Sygn. akt: KIO 402/14

WYROK
z dnia 14 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2014 r. przez Odwotujacego —
ENERGA Oswietlenie sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie (81-855), przy ul. Rzemiesiniczej 17/19

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zarzad Drog Wojewddzkich
w Gdansku, ul. Mostowa 11A, 80-788 Gdansk

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu:

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Utrzymanie w sprawnos$ci i biezaca konserwacja oraz awaryjne
naprawy sygnalizacji $wietlnych w ciggach drég wojewddzkich administrowanych
przez ZDW w Gdansku" w czesci VI i VIl postepowania;

uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujagcego — ENERGA Oswietlenie
sp.z 0.0. z siedzibg w Sopocie (81-855), przy ul. Rzemieslniczej 17/19
z postepowania w czesci VI i VI,

wezwanie Odwotujacego — w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) — do ztozenia
wymaganych przez Zamawiajacego oswiadczen i dokumentow potwierdzajacych
spetnianie przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
posiadania wiedzy i doswiadczenia w czesci VI i VIl postepowania;

dokonanie ponownego badania i oceny ofert w czesci VI i VII postepowania
z uwzglednieniem oferty Odwotujagcego — ENERGA Oswietlenie sp. z 0.0. z siedzibg
w Sopocie (81-855), przy ul. RzemiesIniczej 17/19;



2. kosztami postepowania obciaza Zamawiajacego — Zarzad Drog Wojewddzkich

w Gdansku, ul. Mostowa 11A, 80-788 Gdansk, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
ENERGA Oswietlenie sp. z o0.0. z siedzibg w Sopocie (81-855),
przy ul. Rzemiesiniczej 17/19, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajacego — Zarzadu Drég Wojewodzkich w Gdansku, ul. Mostowa
11A, 80-788 Gdansk na rzecz Odwotujacego ENERGA Oswietlenie sp. z o0.0.
z siedzibg w Sopocie (81-855), przy ul. Rzemieslniczej 17/19 kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych 00/100), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. 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 Gdansku.

PrzewodniCczaCy: .....cocociiiiiiiiiiininirirneeas



Sygn. akt KIO 402/14

UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Zarzad Drég Wojewddzkich w Gdansku, ul. Mostowa 11A, 80-778
Gdansk prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Utrzymanie w sprawnosci i biezaca konserwacja oraz awaryjne
naprawy sygnalizacji swietlnych w ciggach dr6g wojewodzkich administrowanych przez ZDW
w Gdansku" (znak sprawy: 01/2014/PN/WUD), zwane dalej ,Postepowaniem”.

Przedmiot zaméwienia podzielony zostat na 7 czesci.

Wartos¢ zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg PZP”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
w dniu 10 stycznia 2014 r., pod numerem 11854-2014, a ogtoszenie o zmianie ogtoszenia —
w dniu 16 stycznia 2014 r., pod numerem 18870-2014.

W dniu 17 lutego 2014 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty w czesciach II-VIIl. Nastepnie, pismem z dnia 18 lutego 2014 r.
sprostowano oczywiste omytki w tresci rozstrzygnie¢ dotyczacych czesci VI i VI
Postepowania, na ktére to najkorzystniejsza oferte ztozyt Odwotujacy. Z kolei w dniu
24 |lutego 2014 r., Zamawiajacy przestat wykonawcom pismo pn.: ,Uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 17.02.2014 r.”, w ktérym poinformowat ich o wykluczeniu
z udziatu w czesci VI i VIl Postepowania wykonawcy ENERGA Oswietlenie sp. z o.o.
z siedzibg w Sopocie (81-855), przy ul. Rzemieslniczej 17/19, ktérej oferta -
zgodnie z trescia wczedniejszej korespondencji — zostata uznana pierwotnie za
najkorzystniejszg w czesciach VI i VIl Postepowania oraz o uniewaznieniu postepowania

w tym zakresie.
Powyzsze rozstrzygniecie zostato zaskarzone w dniu 28 lutego 2014 r. (data wptywu
do Prezesa Izby) odwotaniem wniesionym przez wykonawce ENERGA Oswietlenie sp. z o.0.

z siedzibg w Sopocie (81-855), przy ul. Rzemieslniczej 17/19 (dalej: ,Odwotujacy”).

Zarzucit on Zamawiajgcemu naruszenie przepisow prawa, ktére miaty wptyw na wynik



Postepowania, a to:

1. art. 26 ust. 3 i 4 Ustawy PZP poprzez zaniechanie czynnosci tam wskazanych,
ktorych to realizacja w okolicznosciach przedmiotowej sprawy byta obligatoryjna;

2. 87 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie czynnosci zadania wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert, podczas gdy realizacja tej czynnosci
w okolicznosciach przedmiotowej sprawy byta obligatoryjna;

3. art. 24 ust. 2 ustawy PZP poprzez wykluczenie Wykonawcy z Postepowania,
podczas gdy w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie istnieja ku temu
przestanki;

4. art. 24 ust. 3 i art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP poprzez zaniechanie
poinformowania Odwotujagcego w piSmie z dnia 24 lutego 2014 r.
pn.: ,Uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 17.02.2014 r.”
o podstawach prawnych jego wykluczenia i zaniechanie zawarcia w tym pismie

uzasadnienia prawnego takiej decyzji.

W swietle tak sformutowanych zarzutéw Odwotujacy wnidst o:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na jego
wykluczeniu z Postepowania;

2. nakazanie Zamawiajacemu wykonania czynnosci polegajacej na wezwaniu
Odwotujacego do ztozenia oswiadczen i dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie
przez niego warunkéw udziatu w Postepowaniu, zgodnie z art. 26 ust. 3 i 4 Ustawy
PZP oraz do ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej przez Odwotujgcego
oferty.

Odwotujacy stwierdzit, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia, poniewaz jego
oferta powinna by¢ uznana za najkorzystniejsza, jako ze zawiera najnizsza cene.
W konsekwencji, Odwotujacy — w nastepstwie niezgodnego z prawem wykluczenia
z Postepowania — niewatpliwie poniost szkode.

Na wstepie Odwotujacy zwrdcit uwage, ze Zamawiajgcy nie poinformowat go
w pidmie z dnia 24 lutego 2014 r. o uzasadnieniu prawnym jego wykluczenia, wobec czego
Odwotujacy nie zna podstaw prawnych takiej decyzji Zamawiajacego.

Na uzasadnienie sformutowanych w odwotaniu zarzutow Odwotujacy wskazat,

ze Zamawiajacy — pismem z dnia 6 lutego 2014 r. (znak pisma: 6.2460.01.2014.AG) —



wezwat go do uzupetnienia oswiadczenia o wykonywanych ustugach o wskazanie ilosci
sygnalizacji, oraz czy obejmowaty one rowniez naprawy sygnalizacji. Zdaniem Odwotujacego
przedstawit on oswiadczenie uzupetnione o wymagane informacje w terminie, tj. do dnia
12 lutego 2014 r. Zamawiajacy nie kwestionowat wéwczas okresu, na ktéry byta zawarta
umowa obejmujaca wykonanie ustugi na terenie administrowanym przez RDW Wabrzezno,
wskazanego w tresci uzupetnionego oswiadczenia. To zas spowodowato, ze Odwotujacy nie
miat w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego mozliwosci przedstawienia
wyjasnien lub innych dokumentoéw potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu

w postepowaniu, na potwierdzenie ktérego sktadane byto uzupetniane oswiadczenie.

Rzekomy brak spetnienia w/w warunku stanowit podstawe wykluczenia Odwotujgcego.
Zamawiajacy jednak przed jego wykluczeniem zaniechat czynnosci wskazanych w tresci
art. 26 ust. 3 i 4 Ustawy PZP oraz art. 87 ust. 1 Ustawy PZP, ktére to — w ocenie
Odwotujacego — rozwiatyby watpliwosci zwigzane z niescisto$cig w jego ofercie i wykazatyby,
iz Odwotujacy spetniat wszelkie warunki udziatu w Postepowaniu. Na poparcie
przedstawionej argumentacji Odwotujacy przytoczyt orzecznictwo KIO i poglady doktryny

prawa zamdwien publicznych.

Odwotujacy oswiadczyt réwniez, ze w okresie od dnia 1 stycznia 2013 r. do dnia
31 grudnia 2013 r. wykonywat ustuge konserwacji i naprawy 12 sygnalizacji $wietlnych na
terenie administrowanym przez RDW Wabrzezno, co oznacza, ze spetnia on warunki udziatu

w postepowaniu, tak wiec jego wykluczenie byto nieuzasadnione i krzywdzace.

W pismie z dnia 6 marca 2014 r. (data wptywu do Prezesa Izby — 7 marca 2014 r.),
stanowigcym odpowiedz na odwotanie, Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzuty Odwotujgcego nie
zastugujg na uwzglednienie, wobec czego brak jest podstaw do uwzglednienia odwotania.

Zamawiajgcy wskazat na wstepie, ze w czesci VI i VII Postepowania ztozone zostaty
dwie oferty, z ktérych jedna byta oferta Odwotujacego, druga za$ — oferta wykonawcy
Zaktad Ustug Inzynierskich ,ELDRO-FL” sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (80-536), przy ul.
Letnickiej 1, zwanego dalej ,Wykonawcg ELDRO-FL”.

Nastepnie Zamawiajacy przytoczyt opis sposobu oceny spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia i stwierdzit, Zze na etapie
oceny ofert nie byt w stanie dokona¢ oceny spetniania tego warunku przez Odwotujacego na
podstawie zatgczonego do jego oferty oswiadczenia, jako ze brakowato w nim wskazania

ilosci sygnalizacji objetych zrealizowanymi ustugami oraz stwierdzenia, czy ustugi owe



obejmowalty réwniez naprawy sygnalizacji. Wobec tego wystosowat do Odwotujgcego pismo
zawierajgce wezwanie do uzupetnienia wspomnianego oswiadczenia, ktérego fragment

tresci przytoczyt. W odpowiedzi Odwotujacy ztozyt stosowne oswiadczenie.

Zamawiajacy podkreslit, ze nie miat watpliwosci odnosnie pozostatych elementéw tresci
oswiadczenia, tym odnoszacych sie do okreséw realizacji wykazanych ustug.
Terminy zostaly wskazane przez Odwotujgcego wiasciwie (okreslone datami -
dzien/miesigc/rok). Warunkiem udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia byto
bowiem wykonanie dwéch ustug trwajacych minimum 12 miesiecy. Na etapie sktadania ofert
Odwotujacy w omawianym os$wiadczeniu okreslit terminy realizacji wykonanych ustug (poz. 2
i 3 odwiadczenia) na okres przypadajacy od dnia 1 stycznia 2012 r. do dnia 31 grudnia
2012r.

Nastepnie Zamawiajacy wskazat, ze w dniu 17 lutego 2014 r. powiadomit o wyborze
oferty Odwotujgcego. W odpowiedzi na zawiadomienie otrzymat on, w dniu 20 lutego 2014 r.,
od Wykonawcy ELDRO-FL, ktéry takze =zostat poinformowany o rozstrzygnieciu
Postepowania, pismo zawierajgce zadanie zmiany wynikow przetargu z uwagi na
niespetnianie przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w Postgpowaniu. W powotanej
korespondencji, zdaniem Zamawiajgcego, Wykonawca ELDRO-FL dowiddt, ze oferta
Odwotujacego zawierata nieprawdziwe informacje odnosnie rzeczywistych okreséw realizacji
ustug wymienionych w o$wiadczeniu. Do pisma Wykonawcy ELDRO-FL zatgczone zostaty
wydruki ze stron internetowych okreslajace, ze wustuga z poz. 2 oswiadczenia
(RDW Wabrzezno) swiadczona byta na podstawie umowy zawartej w dniu 2 lutego 2012 r.,
zas z poz. 3 (RDW Torun) — na podstawie umowy zawartej w dniu 6 lutego 2012 r.
Zamawiajacy skonstatowat, ze wskazane powyzej informacje potwierdzity sie na etapie ich
sprawdzenia przez Zamawiajgcego.

Podsumowujac Zamawiajacy stwierdzit, ze zwrécit sie do Odwotujacego, w trakcie
badania i oceny ofert, o uzupetnienie dokumentéw w zakresie, w jakim ten nie wykazat
spetniania warunku udzialu w postepowaniu (informacja o ilosci sygnalizacji oraz to,
czy ustuga obejmowata réwniez ich naprawe), zas w pozostatym zakresie (np. terminow
$wiadczenia ustug) nie miat podstaw do wzywania Odwotujgcego, jako ze nie miat
jakichkolwiek watpliwosci. Podkreslit, ze nie mdogt wéwczas kwestionowac okresu, na ktory
zostata zawarta umowa (umowy), bowiem nie miat czego kwestionowac.
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze nie cigzy na nim obowigzek kazdorazowego badania

prawdziwosci ztozonych oswiadczen, czy wszystkich zawartych w nich informaciji, jezeli nie



ma ku temu powodow. Stwierdzit, ze domniemywa, iz Wykonawcy sktadajg wytacznie

prawdziwe informacje.

Zamawiajgcy wywiodt, ze nie miat mozliwosci, po uzyskaniu od Wykonawcy
ELDRO-FL informacji o okresach swiadczenia przez Odwotujgcego ustug ujetych w jego
o$wiadczeniu pod poz. 2 i 3, ponownego wezwania do uzupetnienia dokumentéw, jako ze
Odwotujacy musiatby przedstawi¢ ,inna/nowg drugg brakujacg ustuge”. Tym samym
Odwotujacy bytby ,po raz kolejny/drugi wezwany do uzupetnienia dokumentéw, o ktére byt
juz wczesniej przez Zamawiajagcego wzywany”. Co wiecej, Zamawiajacy stwierdzit, ze nie
miat prawa, po zakwestionowaniu i udowodnieniu przez Wykonawce ELDRO-FL,
ze Odwotujacy ztozyt nieprawdziwe informacje, wyjasnia¢ z nim tresci ziozonej oferty
iumozliwi¢ mu po raz kolejny wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
bowiem naruszatoby to zasade rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajacy zauwazyt
ponadto, ze w tresci odwotania Odwotujacy wskazuje na wykonanie nowej, innej ustugi,
nie wykazanej wczesniej na etapie sktadania i oceny ofert.

Zamawiajacy — w odniesieniu do uniewaznieniu Postepowania — stwierdzit, ze co
prawda otrzymat od Wykonawcy ELDRO-FL pismo sygnalizujgce naruszenie tg czynnoscig
przepiséw Ustawy PZP, ztozone w trybie przepisu art. 181 ust. 1 Ustawy PZP i zawierajace
zgdanie wyboru jego oferty, tym niemniej zasygnalizowat, ze okres zwigzania ofertg uptynat
w dniu 20 lutego 2014 r., wobec czego nie byto mozliwe dokonanie wyboru najkorzystniejszej

oferty, co uzasadniato koniecznos¢ uniewaznienia Postepowania w czesci VIi VILI.

Na rozprawie przed Krajowa lzbg Odwotawczg strony podtrzymaty swoje stanowiska
procesowe i argumentacje na ich poparcie. Odwotujgcy ztozyt dodatkowo uwierzytelnione
kopie umow zawartych z Zarzagdem Drég Wojewddzkich — Rejonem Drég Wojewddzkich
w Wabrzeznie z dnia 2 lutego 2012 r. (umowa nr ZDW.RDW4.12d.361-1/2012) i 27 grudnia
2012 r. (umowa nr ZDW.RDW4.12d.361-16/2012), z ktorych tresci wywodzit, ze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia. Dodatkowo zataczyt do
akt sprawy uwierzytelniong kopie poswiadczenia z dnia 10 marca 2014 r.,
wystawionego przez Kierownika Rejonu Drog Wojewodzkich w Wabrzeznie stwierdzajacego,
ze ustuga objeta druga z ww. uméw zostata wykonana nalezycie.

Zamawiajgcy argumentowat natomiast, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego konhczy sie ,uostatecznieniem” decyzji zawartych w zawiadomieniu

o rozstrzygnieciu Postepowania, wobec czego nie miat juz obowigzku wzywania



Odwotujacego do uzupetniania jakichkolwiek dokumentéw tym bardziej, ze miatoby to
miejsce po raz kolejny w stosunku do Odwotujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie stwierdzono, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
Ustawy PZP. Oferta ztozona przez Odwotujagcego w czesci VI (,Rejon Drog Wojewodzkich
w Pucku”) i VII (,Rejon Dr6g Wojewddzkich w Starogardzie Gdanskim”) Postepowania byta —
biorac pod uwage jedyne kryterium oceny ofert (cena — 100%) — najkorzystniejsza.
Gdyby zatem Odwotujacy nie zostat wykluczony z udziatu w Postepowaniu, to mogtby

uzyska¢ zamdéwienie publiczne.

W odniesieniu do merytorycznej oceny odwotania Izba stwierdzita, Zze jest ono

zasadne z przyczyn, o ktérych mowa ponizej.

Bezsprzecznie warunkiem udzialu w postepowaniu, w zakresie wiedzy
i doswiadczenia wykonawcow, byto legitymowanie sie przez nich
wykonaniem/wykonywaniem w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej
2 zaméwien odpowiadajacych swoim przedmiotem ustugom bedacym przedmiotem
Postepowania, tzn. polegajacych na konserwacji, biezacej obstudze technicznej oraz
naprawie sygnalizacji $wietinych w ilosci odpowiadajacej danej czesci Postepowania
u jednego zarzadcy drog publicznych, przez okres minimum 12 miesiecy (dokument nr 2 —
SIWZ, str. 5, w aktach sprawy). W czesci VI chodzito zatem o wykazanie 2 opisanych
powyzej ustug obejmujacych 11 sygnalizacji Swietlnych, zas w czesci VII — 10 sygnalizacji.

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze Odwotujacy w pierwotnie zataczonych do oferty
wykazach ustug ztozonych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w czesciach VI i VII (dokument pn.: ,Doswiadczenie”, stanowiacy zatacznik nr 4 do Rozdziatu
Il SIWZ) nie zawart informacji dotyczacych zakresu wykonanych ustug i ilosci sygnalizacji,
ktére byty nimi objete (dokument nr 24 — oferta Odwotujacego, str. 18, w aktach sprawy).
Wobec powyzszego zostat przez Zamawiajacego wezwany do uzupetnienia tych informacji
w ww. zakresie, co tez miato miejsce (vide dokument nr 8 — pismo Odwotujacego z dnia
10 lutego 2014 r. wraz z zatgcznikami — dokumentami pn.: ,Doswiadczenie” ztozonymi do
czesci VIi VIl Postepowania, w aktach sprawy).



Z uwagi na niekwestionowanie przez Zamawiajgcego skutecznos$ci uzupetnienia
przez Odwotujgcego dokumentéw w zakresie, w jakim byt on do tego wezwany
(ilos¢ sygnalizacji, zakres obejmujacych je ustug) do rozstrzygniecia pozostata kwestia
okresu, przez jaki byty one swiadczone (w istocie kluczowa jest tu ustuga wykazana pod poz.
2 dokumentu pn.: ,Doswiadczenie”, wykonana przez Odwotujacego na rzecz Zarzadu Drég
Wojewoddzkich w Bydgoszczy — Rejonu Drég Wojewddzkich w Wabrzeznie) oraz mozliwosci
kolejnego wezwania Odwotujacego do uzupetnienia tego samego dokumentu.

W okolicznosciach sprawy nie mozna czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutu, ze nie wiedziat
on na etapie wzywania Odwotujagcego do uzupetnienia dokumentéow (tj. w dniu 6 lutego
2014 r.) o okolicznosciach, ktore takze powinny zosta¢ wyjasnione, a dotyczacych okresow,
w jakich swiadczone byty ustugi wymienione pod poz. 2 i 3 dokumentu pn.: ,Doswiadczenie”
(w szczegdlnosci zas — jak wskazano — pierwsza z nich), zataczonego do oferty ztozonej na
czes¢ VI i VIl Postepowania. Informacje, ze ww. ustugi mogty by¢ swiadczone przez czas
krétszy anizeli wynikato to ze wspomnianych dokumentéw (wykazow) Zamawiajacy powzigt
wiadomos$c¢ dopiero w dniu 20 lutego 2014 r., na podstawie pisma Wykonawcy ELDRO-FL,
ktory takze ztozyt oferte w czesci VI i VII Postepowania.

W takiej sytuacji, wbrew zapatrywaniom Zamawiajgcego, winien on wyniktg kwestie
wyjasni¢c z Odwotujgcym, nie za$ uniewaznia¢ wybo6r najkorzystniejszej oferty
z jednoczesnym wykluczeniem go z udzialu w Postepowaniu. Nie sposob zgodzi¢ sie
z argumentacjq Zamawiajacego, ze ,[...]Jnie cigzy (na nim — przyp. lzby) obowigzek
kazdorazowego badania prawdziwosci ztozonych oswiadczen/wszystkich przedstawionych
w nich informaciji, jesli nie ma ku temu powodu[...]” (odpowiedz na odwotanie, str. 3), a to

z co najmniej dwoch wzgleddw.

Po pierwsze — w niniejszej sprawie spér nie powstat na gruncie podania przez
Odwotujacego w ztozonej ofercie informaciji, ktére zostaty przez Zamawiajgcego uznane za
nieprawdziwe. W konsekwencji nie zastosowano wzgledem Odwotujacego podstawy
wykluczenia, o ktdrej mowa w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP, za$ w pismie z dnia
24 lutego 2014 r. Zamawiajacy explicite wskazat, ze przyczyna wykluczenia Odwotujacego
z udziatu w Postepowaniu byta okolicznos¢, ze ,[...]JWykonawca nie wykazat spetniania w/w
warunku (tj. warunku dotyczacego wiedzy i dodwiadczenia — przyp. Izby) w zakresie min.
12 miesiecznego okresu swiadczenia ustugi.[...]” (dokument nr 19 — ,Uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej ofert z dnia 17.02.2014 r.”, w aktach sprawy). Argumentacja dotyczaca
nieprawdziwosci informacji zawartych w dokumentach ztozonych przez Odwotujacego uzyta

zostata przez Zamawiajgcego dopiero w odpowiedzi na odwotanie, co — wobec wczesniej



jasno wskazanej podstawy wykluczenia Odwotujacego — nie moze odnies¢ wzgledem
Odwotujacego, na tym etapie, zadnego negatywnego skutku, w szczegdlnosci zas nie
uzasadnia wskazanej w ww. korespondencji podstawy wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
w Postepowaniu.

Jedynie na marginesie Izba stwierdza, Zze chybione sg przy tym twierdzenia
Zamawiajacego, jakoby ,[...Jnie miat prawa, po zakwestionowaniu i udowodnieniu
(podkreslenie Izby) przez drugiego uczestnika postepowania, ze Odwotujacy ztozyt
nieprawdziwe informacje[...]” (odpowiedz na odwotanie, str. 3) nie tylko z tego wzgledu, ze —
jak stwierdzono powyzej — niniejsza sprawa nie dotyczy w ogdle kwestii prawdziwosci
podanych w ofercie Odwotujacego informacji, ale takze z uwagi na okolicznos¢,
ze Zamawiajgcy nie przedstawit dowodéw uzasadniajacych zawarte w odpowiedzi na
odwotanie stwierdzenie, ze ,[...]JPowyzsze informacje, na etapie sprawdzenia przez
Zamawiajacego, potwierdzity sig[...]” (odpowiedz na odwotanie, str. 3). Ograniczyt sie
bowiem do zatgczenia do ww. pisma procesowego przedstawionych przez Wykonawce
ELDRO-FL, za pismem z dnia 20 lutego 2014 r. wydrukéw ze stron internetowych
zamawiajgcych, na rzecz ktérych wykonywane byty zakwestionowane ustugi (zataczniki do
dokumentu nr 18, w aktach sprawy) i do stwierdzenia, ze ,[...]Jdyrektor do spraw utrzymania
drég u zamawiajacego przeprowadzit rozmowe telefoniczng odnosnie okresu wykonywania
wyzej wymienionej ustugi z pracownikiem RDW w Wabrzeznie[...]” (protokot z rozprawy,
str. 5), na dowod ktoérej nie ztozono zadnego dokumentu (np. notatki stuzbowej).

Takie postepowanie uchybia, zdaniem Izby, obowigzkowi instruowania postepowania
odwotawczego, o ktérym mowa w przepisie art. 190 ust. 1 Ustawy PZP, bowiem to na
Zamawiajagcym spoczywa ciezar udowodnienia podstaw wykluczenia Odwotujgcego
z udziatu w Postepowaniu. Zamawiajacy, po otrzymaniu pisma od Wykonawcy ELDRO-FL,
mégt bowiem wystapi¢ do wtasciwych podmiotéw (zamawiajacych) — w trybie ustawy z dnia
6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz.U.2001.112.1198 ze zm.),
do ktorej odsyta przepis art. 139 ust. 1 Ustawy PZP — o przestanie kopii zakwestionowanych
przez Wykonawce ELDRO-FL uméw, czego Zamawiajacy — jak sam przyznat na rozprawie —
nie zrobit (protokdt z rozprawy, str. 5). Miat réwniez mozliwos¢ zwrdcenia sie do nich —
w trybie przepisu § 1 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich moze Zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U.2013.231) — o przedtozenie mu
bezposrednio dodatkowych informacji lub dokumentéw dotyczacych wykonania zamowien,
ktére wzbudzaty jego watpliwosci. Ostatecznie to Odwotujacy, nie za$§ Zamawiajacy
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przedtozyt na rozprawie zakwestionowang umowe z Zarzgdem Drog Wojewddzkich
w Bydgoszczy — Rejonem Drog Wojewddzkich w Wabrzeznie z dnia 2 lutego 2012 r.

Po drugie — Zamawiajacy pozostaje w btedzie prébujac konstruowac¢ argumentacije,
zgodnie z ktorg — jak sie wydaje — jednorazowa ocena spetniania warunkéw udziatu
w prowadzonym przezen postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego wyczerpuje
w catosci jego role w tym zakresie. Jest tak w sytuacji, w ktérej w toku prowadzenia
procedury udzielenia zamdwienia nie ujawnig sie inne/dodatkowe i nieznane wczesniej
gospodarzowi postepowania (Zamawiajacemu) okolicznosci. Natomiast w odwrotnej sytuaciji
Zamawiajacy, zdaniem lzby, powinien ponownie zweryfikowa¢ sytuacje wykonawcow i ich
zdolnos¢ do nalezytego wykonania zaméwienia publicznego, co zresztg miato miejsce.
Zamawiajacy samodzielnie uniewaznit swoje wczesniejsze rozstrzygniecie — wybér w czesci
VI i VII Postepowania oferty Odwotujgcego i zdecydowat o jego wykluczeniu, tym niemniej
odbyto sie to bez uprzedniego przeprowadzenia odpowiedniej procedury, o czym bedzie

mowa w dalszej czesci uzasadnienia.

W swietle nowych okolicznosci, o ktérych Zamawiajacy powzigt informacje dopiero po
wyborze oferty Odwotujacego chybiona jest réwniez argumentacja, zgodnie z ktérg ponowne
umozliwienie mu wykazania spetniania warunku udzialtu w postepowaniu naruszatoby
zasade réwnego traktowania wykonawcéw. Przeciwnie — to uniemozliwienie jednemu
z wykonawcow wypowiedzenia sie w kwestii, 0 ktéra Zamawiajacy wczesniej nie pytat
i ewentualne przedtozenie dokumentow i oswiadczeh umozliwiajacych jednoznaczne jej
rozstrzygniecie naruszatoby powotywang przez Zamawiajacego zasade. Kazdy wykonawca
ma bowiem prawo oczekiwaé wyczerpujacej oceny jego zdolnosci do wykonania zamowienia
(w tym istnienia braku przeciwskazan do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego) i tresci ztozonej oferty pod katem wymagan stawianych przez organizatora
postepowania i — co do zasady, z zastrzezeniem wyjatkéw przewidzianych w Ustawie PZP
(vide przyktadowo przepis art. 26 ust. 3 zd. pierwsze in fine Ustawy PZP) — mie¢ mozliwos¢
ustosunkowania sie do kazdego uchybienia (niejasnosci), na ktéra w ww. zakresie zwroci

uwage Zamawiajacy.

Jakkolwiek niekwestionowana w orzecznictwie Izby jest reguta, w mysl ktdrej
zamawiajacy wzywa o uzupetnienie oswiadczen i dokumentdw, w trybie przepisu art. 26 ust.
3 Ustawy PZP, jednokrotnie i sktad orzekajacy podziela ja w catej rozciagtosci, tym niemniej
zasada owa doznaje pewnych wyjatkow.
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Pierwszy z nich wynika z literalnego brzmienia wspomnianego powyzej przepisu
art. 26 ust. 3 zd. pierwsze in fine Ustawy PZP. Zaktualizowanie sie na gruncie konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jednej ze wskazanych tam okolicznosci
zwalnia zamawiajacego — mimo dostrzezonych przezen brakéw/btedéw w dokumentach
zatgczonych do oferty — z obowigzku wszczynania procedury uzupetniania oswiadczenh
i dokumentéw w ogdle, natomiast drugi, majacy zastosowanie w niniejszej sprawie,
wypracowany zostat w orzecznictwie I1zby. Otéz nie ma przeszkdéd do ponownego wezwania
wykonawcy do uzupetnienia brakujacych lub zawierajacych btedy oswiadczen i dokumentow,
jezeli tylko owo kolejne wezwanie dotyczy¢ bedzie innych okolicznosci, ktére nie byty
uprzednio wskazywane przez Zamawiajgcego, a z takg wtasnie sytuacjg mamy do czynienia
w przedmiotowej sprawie. Na poparcie takiego stanowiska przytoczy¢ mozna wyrok lzby
z dnia 22 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO 1944/11 (LEX nr 969470), w ktérym stwierdzono
m.in., ze ,[...]Zamawiajacy wzywajac wykonawce do uzupetnienia dokumentéw na podstawie
art. 26 ust. 3 p.z.p. winien szczegétowo okreslic, jakie sg podstawy prawne i faktyczne
wezwania wskazujgc jednoczesnie, o jakie informacje ma zosta¢ uzupetniona oferta.
Jezeli zamawiajacy wzywa wykonawce do uzupetnienia dokumentéw o okreslone informacie,
to nic nie stoi na przeszkodzie powtdérnego wezwania w zakresie innych informacii,

nawet w zakresie tego samego dokumentu i tego samego warunku.[...]”".

Nie sposéb przy tym zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze ,[...]Jpostepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego konczy sie uostatecznieniem decyzji zawartych w zawiadomieniu
0 rozstrzygnieciu postepowania.[...]” (protokét z rozprawy, str. 5), co — jego zdaniem —
takze miatoby uzasadnia¢ brak mozliwosci ponownego wzywania Odwotujacego w trybie
przepisu art. 26 ust. 3 Ustawy PZP. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze — po pierwsze —
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego konczy sie zawarciem umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, co najdobitniej zostalo wyrazone przez Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu uchwaty z dnia 17 grudnia 2010 r., sygn. akt Il CZP 103/10 (LEX nr
646705), w ktérym czytamy m.in.: ,[...]Przepis (art. 2 ust. 7a Ustawy PZP — przyp. Izby) nie
okresla chwili zakonczenia tego postepowania, ale tres¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci,
ze postepowanie to konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zaméwienia
publicznego.[...]”. Po drugie — nawet gdyby przyja¢ poglad Zamawiajacego o zakonczeniu
postepowania z chwilg ,uostatecznienia sie” jego decyzji dotyczacej Odwotujacego, to nalezy
zauwazy¢, ze skutek taki nie =zostat przezen osiggniety w stosunku do samego
Odwotujgcego, ktéry wzruszyt decyzje Zamawiajacego wniesionym odwotaniem.

Odnosnie stwierdzenia Zamawiajacego, ze Odwotujacy poinformowat we wniesionym

odwotaniu o nowej, innej ustudze, nie wykazanej wczeéniej na etapie sktadania i oceny ofert
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(ustuga w zakresie konserwaciji instalacji oswietleniowych i sygnalizatoréw swiadczona przez
Odwotujgacego na podstawie umowy z Zarzadem Drog Wojewddzkich — Rejonem Drég
Wojewoddzkich w Wabrzeznie z dnia 27 grudnia 2012 r.), lzba — po przeanalizowaniu
dokumentéw przedtozonych przez Odwotujacego na rozprawie (ww. umowa oraz umowa
z dnia 27 grudnia 2012 r. wraz z poswiadczeniem) — doszta do wniosku, ze w istocie chodzi
o kontynuacje tej samej ustugi. Przemawia za tym identyczne brzmienie zapiséw obu uméw
w czesci dotyczacej ich przedmiotu (§ 1), czy zakresu $wiadczenia ustug (§ 8), a takze
okolicznosé, ze drugi z kontraktéw (umowa nr ZDW.RDW4.12d.361-16/2012) zawarty zostat
w okresie obowigzywania umowy nr ZDW.RDW4.12d.361-1/2012 z dnia 2 lutego 2012 r.

Izba dostrzega w tym miejscu, ze przediozenie kolejnej umowy zawartej w dniu 27 grudnia
2012 r. z Zarzadem Drég Wojewddzkich w Bydgoszczy — Rejonem Drég Wojewddzkich
w Wabrzeznie dotyczy — co prawda — kontynuacji ustugi, ktérej swiadczenie rozpoczeto
jeszcze w 2012 r., ale jest nowym zamowieniem, realizowanym na podstawie innego
kontraktu, tym niemniej stwierdza, ze w okolicznosciach sprawy, zwiaszcza wobec braku
wskazania w pierwszym wezwaniu Zamawiajgcego wszystkich okolicznosci, o ktérych
wiedza byta mu niezbedna do prawidtowej oceny sytuacji wykonawcéw w Postepowaniu,
takie dziatanie uznaé¢ nalezy za dopuszczalne. Natomiast stosowanie niejako a limine
instytucji wykluczenia z udzialu w Postepowaniu, z uwagi na jej sankcyjny charakter
i dotkliwe dla wykonawcy skutki, nie powinno mie¢ miejsca. Nalezy mie¢ roéwniez na
wzgledzie, ze celu przepisu art. 26 ust. 3 Ustawy PZP trzeba upatrywaé¢ takze
w umozliwieniu szerokiemu kregowi wykonawcow skutecznego ubiegania sie o uzyskanie

zamdwienia publicznego.

Co zas dotyczy twierdzenia, ze ,ww. umowa potwierdza, ze ,[...]Jodwotujacy nie swiadczyt
ustugi przez okres 12 miesiecy, tak jak to opisano w warunkach udziatu w postepowaniu.[...]”
(protokot z rozprawy, str. 5) jest nietrafne chociazby z tego wzgledu, ze do akt —
jak wspomniano — ztozone zostato poswiadczenie stwierdzajace nalezyte wykonanie ustug,

ktére byty jej przedmiotem.

Na zakonczenie, odnoszac sie skrotowo do wyartykutowanego w uzasadnieniu
odwotania i podtrzymanego przez Odwotujacego na rozprawie zarzutu naruszenia przepisu
art. 92 ust.1 pkt 3 i art. 24 ust. 3 Ustawy PZP, wyrazajacego sie brakiem wskazania podstaw
prawnych decyzji o wykluczeniu go z udziatu w Postepowaniu oraz uzasadnienia prawnego
takiego rozstrzygniecia lzba wskazuje, Zze jakkolwiek ,Uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 17.02.2014 r.” rzeczywiscie nie zawiera — wbrew jasnemu

brzmieniu przytoczonych regulacji — wskazania podstawy prawnej decyzji Zamawiajgcego
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oraz jej wyjasnienia, czyli uzasadnienia prawnego, tym niemniej zarzut éw nie mogt zostac
uwzgledniony. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze samodzielne konstruowanie takiego zarzutu nie
moze odnies¢ skutku, jako pozostajace poza zakresem regulacji przepisu art. 180 ust. 2
Ustawy PZP. Poza tym naruszenie owo nie miato istotnego wptywu na wynik Postepowania,
a tylko takie — zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 Ustawy PZP — moze zosta¢ przez lzbe

uwzglednione.

Biorac powyzsze za podstawe lzba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci uniewaznienia Postepowania oraz czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
w nim, o czym orzekta w pkt 1.1 i 1.2 sentencji orzeczenia. Co zas$ dotyczy dalszego
sposobu procedowania Zamawiajacego lzba uznata, majac na wzgledzie zaréwno wnioski
zawarte w tresci odwotania, a przede wszystkim ustawowy katalog przystugujacych
Zamawiajacemu $rodkdédw usuwania brakéw, btedoéw, czy niescistosci w dokumentach
sktadanych przez wykonawcow wraz z ofertg, ze najwtasciwszym trybem bedzie wezwanie
Odwotujgcego — zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 Ustawy PZP — do ztozenia wymaganych
przez Zamawiajacego oswiadczen i dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie przez
Odwotujgcego warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy
i dodwiadczenia w czesci VI i VII postepowania, a nastepnie — w oparciu o rezultaty tej
czynno$ci — dokonanie ponownego badania i oceny ofert w czesci VI i VII Postepowania
z uwzglednieniem oferty Odwotujacego, co Izba nakazata Zamawiajgcemu w pkt 1.3 i 1.4

sentencji orzeczenia.

O Kkosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia 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.2010.41.238).

PrzewodniczaCy: ......ccoioiimiiiiiireinnns
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