanera (...). Prosimy o sprecyzowanie powyzszych wymagan.

c) Czy wymagana wartos¢ 400 000 zt dotyczy kazdej referencji z osobna, czy to suma

wszystkich dostaw, potwierdzonych referencjami? Czy to kwota netto, czy brutto.
Odpowiedz:

a) Zamawiajacy odsyla do zapisow SIWZ, ktoére sg jasne i nie budza watpliwosci.
Zamawiajagcy wymaga doswiadczenia polegajgcego na realizacji co najmniej 3
zamoéwien odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi niniejszego zamowienia.
Zamawiajacy nie uzna za spetniajace warunki SIWZ doswiadczenia o jakim mowa w
zadanym pytaniu. Zamawiajagcy wymaga doswiadczenia na okreslonym poziomie w
celu zapewnienia najlepszej realizacji zamoéwienia. Zamawiajacy dziata w celu
najbardziej efektywnego srodkéw publicznych, a nie tak aby spetni¢ oczekiwania

wykonawcy.
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b) Wykonawca w ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, winien wykonaé co najmniej 3
zamoéwienia odpowiadajace swoim rodzajem przedmiotowi niniejszego zamaowienia,

w tym co najmniej jedno zwigzane z dostawg systemu do produkcji radiowe;.

c) Zamawiajgcy wymaga wykonania (przekazania do eksploatacji) w ciggu ostatnich 3
lat przed wszczeciem postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, co najmniej 3 zamdéwien odpowiadajgcych swoim rodzajem
przedmiotowi niniejszego zaméwienia, w tym co najmniej jednego zwigzanego z
obstugg programu radiowego, o wartosci nie mniejszej niz 400 000,00 zt. Kwota o

jakiej mowa w wymaganiach jest kwotg netto.

Wykonawca ProfiAudio Sp. z o.0. (...) nie wykazat posiadania dos$wiadczenia
wymaganego zapisami SIWZ, tj. nie przedstawit — mimo wezwania do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie co najmniej 3 dostaw o wartosSci nie
mniejszej niz 400 000 zt netto. Przedstawione przez wykonawce dokumenty i wyjasnienia
nie pozwalajg na przyjecie, ze spetnit on wymagania SIWZ zawarte w czeSci IX pkt. 2 .
Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp (...) oferte wykluczonego wykonawcy ProfiAudio Sp.

Z 0.0. uznaje sie za odrzucong. (...).”

Z protokotu postepowania wynika, ze zamawiajacy odrzucajgc oferte odwotujgcego — nie

dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w tym postepowaniu.
Izba zwazyla, co nastepuje.

Odwotujacy, wykazat legitymacje do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp - skoro jego oferta, jako zawierajgca korzystniejszg
cene niz drugiego wykonawcy - zostata uznana za odrzucong. Byt zatem uprawniony aby
skarzy¢ - jak dowodzit - niezgodne z ustawg Pzp czynnosci i zaniechania zamawiajgcego
wobec oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére godzity w interes
odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia i mogly naraza¢ odwotujacego na poniesienie
szkody.

Oceniajac materiat dowodowy sprawy, lzba uznata, ze odwotujgcy zastosowat sie do
wskazéwek zamawiajgcego przekazanych w wezwaniach do wyjasnienia ustug i dostaw
referencyjnych, ujetych w wykazie doswiadczenia zawodowego - sformutowat wyjasnienia w
sposob jaki oczekiwatl tego zamawiajacy, tj. wyjasnienia te sg konkretne, sprawdzalne i
odpowiadajg na pytania zamawiajgcego. Brak bylo zarzutu, ze odwolujacy nie ziozyt

wyjasnien.
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Z powiadomienia o wykluczeniu odwotujgcego, ograniczajgcego sie jedynie do
powtorzenia wymagan okreslonych w SIWZ wraz z wyjasnieniami jej tresci i przytoczeniem
dyspozycji art. 24 ust. 2 pakt 4 ustawy Pzp, mozna byto wywnioskowac jedynie tyle, Zze
zamawiajacy uznat, iz odwotujacy nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu, zatem
wykluczyt go z postepowania, a oferte przyjat za odrzucong w trybie art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp. Tresé tego uzasadnienia w Zzadnym wypadku nie pozwalata na stwierdzenie jakie byty

szczegbtowe powody faktyczne, ktére leglty u podstaw skarzonej czynnosci zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym, czesS¢ zarzutdw odwotujgcego sprowadzata sie w
zasadzie do zagadnienia (odpowiedzi na pytanie): czy zamawiajacy prawidtowo
zastosowat art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, tj. czy odwotujacy ztozyt wyjasnienia albo
zlozone przez niego wyjasnienia pozwalaly zamawiajagcemu na ocene, ze wykonawca
spetnia wyznaczone warunki — tak jak opisano w SIWZ, i tym samym nie zachodzit
obowigzek wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp.
Jednoczesnie odwotujacy w ogolnosci zaprzeczyt, aby zachodzity jakiekolwiek podstawy

do wykluczenia go z postepowania.

Z tresci odwotania wynika, ze odwotujgcy nie poznat konkretnych powodéw, z jakich
zamawiajgcy zdecydowat sie wykluczy¢é go z postepowania i odrzuci¢ ztozong oferte.
Stwierdzenie takie, czynito zatem bezprzedmiotowym rozstrzyganie przez Izbe
podnoszonych w odwotaniu zarzutéw dotyczacych nieprawidtowej oceny uzupetnionych
dokumentdéw i wyjasnien odwotujgcego — udzielonych na wezwanie zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Odwotujacy polemizowat bowiem z hipotetycznymi, a nie z

rzeczywistymi powodami wykluczenia go z postepowania.

W tych okolicznosciach nalezato uwzgledni¢ tres¢ przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3)
ustawy Pzp nakazujgcego powiadomienie o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z

postepowania z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Czynnos¢ wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
moze podlega¢ weryfikacji w przypadku skorzystania przez wykonawce z prawa do
wniesienia odwotania. Na zamawiajgcego zostat wiec natozony obowigzek zawiadomienia
wykonawcy o podjetych dziataniach. W zawiadomieniu tym nie wystarczy podanie tylko
podstawy prawnej oraz przytoczenie dyspozycji normy prawnej. Niezbedne jest tez doktadne
poinformowanie o okolicznosciach faktycznych, wyczerpujacych przestanke zawartg w
powotywanym przepisie, aby zainteresowany wykonawca maogt jednoznaczne zidentyfikowac
przyczyny wykluczenia go z postepowania. O wszystkich czynnosciach, o ktérych mowa w
art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy zobowigzany jest tez informowac jednoczesnie, co

zwigzane jest z zasadg koncentracji korzystania ze srodkéw ochrony prawnej.
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Przechodzac do rozstrzygniecia sprawy, lIzba miata na uwadze tres¢ podanego przez
zamawiajgcego wrecz zdawkowego uzasadnienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z
postepowania w powiadomieniu z dnia 12 kwietnia 2013 r., gdyz zarzuty odwotania odnosity

sie do przytaczanych wyzej podstaw faktycznych, ktore staly sie przyczynag tej czynnosci.

Nie mozna byto poming¢, ze nawet nie w pisemnej odpowiedzi na odwotanie ztozonej
na rozprawie, ale dopiero w wypowiedzi petnomocnika do protokotu rozprawy, podane
zostaty argumenty mogace uchodzi¢ za uzasadnienie faktyczne wykluczenia odwotujgcego z
postepowania. Przedstawiono nowe okolicznosci dokonanej uprzednio czynnosci, do ktérych
odwofanie, ani sie nie odnosito, ani nie mogto sie odnosi¢ — stanowigce szczegdtowe
uzasadnienie przyczyn wykluczenia wykonawcy - jako nie spetniajgcego warunkéw

podmiotowych okreslonych w SIWZ.

W ocenie lIzby, w Zzadnej mierze zamawiajacy nie byt upowazniony, azeby w
postepowaniu odwotawczym uzupetniaé uzasadnienie faktyczne podjetej czynnosci —
wykluczenia odwotujgcego. Jak stanowi art. 190 ust. 1 Pzp, nawigzujacy do art. 6 K.c. w
zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, dowdd zaistnienia przestanek obligujacych do wykluczenia
wykonawcy spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia wywodzi skutek prawny. Na gruncie
rozpoznawanej sprawy odwotawczej zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie
odwotujgcego - powinno zatem zosta¢ udowodnione przez zamawiajgcego - w granicach
podanego w przebiegu postepowania przetargowego - uzasadnienia tej czynnosci.
Zamawiajgcy jest zobowigzany w toku badania ofert ustalic, ze powotana przez niego
przestanka wykluczenia nastgpita, a nastepnie poinformowac¢ o ustaleniach i podjetych
czynno$ciach oraz ich konsekwencjach wykonawcéw podajgc - stosownie do normy
wyrazonej w art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp - nie tylko uzasadnienie prawne (prawidtowg
podstawe prawng swojej czynnosci), ale takze petne uzasadnienie faktyczne. W realiach
niniejszej sprawy, bez najmniejszych watpliwosci, zamawiajacy w kontekscie udzielonych
przez odwotujgcego wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp i podnoszonych przez
tego wykonawce argumentow - wadliwie poinformowat odwotujgcego o przyczynach
wykluczenia i odrzucenia ztozonej oferty, bowiem - wbrew dyspozycji przepisu art. 92 ust. 1 pkt
3) Pzp - zaniechat podania petnego uzasadnienia faktycznego dokonanej czynnosci.
Sformutowania przez zamawiajgcego w powiadomieniu z dnia 12 kwietnia 2013 r., jako
podstawy wykluczenia wykonawcy, ze ,Wykonawca ProfiAudio Sp. z o.0. (...) nie wykazat
posiadania do$wiadczenia wymaganego zapisami SIWZ, ti. nie przedstawit — mimo
wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajqcych nalezyte wykonanie co najmniej 3
dostaw o warto$ci nie mniejszej niz 400 000 zt netto. Przedstawione przez wykonawce
dokumenty i wyjasnienia nie pozwalaja na przyjecie, ze spetnit on wymagania SIWZ zawarte

w czesci IX pkt. 2 . Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp (...) oferte wykluczonego wykonawcy
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ProfiAudio Sp. z o.0. uznaje sie za odrzucong. (...).” - zaswiadczajg ich ogdlnikowy, wrecz
enigmatyczny charakter, i sg niewystarczajgce aby uznaé je za dostateczne uzasadnienie

wyeliminowania oferty wykonawcy.

Z przedstawionego uzasadnienia faktycznego nie sposdb byto wywie$é, z czego
wynikato, ze zamawiajgcy nie uwzglednit szczegotowych argumentdw przedstawionych w
kolejno udzielonych wyjasnieniach odwotujgcego, dotyczacych zakresu i wartosci wykazanych
ustug i dostaw referencyjnych. W konsekwencji, Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze
uzasadnienie faktyczne decyzji zamawiajgcego zawarte w powiadomieniu z 12 kwietnia
2013r., ograniczajgce sie do przytaczanych wyzej ogdlnikowych stwierdzen, nie moze by¢
uznane za dostateczne uzasadnienie, realizujgce cel normy art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp. W
istocie, dopiero stanowisko zamawiajgcego przedstawiane do protokotu rozprawy - stanowito
prébe uzasadnienia faktycznego uprzedniej czynnosci wykluczenia odwotujgcego z

postepowania.

Przyczyny wykluczenia nie mogg by¢ pozostawione domys$inosci wykonawcy. W
zaistniatych okolicznosciach — wielokrotnego wczesniejszego wezwania odwotujgcego do
wyjasnienia charakteru i wartosci ustug i dostaw oraz uzupetnienia zadnych dokumentow,
odwotujacy miat podstawy przypuszczaé, iz spetnit wymagania zamawiajgcego podane w
SIWZ. W tym tez kierunku odwotujacy podijat totalng obrone swojej oferty, gdyz z braku wiedzy
co do rzeczywistych przyczyn wykluczenia — nie mégt skupi¢ sie na obronie skierowanej na

udowadnianie bezpodstawnosci konkretnych zarzutow.

Zasadnym jest podkreslenie, iz przyczyny podane w informacji o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania - warunkujg zakres sktadanych srodkéw ochrony prawnej i ich
uzasadnienie. TreS¢ zawiadomienia, z uwagi na zawity charakter terminébw wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej ma bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom
realizacji swoich praw w postepowaniu (tak tez podajg wyroki: KIO z dnia 23 marca 2011 r.,
sygn. akt KIO 522/11; z dnia 24 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1066/10). Z tego wzgledu brak
precyzyjnego wskazania z czego wynika wykluczenie wykonawcy, prowadzi do wniosku, iz
zamawiajacy w istocie nie poinformowat odwotujacego o przyczynie kwestionowanej
czynnosci. Wykonawca nie ma obowigzku domysla¢ sie, jakie to ustalenia legty u podstaw
wnioskowania, ze wyjasnienia byly niewystarczajace, dla wykazania, ze spetnit warunki
udziatu w postepowaniu, czy tez, ze na ich podstawie, zamawiajacy dojdzie do przekonania,
ze wykazane ustugi - odbiegajg od oczekiwan zamawiajgcego przedstawionych w SIWZ. Nie
stanowi wypetnienia dyspozycji normy art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp podawanie przez
zamawiajgcego dopiero na rozprawie, uzasadnienia faktycznego podjetych wobec oferty
odwotujgcego decyzji (tak tez wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1620/11
oraz sygn. akt KIO 1625/11).
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Obowigzek zawiadamiania wykonawcow okreslony w art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp,
stanowi realizacje wyrazonej w art. 8 ust. 1 tej ustawy zasady jawnos$ci postepowania o
udzielenie zamowienia oraz sformutowanej w art. 7 ust. 1 ustawy zasady réwnego traktowania

wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji.

Izba uznata, ze w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy, zamawiajacy uzasadniajgc w
sposob lakoniczny i ogdlnikowy - podjete wobec oferty odwotujacego czynnosci, pozbawit go
mozliwosci oceny poprawnosci prowadzonych dziatan i ewentualnego ich rzeczowego
zakwestionowania przez wniesienie odwotania, uchybiajgc tym samym regutom, rzagdzgcym
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego. W swietle powotanych wyzej zasad,
niedopuszczalnym jest aby wykonawca kwestionujgcy zasadno$¢ podjetych wobec jego
oferty przez zamawiajacego czynnosci, samodzielne zidentyfikowat przyczyny wykluczenia
go z postepowania, a nastepnie w oparciu o poczynione zatozenia, przedstawiat w odwotaniu
argumenty przemawiajgce za nietrafnoscig domniemanych przyczyn decyzji zamawiajgcego.
Zamawiajacy jest zobowigzany podaé¢ uzasadnienie podejmowanych czynnosci, tak aby
zagwarantowa¢ wykonawcom mozliwos¢ ich weryfikacji w toku procedury odwotawczej. W
szczegolnosci, wlasnie uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy i
odrzuceniu oferty - powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw
decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela - mogt
do wskazanych przez zamawiajgcego okolicznosci w peini ustosunkowaé sie wnoszac

odwotanie.

Zdaniem Izby, brak prawidtowego uzasadnienia czynnosci - wzgledem oferty
odwotujgcego, moze mie¢ wptyw na wynik postepowania w rozumieniu postanowien art. 192
ust. 2 ustawy Pzp, stanowigcego, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania.
Odwotujacy nie byt bowiem w stanie sformutowaé w swoim odwotaniu - zarzutow
kwestionujgcych prawidiowos$é zastosowanego wykluczenia - z przyczyn podawanych przez
zamawiajgcego dopiero do protokotu rozprawy. W tym aspekcie Izba uznata, ze okolicznosé
wadliwego uzasadnienia kwestionowanej czynnosci mogta mie¢ wpltyw na wynik
postepowania, pozbawiajagc odwotujagcego mozliwosci obrony oferty, ktéra byta

najkorzystniejsza w jednym ustalonym kryterium oceny ofert, tj. — kryterium ceny.

Biorac pod uwage catoksztatt okolicznosci, Izba nie uznata stanowiska zamawiajgcego

przedstawionego na rozprawie, za rozwiniecie tozsamej argumentacji.

Brak wystarczajgcego i jednoznacznego uzasadnienia kwestionowanej czynnosci -
przesadzit o uwzglednieniu odwotania z przyczyn formalnych - bez mozliwosci rozpatrzenia

zarzutdw merytorycznych - dotyczacych ziozonych wyjasnieh odnosnie wyznaczonych
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warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, w
kontekscie spetnienia wymagan zamawiajgcego i ich wptywu na brak mozliwos¢ przyjecia

oferty odwotujacego.

Nalezato uwzgledni¢, Zze rozprawa przed Krajowg lzbg Odwotawczg, nie jest
miejscem dla przedstawiania uzasadnienia uprzednio podejmowanych czynnosci
zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy. Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie
bowiem jest wnoszone od czynnosci, czy tez zaniechania czynnosci zamawiajgcego,

podejmowanych w toku postepowania o zamdwienie publiczne.

Rozprawa przed Krajowg lzbg Odwotawczg nie jest sktadnikiem postepowania
przetargowego, lecz podlega odrebnym regutom proceduralnym organu zewnetrznego.
Pisma, oswiadczenia i stanowiska stron sktadane przed lzbg w danej sprawie - nie sg
réwnoznaczne z podejmowaniem czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Dlatego tez, szerokie uzasadnianie na rozprawie podjetych uprzednio
czynnosci, w odniesieniu do ktérych podano wrecz zdawkowe uzasadnienie faktyczne, z
przytoczeniem jedynie stawianych w SIWZ wymagan i dyspozycji normy prawnej, nie mogto
odnies¢ zamierzonego skutku. Izba bowiem weryfikuje dziatania zamawiajacego, pod
wzgledem przestrzegania wzorca ustawowego, w takim ksztatcie w jakim zostaty podjete w
trakcie postepowania przetargowego. W zadnym wypadku nie zastepuje zamawiajgcego w
jakichkolwiek czynnosciach i nie dokonuje za zamawiajgcego czynnosci. Moze poddawac
ocenie czynnosci, tak - jak zostaty faktycznie przez zamawiajacego dokonane i stanowity
podstawe do zaskarzenia, a nie w formie poddanej szerokiej interpretacji w odpowiedzi na

odwotanie, czy do protokotu rozprawy.

Przepis art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp upowaznia Izbe jedynie do nakazania
uniewaznienia czynnosci i do nakazania powtdrzenia czynnosci. Skoro zamawiajacy
zaniechat wszechstronnej i petnej oceny wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego — na co
wskazuje tresC przedstawionego uzasadnienia przestana wykonawcy, i mimo tego podjat
decyzje o wykluczeniu odwotujgcego, uznajac, iz wykonawca ten nie wykazat, ze spemit
warunki udziatu - nie ma podstaw oczekiwac, iz to |zba w toku postepowania odwotawczego
oceni te wyjasnienia. Krajowa Izba Odwotawcza z mocy art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie moze

nawet orzekac co zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.

Bieg terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej jakim jest odwotanie, rozpoczyna
sie z chwilg otrzymania prawidtowo sporzadzonej informacji o wyniku postepowania, w tym o

wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu oferty.

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, nalezato stwierdzi¢, ze termin na

zaskarzenie merytorycznej czynnosci zamawiajgcego, jezeli czynnoSC¢ wykluczenia
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odwotujgcego - w toku nakazanych czynnosci ponownej oceny ofert i wyboru oferty zostanie
przez zamawiajgcego podtrzymana - zacznie biec, gdy zamawiajacy w wyniku powtorzenia
procedury badania i oceny ofert, z uwzglednieniem poprawnie zastosowanego art. 24 ust. 2
pkt 4) ustawy Pzp - poinformuje odwotujgcego w sposdb wymagany przez art. 92 ust. 1 pkt

3) ustawy Pzp o podjetej wobec oferty wykonawcy decyzji.

Szczegotowe oceny i okolicznosci wykluczenia odwotujgcego jako czynnosci zgodnej
z tredcig SIWZ i z ustawg Pzp - podawane w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie -
nie podlegaty rozpatrzeniu przez Izbe w niniejszej sprawie. W przypadku, gdy zamawiajacy w
wyniku ponownej oceny ofert — wykluczy odwotujgcego i uzna oferte za odrzucong ze
wskazanych przyczyn — wykonawcy beda przystugiwaty nowe srodki zaskarzenia. lzba w tej
sprawie, a priori nie moze zajac stanowiska, ze odwotujacy podlegat wykluczeniu, ani tego nie

przesadza.

Ocene spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przeprowadza sie wytgcznie w
oparciu o dokumenty i oswiadczenia z géry podane w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak stanowi art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamkniety zakres tych dokumentéw wyznaczajg przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr
226, poz. 1817), ktére z uwagi na date wszczecia postepowania w dniu 3 stycznia 2013 r.

znajdujg jeszcze zastosowanie.

Zamawiajgcy nie wykluczyt odwotujacego za podanie nieprawdziwych informacji
majacych lub mogacych mieé wptyw na wynik postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3) ustawy Pzp. Jedynie w takiej sytuacji Izba zobligowana bytaby konfrontowaé tres¢
wymaganych dokumentow przedtozonych przez wykluczonego wykonawce na potwierdzenie

spetnienia warunkow - z innymi dowodami temu zaprzeczajgcymi .

Izba uznata, Ze bez doktadnej oceny wyjasnien odwotujgcego i uzupetnionych
dokumentéw — wykluczenie odwotujacego z postepowania, byto co najmniej przedwczesne i
tym samym naruszajgce wskazane przez odwolujgcego przepisy ustawy Pzp, ktora to
czynnos¢ moze miec istotny wpltyw na wynik postepowania. Na marginesie jedynie, lzba
stwierdza, ze referencje wystawione wykonawcy przez podmioty zewnetrzne — majg
potwierdza¢ nalezyte wykonanie wykazanych dostaw i ustug. Zakres przedstawionych prac i
dostaw stwierdza wykonawca o$wiadczeniem wiasnym, za rzetelnos¢ ktérego ponosi
wszechstronng odpowiedzialnos¢. Zamawiajacy nie zarzucat odwotujgcemu podania

nieprawdziwych informacji w ofercie oraz zlozonych wyjasnieniach, czy postuzenia sie
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nierzetelnymi dokumentami wystawionymi przez podmioty trzecie - dla wykazania spetnienia

warunkoéw udziatu.

W konsekwencji biorgc pod uwage okolicznosci faktyczne i prawne - uwzglednione
przez Izbe - nalezato podzieli¢ stanowisko prezentowane przez odwotujgcego, ze
zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu uchybit przepisom ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.

Prawo zamodwien publicznych, ktére miato istotny wptyw na wynik postepowania, tj.

1) naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp, a w nastepstwie art. 24 ust. 4 Pzp poprzez
wykluczenie wykonawcy ProfiAudio Sp. z 0. 0. z uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia, pomimo braku dostatecznego uzasadnienia tej czynnosci;

2) naruszyt art. 24 ust. 3 Pzp poprzez wykluczenie ProfiAudio Sp. z 0.0. z wskazanego
postepowania o udzielenie zamowienia bez prawidlowego podania uzasadnienia

faktycznego i prawnego tego wykluczenia;

3) naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 3) Pzp poprzez niewskazanie przez zamawiajgcego
uzasadnienia faktycznego i prawnego dla czynnosSci wykluczenia  odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamodwienia w zakresie podania rzeczywistej, konkretnej i
wyczerpujacej przyczyny wykluczenia; zamawiajacy, wykluczajac ProfiAudio Sp. z 0.0. z
postepowania przetargowego przed rozstrzygnieciem wskazanego postepowania
przetargowego, rowniez naruszyt regulacje wynikajaca z tresci art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, gdyz

czynnosci te winny podlegaé réwnoczesnemu zawiadomieniu wykonawcow;

4) naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 3 i w zwigzku z
naruszeniem art. 92 ust. 1 pkt 3) Pzp, poprzez wykluczenie ProfiAudio Sp. z o0.0. ze
wskazanego postepowania o0 udzielenie zamoéwienia bez prawidtowego podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego tego wykluczenia, a w konsekwenciji brak zapewnienia

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

5) naruszyt art. 8 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 3 Pzp i w zwigzku z
naruszeniem art. 92 ust. 1 pkt 3) Pzp, poprzez wykluczenie ProfiAudioSp. z 0.0. ze
wskazanego postepowania o0 udzielenie zamoéwienia bez prawidtowego podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego tego wykluczenia, co stanowito naruszenie zasady

jawnosci postepowania;

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie o czym orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono

stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp. Odwotanie zostato
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uwzglednione przez lzbe, kosztami postepowania w sprawie nalezato wiec obcigzy¢

zamawiajgcego.

Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 567,00 zt tytutem
zwrotu kosztéw wpisu od odwotania i zastepstwa przez petnomocnika na podstawie § 3 pkt
1) oraz § 5 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w

sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w

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

Przewodniczacy:
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