Sygn. akt: KIO 116/16

WYROK

z dnia 9 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Cztonkowie: Katarzyna Brzeska

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Aneta Goérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lutego 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2016 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: STAR ITS Sp. z 0.0. z siedziba
w Gdansku, KZA Przedsiebiorstwo Automatyki i Telekomunikacji S.A. z siedziba

w Lublinie,
w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég i Mostow w Lublinie,

przy udziale wykonawcy iKOM Sp. z o0.0. z siedzibg w Lublinie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspédlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: STAR ITS Sp. z o0.0., KZA Przedsiebiorstwo Automatyki
i Telekomunikacji S.A. i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .......ccoeeeuians

Cztonkowie: = .iceiiiriernes



Sygn. akt: KIO 116/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Droég i Mostéw w Lublinie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: Biezgce
utrzymanie i konserwacje urzgdzen ulicznych sygnalizacji $wietinych oraz innych urzgdzen
elektrycznych, elektronicznych oraz stuzgcych zapewnieniu {gcznosci, zwigzanych
Z infrastrukturg drogowag na terenie Miasta Lublin - Il cze$ci.

W dniu 29 stycznia 2016 r. Konsorcjum: STAR ITS Sp. z 0.0., KZA Przedsigbiorstwo
Automatyki i Telekomunikacji S.A. wniosto odwotanie wobec czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty iIKOM Sp. z 0.0. w czesci | zamowienia oraz zaniechania
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepisow: art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz 24 ust. 2a w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. Na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zarzutow Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy podnibst, ze zgodnie z punktem 5.4.1.1. SIWZ za spetniajgcych warunki
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia Zamawiajacy uznawat wykonawcow,
ktorzy wykazg (dla Czesci 1) wykonanie lub wykonywanie ustug z zakresu biezgcego
utrzymania urzadzen ulicznych sygnalizacji $wietlnych o tgcznej wartosci ustug nie mniejszej
niz 1 200 000 zt brutto, w tym jedna z ustug o wartosci minimum 600 000 zt brutto, w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie. Na potwierdzenie spetniania ww. warunku
Zamawiajgcy wymagat zatgczenia do oferty Wykazu ustug (wg zatgcznika nr 2 do SIWZ)
oraz zataczenia dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, tj. co do
zasady — poswiadczenia (pkt 6.2.1.2. SIWZ). W pkt 6.2.1.3 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze
przedstawienie dowodéw nalezytego wykonania ustug nie jest wymagane, jezeli podmiotem,
na rzecz ktérego ustuga byta wykonana jest Zamawiajgcy. Niniejsze postanowienie SIWZ
referuje do par. 1 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, ktére
zaktada, ze potwierdzenie przez wykonawce faktu nalezytego wykonania dostaw, ustug lub
robét jest zbedne, jezeli fakt ten jest zamawiajacemu znany, gdyz sam byt zlecajgcym
i odbiorcg danych prac. Zdaniem Odwotujacego, regulacja ta nie likwiduje obowigzku
wykazania sie przez wykonawce nalezytg realizacjg prac, ktérych dotyczy postawiony
warunek, a jedynie likwiduje zbedne obcigzenie biurokratyczne, tj. koniecznos¢



potwierdzania przez zamawiajgcego faktow, ktore i tak sg mu znane z powodu tego, ze byt
on odbiorcg zrealizowanych zaméwien. W zadnym przypadku regulacja ta nie zwalnia
wykonawcy z obowigzku wykazania sie wykonaniem zaméwien, do ktérych odnosi sie tres¢

warunku, w sposéb nalezyty (z nalezytg starannoscig).

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca iKOM powotat sie w wykazie (str. 9 oferty) na
realizacje dwoch ustug z zakresu biezgcego utrzymania i konserwacji urzgdzen sygnalizacji
Swietlnych. Obie ustugi byly/sg realizowane na rzecz Zamawiajacego. Wykonawca nie
przedstawit w sprawie dowoddéw nalezytego wykonania/wykonywania ustug, co byto
dopuszczalne w Swietle pkt 6.2.1.3 SIWZ. Niemniej jednak na podstawie posiadanej przez
Odwotujgcego wiedzy dotyczacej sposobu realizacji ustugi wskazanej w pkt 1 ww. wykazu,
Zamawiajgcy nie ma prawnych mozliwosci w zakresie potwierdzenia faktu ich nalezytej
realizacji. Przeciwnie, zamowienie, na ktére powotuje sig iKOM w poz. nr 1 wykazu, nie byto
wykonane nalezycie, o czym $wiadczy fakt zaptaty kar umownych. Odwotujacy podkreslit, ze
w umowie nr 339/ZDM/14 z dnia 10 grudnia 2014 r. zawartej pomiedzy iKOM

a Zamawiajgcym w § 10 wskazano wprost, ze:

Strony ustalaja, ze obowigzujgcg formg odszkodowan (z tytutu niewykonania Ilub
nienalezytego wykonania umowy - przyp. aut.) beda kary z nastepujgcych tytutow (...).

W ust. 3 niniejszego paragrafu Strony uzgodnity, ze w ramach ww. odpowiedzialnosci
odszkodowawczej Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary za:

2) nieterminowe wykonanie kazdorazowej pracy wskazanej w pisemnym zleceniu lub
poleceniu w wysoko$ci 500 zt za kazdy dzien zwtoki liczony od dnia wyznaczonego na jej

wykonanie;

3. W przypadku zwtoki w realizacji prac Zamawiajgcy moze zgda¢ od Wykonawcy
nastepujgcych kar:

1) za kazdorazowe przekroczenie terminu 0,5 godziny (liczonego od momentu
powiadomienia), w ciggu ktorego Wykonawca powinien podjg¢ dziatania zmierzajgce do
usuniecia awarii lub nieprawidtowosci stwarzajgcych zagrozenie dla uzytkownikow ruchu -

kara w wysokosci 500 =,

2) za kazdorazowe przekroczenie terminu usunigcia awarii wyznaczonego przez
Zamawiajgcego w wysokosci 500 zt za kazdy dzien zwfoki, w przypadku awarii, ktorych

termin zostat pisemnej (takze faxem lub e-mailem) wyznaczony,

3) za kazde przekroczenie dwudniowego terminu usunigcia nieprawidfowosci nie
stwarzajgcej bezposredniego zagrozenia dla uzytkownikdw ruchu, stwierdzonych w trakcie
objazdow lub przegladow, w wysokosci 100 zt za kazdy dzien zwtoki.



Odwotujgcy podniost, ze wszelkie przypadki, za ktdrych zaistnienie przewidziane
zostaty dla Zamawiajgcego tytuty do kar umownych umowa definiuje w § 10 jako formy
nienalezytego wykonania umowy, za ktore przystuguje odszkodowanie. Zgodnie za$ z art.
471 Kc, diuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wynikiej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Tym samym,
w zakresie ustugi wskazanej w punkcie 1 wykazu ustug wykonawcy iKOM doszto kilkakrotnie
do razacego nienalezytego wykonania zobowigzania umownego — nienalezytej realizaciji
zamoOwienia, co stanowito podstawe naliczenia kar umownych przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zatgczyt do odwotania dowody, kitére w jego ocenie potwierdzajg razace
naruszenia umowy nr 339/ZDM/14 z 10 grudnia 2014 r., w postaci kopii:

— notatki stuzbowej z dnia 2.06.2015 r. dotyczacej sygnalizacji swietlnej Jana Pawta II-
Nadbystrzycka - Krochmalna i noty obcigzeniowej nr 1/6/2015 z dnia 2.06.2015 r.

— notatki stuzbowej z dnia 5.06.2015 r. dotyczacej sygnalizacji Swietlnej na skrzyzowaniu ul.
Jana Pawta Il z ul. Krasnicka i noty obcigzeniowej nr 2/6/2015 a dnia 23.06.2015 r.

— notatki stuzbowej z dnia 12.06.2015 r. dotyczacej sygnalizacji swietlnej Jana Pawta Il -
Nadbystrzycka - Krochmalna i noty obcigzeniowej nr 3/6/2015 z dnia 23.06.2015 r.

— umowy nr339/ZDM/14 z 10 grudnia 2014 r.

Odwotujgcy podniést, ze pojecie niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie
zamoéwienia jest rownoznaczne z pojeciem niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania. Jak wynika natomiast z dyspozyciji art. 483 § 1 Kc, mozna zastrzec w umowie,
ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy, tj. kary umownej. Tym samym fakt
naliczenia wykonawcy kar umownych wyklucza uznanie zaméwienia objetego tg umowg za
wykonane nalezycie. Wykonawca jest przedsiebiorcg i na podstawie art. 355 §1 i 2 Kc jest
zobowigzany do wykonania zobowigzania z nalezytg starannoscig okreslang przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Prowadzenie dziaftalnosci
profesjonalnej uzasadnia zwigekszone oczekiwanie od wykonawcy umiejetnosci, wiedzy,
skrupulatnosci i rzetelno$ci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Wykonawca, bedacy
przedsiebiorcg wykonujacy umowe w trybie udzielenia zaméwienia publicznego, powinien
wykonac jg zgodnie z zachowaniem nalezytej starannosci okreslanej — przy uwzglednieniu

zawodowego charakteru tej dziatalnosci, tj. zgodnie z art. 355 §1 i 2 Kc.

Zdaniem Odwotujgcego, z powyzszego wynika, ze zamowienie wskazane w poz. 1
wykazu ustug nie zostato wykonane nalezycie, a tym samym iKOM nie mogt postuzy¢ sie
nim celem wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy

i doswiadczenia. Zamawiajgcy przy badaniu i ocenie ofert nie uwzglednit powyzszej



okolicznoéci i uznat bezzasadnie, ze ww. wykonawca spetnia warunek w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, podczas gdy ztozone w wykazie oswiadczenie powinno byé
zakwalifikowane jako ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
postepowania, skutkujgcych wykluczeniem z postepowania bez wzywania do uzupetnienia
dokumentdéw podmiotowych w oparciu o dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze interpretacja tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp powinna
by¢ dokonywana przez pryzmat z art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, z ktorego
wynika, ze z udziatu z postepowania mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest winny
powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji
wymaganych na mocy dyrektywy. Aby zatem stwierdzi¢ zaistnienie przestanki z art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp koniecznym jest przeprowadzenie analizy i ustalenie czy podanie, nawet
niezgodnych z rzeczywistoscig informacji, bylo sSwiadomym dziataniem wykonawcy.
Dokonujgc wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy winien
zatem mieé podstawy do przyjecia, ze ztozenie nieprawdziwych informacji byto dziataniem
wykonawcy majacym na celu wprowadzenie zamawiajgcego w btgd w zamiarze uzyskania

zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego, nie ulega watpliwosci, ze w okolicznosciach niniejszej
sprawy informacje wskazane w wykazie byly nieprawdziwe, zostaly ztoZzone celowo
i umysinie, a intencjg iIKOM byto potwierdzenie wskazang w poz. nr 1 wykazu ustuga
warunku odnoszacego sie do doswiadczenia (wptyw na wynik postepowania). Wykonawca
umysinie i celowo postuzyt sie wiec ustugg wykonywang na rzecz Zamawiajgcego,
spetniajgcg wymagania co do zakresu, przedmiotu i wielkosci postawione wobec ustug
referencyjnych wskazanych w ramach warunku wiedzy i doswiadczenia, pomimo ze miat
kompletng wiedze i Swiadomosc¢, ze zostata ona wykonana nienalezycie. Powyzsze moze
prowadzi¢ do wniosku, ze wykonawca iKOM mégt prognozowacé, ze Zamawiajacy nie bedzie
miat petnej wiedzy na temat sfery realizacyjnej tego zaméwienia i faktu naliczenia w toku
realizacji ww. umowy kar umownych za nienalezyte wykonanie umowy, jak réwniez ze fakt
wystawienia not obcigzeniowych znany jest ograniczonemu kregowi pracownikow
Zamawiajgcego, np. wytagcznie ksiegowosci. Wykonawca miat petng wiedze, ze ustuga
wykonana zostata nienalezycie — we wszystkich bowiem przypadkach naruszen postanowien
umowy zostat on o tym poinformowany odrebnymi pismami przez Zamawiajgcego.
Podobnie, wykonawcy zostaty doreczone noty obcigzeniowe, z ktérych wprost wynikato, ze
naliczone kary umowne sg wprost powigzane z ww. naruszeniami. Co wiecej,
wynagrodzenie wykonawcy, jakie uzyskat on z tytutu $wiadczenia ustugi zostato
pomniejszone o kary umowne, ktére Zamawiajgcy potracit z tego wynagrodzenia. Tym
samym iKOM miat petng $swiadomos¢, ze wskazuje w wykazie ustuge, ktéra nie byta



wykonana nalezycie, co wprost potwierdza fakt, ze ztozenie tej informacji nie byto omytkowe
czy przypadkowe. Powyzsza informacja, zdaniem Odwotujgcego, miato wptyw na wynik
postepowania, dzieki niej bowiem wykonawca wykazat spetnienie warunku udziatu
w postepowania w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a jego oferta zostata uznana przez

Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
ma charakter autonomiczny, a zaistnienie jej przestanek zawsze skutkowa¢ powinno
wykluczeniem wykonawcy z postepowania przetargowego, przy czym Pzp nie przewiduje
koniecznosci  przeprowadzenia  jakiegokolwiek  postepowania  sanacyjnego  czy
wyjasniajgcego poprzedzajgcego wykluczenie. Zasadnos$¢ powyzszej argumentacji
potwierdza tez fakt, ze przepis, ktéry nakazuje wykluczenie wykonawcy sktadajgcego

nieprawdziwe informacje nie zawiera zwrotu ,z zastrzezeniem art. 26 ust. 3".

Dalej Odwotujgcy podniost, ze w punkcie 5.8. SIWZ Zamawiajgcy wskazatl, iz
wykluczy z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawce, kiéry w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania, w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe,
w szczegolnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co Zamawiajgcy jest w stanie
wykaza¢ za pomocg dowolnych srodkéw dowodowych. Zamawiajacy nie wykluczy
z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy, ktéry udowodni, ze podjat konkretne
$rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu
naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku
naruszenia obowigzkow zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia. Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien dokonaé¢ wykluczenia iKOM réwniez na podstawie art.
24 ust. 2a ustawy Pzp, z uwagi na fakt zaistnienia wszystkich elementéw sktadajgcych sie na
ww. podstawe do wykluczenia.

Odwotujgcy podkreslit, ze swiadczenie ustugi polegajgcej na biezagcym utrzymaniu
i konserwacji urzgdzen ulicznych sygnalizacji $wietlnych oraz innych urzgdzen elektrycznych,
elektronicznych oraz stuzacych zapewnieniu tgcznosci, zwigzanych z infrastrukturg drogowa
ma podstawowe znaczenie dla zapewnienia bezpieczenstwa pieszych i uzytkownikéw drog,
zapobiegania kolizjom, wypadkom i innym zdarzeniom narazajagcym podmioty trzecie na
ryzyko smierci i poniesienia uszczerbku na zdrowiu. Bez prawidtowo dziatajgcych urzadzen
sygnalizacji Swietlnej utrzymanie bezpieczenstwa na drogach jest wrecz niemozliwe,
a ryzyko wypadkow wzrasta diametralnie. Tym samym Odwotujacy wskazuje, ze z uwagi na
charakter ww. ustugi, ktéra ma zapewni¢ przede wszystkim bezpieczenstwo spoteczenstwa,
w tym pieszych i uzytkownikéw drdg, ustuga ta winna by¢ swiadczona przez podmiot dajgcy
rekojmie nalezytego wykonania takiej ustugi, ktdry cechuje sie najwyzszym poziomem



profesjonalizmu, gdyz de facto podmiot ten bedzie odpowiadat posrednio za bezpieczenstwo
ruchu. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty podmiotu, ktéry
w realizujgc w przesztosci ustugi biezacego utrzymania i konserwacji urzadzen ulicznych
sygnalizacji $wietlnych dopuscit sie kilkakrotnie powaznego zawinionego naruszenia
obowigzkow zawodowych w postaci zawinionego nienalezytego wykonania zamdwienia

w okresie 2014-2015 r., a wiec w okresie 3 lat przed wszczeciem niniejszego postepowania.

Odwotujgcy podnidst, ze naruszenia umowy nr 339/ZDM/14 byty ewidentne,
zawinione, razgce — gdyz stwarzaty bezposrednie niebezpieczenstwo dla uzytkownikéw
ruchu i pieszych na drogach i nastgpity w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.
Jednoczesnie uzasadniona jest teza o razacym niedbalstwie wykonawcy iKOM, bowiem przy
wykonywaniu ustugi wskazanej w poz. nr 1 wykazu wykonawca nie respektowat i nie
zachowat elementarnych zasad bezpieczenstwa, zachowujgc sie w sposéb odbiegajacy od
miernika starannosci minimalnej, ale réwniez miat mozliwos¢ i powinnos¢ przewidzenia
ewentualnych nastepstw swojego niewlasciwego zachowania w postaci naruszenia
bezpieczenhstwa ruchu drogowego i bezposredniego narazenia na niebezpieczenstwo utraty

zycia lub zdrowia uzytkownikéw drog i pieszych.

Odwotujgcy podnidst réwniez, ze Zamawiajgcy posiada dowody potwierdzajgce
razgce naruszenia umowy nr 339/ZDM/14 z 10 grudnia 2014 r. w postaci notatek
stuzbowych, ktérych kopie Odwotujacy zatagczyt do odwotania.

Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca powinien dowiesé, ze podjat odpowiednie
dziatania majgce na celu zapobiezenie ponownemu naruszeniu obowigzkéw zawodowych.
Chodzi o podjecie srodkéw zaradczych w odniesieniu do tych aspektéw dziatalnosci, ktérych
wadliwe funkcjonowanie przyczynito sie w przesziosci do wspomnianych wyzej razgcych
naruszen postanowien umowny nr 339/ZDM/14. Majac na wzgledzie fakt, ze w poz. nr 1
wykazu iIKOM zostata wskazana ustug, ktéra byta wykonywana w sposob razgco nienalezyty,
wykonawca iKOM, biorgc pod uwage brzmienie SIWZ, ogtoszenia i art. 24 ust. 2a ustawy
Pzp powinien wraz zww. wykazem przedtozy¢ jasne i przekonywujgce dowody
potwierdzajgce wprost podjecie srodkdw, majacych zapobiec zawinionemu i powaznemu
naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztosci bez odrebnego wezwania. Zdaniem
Odwotujgcego, wobec braku przediozenia ww. dowoddw, réwniez omawiang przestanke
nalezy uznac¢ za spetniong wobec wykonawcy iKOM.

Z uwagi na powyzsze, zdaniem Odwotujacego Zamawiajgcy bezpodstawnie
zaniechat wykluczenia wykonawcy iKOM z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2a
ustawy Pzp, mimo ze kumulatywnie spetnione zostaty w stosunku do tego podmiotu
wszystkie przestanki wykluczenia przewidziane w tym przepisie, czym dopuscit sie



naruszenia ww. normy, co skutkowato naruszeniem zasady réwnego traktowania i uczciwej

konkurencji wykonawcow wskazanej w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zarzutow Odwotujacy podnidst zarzut
zaniechania wezwania do uzupetnienia wykazu ztozonego na potwierdzenie wiedzy
i doswiadczenia. Zdaniem Odwotujgcego, nienalezyte wykonanie ustugi wskazanej w poz. nr
1 wykazu ustug powinno skutkowa¢ dokonaniem przez Zamawiajgcego wezwania iKOM do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku doswiadczenia, {j.
uzupetnieni wykazu ustug (wg zatgcznika nr 2 do SIWZ) oraz dowodbéw (poswiadczen)
nalezytego wykonania lub wykonywania ustug. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy,
pomimo braku wykazania przez IKOM spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i dodwiadczenia, nie zastosowat obligatoryjnej procedury uzupetnienia,
a tym samym naruszyt przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze osoby wskazane w pkt 3, 4, 7 i 10 wykazu os6b
ztozonego przez wykonawce iIKOM w ramach Czesci | zamdwienia zostaty udostepnione
przez firmy trzecie na podstawie pisemnych zobowigzan do udostepnienia wskazujgcych, ze
z iIKOM zostang zawarte umowy zlecenia. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 2 pkt 9b
Pzp przez umowe o podwykonawstwo nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej
o charakterze odptatnym, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane
stanowigce czes¢ zamowienia publicznego, zawarta miedzy wybranym przez
zamawiajgcego wykonawcag a innym podmiotem (podwykonawcg). iKOM nie zatgczyt do
oferty oswiadczenia o podwykonawcach (wg zatgcznika nr 8 do SIWZ, w zwigzku
zwymaganiem pkt 10.8.3. SIWZ) z czego wynika, Zze nie zamierza Kkorzystac
z podwykonawcow w trakcie realizacji zamoéwienia (o$wiadczenie o zakresie
podwykonawstwa stanowi tres¢ oferty i nie moze by¢ zmienione). W tej sytuacji Zamawiajgcy
zaniechat wyjasnienia, na jakiej podstawie i w jakim zakresie osoby wskazane w pkt 3, 4, 7 i

10 wykazu beda uczestniczy¢ w realizacji Zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy iIKOM,
wzglednie zaniechanie uzupetnienia ztozonych przez niego dokumentéw podmiotowych, jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta ztozona przez wykonawce, kitéry nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym nie daje rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia, co spowodowato naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcéw, jak réwniez wynikajacej z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zasady wyboru
wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty w zakresie Czesci nr |, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,



wykluczenia wykonawcy iKOM na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.
Jako zagdanie ewentualne Odwotujgcy zgtosit wniosek o nakazanie Zamawiajgcemu:
wezwania wykonawcy iKOM do uzupetniania dokumentéw na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz wezwania do

wyjasnien w przedmiocie podmiotéw trzecich, ktére majg by¢ podwykonawcami.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
iKOM Sp. z 0.0., wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfta,

co nastepuje:

Na wstepie lzba ustalita, ze Odwotujgcy — jako wykonawca, ktérego oferta
w przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania moze zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza — spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,

polegajgcej nieuzyskaniu zaméwienia.

Zarzuty dotyczace zaniechania wykluczenia Przystepujacego z postepowania

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z punktem 5.4.1.1 SIWZ, w celu wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia w zakresie czesci | wykonawcy
zobowigzani byli wykaza¢ sie wykonaniem lub wykonywaniem ustug z zakresu biezacego
utrzymania urzadzen ulicznych sygnalizacji $wietlnych o tgcznej wartosci ustug nie mniejszej
niz 1 200 000 zt brutto, w tym jedna z ustug o wartosci minimum 600 000 zt brutto, w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie. Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku
nalezato ztozy¢ wykaz wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
rowniez wykonywanych, gtéwnych ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
ustugi zostalty wykonane (wg zatgcznika nr 2) oraz zataczenie dowoddw, czy zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie (pkt 6.2.1 SIWZ). Zgodnie z punktem 6.2.1.2 SIWZ
dowodami, o ktérych mowa w pkt 6.2.1 sa:
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1) poswiadczenie, z tym ze w odniesieniu do nadal wykonywanych ustug okresowych lub
ciggtych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na 3 miesigce przed

uptywem terminu sktadania ofert;

2) o$wiadczenie wykonawcy — jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze

wykonawca nie jest w stanie uzyskac poswiadczenia, o ktérym mowa w ppkt 1.

W mysl punktu 6.2.1.3 SIWZ, w przypadku gdy podmiotem, na rzecz ktérego ustugi
wskazane w wykazie zostaty wykonane jest Zamawiajgcy, wykonawca nie ma obowigzku

przedktadania dowodow, o ktérych mowa w pkt 6.2.1.2.

W punkcie 5.8. SIWZ Zamawiajgcy zawart postanowienie, ze wykluczy
z postepowania o0 udzielenie zaméwienia wykonawce, ktéry w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania, w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe,
w szczegolnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co Zamawiajgcy jest w stanie
wykaza¢ za pomocg dowolnych $rodkéw dowodowych. Zamawiajgcy nie wykluczy
z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy, ktéry udowodni, ze podjat konkretne
$rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére maja zapobiec zawinionemu i powaznemu
naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysziosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku

naruszenia obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia.
Przystepujacy zatgczyt do oferty wykaz ustug (str. 9 oferty), w ktérym wskazat
nastepujace ustugi:

1) Biezgce utrzymanie i konserwacja urzgdzen ulicznych sygnalizacji $wietlnych,
wykonywana w okresie 01.01.2015-31.01.2016 na rzecz Gminy Lublin, o wartosci
783.899,18 i,

2) Biezace utrzymanie i konserwacja urzgdzen ulicznych sygnalizacji $wietlnych, wykonana
w okresie 01.10.2012-31.12.2014 na rzecz Gminy Lublin, o wartosci 704.837,65 zt.

W zwigzku z tym, ze odbiorcg ww. ustug byt Zamawiajacy, Przystepujacy nie ztozyt
dowoddw ich nalezytego wykonania.

Pierwsza z ww. ustug byfa realizowana na podstawie umowy nr 339/ZDM/14 z 10
grudnia 2014 r. (kopia umowy zatgczona do odwotania). W § 10 umowy ustalono, ze
obowigzujaca formg odszkodowan bedg kary umowne m.in. z nastepujacych tytutow:

a) nieterminowe wykonanie kazdorazowej pracy wskazanej w pisemnym zleceniu lub
poleceniu w wysokos$ci 500 zt za kazdy dzien zwtoki liczony od dnia wyznaczonego na jej

wykonanie;

b) zwtoka w realizacji prac:
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— za kazdorazowe przekroczenie terminu 0,5 godziny (liczonego od momentu
powiadomienia), w ciggu ktérego Wykonawca powinien podjaé¢ dziatania zmierzajgce
do usuniecia awarii lub nieprawidtowosci stwarzajgcych zagrozenie dla uzytkownikow

ruchu - kara w wysokosci 500 zt,

— za kazdorazowe przekroczenie terminu usunigecia awarii wyznaczonego przez
Zamawiajgcego w wysokosci 500 zt za kazdy dziehn zwioki, w przypadku awarii, ktérych

termin zostat pisemnej (takze faxem lub e-mailem) wyznaczony,

— za kazde przekroczenie dwudniowego terminu usuniecia nieprawidtowosci nie
stwarzajagcej bezposredniego zagrozenia dla uzytkownikéw ruchu, stwierdzonych
w trakcie objazdow lub przegladdw, w wysokosci 100 zt za kazdy dzien zwitoki.

Podczas wykonywania umowy, w okresie od 1 stycznia 2015 r. do 31 stycznia 2016 r.
Przystepujacy zrealizowat 1124 interwencje w nastepujgcym zakresie: awarie sygnalizacji
Swietlnej — 234 interwencje, biezgce utrzymanie sygnalizacji — 149 interwencji, jednostkowe
zlecenia, zgtoszenia Policji, Strazy Miejskiej i ZDiM — 186 interwencji, przeglady
cotygodniowe — 555 interwencji (dowod: Dziennik eksploatacii).

W trakcie realizacji przedmiotowej umowy Zamawiajgcy trzykrotnie obcigzyt
Przystepujacego karami umownymi:

1) kara umowna w wysokosci 500,00 zt za przekroczenie terminu 0,5 godz. (od momentu
powiadomienia), w ktérym wykonawca winien podjg¢ dziatania zmierzajgce do usuniecia
awarii lub nieprawidtowosci (dowdd: kopia notatki stuzbowej z 2 czerwca 2015 r.
dotyczacej sygnalizacji swietlnej Jana Pawta Il — Nadbystrzycka - Krochmalna i noty
obcigzeniowej nr 1/6/2015 z dnia 2 czerwca 2015 r.),

2) kara umowna w wysokosci 500,00 zt za przekroczenie terminu 0,5 godz. (od momentu
powiadomienia), w ktérym wykonawca winien podjg¢ dziatania zmierzajgce do usuniecia
awarii lub nieprawidtowosci (dowdd: kopia notatki stuzbowej z 5 czerwca 2015 r.
dotyczacej sygnalizacji swietlnej na skrzyzowaniu ul. Jana Pawta Il z ul. Krasnicka i noty
obcigzeniowej nr 2/6/2015 z 23 czerwca 2015 r.),

3) kara umowna w wysokosci 2.000,00 zt za 4 dni zwtoki w wykonaniu pracy wskazanej
w pisemnym zleceniu — usuniecie awarii w zakresie detekcji pojazdéw (dowdd: kopia
notatki stuzbowej z 12 czerwca 2015 r. dotyczgcej sygnalizacji swietlnej Jana Pawia Il -
Nadbystrzycka - Krochmalna i noty obcigzeniowej nr 3/6/2015 z 23 czerwca 2015 .

Zamawiajgcy uznat, ze Przystepujacy wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z postepowania i w dniu 20 stycznia 2016 r.
dokonat wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie rozpoznata zarzutdw, kitére zostaty podniesione przez Odwotujgcego dopiero
podczas rozprawy, a ktore dotyczyty innych niz wskazane w odwofaniu przypadkéw
niewywigzania sie wykonawcy z obowigzkéw natozonych umowg. Podczas rozprawy
Odwotujgcy ztozyt protokoty objazdéw kontrolnych, z ktérych wywodzit, ze umowa byta
nienalezycie wykonywana przez siedem z dwunastu miesiecy, o czym miat Swiadczy¢ fakt
obnizenia przez Zamawiajgcego miesiecznych wynagrodzen ryczattowych. Ponadto
Odwotujgcy powotat na rozprawie inne przypadki usuniecia awarii po terminie okreslonym
umowa, wynikajgce — jego zdaniem — ze ztozonego przez Zamawiajgcego Dziennika
eksploatacji. Natomiast w odwotaniu zostalty podniesione wytgcznie trzy przypadku
obcigzenia Przystepujgcego karami umownymi, ktére w ocenie Odwotujgcego $swiadczyty
o nienalezytym wykonaniu umowy (str. 5-6 odwotania). W zadnym fragmencie odwofania
Odwotujacy nie wskazat, ze upatruje faktu nalezytego wykonania umowy w zaistnieniu
nieprawidtowosci w toku comiesiecznych przeglagddéw, po dokonaniu ktérych zamawiajgcy
miat obnizy¢ miesieczne wynagrodzenie ryczattowe, czy w informacjach wynikajgcych

z Dziennika eksploataciji.

Odnoszac sie do powyzszego podkreslic nalezy, ze zakres rozstrzygniecia Izby,
zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, wyznaczajg podniesione w odwotaniu zarzuty. Zgodnie
z trescig tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktore nie byty zawarte
w odwotaniu. Zarzuty odwotania muszg by¢ skonkretyzowane tak co do okolicznosci
prawnych, jak i ich podstawy faktycznej, zarzut tworzy bowiem nie tylko jego podstawa
prawna, ale rowniez okolicznosci faktyczne, ktdére lezg u podstaw zarzucanego
zamawiajgcemu naruszenia przepisow. Nie jest dopuszczalne okreslenie w odwotaniu
czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego iwskazanie kwalifikacji prawnej, przy
jednoczesnym potraktowaniu zakresu faktycznego zarzutu jako mozliwego do
doprecyzowania/rozszerzenia po uptywie terminu na wniesienie odwotania. Wskazanie
nowych okolicznosci faktycznych stanowigcych wypetnienie dyspozycji tego samego
przepisu stanowi nowy zarzut. W odwotaniu w sposéb wyrazny i jednoznaczny upatrywano
nienalezytego wykonania umowy w fakcie zaistnienia zdarzen $ciSle w odwotaniu
wskazanych, ktére stanowity podstawy natozenia kar umownych. Powotywanie sie przez
Odwotujgcego podczas rozprawy na inne — niz przedstawione w odwotaniu — przypadki
nienalezytego wykonania umowy, nie byto przedstawianiem argumentacji i dowoddéw na
poparcie podniesionych zarzutéw, ale w istocie stanowito sformutowanie nowych zarzutéw,
z ktérymi zaréwno Zamawiajacy jak i Przystepujacy nie mogli sie zapoznac i zajg¢ wobec
nich stanowiska. Zarzuty te, stosownie do dyspozycji art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie mogty
by¢ przedmiotem rozstrzygniecia Izby.
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W zwigzku z powyzszym lzba ocenita, czy Przystepujgcy podlegat wykluczeniu
z postepowania wytgcznie w zwigzku z okolicznosciami faktycznymi wskazanymi w tresci

odwotania.

W ocenie Izby, zarzuty dotyczgce =zaniechania wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania, tak na podstawie art. 24 ust. 2a, jak na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, sg niezasadne.

Zgodnie z art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, zamawiajgcy wyklucza z postepowania
o udzielenie zamdwienia wykonawce, ktéry w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania,
w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegdlnosci, gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamoOwienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomoca
dowolnych $rodkéw dowodowych, jezeli zamawiajgcy przewidziat takg mozliwosc
wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu o zamdéwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia lub w zaproszeniu do negocjacji. Zamawiajacy nie wyklucza z postepowania
0 udzielenie zamowienia wykonawcy, ktéry udowodni, ze podjat konkretne srodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu
obowigzkéw zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia

obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia.

Izba staneta na stanowisku, Zze okolicznosci wskazane w odwotaniu (bezsporne
miedzy stronami) nie stanowig podstawy wykluczenia Przystepujacego z postepowania. Nie
zostaty spetnione wszystkie przestanki okreslone w art. 24 ust. 2a ustawy Pzp. Przepis ten
wymaga zaistnienia po stronie wykonawcy zawinionego powaznego naruszenia obowigzkow
zawodowych, w szczegdlnosci niewykonania lub nienalezytego wykonania zamdéwienia
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Celem tego przepisu jest
wyeliminowanie z postepowania wykonawcéw niewiarygodnych, ktérzy przy wykonywaniu
wczesniejszych zaméwien tak dalece uchybili swoim obowigzkom, ze dalsza wspétpraca
Z nimi naraza zamawiajgcego na istotne ryzyko. Nie moze on by¢ natomiast stosowany do
pozbawienia mozliwosci uzyskania zaméwienia wykonawcéw, co do ktérych w toku realizacji

umowy zachodzity jakiekolwiek zastrzezenia, niezaleznie od ich rodzaju i skali.

Podkreslic nalezy, ze przepis art. 24 ust. 2a ustawy Pzp odwotuje sie do
nienalezytego wykonania umowy, ktére ma charakter kwalifikowany. Nie kazde uchybienie
w realizacji umowy stanowi — na podstawie tego przepisu — przestanke wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Przestankg takg mogg by¢ jedynie tego rodzaju
nieprawidtowosci, ktére w sposéb zasadniczy zmieniajg jakos¢ przedmiotu zaméwienia lub

w ogole uniemozliwiajg osiggniecie celu, w jakim zostata zawarta umowa. W zwigzku z tym
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ocena, czy zachodzag okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp,
wymaga odniesienia stwierdzonych nieprawidtowosci do konkretnego przedmiotu

zamdwienia, jego zakresu i specyfiki.

Kwestionowane przez Odwotujgcego zamédwienie polegato na biezgcym
dtugotrwatym wykonywaniu szeregu drobnych ustug, ktérych skala — jak zostato wykazane —
to 1124 interwencje podczas 13 miesiecy realizacji umowy. Fakt wystgpienia zwioki
w usunieciu trzech awarii (przy czym okres zwtoki w dwéch przypadkach to pét godziny,
aw jednym przypadku 4 dni), nie moze by¢ uznany za nienalezyte wykonanie umowy
w stopniu kwalifikowanym, uzasadniajgce zastosowanie sankcji z art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.
Biorgc pod uwage przedmiot i skale zamowienia oraz specyfike i sposéb swiadczenia ustug
bedacych jego przedmiotem nie sposdb uznaé, ze mialo miejsce powazne naruszenia
obowigzkéw zawodowych. Jakkolwiek uchybienia w realizacji umowy wystgpity, to
w odniesieniu do catego zamowienia nalezy je uznac po pierwsze za incydentalne, po drugie
za nieznaczne. Stosowanie w takich sytuacjach art. 24 ust. 2a ustawy Pzp prowadzitoby do
wypaczenia celu tego przepisu i do nieuzasadnionego, masowego wykluczania wykonawcow
z postepowania, w praktyce bowiem niewiele umow (zwtaszcza podobnych rodzajowo do
ocenianej w niniejszej sprawie) jest realizowanych bez Zadnych, chociazby drobnych
uchybien.

Izba nie podzielita stanowiska Przystepujacego, ze nie jest wykazane, aby
okolicznosci skutkujgce zaptatg kar umownych byty przez niego zawinione. Przystepujacy
ztozyt na te okolicznos¢ wydruki logow ze sterownika sygnalizacji $wietlnej, z ktérych jednak
nie sposoéb wywies¢, ze opdznienia w usuwaniu awarii byty przez wykonawce niezawinione
(a przynajmniej Przystepujgcy nie przedstawit logicznego wywodu pozwalajgcego taki
wniosek wyprowadzi¢). W zwigzku z faktem, ze kary umowne zastrzezone byly na wypadek
zwioki (a wiec zawinionego opdznienia), a Przystepujgcy nie zakwestionowat na drodze
prawnej zasadnosci obcigzenia go karami umownymi, Izba nie miata podstaw przyjac, ze
okolicznosci skutkujgce zaptatg kar umownych byly przez wykonawce niezawinione.
Niezaleznie jednak od tego — jak wskazano powyzej — rodzaj i zakres uchybien, ktére
wystgpity przy wykonywaniu umowy, nie uzasadniaty wykluczenia wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.

Izba nie dopatrzyta sie rowniez przestanek wykluczenia Przystepujacego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego

postepowania. Izba nie stwierdzita, aby przedstawione przez Przystepujgcego informacje
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dotyczace jego wiedzy i doswiadczenia byty nieprawdziwe i wprowadzity Zamawiajgcego

w btgd co do spetniania przez wykonawce ww. warunku udziatu w postepowaniu.

Podkreslenia wymaga, ze stwierdzenie, iz okreslone informacje sa nieprawdziwe, tak
na gruncie ogélnych regut jezyka polskiego, jak i w rozumieniu przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, moze odnosi¢ sie wytacznie do informacji o pewnych faktach, o obiektywnie
istniejgcej rzeczywistosci, tylko one bowiem podlegajg ocenie w kategoriach prawdy i fatszu.
Informacje zawarte w wykazie ustug, ktére przedstawiaty nazwe zamowienia, jego wartos¢,
czas realizacji i odbiorce byly zgodne ze stanem faktycznym - zgodno$¢ zadnej
z powyzszych informacji z prawda nie byta przez Odwotujgcego kwestionowana. Natomiast
kwestia tego, czy zaméwienie wskazane w poz. 1 ztozonego przez Przystepujacego wykazu
ustug byto wykonane nalezycie, jest kwestig oceny, w dodatku dokonywanej na podstawie
pewnych klauzul generalnych. W odniesieniu do jakosci wykonania zamdéwienia
nieprawdziwe informacje mogtyby potencjalnie dotyczy¢ okreslonych faktéw, ktore te ocene
determinuja, nie za$ samej oceny, ktorej zresztg Przystepujacy nie znat sktadajgc oferte,
moégt natomiast subiektywnie uznawa¢ zaméwienie za wykonane nalezycie. Przystepujgcy
nie informowat Zamawiajacego o zadnych faktach, ktére mogtyby mie¢ wptyw na dokonang
przez Zamawiajgcego ocene, np. nie ztozyt dokumentow, ktére fatszywie potwierdzatyby, ze
realizacja umowy przebiegta bez zadnych uchybien (co zresztg bytoby trudne, biorgc pod
uwage, ze to Zamawiajgcy byt odbiorcg ustug). W zwigzku z powyzszym brak jest podstaw
do stwierdzenia, ze skiadajgc wykaz ustug Przystepujgcy podat informacje niezgodne
z rzeczywistoscia. Wykonawca przedstawit Zamawiajgcemu wytgcznie informacje
o zrealizowanej umowie, a jako$¢ wykonania tej umowy poddat ocenie Zamawiajgcego, ktéry
byt odbiorca ustug, w zwigzku z czym dysponowat wszelkimi informacjami pozwalajgcymi tej
oceny dokona¢, wtym informacjami o przypadkach iprzyczynach obcigzenia
Przystepujacego karami umownymi. Nie sposéb natomiast przyjgé, ze przez sam fakt ujecia
spornego zamoéwienia w wykazie ustug Przystepujacy w sposéb dorozumiany przedstawit

nieprawdziwe informacje, wprowadzajgc Zamawiajgcego w btad.

Zarzuty ewentualne, dotyczace zaniechania zastosowania przez Zamawiajacego procedur

okreslonych w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp

Na podstawie ustalonego stanu faktycznego, przedstawionego we wczesniejszej
czesci uzasadnienia, lzba doszta do przekonania, ze =zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Przystepujgcego do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie wiedzy i doswiadczenia, jest niezasadny.
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Zgodnie z przywofanym wyzej przepisem zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu

albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Zastosowanie procedury okreslonej przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest
obowigzkiem zamawiajgcego, o ile ustali on, ze wykonawca nie ztozyt wraz z ofertg
wymaganych dokumentédw, w niniejszej sprawie — dokumentéw, kitdre potwierdzajg
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W ocenie
Izby nie ma podstaw do twierdzenia, ze Przystepujgcy takich dokumentdéw nie ztozyt. Do
oferty Przystepujgcego zostat zataczony wykaz ustug wymaganych postanowieniami SIWZ,
a w zwigzku z faktem, ze odbiorcg tych ustug byt Zamawiajgcy, brak byto obowigzku
przedstawiania dokumentéw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie. W przypadku
jednego z wykazanych zamdéwien wystapity przypadki naliczenia kar umownych, co jednak
nie uprawnia do wniosku, ze realizacji catego zamdwienia nie mozna uznac za nalezyta. Izba
staneta na stanowisku, ze jezeli skala i stopien uchybienia obowigzkom wynikajgcych
zumowy w poréwnaniu do zakresu ustug wykonanego bez uchybien jest nieistotna,
realizacja catej umowy moze by¢ oceniona jako nalezyta. Tak jak w przypadku robot
budowlanych przyjmuje sie, ze usterkowy odbiér robdét nie stanowi przeszkody
w powotywaniu sie na takie roboty jako nalezycie wykonane, jezeli stwierdzone uchybienia
sg drobne i nie zmieniajg jakosci catego przedmiotu robét, tak samo — zdaniem lzby — nalezy
ocenia¢ kwestie nalezytego wykonania zaméwien obejmujgcych ustugi. Umowa, ktora
zostata wykonana tak, ze jej cel zostat osiggniety, a jakos¢ co do zasady nie odbiegata od
wymagan okreslonych w umowie, moze by¢ uznana za nalezycie wykonang, nawet jesli

w toku realizacji pojawity sie uchybienia, ktére w praktyce niemal zawsze sie pojawiaja.

Wobec powyzszego bezzasadna jest teza, ze Przystepujacy nie ztozyt dokumentow,
ktore potwierdzaty spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia, w zwigzku z czym powinien

by¢ wezwany do ich uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego zaniechania wyjasnienia wykazu oso6b
w kontekscie tresci oferty odnoszacej sie do podwykonawstwa lzba ustalita nastepujacy stan
faktyczny:
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Na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, wykonawcy zobowigzani byl
ztozy¢ wykaz osob, ktére beda uczestniczyé w wykonywaniu zamdwienia, w szczegdlnosci
odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych dla wykonania zaméwienia,
atakze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz informacjg o podstawie do

dysponowania tymi osobami (pkt 6.2.3).

Zgodnie z punktem 10.8.3 SIWZ wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ oswiadczenie
0 czesci zamoOwienia, ktérej wykonanie, wykonawca powierzy podwykonawcom (wg
zatgcznika nr 8) — w przypadku powierzenia przez wykonawce czesci zamowienia

podwykonawcom.

Przystepujacy zatgczyt do oferty wykaz oséb (str. 13-17 oferty), w ktérym w poz. 3, 4,
7 i 10 osoby, co do ktoérych oswiadczyt, ze sg one oddane do dyspozycji przez podmioty
trzecie. Przystepujacy ztozyt rowniez zobowigzania tych podmiotow:

1) Zaktadu Urzgdzen Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego W. B., do udostepnienia
wykonawcy o0soéb petnigcych funkcje w zakresie eksploatacji, obstugi, konserwaciji,
remontéw, montazu, Kkontrolno-pomiarowym dla urzadzen, instalacji i sieci

elektroenergetycznych o napieciu nie wyzszym niz 1kV;

2) Fibrex Sp. z 0.0., do udostepnienia wykonawcy osoby petnigcej funkcje serwisanta sieci
Swiattowodowych;

3) A-ster s.c. Zaktad Elektroniki i Automatyki Przemystowej, do udostepnienia wykonawcy
osoby posiadajacej znajomosci oprogramowania Epics, Balance, Vissim.

W tresci zobowigzan jako charakter stosunku tgczacego podmiot udostepniajgcy

z wykonawcg wskazano odpowiednio:

1) Umowa zlecenia dla zajmowania sie eksploatacja, obstugg, konserwacjg, remontem,
montazem kontrolno-pomiarowym dla urzgdzen, instalacji i sieci elektroenergetycznych

0 napieciu nie wyzszym niz 1kV;
2) Umowa zlecenia dla serwisanta sieci $wiattowodowych,

3) Umowa zlecenia dla osoby posiadajgcej znajomos$ci oprogramowania Epics, Balance,

Vissim.

W tredci oferty Przystepujacy nie wskazat zamiaru powierzenia wykonania czesci
zamoéwienia podmiotom udostepniajgcym ww. osoby.
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W ocenie lzby zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 26 ust. 4 ustawy Pzp

przez jego niezastosowanie jest bezzasadny.

Z faktu, ze okreslone osoby beda pracowac¢ dla wykonawcy przy wykonywaniu
zamoOwienia w zaden sposéb nie wynika, ze te osoby lub podmioty, ktére zobowigzaty sie je
udostepni¢, bedg podwykonawcami. Z dokumentéw zatgczonych do oferty wynika jedynie
tyle, ze osoby wskazane w wykazie bedg wchodzi¢ w sktad personelu, przy pomocy ktérego
wykonawca bedzie realizowat zaméwienie, nie zas ze sg one podmiotami, ktérym
wykonawca powierzy wykonanie wyodrebnionej czesci zamdwienia. Ztozone dokumenty nie
zawierajg zadnych informacji, z ktérych mozna by wyprowadzi¢ wniosek o zamiarze

powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcom.

Podkres$lic nalezy, ze zamiaru powierzenia wykonania czesci zamowienia
podwykonawcy nie mozna wywies¢ z fakiu wskazania w odniesieniu do udostepnionych
osOb zakresu czynnosci, ktére bedg wykonywaé. Wskazanie tego zakresu wynika
zwymagan SIWZ, a o btednym wnioskowaniu Odwotujgcego moze swiadczyé chociazby
fakt, Zze w odniesieniu do czynnosci z zakresu biezgcego utrzymania sygnalizacji
Przystepujacy wskazat w wykazie sze$¢ osoOb, zktérych cztery sg pracownikami
Przystepujacego, a jedynie dwie zostaty wskazane jako udostepnione przez podmiot trzeci.
Zatem wskazanie, ze udostepnione osoby bedg wykonywaé czynnosci biezacego utrzymania
sygnalizacji nie uprawnia do wniosku, ze ta cze$¢ zamodwienia bedzie powierzona
podwykonawcy. Przeciwnie, osoby kwestionowane w odwotaniu wejdg w sktad personelu
wykonawcy, ktéry bedzie odpowiadat za ich dziatania jak za swoje wtasne. Co wiecej,
z tresci ztozonych zobowigzan wynika, ze na etapie realizacji zamowienia osoby te beda
w bezposredniej dyspozycji wykonawcy na podstawie uméw zlecenia, bedg wiec stanowic
potencjat wtasny wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym lIzba nie stwierdzita istnienia wymagajacej wyjasnienia

sprzecznosci w dokumentach ofertowych Przystepujacego.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy,

odwotanie podlegato oddaleniu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzadzenia 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 (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: .......ccoeeeninns

Cztonkowie: = .iceiiiiierees

20



