Sygn. akt: KIO 652/18

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2018 r. przez
Wykonawce Eqos Energie Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Swidnicy przy ul. Gdynskiej 25 (58-100 Swidnica) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — Gmine Legnica - Zarzad Drog Miejskich, ul. Wojska Polskiego 10 (59-
220 Legnica)

przy udziale

Wykonawcy Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Legnicy przy ul. Nowodworskiej 60 (59-220 Legnica)

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia
30.03.2018 r. polegajacych na wyborze oferty najkorzystniejszej, a takze
wykluczeniu z postepowania Wykonawcy Eqos Energie Polska Sp. z o.0. i
odrzuceniu tej oferty oraz nakazuje ponowng ocene ofert z uwzglednieniem oferty
Eqos Energie Polska Sp. z o0.0., w tym wyjasnienie okolicznosci dotyczacych
realizowanej umowy nr DZP/48/PN/42/15 — czes$¢ Il z dnia 18.05.2016 r. Swiadczonej
na rzecz Zarzadu Drég Miejskich w Warszawie (dokonanych odliczen od
wynagrodzenia).

2 Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce EQOS Energie

Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy tytulem wpisu od odwotania;



2.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy EQOS Energie Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Swidnicy kwote 7.500,00 zt (stownie: siedem tysiecy pieéset zlotych zero

groszy) tytutem zwrotu kosztow strony poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiiiiinns
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Sygn. akt: KIO 652/18

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —

Zarzad Drog Miejskich w Legnicy na wykonanie ustugi objetej zamdéwieniem na eksploatacje

sygnalizacji $wietlnej (nr sprawy: DT-P/5/2018), ogtoszonym w Biuletynie Zaméwien

Publicznych w dniu 7 marca 2018 r., pod numerem 527924-N-2018, wobec czynnosci

wykluczenia z postepowania oraz odrzucenia oferty Wykonawca EQOS Energie Polska Sp. z

0.0. z siedzibg w Swidnicy wniést w dniu 4 kwietnia 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 652/18).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu

1.

art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 Ustawy poprzez bezpodstawne uznanie, iz Odwotujgcy nie
wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamodwienia, co skutkowato bezzasadnym wykluczeniem go z postepowania;
art. 26 ust. 3 Ustawy poprzez nieprecyzyjne sformutowanie przez Zamawiajgcego
ztozenia jakich dokumentéw oczekuje od Odwotujgcego, a nastepnie zaniechanie
ponownego wezwania Wykonawcy do wyjasnienia zastrzezen Zamawiajgcego co do
tresci ztozonych dokumentdéw oraz uzupetnienia przestanych protokotéw odbioru ustug,
badz tez udzielenia wyjasnien w zakresie okolicznosci braku podpisania trzech z nich
przez przedstawicieli Zarzadu Drog Miejskich w Warszawie;

art. 26 ust. 4 Ustawy poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w sprawie ztozonych przez niego dokumentéw;

art. 8 ust. 1 Ustawy poprzez nieprzedstawienie Odwotujgcemu wyjasnien, na jakiej
podstawie Zamawiajgcy uznat, ze o$wiadczenie Odwotujgcego o istnieniu obiektywnej
przeszkody uniemozliwiajgcej uzyskanie od Zarzgdu Drog Miejskich w Warszawie
referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonywanie zleconego mu zadania;

art. 24 ust. 4 Ustawy w zw. z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzaju dokumentow, jakich moze zgdaC zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016r., poz. 1126),
poprzez bezpodstawne uznanie, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu;

art. 24 ust. 1 pkt 16 Ustawy w zw. z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie
dokumentéw poprzez zaniechanie wyjasnienia, czy oswiadczenie Odwotujgcego o
istnieniu rzeczywistej i obiektywnej przeszkody w przedstawieniu referencji jest ponad

wszelkg watpliwos¢ sprzeczne z rzeczywistoscia;
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7. art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy w zw. z § 2 ust. 6 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw
poprzez zaniechanie bezposredniego zwrdcenia sie do podmiotu na rzecz, ktoérego
zostato zrealizowane zamowienie wskazane przez Odwotujgcego w wykazie ustug w

celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania (odrzucenia oferty) i powtérzenia

czynnosci oceny spetniania przez niego warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamdéwienia bowiem jego oferta zawiera najnizszg
cene brutto sposrod dwoéch ztozonych w postepowaniu, a jej odrzucenie doprowadzito do
wyboru oferty mniej korzystnej cenowo (Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej

Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy).

Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu informacje o wykluczeniu z postepowania i

odrzuceniu jego oferty faksem w dniu 30 marca 2018 r.

W uzasadnieniu faktycznym i prawnym

Odwotujgcy odnidst sie do podstawy, na ktérej Zamawiajgcy opart decyzje o wykluczeniu Go
z postepowania, tj. art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy, ktéra wynika z uznania, iz Wykonawca nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia
oraz dysponowania potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego przedstawione przez niego dokumenty jednoznacznie
wskazuja, iz spetnia on warunki udziatu w postepowaniu opisane w pkt 12, str. 3 siwz, jako
dosdwiadczenie w wykonaniu (wykonywaniu w przypadku ustug ciggtych):

- przez co najmniej jeden rok — utrzymywania jednego uktadu ztozone co najmniej 14
skrzyzowah z sygnalizacjg $wietlng pracujgcych w koordynacji;

- utrzymywania w jednym miescie przez co najmniej jeden rok, co najmniej 35 skrzyzowan z
sygnalizacjg swieting w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania, w
ramach jednego zadania;

- przeszkolenia w zakresie obstugi sterownikow CROSS.

Odwotujgcy od maja 2016 r. realizuje na terenie m.st. Warszawy obszar Ill — prawobrzezna
czes¢ Warszawy, co wykazat przed Zamawiajgcym dokumentami. W oswiadczeniu wiasnym,
dopuszczonym przepisami § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw,
Wykonawca wskazat przeszkode w przedfozeniu referencji od Zarzadu Drog Miejskich w
Warszawie, ktéry to podmiot nie wystawia referencji przed zakonczeniem realizacji zadania.
Poniewaz umowa konczy sie dopiero z dniem 30 listopada 2019 r., po uptywie tego terminu
Wykonawca bedzie miat mozliwos¢ wystgpienia z wnioskiem o wystawienie referenciji.

Odwotujgcy dwukrotnie zwracat sie z wnioskiem o udzielenie informacji w tym zakresie i w
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odpowiedzi uzyskat jedynie ustne wyjasnienia od przedstawiciela Zarzgdu Drog Miejskich w
Warszawie, ktore zaprezentowat Zamawiajgcemu.

Zamawiajacy pismem z dnia 27 marca 2018 r. wystgpit do Odwotujgcego o ztozenie wykazu
wykonanych prac, a tres¢ wezwania wskazywata na inny dokument budzacy zastrzezenia
Zamawiajgcegdo, tj. oswiadczenie Wykonawcy. Skoro watpliwosci budzito to oswiadczenie
Zamawiajgcy winien wyjasnien z Odwotujgcym sporne kwestie, a nie wzywa¢ do
przedtozenia wykazu wykonanych prac, co stato w sprzecznosci z obowigzkiem wynikajacym
Z art. 26 ust. 4 Ustawy. Ztozona informacja uznana za nieprawdziwg musi by¢ niezgodna z
rzeczywistoscia w sposob niebudzacy watpliwosci. Zamawiajgcy opierajac sie na
posiadanych informacjach z ZDM w Warszawie stwierdzit, iz podmiot ten wystawia
poswiadczenia o wykonanych robotach. W toku postepowania Zamawiajgcy jednak nie
przedstawit jakichkolwiek wyjasnien co do informaciji, ktére miatyby sie znajdowa¢ w jego
posiadaniu, kto ich udzielit i w jakim czasie, co utrudnia Odwotujgcemu ochrone jego praw.
Zamawiajacy nie skorzystat rowniez z mozliwosci, jakie obecnie wynikajg z rozporzgadzenia w
sprawie dokumentow, tj. mozliwosci zwrdcenia sie bezposrednio do wiasciwego podmiotu,
na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi byly wykonywane, o dodatkowe
informacje lub dokumenty w tym zakresie (§ 2 ust. 6 rozporzadzenia), co pozwolitoby
uzyska¢ potwierdzenie posiadania przez Odwotujgcego odpowiedniego doswiadczenia.
Zamawiajgcy wystapit jedynie z zapytaniem, czy podmiot wystawia referencje, natomiast nie

wystgpit o ich przedtozenie.

Odwotujacy chcac wykazaé istnienie obiektywnej przeszkody uniemozliwiajgcej uzyskanie
referencji przedtozyt Zamawiajgcemu skierowane do ZDM w Warszawie pismo z listopada
2016 r. wraz z potwierdzeniem jego doreczenia oraz udzielit dodatkowych wyjasnien co do
okolicznosci jego ztozenia. Jednocze$nie ponownie wystgpit do ZDM w Warszawie o
wystawienie referenciji.

Z ostroznosci przedstawit réwniez protokoty odbioru wykonanych ustug (od 2016.05 do
2018.02), faktury VAT oraz zestawienia finansowe potwierdzajgce zaptate Odwotujgcemu w
catosci naleznego za dany okres wynagrodzenia.

W odpowiedzi Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce o jego wykluczeniu z postepowania
(pismo z 30.03.2018 r.), wskazujagc w swoim stanowisku réwniez na okolicznos¢ braku
przedtozenia odpowiedzi ZDM w Warszawie na pismo. Ponadto Zamawiajgcy odniost sie do
ztozonych dokumentoéw wskazujgc w odniesieniu do protokotdw, iz nie potwierdzajg one
nalezytego wykonania ustug. Trzy z przestanych kilkudziesieciu protokotdw nie byly
podpisane przez ZDM w Warszawie, co mialo dowodzi¢ braku ciggtosci nalezytego
wykonania ustug. Kazdy z zatgczonych protokotow zawiera stwierdzenie, iz ,zakres

wykonanych robét objetych protokotem jest zgodny z zapisami zawartej umowy”. Odwotujgcy
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posiada trzy protokoty, ktére zostaty podpisane przez przedstawicieli wszystkich stron, a do
Zamawiajgcego omytkowo przestat dokumenty niepodpisane. Dowodzg one zatem
nalezytego wykonania robot w nich ujetych, a zarzuty Zamawiajgcego w tym zakresie sg
chybione.

Zdaniem Zamawiajgcego ZDM w Warszawie mogto wystgpi¢ z wnioskiem o korekte faktury
w przypadku, gdy przystugiwatoby jej prawo do odliczen, a wskutek zamazania tresci czesci
protokotéw nie sposéb byto ustali¢, czy ZDM w Warszawie z tego prawa korzystat, czy tez
nie. Odwotujagcy do faktur zatgczyt dowody ich zaptaty, a z tresci dokumentéw nie wynika,
aby takie korekty byty wystawiane.

Odwotujgcy informowat Zamawiajgcego, iz nie uzyskat pisemnej odpowiedzi na kierowy
whniosek, a sam nie dysponuje mozliwoscig zmuszenia podmiotu do sktadania jakichkolwiek
dokumentéw czy os$wiadczen zwigzanych z nalezytym $wiadczeniem ustugi. Natomiast
Zamawiajacy moze zazadaé przedtozenia informacji na podstawie § 2 ust. 6 Rozporzgdzenia
i z tego prawa nie skorzystat.

Niezaleznie od tresci dokumentéw Zamawiajgcy przed wykluczeniem powinien byt w trybie
art. 26 ust. 3 Ustawy wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetnienia nowoziozonych dokumentow,

wzglednie ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Ustawy.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy dopusci¢ miat sie licznych nieprawidtowosci w zakresie oceny
oferty Odwotujgcego. W pierwszej kolejnosci arbitralnie rozstrzygnagt o nieprawdziwosci
oswiadczenia Odwotujgcego, nie dajgc mu mozliwosci udzielenia wyjasnien lub podjecia
obrony swojego stanowiska. Nastepnie w sposéb nieprawidiowy sformutowat wezwanie do
Wykonawcy oczekujgc przediozenia innego wykazu ustug, niz wskazane przez
Odwotujgcego. W sposdb niejasny i nieprecyzyjny wyrazit swoje stanowisko w przedmiocie
ztozonego oswiadczenia. Nastepnie po otrzymaniu nowych dokumentéw btednie odczytat
cze$¢ z nich, a inne catkowicie zignorowat. W toku postepowania Zamawiajgcy nie zgdat
jakichkolwiek wyjasnien od Odwotujgcego, uniemozliwiajgc mu obrone swoich praw i

jednoczesnie nie dazyt do rzetelnej i uczciwej weryfikacji oferty Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpit po stronie Zamawiajgcego
Wykonawca, ktérego oferta zostata wskazana jako najkorzystniejsza, zlozona przez

Legnickie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej prezentowat argumenty
majgce uzasadniaC¢ oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajacy zwracat uwage na brak
wykazania przez Odwotujgcego doswiadczenia w przeszkoleniu w zakresie obstugi
sterownikéw firmy CROSS oraz brak wykazania os$wiadczeniem wilasnym nalezytego
wykonania ustugi realizowanej na rzecz ZDM w Warszawie. Zamawiajgcy nie mogt uznag, iz

oswiadczenie to jest aktualne na dzien jego ztozenia (brak daty). Zamawiajgcy przyznat, iz
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Odwotujgcy posiada doswiadczenie w realizacji ustugi realizowanej w ramach umowy z ZDM
w Warszawie, natomiast dokumenty jakie przedfozyt w odpowiedzi na wezwanie z dnia
27.03.2018 r. nie potwierdzajg nalezytej jej realizacji oraz nie potwierdzajg przeszkolenia w
zakresie obstugi sterownikbw CROSS. Protokoty uniemozliwity Zamawiajgcemu
zweryfikowanie, czy ZDM w Warszawie nie dokonat odliczeh od wynagrodzenia z powodu
nienalezytego wykonania ustugi. Réwniez przedtozone dowody ptatnosci nie potwierdzaty
nalezytej realizacji prac (brak informacji w tym zakresie). Zatgczone do odwotania trzy
protokoly prezentujgce kwoty odliczeh potwierdzajg, w ocenie Zamawiajgcego, fakt
dokonywania potrgcen od naleznego wynagrodzenia. W odwotaniu Wykonawca nie odniost
sie do przyczyn dokonywanych odliczen, co utwierdza Zamawiajgcego w przekonaniu, iz
ukrywajgc informacje o wysokosci odliczen nie chciat wyjawi¢, iz byly one wynikiem
nienalezytej realizacji prac. Poniewaz Wykonawca posiadat protokoty odbioru, nie mogt
zastgpic¢ tych dokumentéw oswiadczeniem wtasnym. Poniewaz Zamawiajacy raz juz wezwat
Wykonawce do uzupetnienia dokumentéw majgcych potwierdza¢ wymagane doswiadczenie,
ponowne wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy stawiatoby tego Wykonawce w
uprzywilejowanej pozycji. Zamawiajgcy nie byt rowniez uprawniony do wezwania o ztozenie
wyjasdnien dotyczacych tresci protokotdw, co stawiatoby Wykonawce w uprzywilejowanej
pozycji. Ponadto wyjasnienia nie mogly prowadzi¢ do uzupetnienia tresci dokumentu

zaciemnionej przed Zamawiajgcym.

W ocenie Zamawiajgcego wezwanie do uzupetnienia wykazu ustug byto zasadne, gdyz
wczedniejszy wykaz nie potwierdzat doswiadczenia w przeszkoleniu w zakresie obstugi
sterownikow firmy Cross. Wezwanie to umozliwialo Wykonawcy uzupetnienia prawidtowo
sporzagdzonego osSwiadczenia wlasnego wraz z wykazaniem uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze, z powodu ktérej nie byt wstanie uzyskaé referencji, bgdz innych
dokumentéw wystawionych przez ZDM w Warszawie. Wéwczas Zamawiajgcy mogiby
skorzysta¢ z dyspozycji art. 26 ust. 4 Ustawy. Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu nie
przedtozyt wykazu ustug, tym samym nie wykazat doswiadczenia w przeszkoleniu w zakresie

obstugi sterownikéw firmy Cross.

Odwotujgcy nie wykazat w ocenie Zamawiajgcego nalezytej starannosci w uzyskaniu
referencji od ZDM w Warszawie w okresie poprzedzajgcym ztozenie oferty. Dopiero po
otrzymania wezwania od Zamawiajgcego poczynit kroki w celu ich uzyskania. Zamawiajgcy
skontaktowat sie drogg telefoniczng z Naczelnikiem Wydziatu Sygnalizacji ZDM w
Warszawie w dniu 26.03.2018 r. i uzyskat potwierdzenie, ze ZDM nie wydaje referencji przed
zakonczeniem obowigzywania umowy, ale na wniosek wykonawcy moze wydaé

poswiadczenie w trakcie jej realizacji. Informacja ta utwierdzita Zamawiajgcego w
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przekonaniu, ze Odwotujgcy miat jednak mozliwos¢ uzyskania dokumentu potwierdzajgcego

nalezyte wykonywanie ustugi na rzecz ZDM w Warszawie.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych

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

Przystepujgc do rozpoznania odwofania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, {j. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w  wyniku kwestionowanej czynnosci wykluczenia Wykonawcy z postepowania. W
postepowaniu ziozone zostaly dwie oferty, z ktérych najwyzej oceniong byla oferta
Odwotujgcego. Czynnosci Zamawiajgcego podjete w postepowaniu doprowadzity do
ustalenia wyniku postepowania, w ktéorym oferta Odwotujgcego nie zostata wybrana, gdyz
Wykonawca zostat wykluczony z postepowania. Okoliczno$ci sprawy wskazywaty zatem, iz
Odwotujgcy wykazat spetnienie przestanek z art. 179 Ustawy uprawniajgcych do
stwierdzenia, ze czynnosci i zaniechania jakich dopusci¢ sie miat Zamawiajacy przy ocenie
oferty Odwotujgcego mogty naruszac jego interes w uzyskaniu zaméwienia oraz prowadzity
(mogtyby prowadzi¢) do poniesienia przez niego szkody. Wykluczenie Wykonawcy z
postepowania skutkowato uznaniem jego oferty za odrzucong, a tym samym tracit on
mozliwos¢ uzyskania zaméwienia, co wyczerpuje przestanki do skutecznego wniesienia

odwotania.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym ogloszenia o zamowieniu, tresci

specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (siwz), ztozonych w postepowaniu dokumentéw

i oSwiadczen oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie, lzba dokonata ustalen

faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie

podniesionych zarzutow.

Zasadniczym dla rozstrzygniecia bylo odniesienie sie do podstawy wskazanej przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji z dnia 30.03.2018 r. o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy. Odwotujgcy kwestionowat
prawidtowos¢ stanowiska Zamawiajgcego, ktéry wskazat na brak wykazania zlozonymi

dokumentami nalezytej realizacji ustugi wskazanej na potwierdzenie posiadania
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wymaganego doswiadczenia, jak rowniez poprawnosci procedury weryfikacji oswiadczenia

wiasnego Wykonawcy.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie z zastosowaniem procedury opisanej w art. 24aa
Ustawy i pismem z dnia 19.03.2018 r. wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 2
Ustawy do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu, w tym warunku dotyczgcego doswiadczenia w realizacji:

- przez co najmniej 1 rok utrzymania jednego uktadu sygnalizacji $wietlnej, ztozonego co
najmniej z 14 skrzyzowan z sygnalizacjg $wietlng pracujgcych w koordynacji,

- utrzymania w jednym miescie przez co najmniej 1 rok, co najmniej 35 skrzyzowan z
sygnalizacjg swietlng,

- przeszkolenia w zakresie obstugi sterownikéw firmy CROSS.

Przed udzieleniem zamdwienia Zamawiajgcy, zgodnie z pkt V1.5 siwz, wezwat wykonawce,
ktérego oferte najwyzej ocenit do ztozenia aktualnych na dzien zlozenia dokumentéw:
wykazu ustug wraz z dowodami okreslajagcymi, czy te ustugi zostaly wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane, a w
przypadku swiadczeh okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych
dokumentéw — oswiadczenie Wykonawcy; w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych
nadal wykonywanych referencje powinny by¢ wydane nie wczes$niej niz 3 miesigce przed

uptywem terminu sktadania ofert.

Odwotujagcy ztozyt wykaz ustug z dnia 21.03.2018 r., w ktérym okazat sie doswiadczeniem
zdobytym przy realizacji ustugi konserwacji urzgdzen sygnalizacji swietlnej na terenie m.st.
Warszawa — obszar Il — prawobrzezna czes¢ Warszawy, wykonywanej na podstawie umowy
wieloletniej zawartej 18.05.2016 r. z terminem realizacji do 30.11.2019 r. (umowa nr
DZP/48/PN/42/15). Na potwierdzenie nalezytej realizacji ustugi Wykonawca przedtozyt
oswiadczenie wtasne sporzadzone na zatgczniku nr 3 do siwz. O$wiadczenie to zastepowato
dokument od odbiorcy, ktory nie wystawia poswiadczenia wykonania w trakcie

obowigzywania umowy.

Zamawiajgcy pismem z dnia 27.03.2018r. na podstawie art. 26 ust. 2f i ust. 3 Ustawy wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia i ztozenia dokumentéw, w tym wykazu wykonanych prac,
poniewaz ztozone przez Was ,O$wiadczenie o nalezytym wykonaniu przedmiotu
zamoéwienia” budzi nasze zastrzezenia. Wedtug informacji uzyskanej przez Zamawiajgcego z

ZDM w Warszawie, na wniosek wykonawcy wystawiane sg poswiadczenia o wykonywanych
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robotach. Tym samym nie byto uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze, azeby

wykonawca nie byt w stanie uzyskac takiego dokumentu.

W odpowiedzi z dnia 29.03.2018 r. Odwotujgcy przyznat, iz informacja pozyskana przez
Zamawiajgcego nie pozostaje w sprzecznosci z okolicznoscig obiektywnego braku
mozliwosci uzyskania referencji od ZDM w Warszawie. Wyjasnit, iz problem z uzyskaniem
przez Wykonawce referencji wynika z faktu, iz umowa zawarta pomiedzy Zarzgdem Drog
Miejskich a Wykonawcqg nie zostata jeszcze w catoSci wykonana, a Zamawiajgcy wystawia
referencje dopiero po dokonaniu odbioru koricowego robot (...) Wykonawca dotozyt nalezytej
starannos$ci w zakresie uzyskania referencji, albowiem juz w listopadzie 2016 r. wystgpit o
takowe do Zarzgdu Dr6g Miejskich w Warszawie, na dowdd czego przediozyt odpis pisma,
na ktére nie otrzymat odpowiedzi pomimo kontaktéw bezposrednich z przedstawicielami
Zamawiajgcego. Wobec podniesionych zastrzezen Zamawiajgcego Wykonawca zatgczyt
komplet protokotéw odbioru wykonanych ustug realizowanych od maja 2016 r. i odbieranych
w okresach miesiecznych. Kopie protokotdw sporzadzone zostaly w sposéb
uniemozliwiajgcy poznanie kwot ptatnosci, w tym wielkosci odliczeh za nieprawidtowosci. Do
protokotow zatgczone zostato zestawienie faktur wystawionych w okresie od czerwca 2016 r.
do lutego 2018 r. z potwierdzeniem dokonanych pfatnosci na rzecz wykonawcy. Wraz z
dokumentami dotyczgcymi realizacji ustugi Wykonawca przediozyt kopie umowy nr
DZP/48/PN/42/15 — czesc¢ Il zawarta w dniu 18.05.2016 r. W par. 4 i 6 umowy wskazane
zostaly zasady rozliczenia wykonanych prac, w tym procedura zgtaszania przez
Zamawiajgcego uwag lub zastrzezen wynikajgcych miedzy innymi z dokonanych czynnosci
kontrolnych oraz dokonanych odliczen od wynagrodzenia lub naliczenia kar umownych

wedtug zasad okreslonych w pkt Ill.F Specyfikacji Techniczne;.

Oceniajgc przedtozone oswiadczenie oraz dokumenty Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz nie przedstawit on referencji
potwierdzajgcych, iz ustuga Swiadczona na rzecz ZDM w Warszawie jest realizowana
nalezycie. Zamawiajgcy zakwestionowat trzy sposréd ztozonych protokotéw odbioru, gdyz
nie zawieraty one podpisow ZDM, co wskazywato, iz Wykonawca nie udokumentowat
nalezytego wykonania ustugi przez co najmniej rok. Ponadto, z przedtozonych protokotow
nie wynika, iz odbierane ustugi zostalty wykonane nalezycie. Poniewaz we wszystkich
protokotach zostaty usuniete informacje dotyczace wartosci kwot naleznych oraz kwot po
odliczeniach od wynagrodzenia, dokumenty te nie potwierdzaty nalezytego wykonania ustugi,
gdyz uniemozliwiaty zweryfikowanie, czy ZDM w Warszawie nie dokonat odliczerr od
wynagrodzenia z powodu nienalezytego wykonania ustug. Poniewaz Wykonawca nie ztozyt
odpowiedzi na pismo z 30.11.2016 r. Zamawiajgcy nie moégt by¢ pewny czy ZDM w

Warszawie faktycznie odméwit wystawienia referencji, zwlaszcza w $Swietle uzyskanych
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informacji. Na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce z

postepowania, a jego oferte uznat za odrzucong (na podstawie art. 24 ust. 4 Ustawy).

Do odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy zatgczyt notatke stuzbowg sporzadzong z
przebiegu rozmowy jego pracownika z Naczelnikiem Wydziatu Sygnalizacji w ZDM
Warszawa z dnia 26.03.2018 r. Zamawiajgcy uzyskat potwierdzenie, ze ZDM Warszawa nie
wydaje ,referencji” za prace wykonywane w trakcie obowigzywania i realizacji danej umowy
(przed zakonczeniem jej obowigzywania), a takze, Zze istnieje mozliwos¢ wydania

poswiadczenie o realizacji umowy na wniosek Wykonawcy, z jakim EQOS nie wystgpit.

Do odwotania Wykonawca zatgczyt trzy protokoty, ktdre zostaty przekazane wczesniej w
kopii Zamawiajgcemu bez podpisdéw, zawierajgce petng informacje o kwotach rozliczonych
za okres zrealizowanej ustugi, w tym odliczeniach, podpisane przez przedstawicieli stron

umowy.

W oparciu o poczynione ustalenia lzba uznata, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zasadniczg w sprawie nie byla ocena samego doswiadczenia zdobytego przy realizacji
wieloletniej umowy obejmujgcej zakresem prace odpowiadajgce doswiadczeniu opisanemu
w tresci warunku udziatu w postepowaniu. Decydujgcym o wykluczeniu z postepowania byto
bowiem stwierdzenie przez Zamawiajgcego, iz oswiadczenie wlasne Wykonawcy majgce
zastepowac referencje wystawiane przez odbiorce ustugi nie mogto zastepowacé tego
dokumentu, a przedtozone dodatkowo protokoty odbioru ustugi nie potwierdzaty nalezytego
wykonania ustugi, gdyz uniemozliwiaty zweryfikowanie przyczyn dokonanych odliczen od
wynagrodzenia wykonawcy i ustalenia, ze byly one wywofane nienalezytym wykonaniem
ustugi. Zamawiajacy zakwestionowat zatem samg mozliwos¢é ztozenia o$wiadczenia
wiasnego wykonawcy, w ktorym potwierdzat on fakt nalezytej realizacji ustugi i jednoczesnie
ocenit negatywnie dodatkowe dokumenty wskazujgce na dokonane odbiory prac oraz
zrealizowane ptatnosci za wykonane prace, jako niepotwierdzajgce nalezytej realizacji ustugi.
Zastrzezenia Zamawiajgcego byly wywotane brakiem wiedzy co do wielkosci odliczen od
wynagrodzenia, jak i przyczyn, dla ktorych ZDM Warszawa dokonato potragcenia z
wynagrodzenia Wykonawcy. Z uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania nie wynika, aby referencyjna ustuga byta kwestionowana w zwigzku z brakiem
potwierdzenia przeszkolenia w zakresie obstugi sterownikow CROSS. Podniesione w
odpowiedzi na odwotanie argumenty dotyczace tego elementu doswiadczenia nie miaty
zatem znaczenia dla oceny czynnosci podjetej w okolicznosciach opisanych w uzasadnieniu
przekazanym Wykonawcy. Zamawiajgcy nie mogt skutecznie rozszerzy¢ dopiero na etapie
postepowania odwotawczego uzasadnienia dla utrzymania w mocy decyzji o wykluczeniu z

postepowania, co prowadzitoby do naruszenia zasady przejrzystosci w postepowaniu o
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udzielenie zamdéwienia publicznego. Wykonawca musi mie¢ petng wiedze co do podstaw
decyzji dotyczgcych jego udziatu w postepowaniu, tak aby méc podejmowac sie skutecznej
obrony swoich praw. W tej sytuacji Izba pomineta okolicznos¢ i argumenty Zamawiajgcego
dotyczgce braku potwierdzenie doswiadczenia w przeszkoleniu z zakresu obstugi
sterownikow CROSS.

Uwzgledniajgc odwotanie Izba wuznata, iz decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania zostala podjeta w sposdb naruszajgcy przepisy Ustawy nakazujgce
Zamawiajgcemu wyjasnienie watpliwosci, jakie powezmie przy ocenie dokumentéw
majgcych potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu przed podjeciem
decyzji o wykluczeniu z postepowania. Zgodnie bowiem z art. 26 ust. 3 Ustawy Zamawiajgcy
jest zobowigzany nie tylko do wezwania o uzupetnienie brakujgcych lub zawierajgcych btedy
dokumentdw i oswiadczen, ale takze do ich wyjasnienia w terminie przez siebie wskazanym.
Zaniechanie podjecia w tym zakresie czynnosci wezwania do ziozenia wyjasnien
spowodowato po pierwsze brak mozliwosci odniesienia sie przez Wykonawce do watpliwosci
zwigzanych z oceng ztozonego oswiadczenia majgcego zastepowac referencje wystawiane
przez odbiorce, jak rowniez doprowadzito do stanu sprawy, w ktorej decyzja o wykluczeniu z
postepowania nie miata uzasadnienia w niebudzgcych watpliwosci okolicznosciach
dotyczacych sposobu realizacji ustugi. Wezwanie skierowane do Wykonawcy w trybie art. 26
ust. 3 Ustawy wyznaczato zakres uzupetnienia ograniczony zasadniczo do ztozenia nowego
wykazu ustug, a jedynym uzasadnieniem dla tego wezwania byty zastrzezenia wywotane
informacjg uzyskang przez Zamawiajgcego od ZDM Warszawa co do mozliwosci uzyskania

poswiadczenia o wykonanych robotach.

Oceniajgc taki stan faktyczny Izba doszta do przekonania, iz Wykonawca napotkat trudnosci
w uzyskaniu referencji od odbiorcy ustugi, na co wskazywat Zamawiajgcemu w odpowiedzi
na kierowane do niego wezwania, co rowniez potwierdzit Zamawiajgcy w rozmowie
telefonicznej z przedstawicielem ZDM Warszawa. Na podstawie informacji utrwalonej w
notatce stuzbowej Izba przyjeta za niesporng okolicznos¢ istnienia obiektywnej przeszkody w
uzyskaniu przez Wykonawce dokumentu, w ktérym odbiorca ustugi potwierdzitby nalezyte
wykonanie ustugi przed zakonczeniem realizacji umowy, co nastapi dopiero 30.11.2019 r.
Zgodnie z siwz, Zamawiajgcy wymagat ztozenia referencji wystawionej nie wczesniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Postepowanie rozpoznawcze wykazato, iz
Wykonawca nie miat obiektywnej mozliwosci uzyskania referencji od odbiorcy i w tej sytuacji
Zamawiajgcy nie mogt, jako uzasadnienia dla wykluczenia z postepowania, wskazywac na
brak referencji od odbiorcy ustugi i powinien dokonaé oceny realizacji ustugi w oparciu o
ztozone oswiadczenie wraz z dodatkowymi dokumentami. W sytuacji, gdy oswiadczenie

witasne Wykonawcy budzito zastrzezenia w zwigzku z przedtozonymi dodatkowo protokotami
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odbioru, obowigzkiem Zamawiajgcego byto wyjasnienie okolicznosci dotyczgcych
dokonanych odliczen od wynagrodzenia. Zamawiajgcy tymczasem zaniechat dalszych
czynnosci pozwalajgcych na ocene oswiadczenia wilasnego Wykonawcy, co faktycznie
doprowadzito do podjecia negatywnej dla tego Wykonawcy decyzji proceduralnej o
wykluczeniu go z postepowania. Nalezy zauwazy¢, iz po stronie Zamawiajgcego spoczywat
w tej sytuacji ciezar wykazania zasadnos$ci podjetej w postepowaniu czynnosci, co oznaczato
koniecznos¢ wykazania zasadnosci dokonanej oceny o braku wykazania nalezytego
wykonania prac. Takim argumentem nie mogto by¢ wskazanie w uzasadnieniu wykluczenia z
postepowania na brak mozliwosci zweryfikowania, czy ZDM w Warszawie nie dokonat
odliczen od wynagrodzenia naleznego EQOS Energie Polska Sp. z o0.0. z powodu
nienalezytego wykonania ustug. Skoro dokumenty nie pozwalaty na zweryfikowanie przyczyn
dokonanych odliczen, to Zamawiajgcy nie miat podstaw do przyjecia, ze wynikaty one z
braku nalezytego wykonania umowy. Zgodnie z § 2 ust. 6 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126),
Zamawiajgcy mogt wystgpi¢ bezposrednio do ZDM w Warszawie o dodatkowe informacje
pozwalajgce na rozwianie watpliwosci co do przyczyn, ktére doprowadzity do dokonania
potrgcen z wynagrodzenia Wykonawcy. Poniewaz Wykonawca nie zostat wezwany do
wyjasnienia tej okolicznosci w toku badania jego oferty, a Zamawiajgcy roéwniez zaniechat
inicjatywy w tym zakresie, Izba nie mogta odnies¢ sie do tej kwestii przy rozpoznawaniu
odwotania. Dopiero uzupetnienie oceny dokonane w toku ponownych czynno$ci
Zamawiajgcego w postepowaniu pozwoli na ustalenie, czy oswiadczenie wtasne wykonawcy
potwierdza rzeczywiscie fakt nalezytej realizacji prac i wyznaczy dalszy kierunek czynnosci,
jakie powinien podja¢ Zamawiajgcy w postepowaniu. Przywotywane w toku rozprawy
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia postepowania, w ramach
ktérego doszto do zawarcia umowy nr DZP/48/PN/42/15 — czes¢ Ill z dnia 18.05.2016 r.,
wskazujg na potrzebe uwzglednienia zasad dokonywania odliczen od wynagrodzenia
opisanych postanowieniami pkt Ill.F specyfikacji technicznej, do ktérych odwotuje sie umowa
w zapisach paragrafu 4 i 6. Poniewaz Zamawiajgcy takiej oceny nie dokonat, a jedynym
uzasadnieniem dla wykluczenia z postepowania Odwotujgcego byto stwierdzenie braku
referencji lzba stwierdzita, iz koniecznym jest powtdérzenie czynnosci w postepowaniu
poprzez wyjasnienie okolicznosci dotyczgcych dokonanych potrgcen przez ZDM w

Warszawie.

Izba ocenita jako niemajgcy znaczenia dla rozstrzygniecia brak opatrzenia oswiadczenia
Wykonawcy datg. Decydujgcg byta bowiem tres¢ i cel ztozenia oswiadczenia

Zamawiajgcemu, jako dokumentu majgcego zastepowaé referencje wystawione przez
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odbiorce ustugi. Odnosnie pozostatych argumentéw zwigzanych z przedtozonymi
protokotami odbioru Izba uznata, iz fakt zaciemnienia czesci informacji dotyczacych kwot
odliczeh od wynagrodzenia wykonawcy, jak i wielko$ci wynagrodzenia ustalonej w danym
miesigcu $wiadczenia ustugi, nie miat wptywu na ocene dokumentoéw, gdyz informacje te nie
odnosity sie do istotnej watpliwosci, jakg powzigt Zamawiajgcy, zwigzanej z przyczynami
dokonanych odliczen. Ponownie w tym miejscu nalezy wskazaé, iz obowigzkiem
Zamawiajacego bylo wystgpienie o wyjasnienie tych okolicznosci przez Wykonawce lub
bezposrednio przez ZDM w Warszawie (§ 2 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentow).
Podjecie decyzji o wykluczeniu bez umozliwienia Wykonawcy odniesienia sie do watpliwosci
Zamawiajgcego prowadzito do naruszenia zasady przejrzystosci oraz rownego traktowania
wykonawcow. Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy
byto jednoznaczne w swej treSci i nie wskazywato na Zzgdanie wyjasnienia okolicznosci
dotyczagcych braku mozliwosci uzyskania referencji. Zgdanie przedtozenia nowego wykazu
ustug oznaczato, iz Zamawiajgcy oczekiwat wskazania nowej ustugi, tylko na tej podstawie,
ze uznat za niewiarygodne istnienie przyczyn o obiektywnym charakterze, ktore czynity
niemozliwym uzyskanie referencji od odbiorcy ustugi. Skoro Zamawiajgcy sam ustalit z ZDM
w Warszawie, iz podmiot ten nie wystawi referencji do czasu zakonczenia umowy, to brak
byto uzasadnienia dla wzywania wykonawcy o uzupetnienie wykazu ustug, a wtasciwym byto
podjecie dziatan, ktére doprowadzityby do wyjasnienia okolicznosci dotyczgcych
zrealizowanych prac, skoro te budzily watpliwosci Zamawiajgcego. Dopiero po
przeprowadzeniu tej procedury Zamawiajgcy mogtby ustali¢, czy wykaz ustug rzeczywiscie

podlegat uzupetnieniu i dlaczego.

W Swietle powyzszego odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy podlegato

uwzglednieniu.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 7.500,00 zt. i obcigzyta nimi
Zamawiajgcego. Poniewaz Odwotujgcy nie ztozyt rachunkéow wykazujgcych inne koszty
poniesione w zwigzku z postepowaniem odwotawczym, Izba nie uwzglednita wniosku o

zasgdzenie kosztéw zastepstwa oraz dojazdu, w wysokosci 618 zt.

Przewodniczacy: ........ccoevvninininnnnn.
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