Sygn. akt: KIO 1044/18

WYROK
z dnia 8 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 czerwca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2018 r. przez Odwotujgcego: Wood-
Pack Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miejski Zaktad Komunikacji Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Koszalinie,

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje Zamawiajgcemu — Miejskiemu Zaktadowi

Komunikacji Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Koszalinie:

1.1 uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania Odwotujgcego
Wood-Pack Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu
oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

1.2 dokonanie ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego.



2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Miejski Zaktad Komunikacji Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Koszalinie i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych 00/100) uiszczong przez wykonawce
Wood-Pack Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz wykonawcy Wood-Pack Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu kwote 11 437,41 gr
(stownie: jedenascie tysiecy czterysta trzydziesci siedem ziotych 41/100)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Koszalinie.



Sygn. akt KIO 1044/18

Uzasadnienie

Miejski Zaktad Komunikacji Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg
w Koszalinie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia
ktérego przedmiotem jest ,Naprawa gtéwna P-5 parowozu Px48 nr ewidencyjny 39017,
(numer postepowania NO-LK-2210-01Q/2018), zwane dalej: ,Postepowaniem”. Warto$é
zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych 27 marca 2018 r. pod nr 537022-N-2018.

W dniu 28 maja 2018 r. Odwotujacy, wniést odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne

Z przepisami czynnosci zamawiajgcego, polegajgce na:

1. wykluczeniu Odwotujgcego,

2. odrzuceniu ztozonej przez niego oferty.

Zaskarzonym dziataniom i zaniechaniom Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez jego bezzasadne zastosowanie i wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamodwienia, mimo ze wykazat
on spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonych w Specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ),

2. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez bezzasadne odrzucenie oferty ztozonej przez
Odwotujgcego, w sytuacji gdy nie zachodzity przestanki do wykluczenia go z udziatu

w postepowaniu,

3. art. 7 ust. 1 w zw. z 22 ust. 1la Pzp poniewaz czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania i odrzucenia jego oferty zostaty dokonane z naruszeniem zasad
proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania o udzielenie zamowienia, a to wobec

oczywistej sprzecznosci pomiedzy podstawami  wykluczenia  powotanymi



przez Zamawiajgcego, a trescig wymogow okreslonych w SIWZ, ktoérych spetnienie

zostato nalezycie przez Odwotujgcego wykazane.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia zaskarzonych czynnosci podijetych
w postepowaniu, tj. wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz uznanie jego

oferty za odrzucona.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:
Pismem z 22 maja 2018 r., Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego
Z postepowania o udzielenie zamdwienia i w konsekwencji o odrzuceniu jego oferty.
Czynnos¢ Zamawiajgcego zostata uzasadniona tym, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wymagan technicznych i zawodowych
okreslonych w pkt 5.3.3. SIWZ czyli nie wykazat, ze wykonat naprawe gtéwng P5, o wartosci
co najmniej 200 000,00 z, ktéra obejmowataby wymiane skrzyni ogniowej parowozu.
Analiza uzasadnienia zawartego w powotanym powyzej pismie wskazuje, ze argumentacja
Zamawiajgcego w zakresie negatywnej oceny spetnienia wymogu zdolnosci technicznej
i zawodowej przez Odwotujgcego ograniczata sie do pkt 5.3.3. ppkt 1 SIWZ sprowadzajgc
sie do nastepujgcych twierdzen:

1. wykonana i udokumentowana przez Odwolujgcego naprawa gtéwna P5 nie

przedstawiata wartosci co najmniej 200.000,00 zt brutto;
2. wykonana naprawa nie obejmowata naprawy gtéwnej P5 z wymiang skrzyni ogniowe;j
parowozu lub innego pojazdu kolejowego;

3. nie zostato wykazane, ze naprawiony pojazd jest obiektem muzealnym.
Zgodnie z pkt 5.3.3. ppkt 1 SIWZ Wykonawca byt zobowigzany do wykazania, ze wykonat
nalezycie, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, minimum jedng ustuge
odpowiadajgcg swoim rodzajem i zakresem przedmiotowi zamdwienia tj. naprawie gtéwnej
PS5 waskotorowego pojazdu kolejowego bedgcego eksponatem muzealnym, o wartosci
co namniej 200 000,00 =z Zestawienie powyzszego warunku z dokumentami
przedstawionymi w toku postepowania przez Odwotujacego wskazuje, ze stanowisko
Zamawiajgcego byto btedne.
Do dokumentacji Postepowania o udzielenie zamoéwienia Odwotujgcy przedtozyt dokument

z 29 grudnia 2017 r. stanowigcy pos$wiadczenie, ze wykonat on na rzecz Towarzystwa
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Koszalihskiej Kolei Waskotorowej (dalej TKKW) ustuge polegajgcg na naprawie gtéwnej
poziomu P5 wagskotorowego wagonu (pojazdu) kolejowego o wartosci ustugi 205 000,00 z
brutto. Poniewaz powyzsze poswiadczenie =zostato uznane przez Zamawiajgcego
za niewystarczajgce, Wykonawca przedtozyt dalsze dokumenty, w tym m.in. pismo TKKW
z 9 maja 2018 r. potwierdzajgce nalezyte wykonanie naprawy, Umowe z 1 lutego 2015 r.
zawartg pomiedzy TKKW a Odwotujgcym (dalej Umowa) wraz z zatgcznikiem dotyczacym
dokonanej naprawy, protokét jazdy probnej z 25 lipca 2015 r. i protokét dopuszczenia
eksploatacji wagonu po naprawie. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie byto zatem
zadnych watpliwosci, ze wartoS¢ wykonanej ustugi przewyzszata wymagang przez SIWZ
wartos¢ 200 000,00 zt. Potwierdzaty to zarowno pisma TKKW, jak rowniez § 3 ust. 1 i 2
Umowy. Ptatnos¢ wynagrodzenia z tytutu zrealizowanej ustugi zostata roztozona na transze,
ale nie umniejsza to okolicznosci, ze wykonana ustuga przedstawiata wartos¢ wyzsza
niz wymagana na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
formutujgc warunki udziatlu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej nie zastrzegt,
ze na potwierdzenie warunku wykonawcy mogg przedstawi¢ wytgcznie takie ustugi, ktore
zostaly zakonczone réwniez pod wzgledem finansowym.

Zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. 2016 poz. 1126) wystarczajgcymi
dokumentami dla wykazania spetnienia warunkoéw okreslonych w SIWZ w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej sg referencje uzyskane od podmiotu, na rzecz ktérego ustugi byty
wykonane. Kryterium to spetniaty w sposéb wystarczajacy przedstawione Zamawiajgcemu
i powotane powyzej pisma TKKW z 29 grudnia 2017 r. oraz 9 maja 2018 r. Ponadto, jezeli
Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci, mégt stosownie do § 2 ust. 6 rozporzgdzenia
zwroci¢ sie bezposrednio do TKKW o dodatkowe informacje lub dokumenty w tym zakresie.
Wymaganie, by udokumentowana przez Odwotujgcego ustuga obejmowata naprawe gtéwna
P5 z wymiang skrzyni ogniowej parowozu lub innego pojazdu kolejowego byto niezgodne
Z postanowieniami SIWZ.

Formutujgc pkt 5.3.3. ppkt 1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze za ustuge odpowiadajgca
swoim rodzajem i zakresem przedmiotowi zamowienia uzna naprawe gtéwng PS5
waskotorowego pojazdu kolejowego bedgcego eksponatem muzealnym. Fakt, ze przedmiot
zamowienia zostat okreslony w pkt 3.1. SIWZ jako wykonanie naprawy gtéwnej PS5,
z wymiang skrzyni ogniowej, parowozu waskotorowego Px48 nr ewidencyjny 3901 oraz
naprawy tendra Pt6x48, nie oznaczat, ze w Swietle pkt 5.3.3. ppkt 1 SIWZ jako ustugi
rownowazne - Swiadczgce o zdolnosci technicznej i zawodowej Wykonawcy - nalezy

rozumiec¢ tylko ustugi obejmujgce doktadnie taki sam zakres prac. Zamawiajgcy wskazat
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w SIWZ, Zze oczekuje wykazania robot odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia,
a definiujgc to we wskazany powyzej sposéb jednoznacznie ustalit szersze kryteria
dopuszczalnosci.

Wyktadnia SIWZ dokonana w toku oceny ofert przez Zamawiajgcego byta nietrafna,
bo prowadzitaby do wniosku, ze oferte moze ztozy¢ wytgcznie podmiot, ktory wykonywat
juz ustuge o zakresie okreslonym literalnie: ,wykonanie naprawy gtownej P5, z wymiang
skrzyni ogniowej parowozu waskotorowego Px48 nr ewidencyjny 3901 oraz naprawy tendra
Pi6x48” - co bytoby nieracjonalne i sprzeczne z zasadg proporcjonalnosci postepowania
0 udzielenie zamdwienia. Zamawiajgcy nie moégt rowniez oczekiwaé, ze w ramach innej
ustugi wykonana zostata wymiana skrzyni ogniowej. Pojecie pojazdu kolejowego zgodnie
Z art. 4 pkt 6 Ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (t.j. Dz. U. z 2017 r.
poz. 2117 z p6zn. zm.) jest definiowane jako oznaczajgce pojazd z napedem lub bez napedu
dostosowany do poruszania sie na wilasnych kotach po torach kolejowych. Jest to zatem
np. lokomotywa, ale réwniez wagon czy drezyna. Z dokumentéw przedstawionych
Zamawiajgcemu bezsprzecznie wynikato, ze naprawa dotyczyta pojazdu kolejowego,
tj. wagonu, ktéry z natury rzeczy nie jest wyposazony w naped i tym samym skrzynie
ogniowg. Jezeli Zamawiajgcy uzyt w pkt 5.3.3. ppkt 1 SIWZ pojecia ,pojazd kolejowy”,
a w uzasadnieniu podjetych czynnosci sam wskazat, ze dopuszczat inny niz parowoz ,pojazd
kolejowy”, to nie mogt z tego powodu wykluczy¢ Odwotujgcego i odrzuci¢ ztozonej
przez niego oferty.

Twierdzenie Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie wykonat naprawy pojazdu kolejowego
bedacego eksponatem, obiektem muzealnym byto chybione. W ramach powszechnie
uznawanej definicji obiekt muzealny, to przedmiot o szczegdlnej wartosci naukowej,
historycznej, artystycznej lub kulturowej, przechowywany i wystawiany na pokaz
w muzeach itp. obiektach w celach edukacyjnych, pamigtkowych, ochronnych. Zgodnie
z art. 21 ust. 1 i 1a Ustawy z dnia 21 listopada 1996 r. o muzeach (t.j. Dz. U. z 2018 r.
poz. 720 z pdzn. zm.) muzealiami sg rzeczy ruchome i nieruchomosci stanowigce wlasnosé
muzeum i wpisane do inwentarza muzealidw lub stanowigce witasnos¢ podmiotu, ktéry
utworzyt muzeum, oraz wpisane do inwentarza muzealiéw. Kryteria te w catosci spetniat
naprawiony przez Odwotujgcego wagon BTxhpi 4401-2, wpisany do inwentarza muzeum

istniejgcego przy Koszalinskiej Kolei Waskotorowe;j.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ,
jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zlozone podczas

rozprawy, lzba zwazyla, co nastepuje:



Izba ustalita, ze odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,

ze zastuguje ono na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez jego bezzasadne zastosowanie
i wykluczenie Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia, mimo
ze wykazal on spetlnianie warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonych w SIWZ
potwierdzit sie.

Izba ustalita, ze zgodnie z Punktem 5 SIWZ — ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz
wykazanie braku podstawy wykluczenia z postepowania.”, pkt 5.3.3. warunek dotyczgcy
zdolnosci technicznej i zawodowej zostat uregulowany nastepujgco: ,Wykonawca spetni
warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowe;j (...), jezeli wykaze, ze:

1. wykonat nalezycie, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, minimum
jednej ustugi odpowiadajgcej swoim rodzajem i zakresem przedmiotowi zamdwienia
tj. naprawie gtéwnej P5 waskotorowego pojazdu kolejowego bedgcego eksponatem
muzealnym, o wartosci brutto co najmniej 200 000,00 zt. (stownie ztotych: dwiescie
tysiecy 00/100);

2. posiada aktualne Uprawnienie, wydane przez Transportowy Dozér Techniczny
w formie decyzji administracyjnej, potwierdzajgce posiadanie przez Wykonawce
uprawnien do wykonywania dziatalnosci zwigzanej z naprawg kottdw parowozowych
lub dziata w oparciu o art. 9 ustawy z dnia 21 grudnia 2000 roku o dozorze
technicznym (Dz. U. z 2017 roku poz. 1040 z pdzniejszymi zmianami);

3. wydeleguje do kierowania pracami przy naprawie lokomotywy osobe posiadajgca
co najmniej 5 letnie doswiadczenie w pracach naprawczych lokomotyw parowych.”

Zgodnie z Punktem 6 SIWZ ,Wykaz os$wiadczen lub dokumentédw potwierdzajgcych
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia”,
ppkt 6.1.2 SIWZ ,w celu potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej okreslonego w pkt. 5.3.3. SIWZ zamawiajgcy Zzada

od wykonawcy:



a) wykazu ustug (zatgcznik nr 5 do SIWZ), a w przypadku swiadczen okresowych
lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonywania i podmiotéw, na rzecz
ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych
czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami,
o ktérych mowa, sg referencje lub inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, a w przypadku Swiadczen okresowych
lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentow - oswiadczenie
wykonawcy; w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych
referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny
by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;

b) aktualnego Uprawnienia, wydanego przez Transportowy Dozér Techniczny w formie
decyzji administracyjnej, potwierdzajgcego posiadanie przez Wykonawce uprawnien
do wykonywania dziatalnosci zwigzanej z naprawg kottobw parowozowych
lub dokumentu potwierdzajgcego, ze Wykonawca dziata w oparciu o art. 9 ustawy
Z dnia 21 grudnia 2000 roku o dozorze technicznym (Dz. U. z 2017 roku poz. 1040
z pbézniejszymi zmianami);

c) wykazu os6b (zatgcznik nr 5a) oraz dokumentu potwierdzajgcego, ze Wykonawca
dysponuje osobg zdolng do kierowania pracami przy naprawie lokomotywy,
posiadajgcg co najmniej 5 letnie doswiadczenie w pracach naprawczych lokomotyw
parowych.”

W dniu 13 kwietnia 2018 r. na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do ztozenia aktualnych oswiadczen Ilub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, w tym w celu potwierdzenia spetniania
warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslonego w pkt. 5.3.3. SIWZ.
Zadane dokumenty byly odzwierciedleniem przytoczonych wyzej wymogéw okreslonych
w punkcie 6 SIWZ. W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy 20 kwietnia 2018 r. przekazat
Zamawiajgcemu zgdane dokumenty, w tym wypetniony wykaz ustug (zatgcznik nr 5
do SIWZ). Przedmiotem wykazanej ustugi byta zrealizowana na rzecz TKKW naprawa P5
waskotorowego pojazdu kolejowego (wagonu) wpisanego na rejestr muzealidw, zakonczona
w lipcu 2015 r., o wartosci 205 000 zt brutto. Do wykazu ustug zatgczone zostato
poswiadczenie (referencje) z 29 grudnia 2017 r. wystawione przez TKKW, ktérego tres¢
potwierdzata nalezytg realizacje ustugi oraz potwierdzata fakt, ze wyremontowany przez

Odwotujgcego wagon waskotorowy byt wpisany na inwentarz muzeum istniejgcego
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przy Koszalinskiej Kolei Waskotorowej. Ponadto Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu
oswiadczenie, ze realizujgc naprawe P5 waskotorowej lokomotywy parowej Px48-3901
bedzie dziatat na podstawie art. 9 ustawy z dnia 21 grudnia 2000 roku o dozorze
technicznym (Dz. U. z 2017 roku poz. 1040 z p6zn. zmianami).
W dniu 7 maja 2018 r. na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien dotyczgcych odwiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp. Dyspozycja wezwania brzmiata: ,Do dokumentéw przekazanych, przez
Wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego zostat dotgczony zatgcznik nr 5 do SIWZ,
w ktorym wykazaliscie Panstwo wykonanie ustugi o wartosci 205.000,00 zt, ze wskazaniem
Odbiorcy - Towarzystwo Koszalinskiej Kolei Waskotorowej, (...) do oferty zostato dotgczone
Poswiadczenie TKKW, ze przedsiebiorstwo Wood-Pack (...) wykonato takg ustuge.
Zamawiajgcy wzywa do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych, ze ta Ustuga zostata
wykonana nalezycie tj.:

1. Umowe zawartg przez Strony.
Protokotu zdawczo - odbiorczego podpisanego przez Strony;
Faktury VAT wystawionej przez Wykonawce naprawy;

Dokumentow potwierdzajgcych zgodng z przepisami prawa eksploatacje pojazdu;

a > w N

Dokumentow potwierdzajgcych, ze ustuga zostata wykonana pod Nadzorem
Transportowego Dozoru Technicznego w uzgodnionej technologii.”

Wezwanie, mimo wskazania jako jego podstawy prawnej art. 26 ust. 4 Pzp oraz nazwania
go wezwaniem do ziozenia wyjasnien nie zawieralo Zadnej informacji wskazujgcej
jakie kwestie Odwotujgcy powinien wyjasnic.

W odpowiedzi, 9 maja 2018 r. Odwotujgcy wskazat, ze w Swietle Rozporzgdzenie Ministra
Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126,
dalej Rozporzgdzenie w sprawie dokumentéw) Zamawiajgcy nie byt uprawniony do zgdania
wskazanych w wezwaniu z 7 maja 2018 r. dokumentéw. Odwotujgcy zatgczyt do swojej
odpowiedzi pismo TKKW potwierdzajgce nalezytg realizacje ustugi naprawy wagonu oraz
informujagce, ze ,wszystkie Dokumentacje Systemu Utrzymania pojazdow kolejowych
wydane przez Towarzystwo Koszalinskiej Kolei Waskotorowej majg charakter dokumentow
zastrzezonych do wewnetrznego uzytku przedsiebiorstwa”. Wobec powyzszego
Zamawiajgcy 11 maja 2018 r. na podstawie § 2 ust. 6 Rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw zwrocit sie do TKKW o przekazanie dokumentow wskazanych uprzednio
w pismie skierowanym 7 maja do Odwotujgcego. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego, ze podtrzymuje swoje zgdanie zawarte w wezwaniu z 7 maja 2018 r.

i oczekuje na przekazanie dokumentow zgodnie ze wskazanym terminem.



14 maja 2018 r. TKKW przekazato Zamawiajgcemu wszystkie Zzgdane dokumenty
za wyjatkiem ,dokumentéw potwierdzajgcych, ze ustuga zostata wykonana pod nadzorem
TDT w uzgodnionej technologii, gdyz pojazd nie posiada podzespotdéw objetych nadzorem
TDT. Naprawy sg przeprowadzane zgodnie z Dokumentacjg Systemu Utrzymania,
a podmiotem do technicznego odbioru pojazdu jest przewoznik kolejowy. Towarzystwo
posiada Swiadectwo Bezpieczenstwa Przewoznika Kolejowego 095/PK/16, wczesniej
posiadato 077/PK/11 wydane przez Urzad Transportu Kolejowego, ktore jest potwierdzeniem
posiadania kwalifikacji do min. prawidlowego nadzoru technicznego nad prowadzonymi
przewozami kolejowymi w tym nad naprawami taboru.”
TKKW przedstawito Zamawiajgcemu takze:

1. uchwate o udzieleniu zamowienia,

2. protokot z przeprowadzonych negocjacji,

3. zdjecia potwierdzajgce prowadzenie naprawy przez Odwotujgcego,

4. pisma kierowane do Odwotujgcego o odroczenie ptatnosci z tytutu wykonanej ustugi.
Wszystkie dokumenty przekazane Zamawiajgcemu przez TKKW 14 maja 2018 r. zostaty
réwniez przestane przez Odwotujgcego, w dniu 15 maja 2018 r., po uzyskaniu zgody TKKW

na ich ujawnienie.

W dniu 22 maja 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu
go z postepowania o udzielenie zamowienia i uznaniu jego oferty za odrzucona.
Zamawiajgcy w nastepujgcy sposéb uzasadnit czynnos$¢ wykluczenia:

»1) Zgodnie z pkt. 5.3.3.1 SIWZ wykonawca spetni warunek dotyczgcy zdolnos$ci technicznej
lub zawodowej, jezeli wykaze, ze wykonat nalezycie w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, minimum jedng ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem i zakresem przedmiotowi
zamoéwienia tj. naprawie gtdbwnej P5 waskotorowego pojazdu kolejowego bedacego
eksponatem muzealnym, o wartosci brutto co najmniej 200 000,00 zt. Z przedtozonych przez
Wykonawce dokumentow wynika, ze z podmiotem, ktory wystawit mu referencje, zawart
1 lutego 2015 roku Umowe, ktorej przedmiotem byta naprawa wagonu BTxhpi 4401-2,
a Strony Umowy nie okreslity bezposrednio wynagrodzenia za wykonang naprawe,
za§ w § 3 ust. 1 ustality wartos¢ tej Umowy do kwoty 205 000,00 zt brutto.
W ust. 2 przywotanej Umowy postanowiono natomiast, ze wynagrodzenie pfatne bedzie
w transzach, poczawszy od 2015 roku po 50 000,00 zt rocznie, za 2020 rok 65 000,00 zt
natomiast w ust. 3, ze faktury bedg wystawiane do konca sierpnia kazdego roku.

W zwigzku z tym, ze pojecia wartosci umowy i wynagrodzenia nie sg tozsame (co nie
oznacza, ze nie mogg by¢ wyrazone takg samg liczbg), okreslenie wartosci ustugi moze nie
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mie¢ zwigzku z ceng lub wynagrodzeniem; potwierdzeniem wykonania ustugi o takiej
wartodci jest wystawiona, przez Wykonawce, faktura lub faktury na catg wartos¢, o ktérej
mowa w § 3 ust. 1 Umowy. Z przedtozonych przez Wykonawce dokumentéw wynika, ze
wystawit on faktury na fgczng kwote 31 930,64 zt brutto (25 959,87 zt netto) i tylko na takg
kwote zostaty potwierdzone referencje dotyczgce wymagan SIWZ.

2) W punkcie 3 SIWZ Zamawiajgcy okreslit Opis przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci
w pkt. 3.1 postanowit, ze ,Przedmiotem zamowienia jest wykonanie naprawy gtownej P5,
z wymiang skrzyni ogniowej parowozu wagskotorowego Px48 nr ewidencyjny 3901 oraz
naprawa tendra Pt6x48. Analizujgc przedtozong umowe i inne dokumenty z postanowieniami
SIWZ stwierdzi¢ nalezy, ze nie wynika z nich, ze dotyczg naprawy gtéwnej P5 z wymiang
skrzyni ogniowej parowozu lub innego pojazdu kolejowego. Reasumujgc, uznaé nalezy,
ze Wykonawca nie wykazat spetnienia wymagan technicznych i zawodowych tj. nie wykazat,
ze wykonat naprawe gtéwng P5, o wartosci co najmniej 200 000,00 zl, ktéra obejmowataby
wymiane skrzyni ogniowej parowozu. Z umowy nhie wynika rowniez, ze wyremontowany
wagon jest obiektem muzealnym.”

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy przedstawit dodatkowe uzasadnienie majgce
potwierdza¢, ze czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania byta prawidtowa.
Wskazat miedzy innymi, ze referencje (poswiadczenie) wystawione przez TKKW,
potwierdzajgce prawidtowg realizacje ustugi przedstawionej przez Odwotujgcego na potrzeby
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu budzity watpliwosci. Jednym
z ich zrodet byt fakt, ze ,lkorzystajgc z powszechnie dostepnych informac;ji
(strona internetowa wood-pack.com) Zamawiajgcy powzigt informacje, ze Wood-Pack Spotka
z 0.0. w Poznaniu jest firmg, ktéra specjalizuje sie i oferuje wytgcznie drewniane palety i jest
to de facto jej jedyny przedmiot dziatalnosci. Jej dziatalno$¢ nie ma nic wspélnego z naprawg
pojazdéw kolejowych. Firma Wood-Pack Sp. z 0.0. w Poznaniu oferuje szerokg game palet
drewnianych, zas na startowej stornie internetowej informuje, ze firma Wood-Pack zostata
stworzona przez ludzi z wieloletnim doswiadczeniem produkcyjnym w branzy drzewnej
Z zamiarem organizowania zaopatrzenia firm w opakowania transportowe, gtéwnie palety
drewniane”. Dodatkowe watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzity pochodzace z internetowych
portali spofecznosciowych informacje wskazujace, ze przynajmniej czes¢ naprawy wagonu,
ktérg miat wykona¢ Odwotujacy, w rzeczywistosci zostata zrealizowana przy udziale pracy
wolontariuszy.

Opierajgc sie o informacje pochodzgce ze strony internetowej TKKW Zamawiajgcy uznat
takze za niewiarygodne twierdzenie Odwotujgcego, ze bedacy przedmiotem remontu wagon

kolei waskotorowej jest eksponatem muzealnym. W ocenie Zamawiajgcego fakty, ze:
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1. na stronie internetowej TKKW nie ma zadnej wzmianki na temat wyremontowanego
wagonu, w szczegolnosci nie wykazano go w zestawieniu bedgcych w dyspozyciji
TKKW pojazddéw kolejowych,

2. odkupiony od PKP wagon przed poddaniem renowacji spedzit kilkanascie lat
na bocznicy kolejowej,

wskazywaé mogty, ze przedmiotowy wagon nie jest eksponatem muzealnym.

Zadna z okolicznosci wskazanych w odpowiedzi na odwotanie nie zostata w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia zweryfikowana przez Zamawiajgcego w sposoéb
nalezyty. W szczegdlnosci Odwotujgcy nie zostat wezwany do ziozenia wyjasnien
dotyczgcych wszystkich budzgcych watpliwosci okolicznosci. Powyzsze okolicznosci nie
zostaly rowniez wskazane w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.
Jedyna czynnos¢ zmierzajgca do wyjasnienia watpliwosci zwigzanych z ofertg
Odwotujgcego, jakiej dokonat Zamawiajgcy to wezwanie na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp
Z 7 maja 2018 r. Biorgc pod uwage tresc¢ tego wezwania tj. zgdanie dostarczenia okreslonych
dokumentéw — w ocenie Izby nie mozna uznac¢, ze czynnosci Zamawiajgcego w zakresie
wyjasnienia budzgcych watpliwosci okolicznosci byly wystarczajgce i pozwalaty
na prawidtowe ustalenie stanu faktycznego. Wezwanie z 7 maja 2018 r. nie zawiera zadnej
informacji wskazujgcej jakie okolicznosci wzbudzity watpliwosci Zamawiajgcego i jakiego
rodzaju wyjasnien on oczekuje. W efekcie Odwotujgcy nie byt swiadomy jakie kwestie
powinien wyjadni¢ Zamawiajgcemu.

Biorgc pod uwage wskazane w zawiadomieniu z 22 maja 2018 r. argumenty stanowigce
podstawy wykluczenia Odwotujgcego z postepowania Izba stwierdzita, Zze czynnos¢ ta byta
bezpodstawna. Zamawiajgcy zadat, by w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy wykazali
sie wykonaniem naprawy gtdbwnej P5 waskotorowego pojazdu kolejowego bedgcego
eksponatem muzealnym, o wartosci brutto co najmniej 200 000,00 zt. O ile ustuga miata
odpowiadaé¢ swoim rodzajem i zakresem przedmiotowi zamdwienia, to tres¢ warunku udziatu
w postepowaniu w zaden sposob nie wskazywata na konieczno$¢ wykazania sie przez
wykonawcow wykonaniem naprawy gtownej PS5, obejmujgcej wymiane skrzyni ogniowej
parowozu. Zamawiajacy nie postawit takiego wymogu, zatem na etapie oceny ofert nie miat
prawa zadacC jego spetienia od Odwotujgcego, nie miat rowniez prawa do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania na tej podstawie. Zamawiajgcy znacznie zaostrzyt warunki
udziatu w postepowaniu na etapie po uptywie terminu skfadania ofert, gdy wykonawcy
(jedyny wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu) nie majg juz mozliwosci dokonania
stosownej korekty ztozonych dokumentow.
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Art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp stanowi, ze z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry
nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. W ocenie Izby Zamawiajgcy
nie miat powodéw do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie wskazanych w tresci
zawiadomienia z 22 maja 2018 r. podstaw. Faktyczne zaostrzenie wymogow w zakresie
oczekiwanego doswiadczenia wykonawcy na etapie oceny ofert bylo niedopuszczalne.
Zamawiajgcy nie miat rowniez podstaw do negowania wartosci ustugi zrealizowanej przez
Odwotujgcego na rzecz TKKW. Warunek udziatu w postepowaniu odnosit sie do wartosci
zrealizowanej ustugi, nie do faktycznej kwoty zaptaconej wykonawcy przez podmiot na rzecz
ktérego byta Swiadczona ustuga. W ocenie Izby wartos¢ umowy na ktérg powotat sie
Odwotujgcy wynosita 205 000 zt. Nie ma podstaw do jej kwestionowania na podstawie
tacznej kwoty wystawionych faktur, w sytuacji, w ktérej zgodnie z § 5 tej umowy catkowita

zaptata za zrealizowang ustuge nastgpi¢ ma w 2021 roku.

Wszelkie dodatkowe okolicznosci budzace watpliwosci Zamawiajgcego, wskazane
w odpowiedzi na odwotanie nie mogly by¢ podstawg wykluczenia Odwotujgcego do czasu
ich nalezytego wyjasnienia. Niedopuszczalne jest na etapie postepowania odwotawczego
powotywanie sie na dodatkowe okolicznosci, majgce w ocenie Zamawiajgcego potwierdzaé
prawidtowos$¢ dokonanej czynnosci. To wykonawca ma zosta¢ poinformowany w chwili jego
wykluczenia z postepowania o wszystkich podstawach faktycznych i prawnych, ktére
doprowadzity do zastosowania wobec niego sankcji okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.
Nie mogg by¢ podstawg wykluczenia wykonawcy z postepowania okolicznosci, ktore nie
zostaly wskazane w zawiadomieniu o wykluczeniu. W takiej sytuacji wykonawca zostaje
pozbawiony mozliwosci obrony swojego dalszego udziatu w postepowaniu — nie bedgc
Swiadomym wszystkich podstaw wykluczenia nie moze w petni skorzysta¢ ze Srodkow
odwotawczych przewidzianych w Pzp. Z tego wzgledu Izba nie wzieta pod uwage zadnej
z wskazanych przez Zamawiajgcego okolicznosci faktycznych majgcych potwierdzaé
stusznos¢ wykluczenia Odwolujgcego z postepowania poza tymi, wskazanymi w pismie
Z 22 maja 2018 r. W tym z kolei zakresie, w ocenie Izby, Odwotujgcy nalezycie wykazat
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu — ustuga, ktorg wskazat na potwierdzenie
swoich zdolnosci technicznych do realizacji przedmiotu zamowienia odpowiadata zakresem
literalnemu brzmieniu warunku udziatu w postepowaniu, wartos¢ ustugi przekraczata 200 000
zt, a tresc referencji wystawionych przez TKKW potwierdzata, ze wyremontowany wagon jest
wpisany do inwentarza ~muzealnego. Jezeli Zamawiajgcy miat  watpliwosci
co do wiarygodnos$ci dokumentdéw przedstawionych przez Odwotujgcego, to jego
obowigzkiem bylo nalezyte jej zweryfikowanie m. in. przez odpowiednie co do tresci

wezwanie Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, a w dalszej
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kolejnosci albo uznanie, ze spetnit on warunki udziatu w postepowaniu, albo wykluczenie
z postepowania — nie na podstawie podejrzen czy watpliwosci, a ustalonego stanu
faktycznego.

W tej sytuacji Izba uznata, ze podniesiony przez Odwotujgcego zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez bezzasadne odrzucenie oferty ztozonej
przez Odwolujgcego, w sytuacji gdy nie zachodzily przestanki do wykluczenia
go z udzialu w postepowaniu potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
lub niezaproszonego do sktadania ofert. Biorgc pod uwage, ze potwierdzit sie zarzut
bezzasadnego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, to w konsekwencji Izba uznata,
ze zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty jest stuszny. Odrzucenie oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp jest konsekwencjg wykluczenia wykonawcy. W przypadku
stwierdzenia, ze wykluczenie nastgpito z naruszeniem przepiséw Pzp, odrzucenie oferty

musi zostaé uznane za nieprawidtowe, dokonane z naruszeniem wskazanego przepisu.

Izba oceniajgc wszystkie zaskarzone czynnosci Zamawiajgcego, uznata, ze potwierdzit
sie rOowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z 22 ust. la Pzp. Wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania i odrzucenie jego oferty zostato dokonane z naruszeniem
zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania o udzielenie zaméwienia.
Zamawiajgcy nie dopetnit wynikajgcego z ustawy obowigzku prowadzenia postepowania
z zachowaniem nalezytej starannosci, co doprowadzito do niedostatecznego wyjasnienia
watpliwoéci zwigzanych z dokumentami przediozonymi przez Odwotujgcego na potrzebe
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu oraz zgdanie wykazania spetniania

tego warunku w sposéb bardziej rygorystyczny niz okreslony w SIWZ.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekfa jak w punkcie

1i 2 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy

Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
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przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. 2018 poz. 972).
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