Sygn. akt: KIO 1178/16

WYROK
z dnia 15 lipca 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 15 lipca 2016 roku odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 lipca 2016 roku przez

wykonawce Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajgcego Miejski Zarzad Drdg i Transportu w Czestochowie

przy udziale:

- wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie INKO Consulting Sp. z o.o.

z siedzibg w Pszczynie (petnomocnik) oraz MP-MOSTY Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

- wykonawcy BUD-INVENT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego pod nazwa Swiadczenie ustug
zwigzanych z petnieniem funkcji Inzyniera Kontraktu oraz nadzor i rozliczenie robot
przy realizacji Projektu pod nazwg: Budowa przedtuzenia Alei Bohaterow Monte
Cassino do ul. Dzbowskiej oraz rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 908 (ul. Dzbowska,
Powstancow Warszawy, Goscinna).

Nakazuje Zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego pod
nazwg Swiadczenie ustug zwigzanych z petnieniem funkcji Inzyniera Kontraktu oraz
nadzor i rozliczenie robot przy realizacji Projektu pod nazwg: Budowa przedtuzenia
Alei Bohaterow Monte Cassino do ul. Dzbowskiej oraz rozbudowa drogi wojewodzkiej

nr 908 (ul. Dzbowska, Powstaricow Warszawy, Goscinna) uniewaznienie czynnosci
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odrzucenia oferty wykonawcy Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu
oraz nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy
Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu.

Nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Miejski Zarzad Drog i Transportu w
Czestochowie i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez: wykonawce
Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu tytutem wpisu od
odwotania.
2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Miejski Zarzad Drog i Transportu w Czestochowie
kwote 18 600 gr 00 (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy),
w na rzecz wykonawcy Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1178/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Zarzgd Drég i Transportu w Czestochowie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie
Swiadczenie ustug zwigzanych z petnieniem funkcji Inzyniera Kontraktu oraz nadzor
i rozliczenie robot przy realizacji Projektu pod nazwg: Budowa przedtuzenia Alei Bohaterow
Monte Cassino do ul. Dzbowskiej oraz rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 908 (ul. Dzbowska,

Powstancow Warszawy, Goscinna).

Ogtoszenie o zamoOwieniu w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia
publicznego opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 13 marca
2016 roku pod numerem 2016/S 051-085134.

Odwotujacy w dniu 1 lipca 2016 roku, dziatajgc na podstawie art. 180 ust.1 ustawy
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”)
wniést odwotanie od niezgodnych z przepisami czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz uznaniu jego oferty za odrzucona, a takze
braku dokonania nalezytego zbadania oraz oceny ofert ztozonych przez ER Grupa Sp. z o.0.
z siedzibg w Katowicach (dalej jako: ,ER Grupa") oraz Zaktad Produkcyjno - Ustugowo -
Handlowy PRIBEX z siedzibg w Czestochowie (dalej jako: ,PRIBEX") w toku postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez wykluczenie
Odwotujgcego z Postepowania oraz uznania jego oferty za odrzucona, pomimo tego,
iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia;

2) art. 22 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. z § 1 ust. 2 pkt 3 oraz ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ skfadane
(Dz.U. z 2013, poz. 231) przez uznanie, iz ztozone przez Odwotujgcego oswiadczenie
wiasne nie stanowi wystarczajgcego dowodu potwierdzajgcego, ze wskazane w pkt 2

Wykazu zrealizowanych ustug zamowienie zostato zrealizowane nalezycie;



3) art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ER
Grupy z powodu zaoferowana ceny, ktéra zawiera znamiona razgco niskiej ceny;

4) art. 8 ust. 3 Pzp przez uznanie, iz wyjasnienia ztozone przez PRIBEX stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, pomimo tego, iz wykonawca nie uzasadnit w sposéb
dostateczny zasadnosci utajnienia wyjasnien, co uniemozliwia innym uczestnikom
weryfikacje podejmowanych przez Zamawiajgcego w toku prowadzonego Postepowania
czynnosci;

5) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz rownego

traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wnidst o: dopuszczenie dowodoéw powotanych w tresci odwotania, nakazanie

Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej, w tym réwniez
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz uznania jego
oferty za odrzucong; nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny oraz badania
ofert ztozonych w postepowaniu; nakazanie Zamawiajgcemu ponownego wykluczenia
wykonawcow ER Grupa i PRIBEX z Postepowania oraz uznania, ze oferty tych wykonawcow
podlegajg odrzuceniu; nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotfania, bowiem
w przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego zostataby
wybrana jako najkorzystniejsza, a Odwotujgcy odnidstby korzys¢ w wyniku realizacji
zamoéwienia. Szkode w tym przypadku nalezy definiowac jako brak mozliwosci zrealizowania
przedmiotowego zamowienia, a tym samym brak mozliwosci osiggniecia zysku. Powyzsze
niezbicie dowodzi naruszenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia i stanowi
wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie.
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp odwotanie wnosi sie w terminie
10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe
do jego wniesienia. Zamawiajgcy przestat wykonawcom biorgcym udziat w przedmiotowym
postepowaniu zawiadomienie w dniu 22 czerwca 2016 r. W zwigzku z tym termin
na wniesienie odwotania mija w dniu 02 lipca 2016 r. Z uwagi na okolicznos¢, iz ww. dzien
przypada na sobote, termin na wniesienie odwotania mija 01 lipca 2016 r. - Odwotujacy

dochowat cigzgcego na nim obowigzku wniesienia odwotania w terminie.



Odwotujgcy nastepujaco uzasadniat:

|. Stan faktyczny

Zamawiajgcy - Miejski Zarzad Drog i Transportu w Czestochowie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie na ,Swiadczenie ustug zwigzanych z petnieniem
funkcji Inzyniera Kontraktu oraz nadzor i rozliczenie robét przy realizacji Projektu pod nazwa:
Budowa przedtuzenia Alei Bohaterow Monte Cassino do ul. DZzbowskiej oraz rozbudowa
drogi_wojewdédzkiej nr 908 (ul. Dzbowska, Powstancéw Warszawy, Goscinna)" (dalej jako:
.Postepowanie").

Zgodnie z pkt 6.2. SIWZ:

,O udzielenie zaméwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy wykonali w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej dwie ustugi polegajgce na petnieniu
funkcji menadzera, inwestora zastepczego lub inzyniera kontraktu nad realizacjg robot
budowlanych, ktérych przedmiotem byta budowa lub przebudowa drogi (min, klasy G) o
dfugosci minimum 2 km wraz z odwodnieniem i o$wietleniem i przebudowa kolidujgcej
infrastruktury o fgcznej wartosci robot budowlanych 40.000.000.00 zt brutto dla kazdej z
robdt. Dopuszcza sie wykazanie doswiadczenia w zakresie jak wyzej, zdobytym odrebnie w
maksymalnie trzech zadaniach: osobno na budowe lub przebudowe drogi, osobno na
odwodnienie drogi i osobno na oswietlenie drogi.

Jako wykonanie nalezy rozumie¢ doprowadzenie co najmniej do wystawienia Swiadectwa

Przejecia/Protokot odbioru robot."

Odwotujgcy w ztozonej przez siebie ofercie w pkt 2 Wykazu zrealizowanych ustug powotat
sie na doswiadczenie zdobyte na rzecz Podkarpackiego Zarzgadu Drég Wojewddzkich
w Rzeszowie (dalej jako: ,PZDW"). W Wykazie wskazano nastepujgce informacje:

LP. | Rodzaj ustugi i jej Wartosé Okres Odbiorca Uwag
charakterystyka zamoéwienia | realizacji [
(prosze podac informacje realizowane | (data
pozwalajgce na ocene czy go przez rozpoczecia
wszystkie elementy warunku Wykonawce | i
opisanego w ogtoszeniu o zakonhczeni
zamoéwieniu sg spetnione) a)




2. Trasy Rowerowe w Polsce 68,1 min 01.10. Podkarpacki brak
Wschodniej — wojewoddztwo 2014r. - Zarzad Drég
podkarpackie w systemie 28.12.2015r | Wojewodzkich
zaprojektuj i wybuduj (5
odcinkow, obiekty inzynieryjne
nr 12, 88.1, 88.2, 90, 90.1, 91.1,
96)

Petnienie funkcji Inzyniera
Kontraktu nad realizacjg robét
budowlanych, ktérych
przedmiotem byta przebudowa
drég klasy G o dtugosci powyze;j
2 km wraz z odwodnieniem o
oswietleniem i przebudowa
kolidujacej infrastruktury o
tacznej wartosci robot
budowlanych
68,1 min zt.

Odwotujgcy nie zatgczyt do oferty poswiadczenia nalezytego wykonania ww. ustugi,
gdyz nie byt w stanie jej pozyska¢ do uptywu terminu skfadania ofert (Odwotujgcy
wielokrotnie zwracat sie z wnioskiem do PZDW o wystawienie poswiadczenia, niemnigj
jednak z przyczyn catkowicie niezaleznych od Odwotujgcego Zamawiajacy nie przychylit sie
do jego wniosku).

Zamawiajacy w dniu 02 czerwca 2016 r. wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi wskazanej w pkt 2 Wykazu ustug.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy w dniu 08 czerwca 2016 r. ztozyt
wyjasnienia oraz przedtozyt oswiadczenie wtasne, o tym, ze przedmiotowa ustuga zostata
wykonana nalezycie, a nieprzedtozenie poswiadczenia byto wynikiem nieotrzymania od

PZDW stosownej referencji.

W dniu 22 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej
oferty oraz wykluczeniu Odwotujacego z postepowania, a w konsekwencji uznania jego
oferty za odrzucong. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat, ze:




<Wykonawca wykluczony zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp - nie wykazat spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu.

Nie spetniono warunku: Wykaz ustug.

Uzasadnienie: Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien uzupetnien z
dnia 206-06-02 przedtozyt wtasne o$wiadczenie, w ktérym oswiadcza, ze nie mogt uzyskac
pos$wiadczenia od Podkarpacki Zarzgd Drog Wojewddzkich w Rzeszowie, Zamawiajgcy
zwrdcit sie do PZDWP w Rzeszkowie o udzielenie informacji, czy przedmiotowa ustuga
zostata wykonana przez firme PROKOM nalezycie z punktu widzenia ustawy - pzp. W
odpowiedzi uzyskali$my informacje, iz ustuga ta nie zostata zrealizowana. Z treS$ci pisma
wynika, ze roboty dotyczyty adaptacji ciggow pieszych na pasy rowerowe badz budowy
pasow rowerowych, a nie drogi wraz z jezdniami dla ruchu samochodowego. Ponadto, nie
ma informacji, ze przebudowa drogi obejmowata odwodnienie | o$wietlenie. Wobec
powyzszego zamawiajgcy uznaje, ze Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu

w postepowaniu.”

Odwotujgcy catkowicie nie zgadza sie z decyzjg Zamawiajacego wskazujgc, ze
stanowi ona naruszenie przepiséw Pzp przywotanych na wstepie odwotania, co potwierdza

ponizej poczyniona argumentacja.

1.

Ad. zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez
wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania oraz uznania jego oferty za odrzucong, pomimo
tego, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i
doswiadczenia oraz ad. zarzut naruszenia art. 22 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. z § 1 ust. 2 pkt 3
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zagda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013, poz. 231) przez uznanie, iz ztozone przez
Odwotujgcego oswiadczenie wtasne nie stanowi wystarczajgcego dowodu potwierdzajgcego,
ze wskazane w pkt 2 Wykazu zrealizowanych ustug zamoéwienie zostato zrealizowane

nalezycie.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy wykluczajgc go z przedmiotowego Postepowania
naruszyt ww. przepisy Pzp. Odwotujgcy wskazat, iz dziatanie Zamawiajgcego byto
spowodowane btednym sformutowaniem pytania do PZDW, a nastgpnie niewtasciwej
interpretacji otrzymanej odpowiedzi.



Zamawiajgcy w dniu 10 czerwca 2016 r. skierowat pismo do PZDW, ktére brzmiato:
W zalgczeniu przesytamy kserokopie Wykazu ustug ztozonego przez Wykonawce oraz
o$wiadczenie firmy PROKOM. Prosimy o udzielenie informacji czy przedmiotowa ustuga
zostata wykonana przez ww. firme nalezycie z punktu widzenia ustawy Prawo zamoéwien
publicznych."

(Dowdd: pismo z dnia 10 czerwca 2016 r. skierowane do PZDW, nr MZDiT.ZP.3411-
82/2016 - zatacznik nr 1 do odwotania).

PZDW w dniu 15 czerwca 2016 r. udzielit odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcego.
(Dowdd: pismo z dnia 15 czerwca 2016 r. skierowane do Zamawiajacego, nr PZDW-WZP-
061/13/2016 - zatgcznik nr 2 do odwotania.)

Z dokumentu jasno i wyraznie wynika, iz PZDW potwierdza, iz Odwotujacy realizowat
przedmiotowag ustuge. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy prawdopodobnie btednie
zinterpretowat uzyte przez PZDW zdanie w brzmieniu: ,ze wzgledu na niezakonczenie
kontraktu pn. ,Trasy rowerowe - wojewodztwo podkarpackie w systemie ,zaprojektuj i
wybuduj" obiekt mostowy 88 2", Zamawiajgcy informuje, ze na dzieh 15.06.2016 r. w ramach

umowy (...) nie zostata zrealizowana."

Odnoszac sie do powyzszego po pierwsze zwazy¢ nalezy, iz z nieznanych dla Odwotujgcego
przyczyn PZDW wskazat, iz przedmiotowa ustuga nie zostata zrealizowana. Zwazy¢ nalezy,
iz zgodnie z pkt 6.2 SIWZ definiujgcego wykonanie ustugi: Jako wykonanie nalezy rozumie¢
doprowadzenie co najmniej do wystawienia Swiadectwa Przejecia/Protokét odbioru robét. W
tym miejscu Odwotujgcy pragnie wskazac¢, iz dla ww. obiektu mostowego 88.2 zostato
wystawione Swiadectwo Przejecia

(Swiadectwo Przejecia Obiektu 88 2 z dnia 22 grudnia 2015 r - zatgcznik nr 5 do
odwotania.).

W zwigzku z tym nawet jesli przedmiotowa umowa referencyjna nadal trwa - roboty sg
rozliczane oraz podlegajg obstudze gwarancyjnej - to w zwigzku z zawarciem przez
Zamawiajgcego postanowien SIWZ w brzmieniu wskazanym powyzej i faktem wydania
Swiadectwa Przejecia dla Obiektu 88 32 nalezy uznaé, ze objeta nig ustuga spetnia
wymagania okreslone pkt. 6.2. SINZ.

Po drugie, PZDW w Zzadnym miejscu w dokumencie nie wskazuje, iz przedmiotowa ustuga
zostata zrealizowana nienalezycie, nieterminowo lub ze PZDW byt zobowigzany do

naliczenia kar umownych z uwagi na uchybienia przez Odwotujgcego warunkom umowy.

8



Zwazywszy na fakt, iz dokument stanowi oswiadczenie wiedzy w kontekscie pytania
postawionego przez Zamawiajgcego, nalezy uznac, iz ustuga w pozostatym zakresie zostata

zrealizowana w sposéb nalezyty.

Po trzecie, Odwotujacy odnidst sie do tresci uzasadnienia wykluczenia go z Postepowania:
W uzyskanej odpowiedzi ,nie ma informacji, ze przebudowa drogi obejmowata odwodnienie i
oswietlenie. Wobec powyzszego zamawiajgcy uznaje, ze Wykonawca nie wykazat spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu”. Odwotujgcy wskazuje, ze tre$¢ skierowanego przez
Zamawiajgcego zapytania nie obejmowata ww. informacji, w zwigzku z tym PZDW nie miat

obowigzku zamieszczania danych w ww. zakresie.

Celem rozwiania wszelkich watpliwosci Odwotujgcy zwrdcit sie do PZDW w dniu 22 czerwca
2016 r. o udzielenie odnos$nych informacji majacych potwierdzac, ze spetnia on warunek
udziatu w postepowaniu.

(Dowdd: Zapytanie z dnia 22 czerwca 2016 r., nr 229/GM/16 - zatacznik nr 3 do odwotania.)

Otrzymana od PZDW odpowiedz potwierdzita, ze Odwotujacy spetnia warunek udziatu w
postepowaniu, tj. ze:
1) dla wszystkich zrealizowanych zadan w ramach przedmiotowego zamdwienia zostaty

wystawione swiadectwa przejecia,

2) w ramach zaméwienia zostata wykonana droga klasy G na dtugo$ci minimum 2 km,
3) zostato wykonane odwodnienie drogi,

4) wykonano prace zwigzane z oswietleniem drogi,

5) wykonano prace zwigzane z przebudowg kolidujgcej infrastruktury;,

6) ustuga zostata wykonana nalezycie.

(Dowdd: Odpowiedz PZDW z dnia 27 czerwca 2016 r., nr PZDW-WZP-061/15/2016 -
zatgcznik nr 4 do odwotania.)

Odwotujgcy podniost, ze zaistniata sytuacja skutkujgca wykluczeniem go z postepowania
oraz uznaniem jego oferty za odrzucong wynikta z przyczyn catkowicie od niego
niezaleznych. Odwotujgcy zwracat sie z do PZDW o wystawienie referencji, jednakze jego
prosba pozostawaty bez rozpoznania.

(Dowdd:

(1) Pismo z dnia 04 lutego 2016 r., nr 27/GM/16 - zatgcznik nr 6 do odwotania.

(2) Pismo Zastepcy Dyrektora ds. Realizacji Inwestycji do Wydziatu Zamdwien Publicznych z
dnia 02 maja 2016 r., nr PZDW-RZ-WFU-3052/TrRow/63/2016 - zatgcznik nr 7 do
odwotania.)



Majgc na uwadze cato$¢ okolicznosci sktadajgcych sie na stan sprawy Odwotujgcy wskazat,
ze nalezy uzna¢, ze ztozone przez Odwotujgcego oswiadczenie witasne stanowito
wystarczajgcy dowod nalezytego wykonania ustugi wskazanej w pkt 2 Wykazu ustug. Zadne
przepisy prawa nie naktadajg na podmiot publiczny obowigzku wystawienia referencji. Tym
samym, zamawiajgcy moze odmowi¢ wystawienia referencji niezaleznie od przyczyny. W
rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zagda¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane dalej rozporzgdzenie, przewidziano niemozliwos¢ uzyskania
referencji (dowodu - poswiadczenia) i w przypadku dostaw i ustug, w mysl § 1 ust. 2 pkt 3
rozporzadzenia, dowodem moze byé oswiadczenie wykonawcy, jezeli z uzasadnionych
przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ poswiadczenia.
W pismiennictwie prezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym: ,Po stronie wykonawcy lezy
wykazanie obiektywnych, czyli niezaleznych od samego wykonawcy przyczyn, przez ktére
nie mogt uzyskaé poswiadczenia. Z pewnoscig nie bedzie obiektywng przyczyng odmowa
wystawienia poswiadczenia z powodu uznania, ze zamOwienie zostato wykonane
nienalezycie. Zamawiajgcy musi zachowa¢ zwiekszong ostroznos¢ przy ocenie wyjasnien
wykonawcow udowadniajgcych, ze obiektywnie patrzac, nie mogli zatgczy¢ poswiadczenia.
W razie watpliwo$ci zawsze nalezy zwroci¢ sie do podmiotu, na rzecz ktérego zostato
wykonane zamdwienie, z prosba o wyjasnienie, dlaczego nie wystawiono pos$wiadczenia."
(P. Wisniewski, Poswiadczenia nalezytego wykonania zamowienia, Monitor Zaméwien
Publicznych nr 2014/6, str. 4-6).

W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy wystosowat do PZDW lakoniczne
i niejednoznaczne zapytanie, co skutkowato udzieleniem przez PZDW odpowiedzi
nie potwierdzajgcej spetniania przez Odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy nie zawnioskowat o wskazanie przyczyn dla ktérych PZDW odmawia
wystawienia poswiadczenia. Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz zaistniata sytuacja stanowi
nie tylko naruszenie przepiséw Pzp, ale réwniez naruszenie zasady zaufania podmiotéw
gospodarczych do instytucji publicznych. Odwotujacy jest strong pokrzywdzong, gdyz
dziatanie zbiurokratyzowanego aparatu w tym przypadku przektada sie na mozliwosc
skutecznego udziat w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Odwotujgcy wskazuje, iz nie miat mozliwosci na etapie prowadzenia postepowania
przytoczenia ww. okolicznosci i przedtozenia ww. dowodéw, gdyz Zamawiajgcy nie dat mu
mozliwosci skonfrontowania czy tez Sprostowania informacji otrzymanej od PZDW. O fakcie
zwrOcenia sie Zamawiajacego do PZDW o udzielenie informacji Odwotujacy dowiedziat sie
dopiero w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty i wykluczeniu go z

postepowania.
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Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania powinien dgzy¢é do ustalenia wszystkich
okolicznosci sktadajacych sie na stan faktyczny danej sprawy. Odwotujgcy zwrécit uwage na
tres¢ wyroku KIO potwierdzajgcym wysnuwane przez Odwotujgcego tezy: ,Mimo ze literalne
brzmienie § 1 ust. 5 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) wskazuje na uprawnienie
zamawiajgcego, to nalezy uznac, ze zamawiajgcy nie moze zaniechac¢ skorzystania z tego
przepisu w Ssytuacji istnienia watpliwosci co do ztozonego oswiadczenia i wykluczyc
wykonawcy z Dostepowania bez rzetelnego zbadania, czy wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu i bez upewnienia sie co do rzeczywistego istnienia podstaw do takiej
czynnosci. Takie zaniechanie prowadzi bowiem do naruszenia zasad udzielania zamdwien
publicznych okreslonych w art. 7 ust. 1 Pzp." (sygn. akt KIO 489/16)

Majac na uwadze powyzsze nie powinno budzi¢ Zadnych watpliwosci, ze dziatanie
Zamawiajgcego stanowito naruszenie wskazanych na wstepie przepiséw Pzp oraz

Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw.

I,
Ad. zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ER Grupy pomimo tego, iz zaoferowana przez tego wykonawce cena

zawiera znamiona ceny razaco niskie;.

W ocenie Odwotujgcego oferta ER Grupy powinna zosta¢ uznana za oferte
zawierajgcg znamiona ceny razgco niskiej. Odwotujacy wskazat, iz rozktad cen pierwszych
trzech najtanszych ofert ksztattowat sie nastepujgco:

Wykonawca: Zaoferowana cena: Poréwnanie do Poréwnanie do
Sredniej arytmetycznej [szacunkowej wartosci
wszystkich ztozonych [zaméwienia (réznica)

ofert (r6znica)

ER Grupa 427.230,- 57,01% 77,66%
PRIBEX 633.699,- 42,32% 70,03%
PROKOM 687.000,- 37,47% 67,51%
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Zamawiajgcy wezwat ER Grupe w dniu 19 maja 2016 r. do ztozenia wyjasnien w
zakresie ceny razgco niskiej. Z udzielonych w dniu 30 maja 2016 r. wyjasnien wynika, iz na
mozliwo$¢ skalkulowania ceny na tak drastycznie niskim poziomie miaty wptyw nastepujace
czynniki:

- ER Grupa jest podmiotem wyspecjalizowanych w zakresie realizacji zadan
inwestycyjnych z ustugami konsultingowymi oraz nadzoru i posiada doswiadczenie w
wykonywaniu tego typu zadan, w tym takze prac realizowanych w trybie zamowien
publicznych w zakresie podobnych inwestyciji;

- znaczna czes¢ pracy bedzie wykonywana poprzez prace wiasng wiascicieli firm
Konsorcjum, co w istotny sposob wptywa na zmniejszenie kosztow zatrudnienia personelu;

- posiadanie wtasnego sprzetu i urzadzen do realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym
zamoéwieniu moze powotac sie na ww. okolicznosci, gdyz ustanowione przez Zamawiajgcego
warunki udziatu w postepowaniu pozwalajg na udziat jedynie wykonawcom, ktéry posiadajg
okreslone doswiadczenie w realizacji zaméwien o profilu zblizonym do przedmiotowego
zamoOwienia, dajgcym rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia, ktéra objawia sie poprzez
dysponowanie okreslonym personelem oraz sprzetem.

ER Grupa wraz z wyjasnieniami sporzadzita wyliczenie kosztéw, jakie bedzie zobowigzana
ponies¢ w ramach realizacji zamoéwienia. Niemniej jednak do wyjasnien nie zostat zatgczony
zaden dowdd, chociazby uprawdopodabniajgcy, ze zawarte w zestawieniu sumy
odpowiadajg rzeczywistym kosztom i wydatkom.

Zauwazenia wymaga, iz to na wykonawcy spoczywa ciezar udowodnienia, ze zaoferowana
przez niego cena nie nosi znamion ceny razgco niskiej. W niniejszym przypadku - w ocenie
Odwotujgcego - ER Grupa nie dochowata cigzacego na nim obowigzku, bowiem z
poczynionych wyjasnien nie wynika, iz jest w stanie zrealizowa¢ w sposob nalezyty
zaméwienie za kwote Wskazang w formularzu ofertowym.

Zgodnie z art 90 ust. 2 Pzp: ,Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny, spoczywa na wykonawcy." Ztozone przez ER Grupe wyjasnienia sg ogodlnikowe,
lakoniczne, nie uszczego6tawiajg okolicznosci, ktére umozliwity mu skalkulowanie ceny oferty
na tak niskim poziomie. ER Grupa wskazata, iz jest podmiotem posiadajgcym doswiadczenie
w realizacji podobnych inwestycji, tym niemniej jednak nie wskazata w wyjasnieniach
zadnego zrealizowanego przez siebie zaméwienia. Co wiecej w orzecznictwie wskazuje sie,
ze: ,Powotanie sie przez wykonawce na doswiadczenie w wykonywaniu podobnego
zamdwienia moze stanowi¢ jedynie tfo wyjasnien, a nie zasadniczg ich tre$¢. Dokonujgc

bowiem kalkulacji wyceny oferty nalezy kazdorazowo bra¢ pod uwage warunki wtasciwe dla
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tego zamdwienia, a wycena musi dotyczy¢ przedmiotowego zadania." (sygn. akt KIO
1147/15).

W ocenie Odwotujgcego w wyjasnieniach nie opisano zwigzku przyczynowo - skutkowego
pomiedzy istnieniem okolicznosci wskazanych w dokumencie a mozliwoscig zniwelowania
kosztow realizacji zamowienia.

Odwotujgcy przytoczyt orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, kitére potwierdzajg
poczyniong powyzej argumentacje:

- ,Dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich, ktére przekonujg, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny." ( sygn. akt KIO 1492/15),

- ,W sytuacji, gdy wykonawca nie wykazuje jednoznacznie, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny oraz nie dostarcza wymaganych dowodéw na potwierdzenie swoich twierdzen,
ktére miatyby uzasadni¢ zastosowang przez niego cene odbiegajgcg od innych ofert w
postepowaniu, uzasadniona jest czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu
wykonawcy z postepowania.” (sygn. akt KIO 1479/15).

Odwotujgcy wskazat, ze cena zaoferowana przez ER Grupe jest prawie o potowe nizsza
od ceny zaoferowanej przez wykonawce drugiego ,w rankingu" ofert, ktérego oferta nota
bene zostata odrzucona jako zawierajgca cene razgco niskg. Powyzsze wykazuje
niekonsekwencje oraz brak logiki ze strony Zamawiajgcego, ktéry uznaje, iz wykonawca
ktory zaoferowat wykonanie zaméwienia za kwote 633.699 zt nie jest w stanie wykonawca
zamoOwienia i zanizyt cene, nie dokonujgc takiego poczynienia w stosunku do wykonawcy,
ktory za tg sama ustuge zaoferowat kwote 427.230 zt.

Zamawiajgcy nie doszukujac sie w ofercie ER Grupy przestanek jej odrzucenia
z ww. powoddw dokonat naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

V.

Ad. zarzut art. 8 ust. 3 Pzp przez uznanie, iz wyjasnienia ztozone przez PRIBEX stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, a tym samym nie mogg zosta¢ ujawnione pozostatym
uczestnikom postepowania, pomimo tego, iz wykonawca nie uzasadnit w sposob

dostateczny uzasadnit zasadnosci utajnienia wyjasnien.

Dochowanie terminu podniesienia zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp:

Odwotujgcy w toku badania oraz oceny ofert zwracat sie do Zamawiajacego z wnioskiem o
odtajnienie wyjasnien ztozonych przez PRIBEX. Niemniej jednak do dnia zawiadomienia o
wyborze oferty najkorzystniejszej nie otrzymat od Zamawiajgcego odpowiedzi zwrotnej w

ww. kwestii. W zwigzku z tym termin na zlozenie odwotania zawierajgcego zarzut
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niezasadnego przyznania ztozonym przez PRIBEX wyjasnieniom charakteru tajemnicy
przedsiebiorstwa powinien zosta¢ liczony od dnia otrzymania ww. zawiadomienia.

Zgodnie ze stanowiskiem KIO: ,Zawiadomienie o wynikach oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stanowi dla wykonawcy informacje, ze
zamawiajgcy zakonczyt etap oceny wnioskow. To w ramach oceny wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu dokonuje sie takze oceny skutecznosci poczynionego przez
wykonawce zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.” (sygn. akt KIO
1224/15).

Uzasadnienie zasadnosci podnoszonego zarzutu:

Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp wykonawca, ktory pragnie zastrzec czes¢ ztozonej przez siebie
oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa jest zobowigzany ztozy¢ wraz z ofertg uzasadnienie
zasadnosci utajnienia zastrzeganych dokumentéw. W tresci uzasadnienia wykonawca jest
zobowigzany wykazac, iz zastrzegane informacje stanowig ,tajemnice przedsiebiorstwa" w
my$| art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Powyzsza zasada ma
analogiczne zastosowanie do wyjasnien oraz uzupetnien sktadanych przez wykonawcow w
toku catego postepowania.

Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje, ktore fgcznie spetniaja
nastepujgce przestanki: nie zostaty ujawnione do publicznej wiadomos$ci, majg charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub majg wartos¢ gospodarcza,
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze: ,To wykonawca obowigzany jest wykazac, ze zgodnie z
przepisami u.z.n.k. zastrzezone informacje zastugujg na ochrone oraz ze wykonawca podjat
przewidziane prawem dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrzezonych
informacji. Ocenie zamawiajgcego powinien podlega¢ kazdy zastrzezony dokument oraz
jego zafgczniki. Skorzystanie <z instytucji zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze stanowi¢ metody na uniemozliwianie dostepu do tresci oferty
konkurujgcym wykonawcom w celu uniemozliwienia zapoznania sie z trescig oferty i oceny
iei zgodno$ci z wymaganiami ogftoszenia oraz specyfikacji, bowiem takie korzystanie z
uprawnien zmierzatoby do nieuzasadnionego ograniczenia jawnosci postepowania.” (sygn.
akt KIO 2932/13).

Zamawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowa¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W kazdym przypadku powinien indywidualnie bada¢, w odniesieniu do kazdego dokumentu
zawierajgcego informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, czy zachodzg
przestanki do objecia tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, zwtaszcza ze decyduje o
tym tresé, a nie nazwa dokumentu (sygn. akt KIO/UZP 745/08).
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Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze: ,Analizujgc przepis art. 8 ust. 3 p.z.p.
wskazac nalezy, ze wykonawca zastrzegajgcy w tre$ci swojej oferty informacje objete
tajemnicg przedsiebiorstwa obowigzany jest wykazac, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigebiorstwa. Dowodzenie w tym zakresie spoczywa po stronie wykonawcy
juz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu."(sygn. akt KIO 1487/15; KIO 1524/15). Jak réwniez, ze: ,Sformutowanie
uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza wiecej
niz wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa.
Za wykazanie nie moze bvc uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgc sie do przytoczenia
jedynie elementdw definicji legalnej tajemnicy przedsigebiorstwa, wynikajgcej z przepisu
art. 11 ust. 4u.z.n.k.”

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujacy wskazuje, iz sformutowane przez PRIBEX
uzasadnienie utajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny nie spetnia wymagan
wynikajgcych z art. 8 ust. 3 Pzp oraz wynikajgcych z ugruntowanego stanowiska Krajowe;j
Izby Odwotawczej. Poczynione przez PRIBEX uzasadnienie charakteryzuje znaczna doza
ogélnosci, lakonicznosci. Uzasadnienie powotuje sie na bardzo ogoélnikowe i zdawkowe
okolicznosci majgce potwierdza¢ zasadnos¢ utajnienia wyjasnien. Przyktadowo PRIBEX
wskazuje, ze: ,Przedmiotowe dane byty dotychczas dostepne jedynie bardzo waskiemu
gronu pracownikéw, a wiasciciel firmy ustanowit bezwzgledny zakaz ujawniania tychze
danych osobom lub podmiotom trzecim". Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, ze ,Sam fakt
istnienia procedur czy umow z klauzulami poufnosci nie oznacza automatycznego uznania
zasadnosci zastrzezenia okre$lonych informacji. Zamawiajgcy winien mie¢ mozliwosc
weryfikacji tresci rzekomych procedur istniejgcych w przedsiebiorstwach wykonawcdw,
winien mie¢ mozliwo$¢ weryfikacji umow zawierajgcych klauzule poufnosci.” (KIO 1538/15;
KIO 1548/15; KIO 1549/15) lzba podkresla rowniez, ze: ,Wykonawcy winni wykazac
zamawiajgcemu dlaczego w ramach konkretnego postepowania przetargowego ujawnienie
zastrzezonych informacji moze wyrzgdzi¢ wykonawcy szkode i w czym upatrujg oni szkody.
Wykonawca winien wykazac istnienie zwigzku przyczynowo —skutkowego pomiedzy
ujawnieniem informacji a ewentualng szkodg. Zas mozliwos¢ poniesienia szkody musi by¢ co
najmniej uprawdopodobniona. Arbitralne | subiektywne przekonanie wykonawcy
odzwierciedlone w tre$ci ztozonych wyjasnien o wartosci gospodarczej zastrzezonych
informacji i ich poufnym charakterze nie moze stanowi¢ wytgcznej podstawy do zasadnosci
zastrzezenia. Zamawiajgcy winien zbada¢ czy klauzule poufno$ci zostaty natozone
prawidfowo oraz czy rzeczywisScie zastrzezone informacje majg obiektywng warto$c
gospodarczg, za$ wykonawca winien przedstawi¢c niezbedny materiat dowodowy na
potwierdzenie subiektywnych twierdzen.
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Samo wyspecyfikowanie w tresci wyjasnien rodzaju kosztow nie stanowi wiarygodnego
Zrodta  weryfikacji realnosci zaproponowanej ceny. Wykonawca winien przedstawic
szczegotowg analize wskazanych w tre$ci wyjasnienn kosztow, w tym w szczegdlnoSci
przyjeta warto$¢ oraz z czego owa wartos¢ wynika." (KIO 1538/15; KIO 1548/15; KIO
1549/15).

Jak réwniez, ze: ,Stwierdzenie przez zamawiajgcego, ze okre$lone informacje stanowig lub
nie tajemnice przedsigebiorstwa, winno by¢ konsekwencjg pozytywnej oceny przez
zamawiajgcego ztozonych przez wykonawce wyjasnien, motywujgcych zasadno$c takiego
objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Inicjatywa w tym Zzakresie nalezy
do wykonawcy, to wykonawca bowiem, jako dysponent okreslonych informacji, jest
zobligowany do wykazania wobec zamawiajgcego, ze zachodzi szczegdlna sytuacja,
uzasadniajgca traktowanie okreslonych informacji jako objetych tajemnicg przedsiebiorstwa.
Nie jest wiasciwe traktowanie uprawnienia do zastrzezenia okre$lonych informacji, jako
narzedzia stuzgcego uniemozliwieniu wykonawcom  konkurencyjnym oceny ofert
i dokumentow skiadanych w postepowaniu zapoznania sie z trescig dokumentow. Stad, tego
rodzaju sytuacje winny by¢ przez wykonawcdow nie naduzywane i ograniczone do wypadkow
zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na szkode
w wyniku mozliwo$ci upowszechnienia okreSlonych informacji, za$ z perspektywy
zamawiajgcego - powinny by¢ badane z wyjgtkowg starannoscig." (KIO 1483/15).
Zamawiajgcy nadajgc wyjasnieniom PRIBEX walor tajemnicy przedsiebiorstwa niewatpliwie
naruszyt przepis art. 8 ust. 3 Pzp, a w konsekwencji doprowadzit do uniemozliwienia innym
podmiotom biorgcym udziat w przedmiotowym zamowieniu, w tym Odwotujgcemu,
zapoznanie sie z trescig przedmiotowych wyjasnien, a tym samym dokonanie weryfikacji

zasadnosci czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego wzgledem tego wykonawcy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania oraz
uczestnikdbw postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materiatu
dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co
nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku poz. 2164, dale;j:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostaty ztozone

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowym terminie oraz zostata przekazana
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w ustawowym terminie Zamawiajgcemu kopia odwotani, co wynika z dokumentacji
postepowania odwotawczego oraz co na posiedzeniu z udziatem Stron potwierdzit

Zamawiajgcy a co znajduje odzwierciedlenie w protokole.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystapienie po stronie
Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
zaméwienie INKO Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie (petnomocnik) oraz MP-
MOSTY Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie - zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego wptyneto do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2016 roku,
przy czym Zamawiajgcy informacje o wptynieciu odwotania w tej sprawie przekazat
wykonawcom w dniu 4 lipca 2016 roku.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce BUD-INVENT Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujacego - zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego wptyneto
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2016 roku, przy czym Zamawiajagcy
informacje o wptynieciu odwotania w tej sprawie przekazat wykonawcom w dniu 4 lipca 2016
roku.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia w przedmiotowej sprawie oraz
stanowiska i o$wiadczenia Stron i uczestnikédw postepowania odwotawczego ztozone ustnie

do protokotu jak rowniez zawarte w ztozonych pismach.

Uczestnik postepowania odwotawczego - wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
o zamowienie INKO Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie (petnomocnik) oraz MP-
MOSTY Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie ztozyli w trakcie posiedzenia z udziatem stron
pismo w sprawie zawierajgce stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego wraz

z zatgczonymi dowodami, ktére Izba dopuscita.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Odwotujgcego Prokom Construction Sp. z o.0.
z siedzibg w Sosnowcu zatgczone do odwotania.

Izba dopuscita dowéd (dowdd nr 1) ztozony na rozprawie przez Zamawiajgcego - ogtoszenie
0 zamdwieniu z 30.05.2013 r. nr 2013/S 103-175370 ZIKIT Krakéw
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Odwotujgcy w trakcie posiedzenia z udziatem Stron cofngt zarzuty dotyczace
wykonawcow ER Grupa sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach jak rowniez zarzuty w zakresie
wykonawcy Zaktad Produkcyjne - Ustugowo — Handlowy PRIMEX 2z siedzibg
w Czestochowie (tj. zarzuty podniesione w pkt 3 i 4 wstepnej czesci odwotania).

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy /zba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba dokonawszy oceny zarzutow
podniesionych w odwotaniu, biorgc pod uwage stanowiska Stron oraz uczestnikéw
postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz dokumentacje postepowania
i zgtoszone dowody uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Zamawiajgcy oraz uczestnik postepowania odwotawczego wykonawcy wspolnie ubiegajacy
sie 0 zaméwienie INKO Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie (petnomocnik) oraz
MP-MOSTY Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie wnosili o oddalenie odwotania z powody braku
interesu po stronie Odwotujgcego, bowiem nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu Odwotujgcy réwniez w wykazanej w pozycji nr 1 wykazu ustug jak réwniez
podat nieprawdziwe informacje w tej pozycji dla wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

lzba podkresla, ze zgodnie z wynikiem postepowania oferta Odwotujacego zostata
z postepoania odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy poniewaz wykonawca ten
zostat z postepoania wykluczony. Odwotujgcy zostat z postepoania wykluczony na podstawie
art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy poniewaz nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy w pismie z dnia 22 czerwca 2016 roku uzasadniat w sposéb nastepujacy
wykluczenie wykonawcy: wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien
uzupetnien z dnia 2016-06-02 przedfozyt wltasne oswiadczenie, w ktérym oswiadcza, ze nie
mogt uzyska¢ poswiadczenia od Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzkich w Rzeszowie,
Zamawiajgcy zwrdcit sie do PZDWP w Rzeszowie o udzielenie informacji, czy przedmiotowa
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ustuga zostata wykonana przez firme PROKOM nalezycie z punktu widzenia ustawy — Pzp.
W odpowiedzi uzyskalismy informacje, iz ustuga ta nie zostata zrealizowana. Z tresci pisma
wynika, ze roboty dotyczyty adaptacji ciggow pieszych na pasy rowerowe bgdz budowy
pasow rowerowych, a nie drogi wraz z jezdniami dla ruchu samochodowego. Ponadto, nie
ma informacji, ze przebudowa drogi obejmowata odwodnienie i oswietlenie. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy uznaje, ze Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu.

Izba wskazuje, ze legitymacja do wniesienia odwotania warunkowana jest koniecznoscig
poszukiwania ochrony prawnej przed nieuzasadnionym pozbawieniem udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego, uzyskania takiego zamdwienia.
Odwotanie stanowi srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy
w danym postepowaniu. Wykonawcy ubiegajacy sie o to zamdwienie, ktorzy ztozyli oferte sg
podmiotami $wiadczacym ustugi stanowigce przedmiot zamowienia. Podniesienie przez
Zamawiajgcego oraz uczestnik postepowania odwotawczego wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o zaméwienie INKO Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie
(petnomocnik) oraz MP-MOSTY Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, ze Odwotujgcy nie
posiada interesu we wniesieniu odwotania wskazuje na brak zrozumienia po stronie tych
podmiotow mechanizmoéw ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy, w uzasadnieniu czynnosci  wykluczenia wykonawcy z postepoania
0 udzielenie zaméwienie odnibdst sie tylko do wykazanej przez Odwotujgcego w punkcie
2 w wykazie ustug ustugi zrealizowanej na rzecz Podkarpackiego Zarzadu Drég
Wojewoddzkich w Rzeszowie. Dlatego tez Odwotujgcy kwestionuje w ztozonym odwotaniu
podstawe wykluczenia jaka zostata wskazana przez Zamawiajgcego tj. art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy oraz uzasadnienie faktyczne (jakie zostato przytoczone powyzej). Izba podkresla, ze
Zamawiajgcy w zakresie ustugi wykazanej w punkcie 1 wykazu ustug a realizowanej na
rzecz ZIKiT w Krakowie nie podat zadnych informacji co do negatywnej oceny, tym samym
zweryfikowat jg pozytywnie.

Odwotujgcy kwestionuje w odwotaniu czynnosci Zamawiajgcego jakie stanowity podstawe
wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania, natomiast
ocena spetnienia warunkéw zamoéwienia w zakresie ustugi wskazanej w pozycji 1 nie byty
kwestionowane przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 22 czerwca 2016 roku. Co do
wykazania spetnienia warunkéw udziatu przez Odwotujgcego w zakresie ustugi z pozycji 1
wykazu ustug na etapie wnoszenia odwotania to nalezy zaznaczy¢, ze lzba dokonuje oceny
poprawnosci dokonanych przez Zamawiajgcego czynnos$ci w zakresie podnoszonych przez
Odwotujgcego zarzutéw — Izba nie dokonuje oceny ,za Zamawiajgcego”.
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Reasumujac, Izba uznata, ze Odwotujgcy, od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 22 czerwca
2016 roku, zgodnie z art. 179 ust.1 ustawy posiadat interes do wniesienia odwotania w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na Swiadczenie ustug zwigzanych z
petnieniem funkcji Inzyniera Kontraktu oraz nadzor i rozliczenie robot przy realizacji Projektu
pod nazwg: Budowa przedtuzenia Alei Bohaterow Monte Cassino do ul. Dzbowskiej oraz
rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 908 (ul. Dzbowska, Powstaricow Warszawy, Goscinna).

Na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy Izba wskazuje:

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - Z postepowania o udzielnie zamowienia wyklucza sie

rowniez wykonawcdow, ktorzy: nie wykazali spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczgce: posiadania wiedzy i do$wiadczenia.

W § 1 ust. 2 pkt 3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
W sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013, poz. 231): Dowodami,
0 ktorych mowa w ust. 1 pkt 2 i 3, sg: (3) w przypadku zamdowien na dostawy lub ustugi —
o$wiadczenie wykonawcy — jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ pos$wiadczenia, o ktorym mowa w pkt 1.

oraz w § 1 ust. 5 — W razie koniecznosci, w szczegdlnosci gdy wykaz lub dowody, o ktérych
mowa odpowiednio w ust.1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2, budzg watpliwosci zamawiajgcego lub gdy z
pos$wiadczenia albo z innego dokumentu wynika, ze zamowienie nie zostato wykonane lub
zostato wykonane nienalezycie, zamawiajgcy moze zwrocic¢ sie bezposrednio do witasciwego
podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi byty lub miaty zostac
wykonane, o przedfozenie dodatkowych informacji Ilub dokumentow bezposrednio

zamawiajgcemu.

Izba wskazuje na brzmienie art. 7 ust.1 ustawy: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sSposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow oraz art. 7 ust. 3 ustawy: Zamdwienia

udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
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Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy —
Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody do
stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzenn lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na
Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowoddw na stwierdzenie faktow, z ktdérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez
Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania
wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,
z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14
ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdow w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego
wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, iz wkasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1
ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogélne reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkdéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat
(na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

W zakresie podniesionego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 5 Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania oraz uznania jego oferty za
odrzucong, pomimo tego, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej

wiedzy i doswiadczenia — |zba uznata zarzut za zasadny.

Izba ustalita:

W SIWZ w rozdziale 6 Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkéw Zamawiajacy okreslit w punkcie 6.2, w tabeli w punkcie 3:
~Wykaz ustug

O udzielenie zaméwienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktérzy wykonali w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, co najmniej dwie ustugi polegajace na petnieniu funkcji menadzera,
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inwestora zastepczego lub inzyniera kontraktu nad realizacjg robdt budowlanych, ktérych
przedmiotem byta budowa lub przebudowa drogi (min, klasy G) o dtugosci minimum 2 km
wraz z odwodnieniem i osSwietleniem i przebudowa kolidujgcej infrastruktury o fgcznej
wartosci robot budowlanych 40.000.000.00 zt brutto dla kazdej z robdt. Dopuszcza sie
wykazanie doswiadczenia w zakresie jak wyzej, zdobytym odrebnie w maksymalnie trzech
zadaniach: osobno na budowe lub przebudowe drogi, osobno na odwodnienie drogi i osobno
na oswietlenie drogi.

Jako wykonanie nalezy rozumieé doprowadzenie co najmniej do wystawienia Swiadectwa
Przejecia/Protokot odbioru robot."

Na wezwanie Zamawiajgcego, w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
W postepowaniu w zakresie wskazanej w punkcie 2 wykazu ustug ustugi realizowanej na
rzecz Podkarpackiego Zarzgdu Drég Wojewddzkich w Rzeszowie Odwotujgcy uzupetnit

oswiadczenie wiasne.

Zamawiajgcy zwrécit sie do Podkarpackiego Zarzgadu Drog Wojewddzkich w Rzeszowie
pismem z 10 czerwca 2016 roku o udzielenie informacji czy Odwotujgcy Swiadczyt takg
ustuge oraz czy zostata ona wykonana nalezycie z punktu wiedzenia ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

Podkarpacki Zarzagd Drég Wojewddzkich w Rzeszowie pismem z 15 czerwca 2016 roku
udzielit wyjasnien, z ktérych wynika, ze Odwotujgcy petnit ustuge Inzyniera Kontraktu na
zadaniu , Trasy rowerowe w Polsce Wschodniej — wojewddztwo podkarpackie” w systemie
,zaprojektuj i wybuduj” (5 odcinkéw, obiekty inzynieryjne: nr 12, nr 88_1, nr 88_2, nr 90, nr
90_1, nr 91_1, nr 96). Wskazat réwniez w Podkarpacki Zarzad Drég Wojewodzkich w
Rzeszowie numery uméw na podstawie, ktérych realizowane byly roboty, jak réwniez

wskazat ze roboty byty wykonywane na drogach klasy G.

Izba uznata, ze w Swietle argumentacji i dowoddéw przedstawionych przez Odwotujgcego
zarzut jest zasadny. Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z informacjg stanowigca
uzasadnienie wykluczenia wykonawcy z postepowania z dnia 22 czerwca 2016 roku
Zamawiajgcy podat: (...) W odpowiedzi uzyskalismy informacje, iz ustuga ta nie zostata
zrealizowana. Z tresci pisma wynika, ze roboty dotyczyty adaptacji ciggow pieszych na pasy
rowerowe bgdz budowy pasow rowerowych, a nie drogi wraz z jezdniami dla ruchu
samochodowego. Ponadto, nie ma informacji, Zze przebudowa drogi obejmowata
odwodnienie i o$wietlenie. Wobec powyzszego Zamawiajgcy uznaje, ze Wykonawca nie

wykazat spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu.
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W zakresie powyzszego uzasadnienie Odwotujgcy wykazat, po pierwsze, ze ustuga zostata
wykonana, co byto zgodne z trescig ztozonego wykazu jak réwniez zgodne z oswiadczeniem
witasnym Odwotujgcego oraz zgodne z wymaganiami siwz. Jak stusznie podniést Odwotujgcy
Zamawiajgcy w siwz wskazat, ze Jako wykonanie nalezy rozumie¢ doprowadzenie co
najmniej do wystawienia Swiadectwa Przejecia/Protokét odbioru robét. Z dofgczonego do
odwotania dokumentu (zatgcznik nr 5) tj. Swiadectwa Przejecia obiektu 88 2 wynika, ze
Swiadectwo to zostato wystawione w dniu 22 grudnia 2016 roku. Tym samym w pi$mie z dnia
15 czerwca 2016 roku Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzkich w Rzeszowie zostata
podana informacja (,na dzien 15.06.2016r. ustuga w ramach umowy nr... z dnia ... nie
zostata zrealizowania”) nie odnosi sie do okreslonych w siwz przez Zamawiajacego
warunkéw. Odwotujacy wyjasnit w trakcie rozprawy, ze ustuga ta nadal trwa, bowiem jest w
okresie zgtaszania wad, natomiast prace zostaly wykonane, co potwierdzajg swiadectwa
przejecia (zat. Nr 5 do odwotania). Dlatego tez w tym zakresie argumentacja Zamawiajgcego
jest niestuszna i nie sposéb uznac jg za poprawa.

Po drugie w uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze Z treSci pisma wynika, Ze roboty
dotyczyly adaptacji ciggdéw pieszych na pasy rowerowe bgdz budowy paséw rowerowych,
a nie drogi wraz z jezdniami dla ruchu samochodowego. Nie sposob zgodzi¢ sie i z ta
argumentacjg Zamawiajgcego, zgodnie bowiem z wymaganiami okreslonymi w warunku
udziatu w postepowaniu wykonawca miat sie wykaza¢ co najmniej dwiema ustugami
polegajace na petnieniu funkcji menadzera, inwestora zastepczego lub inzyniera kontraktu
nad realizacjg robdt budowlanych, ktérych przedmiotem byta budowa lub przebudowa drogi
(min, klasy G) o dtugosci minimum 2 km. W warunku Zamawiajgcy nie zawezit wymagan
jedynie do jezdni. Zaznaczy¢é bowiem nalezy, ze zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 20
czerwca 1997 roku prawo o ruchu drogowym (tj. Dz. U. z 2012 roku poz. 1137) przez droge
rozumie sie wydzielony pas terenu sktadajgcy sie z jezdni, pobocza, chodnika, drogi dla
pieszych lub drogi dla rowerdw, tgcznie z torowiskiem pojazdow szynowych znajdujgcym sie
w obrebie tego pasa, przeznaczony do ruchu lub postoju pojazdow, ruchu pieszych, jazdy
wierzchem lub pedzenia zwierzat. Nalezy rowniez zaznaczy¢, ze w pismie z dnia 15 czerwca
2016 roku pochodzgcym od Podkarpackiego Zarzadu Drég Wojewddzkich w Rzeszowie
rowniez jest odniesienie do kategorii drog — G. Tym samym nie sposob zgodzi¢ sie z
argumentacjg Zamawiajgcego i uznac jg za prawidtowa, bowiem niedopuszczalne na etapie
oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywanie jest przez Zamawiajgcego
innej, niewyartykutowanej w siwz wyktadni postanowien siwz.

Po trzecie Zamawiajgcy wskazat w pismie z 22 czerwca 2016 roku nie ma informacji, ze
przebudowa drogi obejmowata odwodnienie i osSwietlenie. 1zba zaszcza, ze takie informacje
zawarte byty w oswiadczeniu wykonawcy ztozonym w wykazie ustug w pozycji 2 gdzie podat
Odwotujgcy ,wraz z odwodnieniem o$wietleniem i przebudowg kolidujacej infrastruktury”
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czego wydaje sie Zamawiajagcy w ogdéle nie uwzglednit w trakcie dokonywanej oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Izba wskazuje, ze pisSmie przedstawionym przez Odwotujacego przy odwotaniu (zatgcznik nr
4) z dnia 27 czerwca 2016 roku pochodzacego od Podkarpackiego Zarzadu Drég
Wojewodzkich w Rzeszowie podmiot ten potwierdzit miedzy innymi, ze w ramach realizaciji
zadania pn. Trasy rowerowe w Polsce Wschodniej — wojew6dztwo podkarpackie” wykonano
droge klasy G na dtugosci minimum 2 km jak réwniez wykonano prace zwigzane
z przebudowg kolidujagcej infrastruktury a takze prace zwigzane z odwodnieniem drogi
i z budowag lub przebudowg oswietlenia.

lzba wskazuje, ze zaden z argumentéw uzasadnienia podstaw wykluczenia wykonawcy
z postepoania nie potwierdzit sie. Odwotujgcy w tym zakresie ztozyt oswiadczenie a sposéb
badania tego oswiadczenia przez Zamawiajgcego byt mato precyzyjny i przeprowadzony
z duzg dozg dezynwoltury co w efekcie doprowadzito do btednych przekonan
Zamawiajgcego i nieprawidtowej decyzji.

lzba zaznacza, ze odwotanie rozpoznaje sie w zakresie podniesionych zarzutow
w odwotaniu, ktére to swoje zrédto majg w czynnosci Zamawiajgcego. Odwotujgcy zatem
moze, i w tym wypadku tak uczynit, kwestionowat tylko te informacje, ktére zostaty przez
Zamawiajgcego wyartykutowane i upublicznione. Dlatego tez podnoszenie przez
Zamawiajgcego w trakcie rozprawy dodatkowych podstaw faktycznych wykluczenia
wykonawcy z postepowania, czyli w zasadzie rozszerzenie tych podstaw jest nieuprawnione
i nie moze znalez¢ akceptacji 1zby (poréwnaj wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
15 lipca 2011 sygn. akt XXIIl Ga 416/11).

Podnoszone przez Zamawiajacego i uczestnika postepowania dowody nie miaty znaczenia
dla rozstrzygniecia tego zarzutu. W ocenie Izby podstawy faktyczne jakie wskazat
Zamawiajgcy dotyczace wykluczenia Odwotujgcego nie znalazty uzasadnienia, a Odwotujgcy
wykazat przez swoje oswiadczenia jak rowniez dowody niezasadno$¢ argumentow

Zamawiajgcego. Dlatego tez Izba uznata zarzut za zasadny.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 22 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. z § 1 ust. 2 pkt 3
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013, poz. 231) przez uznanie, iz ztozone przez
Odwotujgcego oswiadczenie wtasne nie stanowi wystarczajgcego dowodu potwierdzajgcego,
ze wskazane w pkt 2 Wykazu zrealizowanych ustug zaméwienie zostato zrealizowane

nalezycie — Izba uznata zarzut za niezasadny.
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lzba wskazuje, ze sam Odwotujgcy w trakcie rozprawy podkreslit, ze Zamawiajgcy
nie kwestionowat w swoim stanowisku przedstawionym w pismie z 22 czerwca 2016 roku
tego, ze Odwotujgcy mogt sie postuzy¢ witasnym oswiadczeniem w celu wykazania,
ze ustuga, ktérg wskazat w wykazie ustug potwierdza, ze zostata wykonana nalezycie.

W ocenie Izby zarzut ten nie znajduje uzasadnienia, bowiem Zamawiajgcy
w przedstawionym uzasadnieniu faktycznym wykluczenia Odwotujgcego nie kwestionowat
faktu ztozenie przez Odwotujgcego Oswiadczenia wykonawcy, co wiecej nalezy wskazac, ze
sam Zamawiajgcy odwotat sie w SIWZ do takiego dokumentu (pkt.7.1 tabela pkt 4).

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy jakie to naruszenie
wskazywat Odwotujgcy w odwotaniu, Izba uznata, iz dziatanie Zamawiajgcego nie byto
zgodne z obowigzujgcymi przepisami i naruszyto zasady zamdwien publicznych w tym w
szczegOlnosci podnoszonych przez Odwotujgcego zasade réwnego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji. Zasada rownego traktowania
wykonawcow, jak podnidst to Sad Okregowy w Bydgoszczy oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze
$rodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wtasciwosci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcdw znajdujgcych sie w tej samej
lub podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcow (poréwnaj: Postanowienie
Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 17 marca 2008 roku sygn. akt VIII Ga 22/08). Zasada
rébwnego traktowania wykonawcow wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania
wykonawcow bez ulg i przywilejéw zas zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana
jest z obowigzkami jakie naktada ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia w tym dokonania rzetelnej oceny
ofert (poréwnaj: Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt
X Ga 25/08). Odwotujgcy wykazat, ze nie zachodzg podstawy faktyczne na jakie wskazywat
Zamawiajgcy wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia, tym
samym wykluczenie Odwotujacego byto niezasadne.

Zasada udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
okreslona w art. 7 ust. 3, uwzgledniajac znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz
racjonalnos¢ przepisow, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia diugéw na
rzecz podmiotow lub przez podmioty nieuczestniczgce w postepowaniu o zaméwienie
publiczne. Tym samym Zamawiajgcy, wywodzgc to z zasady legalizmu dziatania
Zmawiajgcego, zobowigzany jest do udzielenia zamoéwienia wykonawcy, ktory uczestniczyt w
postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie z
przepisami ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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