Sygn. akt: KIO 213/15
Sygn. akt: KIO 214/15
Sygn. akt: KIO 215/15

WYROK
z dnia 20 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej |zby odwotawczej:

A w dniu 04.02.2015 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Robét Drogowo -
Mostowych Spoétka Akcyjna, ul. Wisniowieckiego 138, 33-310 Nowy Sacz

B. w dniu 04.02.2015 r. przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe "GODROM" Sp. z o. o.,
Zaktad Ustug Malarsko-Drogowych A. S., J. S. Sp.j. ,ul. Koltataja 5, 38-300 Gorlice

C. w dniu 04.02.2015 r. przez wykonawce ZBD Sp. z o.0. Sp. k., ul. Jagodowa 61,33-
300 Nowy Sacz

w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zarzad Drog, ul. Wyspianskiego 22, 33-300
Nowy Sacz

przy udziale:

A wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe "GODROM" Sp. z o. o., Zaktad Ustug Malarsko-
Drogowych A. S., J. S. Sp.j. ,ul. Koltataja 5, 38-300 Gorlice zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 213/15 po stronie
Zamawiajgcego;

B. wykonawcy ZBD Sp. z o.0. Sp. k., ul. Jagodowa 61,33-300 Nowy Sacz
zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 213/15
i KIO 214/15 po stronie zamawiajgcego



orzeka:

w sprawie o sygn. akt KIO 213/15

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z
postepowania oraz nakazuje ponowne badanie i ocene oferty odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza  Zamawiajgcego Miejski Zarzad Drog, ul.
Wyspianskiego 22, 33-300 Nowy Sacz, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcego
Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowo — Mostowych Spétka Akcyjna, ul. Wisniowieckiego
138, 33-310 Nowy Sacz

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Miejski Zarzad Drog, ul. Wyspianskiego 22, 33-300
Nowy Sacz, na rzecz Odwotujgcego Przedsiebiorstwo Robot Drogowo — Mostowych
Spoétka Akcyjna, ul. Wisniowieckiego 138, 33-310 Nowy Sacz, kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) poniesione z tytutu uiszczonego
wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia

petnomocnika.

w sprawie o sygn. KIO 214/15

1. oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe
"GODROM" Sp. z o. o., Zaktad Ustug Malarsko-Drogowych A. S., J. S. Sp.j. ,ul.
Koltataja 5, 38-300 Gorlice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Konsorcjum:
Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe "GODROM" Sp. z o. o., Zaktad Ustug Malarsko-
Drogowych A. S., J. S. Sp.j. ,ul. Koltataja 5, 38-300 Gorlice

3. zasgdza od Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe "GODROM" Sp. z
0. 0., Zaklad Ustug Malarsko-Drogowych A. S., J. S. Sp.j. ,ul. Kollgtaja 5, 38-300
Gorlice, na rzecz Zamawiajgcego Miejski Zarzad Drog, ul. Wyspianskiego 22, 33-300
Nowy Sacz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) —
stanowigcg uzasadnione koszty strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.



w sprawie o Sygn. KIO 215/15

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie Czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania oraz nakazuje ponowne badanie i ocene oferty Odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Miejski Zarzad Drég, ul.
Wyspianskiego 22, 33-300 Nowy Sacz, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcego ZBD Sp. z
0.0. Sp. k., ul. Jagodowa 61,33-300 Nowy Sacz

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Miejski Zarzad Drog, ul. Wyspianskiego 22, 33-300
Nowy Sacz, na rzecz Odwotujgcego ZBD Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Jagodowa 61,33-300 Nowy
Sacz kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy)
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony w

postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Nowym Saczu.

PrzewodniczaCy ........cccoreveveuenens



Sygn. akt KIO 213/15
Sygn. akt KIO 214/15
Sygn. akt KIO 215/15
UZASADNIENIE

Miejski Zarzad Drog ul. Wyspianskiego 22, 33-300 Nowy Sacz, zwany dalej
~Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Remonty
jezdni i chodnikdow o nawierzchni bitumicznej w granicach administracyjnych miasta Nowego
Sagcza w latach 2015,2016 i 2017".

Postepowanie jest prowadzone z zastosowaniem przepisbw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze
zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza
kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ww. ustawy,
dotyczacych robo6t budowlanych.

W postepowaniu ztozono trzy oferty. W dniu 30 stycznia 2015 roku Zamawiajgcy
poinformowat wykonawcéw o wykluczeniu ich z postepowania, a nastepnie przestat im
informacje o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania. Wobec takich czynno$ci
Zamawiajgcego wykluczeni z postepowania wykonawcy ztozyli w dniu 4 lutego 2015 roku
odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Sygn. akt KIO 213/15

Wykonawca Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych S.A ul. Wisniowieckiego
138, 33-300 Nowy Sagcz, zwany dalej ,Odwotujgcym” wnidst odwotanie wobec podjetych i
zaniechanych przez Zamawiajacego w toku przedmiotowego postepowania czynnosci w
postepowaniu i zarzucit im naruszenie:
1) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez bezzasadne uniewaznienie postepowania;
2) art. 24 ust, 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez bezzasadne wykluczenie Odwotujacego z
postepowania pomimo, ze przedtozone przez niego dokumenty potwierdzajg spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu;

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
1. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;
2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;
3} uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania;
4) uznania oferty ztozonej przez Odwotujgcego za najkorzystniejszg ewentualnie
poprzedzenia wyboru oferty Odwotujgcego jego wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.



W uzasadnieniu podniesionych zarzutow wskazat, ze Zamawiajacy wykluczajgc
Odwotujgcego z postepowania podat, jako uzasadnienie, ze wykonawca dla robot/umowy
112/ZIKiT/2012 nie wykazat jej nalezytego wykonania za petny okres jej obowigzywania tj. za
okres: od 01.01.14 do dnia 31.03.2014 r. a w szczegdlnosci nie przedstawit dokumentow dla
potwierdzenia jej nalezytego wykonania za ten okres od 01.01.14 r. do dnia 31.03.214 r. i
tym samym wykonawca nie spetnia wymogow okreslonych w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia w zakresie posiadania wiedzy | doswiadczenia, jak rowniez
nalezytego wykonania petnego zakresu czasowego tej umowy oraz realizacji zgodnej z
zasadami sztuki budowlanej i nie wykazat iz te roboty (ta umowa) prawidtowo Zzostaty
ukonczone".

Odnoszac sie do powyzszego Odwotujgcy stwierdzit, ze nieprawdziwym jest
ustalenie przez Zamawiajgcego, iz nie wykazat on spetnienia warunku o opisanego w
rozdziale VII.5.a) SIWZ. Odwotujgcy podat, ze w celu wykazania spetnienia ww. warunku
Odwotujgcy zatgczyt do swojej oferty wykaz wykonanych robét budowlanych (wedtug wzoru
stanowigcego zatacznik nr 5 do SIWZ) oraz dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie
robot wskazanych w tym wykazie. Dla wykazania spetnienia warunku dotyczgcego
wykonania co najmniej 1 zaméwienia swoim rodzajem odpowiadajgcego przedmiotowi
zamoOwienia, w ktérym ilos¢ wykonanych remontow czgstkowych nawierzchni ulic/drég masg
asfaltu lanego wynosi co najmniej 800 Mg, Odwotujacy dedykowat robote z pozycji nr 1
wykazu. Jak wynika z opisu tej pozycji, jej przedmiotem byto wykonanie remontow
nawierzchni asfaltem lanym w ilosci 8.145,88 m2, a okres realizacji tych prac okreslony
zostat na 01.01.2013 - 31.12.2013 r. Ponadto, w tresci poswiadczenia wystawionego przez
zlecajgcego ww. prace tj. Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie(ZIKiT)
(pismo z dnia 17.04.2014 r.) wskazano, ze prace te byly realizowane w ramach zaméwienia
uzupetniajgcego (umowa nr 112/ZIKiT/2012 z dnia 15.03.2012 r.), w okresie od 01.01.2013 r.
do 31.12.2013 r., a zakres prac (8.145,88 m2) obejmowat remonty czastkowe i biezgce
nawierzchni asfaltem lanym i modyfikowanym na terenie dzielnicy li V. W tresci
poswiadczenia wskazano, ze prace wykonane zostaly w sposdb nalezyty, zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i zostaty prawidtowo ukonczone. W tresci wykazu wykonanych
robét znalazty sie ponadto inne roboty, ktére wraz z zatgczonymi do nich poswiadczeniami
potwierdzaty spetnienie warunku dotyczgcego wykonania przynajmniej jednego zaméwienia
w ktorym ilos¢ remontéw nawierzchni bitumicznej ulic/drég masg mineralno asfaltowg
(betonem asfaltowym) wynosi co najmniej 1.000 t”. Ponadto, tre$¢ zatgczonych do oferty
dokumentoéw potwierdzata spetnienie warunku dotyczacego tgcznej wartosci wykonanych
robét wynoszacej minimum 10 min zt. Z uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwotujacego z
postepowania wynikato, ze Zamawiajgcy zakwestionowat ,referencje" dotyczgcg umowy nr
112/ZIKiT/2012 z dnia 15.03.2012 r. zrealizowang na rzecz Zarzadu Infrastruktury
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Komunalnej i Transportu w Krakowie (poz. nr 1 wykazu), pozostate wskazane w wykazie
.referencje" nie budzity watpliwosci Zamawiajacego.

Odwotujgcy podniést réwniez, ze Zamawiajgcy dwukrotnie byt wzywany przez
Zamawiajgcego do uzupetnienia i wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Pismem z dnia
22.12.2014 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp o
wyjasnienie tresci poswiadczenia ztozonego dla prac wskazanych w pozycji nr 1 wykazu
robét. Nadto pismem dnia 2 stycznia 2015 roku Zamawiajgcy zwrécit sie o wyjasnienie
rozbieznosci zwigzanej ze wskazaniem w wykazie dla pozycji nr 1 zakresu wykonanych prac
,8.145,88 m2 tj. 1600 t" oraz w zwigzku z tg rozbieznoscig poprosit o ,[...] dofgczenie
dokumentdw potwierdzajgcych wymagang w SiWZ ilos¢ remontdw asfaltem lanym wyrazong
w Mg", Odwotujacy na oba wezwania odpowiedziat pozytywnie udzielajgc Zamawiajgcemu
oczekiwanych informaciji.

Odwotujgc sie do powyzszych wezwan podat, ze uzasadnienie decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania nie ma zadnego zwigzku z ww. wezwaniami, gdyz przyczyng
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania byto nie wykazanie nalezytego wykonania
umowy nr 112/ZIKiT/2012 z dnia 15.03.2012 r. w okresie od 01.01.14 do 31.03.2014 r., gdy
tymczasem wezwanie Zamawiajgcego dotyczyto wyjasnienia omytki w zakresie przeliczenia
ilosci 8.145,88 m2 prac na tony (Mg) i w konsekwencji uzupetnienia wykazu o prawidtowo
wskazang, w Mg, ilos¢ wykonanych prac. W Zzadnym punkcie swoich pism Zamawiajacy nie
wskazywat, ze dostrzega brak w postaci nie przedtozenia poswiadczenia dotyczacego
okresu realizacji od 01.01.14 do dnia 31.03.2014 r. Z powyzszego Odwotujgcy wywodzit, ze
niezaleznie od btednej oceny przediozonych przez Odwotujgcego dokumentdédw, w celu
wykazania spetnienia warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia jego wykluczenie jest
niedopuszczalne z tej przyczyny, ze Odwotujgcy nie byt wzywany do uzupetnienia brakéw w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Z kolei, brak przediozenia poswiadczenia dla umowy
112/ZIKiT/2012 z dnia 15.03.2012 r. a dotyczacego okresu jej realizacji w terminie 01.01.14
do dnia 31.03.2014 r. jest catkowicie zdaniem Odwotujgcego bezprzedmiotowy dla oceny
spetnienia warunku. Zamawiajgcy zapomina, ze prace polegajace na wykonaniu remontéw
czgstkowych nawierzchni ulic/drég stanowig $wiadczenie okresowe i ciggte, sktadajgce sie z
powtarzalnych swiadczen, a nie wykonania jednego dziefa, stanowigcego kompleksowg
robote budowlang. W przypadku takiej umowy przedmiotem odbioru sg poszczegoéine
remonty, a nie caly zakres umowy, stad tez skoro w ramach ww. umowy, w okresie od
01.01.2013 r. - 31.12.2013 r. wykonano zakres odpowiadajgcy opisanemu warunkowi, to
brak jest podstaw do kwestionowania tej ,referencji”. Podkresli¢ nalezy ponadto, iz w tresci
warunku Zamawiajgcy nie wskazywat, ze dopuszcza jedynie wykazanie sie realizacjg

remontéw czgstkowych w ramach zamknigtej umowy.



Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o nieuwzglednienie zarzutow
odwotania i odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego podnidst iz ztozenie wyjasnien
przez Odwotujgcego w pismie z dnia 07.01.2015r.do Zamawiajgcego i tez ztozenie przy tym

piSmie (wyjasnieniach') dodatkowych i nowych dokumentéw stanowig de facto jego
uzupetnienie (tak: teza z wyroku z dnia 13.09.2010r. syg. akt. KIO 1863/10). Stad

Zamawiajgcy uznat czynno$¢ ztozenia nowych oswiadczen i dokumentéw (nizej

wymienionych) za ,samouzupetnienie" oferty przez odwotujgcego Wykonawce (tres¢ pisma
Odwotujgcego z dnia 07.01.2015r.) a w szczegdlnosci dotgczenie / uzupetnienie
dokumentow dla potwierdzenia spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia opisanego w
SIWZ {j. ztozenie:

1/. nowego/ zmienionego (nowa utomna tres¢ zakresu udostepnienia opisana w pkt.a/)
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepniania swoich zasoboéw dla wykazania warunku
wiedzy i doswiadczenia,

2/. nowego/ zmienionego oswiadczenia - wykaz robo6t budowlanych,

3/. dotgczenia nowych (dodatkowych) referencji/ poswiadczen

Te ztozone do oferty poswiadczenia / referencje wystawione byty (otrzymywane na wniosek
Wykonawcy) kolejno (w trakcie realizacji kontraktu) za okres rocznego jego zakresu a przede
wszystkim dla potwierdzenia nalezytego wykonania objetych tym kontrakiem czesci robot.
Ztozone poswiadczenia / referencje nie obejmujg jednak petnego zakresu/ petnego okresu
realizacji umowy nr 112/ZIKiT/2012 z dnia 15.03.2012r. zawartej na okres od 15.03.12 do
dnia 31.12.14r., Te referencje/poswiadczenia (wystawiane za roczne czesci z wykonania
kolejnego rocznego etapu tej umowy) przediozone przez Odwotujgcego nie obejmujg
realizacji catej skonczonej umowy albowiem brak jest referencji/poswiadczehn wystawionych
za okres realizacji tego kontraktu od 01.01.14 do dnia 31.03.14r..

Odnoszgc sie do braku tych przedmiotowych referencji Zamawiajgcy stwierdzit, ze w
kontekscie czasowym tego postepowania i tej zakonczonej w dniu 31.03.14r. umowy o
roboty budowlane wykazanie doswiadczenia zawodowego mozna wykazac¢ jedynie
wykonanymi wszystkimi robotami z tej umowy. Wynika to z faktu, ze z rob6t w toku
/niepetnych referencji czesciowych/ nie mozna wnioskowa¢ o doswiadczeniu zawodowym
wykonawcy , gdyz nie wiadomo czy wszystkie prace zostaty wykonane prawidtowo i jaka ich
ocene prezentuje inwestor. Dodatkowo od daty wykonanych robét liczg sie terminy
wynikajgce z rekojmi oraz ewentualne terminy gwarancji jakosci robo6t .

Reasumujgc stwierdzit, ze podstawag wykluczenia wykonawcy z postepowania byto nie
przedstawienie referencji / poswiadczen za okres realizacji koncowego etapu tej umowy od
01.01.14r. do 31.03.14r.i dlatego tych robét - tej umowy nie mozna byto uwzgledni¢ przy
ocenie kwalifikacji zawodowych tego Wykonawcy. Nadio dodat, ze w zwigzku z

samouzupetnieniem dokumentéw oraz zasadg jednokrotnosci wezwania sformutowanej w
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oparciu o regulacje art. 26 ust. 3 Pzp nie mégt ponawiaé wezwania w zakresie braku
referencji, lecz Odwotujgcego wykluczyt z postepowania, gdyz ten nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przystepujacy do postepowania po stronie Zamawiajgcego wykonawcy Konsorcjum:
Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe "GODROM" Sp. z o. o., Zaktad Ustug Malarsko-
Drogowych A. S., J. S. Sp.j. ,ul. Kofttgtaja 5, 38-300 Gorlice oraz ZBD Sp. z o0.0. Sp. k., ul.
Jagodowa 61,33-300 Nowy Sgcz poparli stanowisko Zamawiajgcego co do zasadnosci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania z powodu niespetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Odwotanie o sygn. akt KIO 214/15

Konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe "GODROM" Sp. z o. 0., Zaktad
Ustug Malarsko-Drogowych A. S., J. S. Sp.j. ,ul. Kottataja 5, 38-300 Gorlice, zwane dalej
,Odwotujgcym” wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ustawy Pzp tj. zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz
naruszenie art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp przez btedne przyjecie, iz Konsorcjum
ztlozyto nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania, podczas gdy zaréwno w ofercie jak i pdzniejszych
dokumentach nie zostaty podane nieprawdziwe informacje dotyczace spetnienia warunku
udziatu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy podnidst, ze nieprawdziwe jest
twierdzenie, iz Konsorcjum swiadomie ztozyto nieprawdziwe informacje majgce lub mogace
mie¢ wptyw tta wynik prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania, bowiem Lider
Konsorcjum Przedsigbiorstwo Drogowo - Mostowe ,GODROM” sp. z 0.0. przed otrzymaniem
od Zamawiajgcego zawiadomienia o wykluczeniu w ogélle nie miat zadnej wiedzy o
naliczonych Partnerowi Konsorcjum karach umownych na realizowanym przez niego zadaniu
na rzecz Zarzadu Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie. Podnidst, iz umowa nr
53A/ZIKTiT/2011 jak réwniez kolejne cztery dodatkowe umowy miaty charakter ramowy,
okreslaty ogdlne zasady wspbétpracy i byty realizowane przez 3 lata. Na poszczeg6ine roboty
Partner Konsorcjum otrzymywat natomiast osobne pisemne zlecenie, w ktérym byty
okreslone takie istotne elementy jak: zakres robét, ich lokalizacja, termin wykonania. Kazde
zlecenie na wykonanie remontow nawierzchni byto traktowane jako samodzielna czesci
zadania, bowiem miato wiasny protoko6t odbioru i odrebny termin gwarancji, byto osobno
rozliczane, co wynikato z umowy ramowej.

Partner Konsorcjum uznat zatem, iz kwestia nalezytej realizacji dla kazdego zlecenia

powinna by¢ badana osobno, co wskazat w ztozonych przez siebie wyjasnieniach. Poniewaz
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wykonat prawidiowo, w sposob nalezyty taka liczbe remontow czastkowych jaka wymagat
zamawiajgcy uznat, iz spetnia warunki stawiane przez Zamawiajgcego do udzialu w
postepowaniu. Na Zzgdanie Zamawiajgcego przedtozyt dokumenty potwierdzajgce
prawidtowo$¢ wykonanych zlecen tj. protokoty odbioru wraz z zatgcznikami. Nie mozna
zatem uznaé, iz podat nieprawdziwe informacje, ktérymi celowo zamierzat wprowadzic¢
Zamawiajgcego w btad, a zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg tylko w takim przypadku
Odwotujgcy mégtby zosta¢ wykluczony z postepowania. Ponadto do oferty zostaty dotgczone
protokoty odbioru zlecen, ktére zostaty zrealizowane w sposob nalezyty i terminowo. Te
roboty w zupetnosci wystarczyty, by spetni¢ wymagania Zamawiajgcego.

Podkreslit, ze dla spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu wykazat odpowiednig ilos¢
prawidiowo/ terminowo wykonanych przez niego remontéw czgstkowych nawierzchni
ulic/drég masg asfaltu lanego, ktéra wyniosta 2137,25 Mg, a ilos¢ remontéw nawierzchni
bitumicznej ulic/drég masg mineralno — asfaltowag (betonem asfaltowym) wyniosta 3344,86
Mg. taczna wartosc¢ tych prawidtowo wykonanych zlecen wyniosta 12.107.13165 zt. Podane
wartosci znaczaco zatem przekroczyty te wielkosci ktére byty zadane w przetargu.

Odnoszac sie do naliczonych kar umownych stwierdzit, ze w tak duzym zaméwieniu
realizowanym przez Zaktad Ustug Malarsko - Drogowych A. S., J S. sp. j., jedynie co do
niewielkiego czastkowego zlecenia zostaty naliczone kary umowne. Kary umowne zgodnie z
umowa nie byly naliczane od catosci zaméwienia, lecz od wartosci poszczegblnego zlecenia,
co réwniez wskazuje na odrebne potraktowanie kazdego ze zlecen, a nie jako catosci
zamoéwienia. Takie podejscie jest to uzasadnione diugim okresem w jakim zamowienie byto
realizowane, jego bardzo duzy zakres oraz brzmienie umowy.

Zamdéwienie byto realizowane przez 3 lata, w tak ditugim okresie i przy tak duzym zakresie
prac niewielkie przesuniecie w terminie nie $wiadczyto w ocenie Odwotujgcego o
nienalezytym wykonaniu catej umowy.

Odnoszac sie do kwestii prawnej wskazanej podstawy wykluczenia wykonawcy z
postepowania podat, ze przestankg wykluczenia wykonawcy na podstawie art 24 ust 2 pkt 3
jest niezgodnos¢ informacji przez niego podanej ze stanem rzeczywistym. Intencjg
Odwotujgcego nie byto podanie nieprawdziwych informacji, czy wprowadzenie w btad
Zamawiajgcego. Oswiadczenia i wyjasnienia Zaktadu Ustug Malarsko — Drogowych A. S., J
S. sp. j. zlozone w postepowaniu przetargowym sg wynikiem dokonanej przez niego
interpretacji realizowanych uméw ramowych i poszczegdlnych zlecen, co potwierdzaja
ztozone przez niego protokoty. Skoro wskazat te cze$¢ zamdwienia/te zlecenia, ktére zostaty
wykonane prawidtowo, a ktére swoim zakresem byly szersze od wymagan Zamawiajgcego,
usprawiedliwionym byto jego twierdzenie, ze zamdwienie zrealizowat nalezycie.

Zamawiajgcy odpowiadajgc na zarzuty odwotania wskazat, ze dla potwierdzenia

warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia Konsorcjum wykazato
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w wykazie rob6t budowlanych zrealizowane dla inwestora ZITiK w Krakowie umowy(kilka
umow) za okres ich realizacji od 01.02.11. do 31.03.14r. Jako potwierdzenie nalezytej
realizacji tych rob6t Odwotujacy ztozyt dowdd w postaci witasnego ,0swiadczenia ”. O powod
zlozenia zamiast referencji od podmiotu na rzecz ktérego konsorcjum wykonywato prace
budowlane wtasnego oswiadczenia Zamawiajgcy zapytat Odwotujgcego pismem z dnia 18
grudnia 2014 roku. W odpowiedzi Odwotujgce konsorcjum nie wyjasnito tej kwestii i
dodatkowo tylko w drodze ,samouzupetnienia” dokumentow ziozyto plik protokotow
czesciowego odbioru robdét objetych 4-ma umowami zawartymi z inwestorem ZIKiT w
Krakowie o numerach: 53A/ZIKiT/2011 z dnia 31.1.2011 r.; 146/ZIKiT/2013 z dnia 21.111.13r.;
279/ZIKiT/2013 z dnia 25.1X.13r./ ; 461/ZIKiT/2011 z dnia 31.1.13r. Réwniez nie wskazato -
uzasadnito obiektywnej przyczyny i powodu braku uzyskania ,, poswiadczenia,, od inwestora.
Zamawiajgcy dodatkowo podat, ze w ramach umowy 53A/ZIKiT/2011 z dnia 31.1.2011 r.
oraz 146/ZIKiT/2013 z dnia 21.03.13r.inwestor naliczyt (Partnerowi Konsorcjum) kary
umowne za nieterminowa realizacje i za nieterminowe usuwanie usterek. Nastepnie w swoim
kolejnym oswiadczeniu Konsorcjum w piSmie z dnia 05.01.15r. znak: ZUMD/2/14
potwierdzito ponownie, iz rzeczone umowy w tym nr 53A/ZIKiT/2011 oraz nr 146/ZIKiT/2013
zrealizowato nalezycie i bez naliczania kar umownych przez Zamawiajgcego.

Istotnym dla uznania celowego ztoZzenia nieprawdziwych informacji przez Konsorcjum jest
fakt, ze (Partner)Konsorcjum juz od lutego 2014r. dysponowato i byto w posiadaniu
dokumentu ,poswiadczenia,, znak; ZIKiT /S/123641/13/NO/5296/ , gdzie inwestor ZIKIT w
Krakowie wskazal/ potwierdzit fakt, iz dla tych wskazanych w ofercie Konsorcjum robot
naliczyt kary umowne za nieterminowe wykonanie prac oraz za nieterminowe usuniecie
usterek. W tym stanie rzeczy Zamawiajacy wskazat, ze w takich okolicznosciach sprawy
nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, iz jego intencjg nie byto podanie
nieprawdziwych informacji i zatajenia faktu naliczenia dla tych umoéw kar umownych.
Stwierdzit, ze dziatania Odwotujgcego w tym zakresie byly nakierowane na wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad, iz te ww. roboty zostaty zrealizowane nienalezycie. Podkreslit, ze
zawsze naliczenie kar umownych nalezy utozsamiaé z nienalezytym wykonaniem
zamowienia.

Odnoszac sie do ztozonego ,0$wiadczenia , Konsorcjum o prawidtowym wykonaniu
robét, podat, ze byto to celowe dziatanie Konsorcjum, gdyz dysponowato ono negatywnymi
referencjami od inwestora w ktorych potwierdzone zostato naliczenie kar umownych. Tym
samym Swiadomie podato nieprawdziwe informacji tj. ztozyto nieprawdziwe oswiadczenie.
Podanie takich nieprawdziwych informacji przez wykonawce-Konsorcjum zwalniato
Zamawiajgcego z obowigzku wzywania do ztozenia okreslonych dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych.
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Przystepujacy do postepowania po stronie Zamawiajagcego wykonawca ZBD Sp. z 0.0. Sp.
k., ul. Jagodowa 61,33-300 Nowy Sacz zaréwno w ztozonym pismie procesowym jak i na
rozprawie popart stanowisko Zamawiajgcego co do zasadnosci wykluczenia odwotujgcego z

postepowania z powodu ztozenia nieprawdziwych informaciji.

Odwotanie o sygn. akt KIO 215/15

ZBD Sp. z o.0. Sp. k., ul. Jagodowa 61,33-300 Nowy Sagcz, zwany dalej
,Odwotujgcym” zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust 2 pkt 2, poprzez nieprzeprowadzenie Postepowania w
sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie
wykonawcow i wykluczenie ZBD, a nastepnie odrzucenie jej oferty, mimo ze spetniata ona
wszelkie warunki przewidziane Ustawg oraz dokumentami regulujgcymi Postepowanie;

2) art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 85 ust. 4 zd. 1, poprzez wykluczenie ZBD mimo, ze
dokonata ona wniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg;

3) art. 85 ust. 4, poprzez jego btedng wyktadnie polegajgcg na przyjeciu, iz wskazana w
przywotanym przepisie ,jednoczesnos¢" oznacza konieczno$¢ dokonania wskazanych w nim
czynnosci tacznie, tj. w jednej chwili;

4) art. 89 ust. 1 pkt 5, poprzez odrzucenie oferty ZBD, pomimo ze ZBD nie byta
wykonawcg podlegajgcym wykluczeniu z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Podnoszac powyzsze zarzuty Odwotujacy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie uniewaznienia postepowania, uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania, gdyz Zamawiajacy uznat, ze
wykonawca ten wraz z przedtuzeniem okresu zwigzania ofertg nie przedtuzyt w warunkach
okreslonych przepisem art. 85 ust.4 ustawy Pzp waznosci zabezpieczenia wadialnego.

W uzasadnieniu zarzutu w tym zakresie Odwotujgcy podnidst, ze ZBD ztozyta w
ramach Postepowania swojg oferte. Termin zwigzania przedmiotowg ofertg uptywat dnia 18
stycznia 2015r. (. w niedziele). Jednoczesnie, ZBD ziozyta wadium (w postaci
ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium nr 02GG05/0171/14/0001 wystawionej przez
InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A.) wazne do dnia 19 stycznia 2015r.

W dniu 08 stycznia 2015r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg na kolejny okres 60 dni oraz do przedtuzenia okresu waznosci wadium albo
ztozenia nowego wadium na przediuzony okres zwigzania oferta. W swym piSmie
Zamawiajacy nie wskazat jakiegokolwiek terminu, w ktérym bedzie oczekiwat na ztozenie
zgdanych przez siebie dokumentéw. Wezwanie to ZBD otrzymata w dniu 09 stycznia 2015r.

W dniu 16 stycznia 2015r. ZBD ziozyta odwiadczenie o wyrazeniu zgody na przedtuzenie
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terminu zwigzania ofertg o 60 dni. ZBD nie ztozyta rownoczes$nie dokumentu o przedtuzeniu
okresu zabezpieczenia wadium z tego wzgledu, iz jego oryginat znajdowat sie wéwczas u
agenta ubezpieczeniowego w Krakowie, a wiozgcemu go kierowcy nie udato sie dowiezienie
go do Nowego Sacza do siedziby Zamawiajgcego przed godzing jej zamkniecia. Wszelako,
jeszcze w dniu 16 stycznia 2015r. przedstawiciel ZBD osobiscie poinformowata
Zamawiajgcego o tym fakcie wskazujac, iz dostarczy rzeczony dokument w dniu nastepnym.
Niestety, 16 stycznia 2015r. byt to piatek, wobec czego nastepnym dniem roboczym u
Zamawiajgcego byt dopiero poniedziatek, 19 stycznia 2015r., kiedy to niezwtocznie z
samego rana ZBD dostarczyta do siedziby Zamawiajgcego - zgodnie z przekazang mu w
dniu 16 stycznia 2015r. informacjg - dokument aneksu do gwarancji ubezpieczeniowej
zaptaty wadium, z mocy ktérego okres zabezpieczenia kwoty wadium zostat przedtuzony do
dnia 20 marca 2015r.

Podkreslit, ze w takim stanie faktycznym Zamawiajgcy niestusznie uznat, iz wobec braku
zlozenia o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz
dokumentu potwierdzajgcego przedtuzenie okresu zabezpieczenia wadium jednoczesnie,
doszto do nieztozenia przez ZBD wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Odnoszac
sie do przestanki z art. 85 ust 4 Pzp dotyczacej ,jednoczesnosci" przedtuzenia terminu
stwierdzit, Zze okres zwigzania ofertg i przedtuzenie okresu waznosci wadium nie powinno
traktowana literalnie - co skutkowatoby, doktadnie jak uczynit to Zamawiajacy - wykluczaniem
ofert wykonawcow ktorzy ,na raz" nie dokonali obu wymienionych czynnosci - lecz
funkcjonalnie, a wiec z uwzglednieniem celu jaka w ramach postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego petni¢ winno wadium.

Zdaniem Odwotujgcego ,jednoczesnos¢" w rozumieniu  przepisu art. 85 ust 4 Pzp

nie oznacza nakazu zachowania czasowej tozsamosci dokonania obu wzmiankowanych
czynnosci, lecz wymédg zagwarantowania przystawalnosci okresu zwigzania ofertg do okresu
waznosci zabezpieczenia wadialnego.
Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego jakoby takie podejscie do kwestii
jednoczesnos$ci ztozenia oswiadczenia o przediuzeniu okresu zwigzania ofertg, jak i
przedtuzenia okresu waznosci wadium byto potwierdzone orzecznictwem Krajowej lzby
odwotawczej, stwierdzit, ze cytowane przez Zamawiajgcego wyroki KIO zostaty wydane w
innym stanie faktycznym i nie mogg by¢ wprost odnoszone do stanu faktycznego tego
postepowania. Jednoczesnie wskazat na szereg innych wyrokéw KIO gdzie Izba uznata, ze
wykluczenie wykonawcy z powodu jak w tym postepowaniu jest niczym nie uzasadnione.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na zarzuty odwotania stwierdzit iz podniesione zarzuty sa
niezasadne, gdyz wykluczenie Odwotujgcego ma oparcie w tresci przepisow ustawy Pzp.
Stwierdzit, ze zabezpieczenie wadialne oferty w momencie sktadania oswiadczenia woli o

przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg nie zabezpieczato w catosci nowego terminu
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zwigzania ofertg, dlatego tez nie moze by¢ uznane przez Zamawiajgcego za skuteczne.
Zgodnie z art. 85 ust. 4 zd.| ustawy P.z.p. przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg,
Podat, ze wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu, powinien ztozy¢é Zamawiajgcemu
zabezpieczenie wadialne tej oferty, obejmujgce petny okres zwigzania oferta, od dnia uptywu
terminu skfadania ofert (wtgcznie) do ostatniego dnia terminu zwigzania ofertg, przyjetego
dla danego zamoéwienia ze wzgledu na jego wartos¢. Podobna sytuacja zachodzi réwniez
wtedy, gdy w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajgcy zwraca
sie do wykonawcow o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o maksymalny okres 60 dni. W
takiej sytuacji wykonawca, sktadajgc oswiadczenie woli o przedtuzeniu terminu zwigzania
oferta, przedtuza takze wazno$¢ wadium albo wnosi nowe wadium na petny, przedtuzony
okres nowego terminu zwigzania oferta.
Podkreslit, ze przepisy ustawy Pzp w zwigzku z nierozerwalnoscig wskazanych instytuciji,
stuzacych zabezpieczeniu oferty i jej waznosci, przewidujg dla wykonawcy obowigzek ,,

jednoczesnego ,, przedtuzenia waznosci wadium, ktére powinno by¢ dokonane tacznie z

czynnoscig ztozenia przez wykonawce oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania
oferta. Nie sposdb rozumie¢ inaczej przyjetego przez ustawodawce okreslenia
Jjednoczesno$ci, tym bardziej ze ze wzgledu na stanowczos$¢ brzmienia wskazanego
przepisu art. 85 ust. 4 ustawy Pzp - ,przediuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci wadium. Stwierdzit
takze iz niewykluczenie wykonawcy w tym zakresie naruszatoby zasade uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania Wykonawcéw. Ewentualne inne dziatanie prowadzitoby
do naduzy¢ i manipulowania wynikami postepowania, jednakze nie podat na czym te

naduzycia miatyby polegac.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotania na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania oraz stanowiska stron
postepowania i uczestnikow, zaprezentowane na pismie i do protokotu rozprawy
ustalita, co nastepuje.

Odwotanie o sygn. akt KIO 213/15 i 215/15 zastuguja na uwzglednienie, gdyz
poniesione zarzuty potwierdzitly sie. Natomiast zarzuty odwotania o sygn. akt KIO
214/15 nie znalazly potwierdzenia i odwotanie zostaje oddalone.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.
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Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotania w
dostateczny sposéb wykazali interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej — odwotania, w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp gdyz uwzglednienie odwotania dawatoby
temu wykonawcy szanse na uzyskanie zamowienia.

Stan faktyczny wynikajgcy z odwotan jest zdaniem Izby w zasadzie niesporny
pomiedzy stronami. Spér wystepuje nie co do ustalen stanu faktycznego, lecz prawnego jego
zinterpretowania przez Zamawiajgcego. Dlatego tez lzba uznaje za zbedne ponowne
powielanie ww. stanu faktycznego, przy ocenie podniesionych w odwotaniach zarzutéw.
Jednak ze dodatkowo w tej czesci uzasadnienia zaprezentowane zostang stanowiska
Odwotujgcych podane na rozprawie, oraz stanowisko Zamawiajgcego nie ujete w tresci
odpowiedzi na odwotania.

Zaznaczenia rowniez wymaga fakt, ze pomimo rozcztionkowania podstawy prawne;j
wykluczenia wykonawcéw z postepowania na odrebne zarzuty, to faktycznie w kazdym z
odwotan zostat podniesiony jeden zarzut, ktéorym Odwotujgcy kwestionujg czynnosé
Zamawiajgcego o wykluczeniu ich z postepowania i w konsekwencji uniewaznienia

postepowania.

W zakresie odwotanie o sygn. KIO 213/15

Izba stwierdzita zasadnos¢ podniesionego zarzutu dotyczacego niezasadnego
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.

Osig sporu w przedmiotowym odwotaniu jest przede wszystkim kwestia, czy
wykonawca ktory przesle w wyniku wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow
ofertowych, rowniez inne dokumenty niz te co do ktérych byt wzywany, wyczerpuje tym
samym mozliwos¢ ponownego wezwania go przez Zamawiajgcego do usuniecia brakéw w
ofercie w trybie art. 26 ust.3 Pzp i to nie tylko tych dokumentéw przestanych, ale takze i
innych, ktére nie wchodzity w zakres wezwania.

Zgodnie z art 26 ust. 3 ustawy Pzp: Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie Zzfozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen Ilub
dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy me ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce bfedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, (...). Celem tego przepisu, dodanego przez art. 1 pkt 2 lit. b ustawy z
dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw, byto ztagodzenie formalizmu postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego poprzez zapobiezenie nadmiernemu wykluczaniu wykonawcow, ktdrzy w

wyznaczonym terminie nie zdotali potwierdzi¢ spetniania warunkéw wymaganych od
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wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Wyktadnia celowosciowa normy
prawnej wyrazonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przemawia za tym, aby hipotezg tej normy
prawnej obja¢ kazdg sytuacje, ktéra powoduje, ze wykonawca nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu - niezaleznie od zrédta i przyczyn niewykazania
spetnienia warunkow.

Zauwazy¢ nalezy takze, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp formutuje po stronie
Zamawiajgcego bezwzgledny, obligatoryjny obowigzek wezwania wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw, niezaleznie od trybu w jakim toczy sie postepowanie oraz od
szans wykonawcy na uzyskanie zamoOwienia, a wyjatkiem jest jedynie sytuacja, w ktorej
mimo uzupetnienia dokumentéw istniatby obowigzek odrzucenia oferty lub uniewaznienia
postepowania. Poza sporem w orzecznictwie jest takze fakt, ze Zamawiajgcy, wzywajgc do
uzupetnienia dokumentéw, powinien jednoczesnie wskazac, jakie widzi w nich braki i w jakim
zakresie winny by¢ uzupetnione. W wyroku KIO z dnia 19 maja 2014 r. (KIO 846/14) Izba
uznata, ze ,Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby, wezwanie kierowane do wykonawcy
w tym trybie powinno obejmowac precyzyjne i jednoznaczne wskazanie, jakie elementy
warunku udziatu w postepowaniu nie zostaty wykazane i dlaczego. W ocenie Izby, z
obowigzku wezwania, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p., nie zwalnia zamawiajgcego fakt,
iz odwotujgcy samodzielnie uzupetnit dokumenty (...). W Swietle ww. przepisu jedynymi
okolicznosciami, ktdre uprawniajg zamawiajgcego do rezygnacji z obowigzku wezwania jest
konieczno$¢ uniewaznienia postepowania lub koniecznos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego.

Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw moze mie¢ miejsce tylko jeden raz(chociaz
wprost nie wynika to z tresci art. 26 ust.3 Pzp) w odniesieniu do tego samego dokumentu.
Ponowione wezwanie do uzupetnienia dokumentow- w przypadku nieprecyzyjnego lub
nieprawidtowego pierwszego wezwania nie stanowi wezwania drugiego, lecz nadal jest
pierwsze, gdyz tylko takie wezwanie odzwierciedla prawidtowe zastosowanie sie
Zamawiajgcego do obowigzku wynikajacego z art. 26 ust. 3 Pzp.

Dokonanie wezwania w sposob ogdélny, bez wskazania konkretnych probleméw
wystepujacych w ocenie Zamawiajgcego, nie moze pocigga¢ za sobg negatywnych
konsekwencji dla wykonawcy, co potwierdza orzecznictwo, np: wyrok KIO z dnia 16 stycznia
2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1530/08, wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2011 r., sygn. akt:
KIO 2148/11, wyrok KIO z dnia 14 lipca 2010 r., sygn. akt: KIO 1359/10; wyrok KIO z dnia
19 pazdziernika 2011 r., sygn. akt: KIO 2148/11; wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2010 r., sygn.
akt: KIO 1582/10; wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2010 r., sygn. akt: KIO 1582/10.

Nakaz dla Zamawiajgcego z art. 26 ust 3 Pzp, przy Scistej jego interpretacji wskazuje,
ze samodzielne uzupetnienie dokumentéw przez wykonawce co do zasady nalezy uznac¢ za
niedopuszczalne i prawnie nieskuteczne. Ten obowigzek Zamawiajgcego co do wezwania

wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i posiadane w tym zakresie uprawnienie
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wynika z faktu, ze to Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania on dokonuje oceny
ztozonych ofert i on decyduje ktére z ztozonych dokumentéw sg prawidtowe, a ktore
wymagajg uzupetnienia badz wyjasnienia. W wyroku z 27 pazdziernika 2011 r. (KIO
2209/11) lzba stwierdzita, ze inicjatywa w materii uzupetniania dokumentéw znajduje sie
catkowicie w rekach zamawiajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp wynika, Zze uzupetnienie
dokumentow i o$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p. moze nastgpi¢ wytgcznie
na wezwanie zamawiajgcego w terminie przez niego wyznaczonym. Podobne stanowisko
zajeta Izba w wyroku o sygn. KIO 510/11 z dnia 25 marca 2011 r. gdzie stwierdzita, ze braki
dokumentow | o$wiadczen dotyczgcych potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu co do zasady podlegaja uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
Poniewaz wykonawca formalnie nie byt wzywany do uzupetnienia dokumentéw, lecz
przedfozyt je samodzielnie, zatem nie zostata wyczerpana procedura okre$lona w tym
przepisie.

Jednakze, kazdy przekazany Zamawiajgcemu przez wykonawce dokument, poza lub
ponad wezwanie nalezy ocenia¢ indywidualnie, biorgc pod uwage zaréwno zakres wezwania
lub jego brak, zakres przestanych dokumentéw oraz fakt, czy w sytuacji ponownego
wezwania wykonawca bedzie miat mozliwo$¢ ponownego przestania dokumentu w zgdanej
formie. Mogg zdarzy¢ sie sytuacje, kiedy Zamawiajgcy bedzie zobowigzany przyjg¢ ze
skutkiem prawnym przestany mu bez wezwania dokument, gdyz moze zaistnie¢ sytuacja, ze
wykonawca takiego drugiego dokumentu ponownie nie bedzie mogt przestac¢, np. moze to
dotyczy¢ dokumentéw sktadanych w formie pisemnej, a nie kopii. Tym samym Izba w tym
sktadzie orzekajacym stoi na stanowisku, ze dokumenty lub o$wiadczenia o ktérych mowa w
art. 25 ust.1 Pzp winny by¢ uzupetniane tylko po uprzednim wezwaniu przez Zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust.3 Pzp. Natomiast przestane ewentualnie Zamawiajgcemu przez
wykonawce bez wezwania dokumenty winny byé ocenione przez pryzmat zasady z art. 26
ust.3 Pzp, tresci samego wezwania, a takze ww uwarunkowan. Jednakze niezaleznie od
sytuacji i kontekstu przestanych dokumentéw nie do pogodzenia z zasadg wzywania
wykonawcow w trybie art. 26 ust.3 Pzp jest sytuacja, kiedy wykonawca przesyta (by¢ moze i
omytkowo) tylko jeden lub jaka$ czes¢ dokumentéw o kitdére w normalnym trybie byitby
wzywany, a Zamawiajacy uznaje, ze takim przekazaniem wykonawca wyczerpat w catosci
prawo do wezwania i mozliwosci naprawienia ztozonej oferty.

Niewatpliwym jest, ze kwestia skutkbw samodzielnego uzupetnienia
dokumentéw oferty jest réznie postrzegana w orzecznictwie. Jednakze caty szereg
wyrokow  Krajowej lzby Odwotawczej wskazuje przede wszystkim na
niedopuszczalnos¢ bezrefleksyjnego wykluczenia wykonawcy z postepowania, w

razie przestania zamawiajgcemu samodzielnie przez wykonawce dokumentow
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spowodowanych z jednej strony, niepetnym i nieprecyzyjnym wezwaniem, a z drugiej
nieudolnym przewidywaniem przez wykonawce, jakie dokumenty poza wymienionymi
w wezwaniu bedg jeszcze niezbedne Zamawiajgcemu, dla pozytywnej weryfikacji
jego oferty.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowego odwofania wskazac
nalezy, ze Odwotujacy w poz.1 zatgcznika nr 5 do oferty wskazat juz w ofercie roboty co do
ktérych Zamawiajgcy uznat, ze spetniajg postawione w SIWZ wymagania. Przedmiotem
pytania Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust.4 Pzp( pismo z dnia 22.12.2014) oraz wezwania
w trybie art. 26 ust.3 z dnia 31.12.2014 roku byta tylko kwestia ilosci wylanego asfaltu, cyt.
.W Panstwa pismie ztozonym w dniu 23.12.2014 r., znak PRDM S.A.6/195/2014 podano
llos¢ asfaltu lanego wyrazong w Mg w wykonanym zakresie prac na terenie Dzielnicy i V w
wysokosci 1000 t, natomiast w wykazie robdt (zatgcznik nr 5 do oferty) w poz.1 podano ilo$¢
remontow nawierzchni asfaltem lanym w wysoko$ci 1600. Prosimy o wyjasnienie tej
rozbieznosci oraz o dofgczenie dokumentow potwierdzajgcych wymagang siwz ilosc
remontow asfaltem lanym wyrazong w Mg. Natomiast w ww. pismach brak byto jakiejkolwiek
wzmianki o braku poswiadczenia nalezytego wykonania umowy za okres od 01.01.2014 do
31.03.2014 pomimo tego, ze kolumna 2 poz. 1 wykazu rob6t stanowigcy zatgcznik na 5 nie
ulegta zmianie.

Zamawiajgcy podstawg wykluczenia odwotujgcego z postepowania uczynit art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy uznat, ze Odwotujacy nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w
gdyz brak byto ztozenia referencji potwierdzajgcej nalezyte wykonanie umowy za okres od
01.01.2014 — 31.03.2014 roku. Zwréci¢ uwage nalezy takze na fakt, ze Odwotujacy
prezentowat stanowisko, iz wystarczajgcym dla wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu byt okres od 01.01.2013 — 31.12.2013 roku gdyz ilos¢ i wartos¢ remontow
nawierzchni drog asfaltem lanym, byta wystarczajgca dla spetnienia warunku w zakresie
podanym w pkt VIl.5a SIWZ.

Izba nie uznaje za dopuszczalne wykazywanie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy dla
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu tylko w oparciu o roboty wykonane w ramach
czesci umowy. Podstawg do wykazania sie odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem jest
catos¢ umowy, gdyz umowa okresla catos¢ obowigzkéw wykonawcy wobec Zamawiajgcego
i nie skupia sie tylko na samych robotach budowlanych, ale obejmuje takze caly szereg
innych obowigzkéw organizacyjno- technicznych wykonawcy, jak chociazby zabezpieczanie
placu budowy, prowadzenie dokumentacji budowy, itd. Wywigzanie sie wykonawcy z
realizacji tych wszystkich postanowien umownych liczonych od daty jej zawarcia do daty
odbioru wykonanych robét, swiadczy o prawidtowosci jej wykonania.
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Odnoszac sie do kwestii braku wezwania wykonawcy do ztozenia referencji

potwierdzajgcej nalezyte wykonanie umowy za okres od 01.01.2014 — 31.03.2014 roku, lzba
stwierdza, ze Zamawiajgcy bezzasadnie poniechat temu obowigzkowi. Zadne wezwanie
Zamawiajgcego skierowane do Odwotujgcego, ani zaden dokument przestany przez
Odwotujgcego w ramach tzw. samo uzupetnienia oferty nie obejmowat tego okresu, co
potwierdza w odpowiedzi na odwotanie sam Zamawiajgcy. Wynikato to faktu, ze Odwotujacy
stat na stanowisku, ze wystarczajgcym dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest
zakres prac wykonanych 2013 roku. Tym samy nie ma tutaj sytuacji iz wezwanie w tym
zakresie bytoby drugim wezwaniem co do danego dokumentu, gdyz po pierwsze,
Zamawiajgcy takiego wezwania do Odwotujgcego nie skierowat, a po drugie, Odwotujgcy
jakiegokolwiek dokumentu w tym zakresie Zamawiajgcemu nie ztozyt.
Podkreslenia wymaga, ze jesli ze ztozonych w wyniku samodzielnego uzupetnienia
dokumentow wynika, ze wykonawca nie przestat dokumentu o ktéry winien by¢ wezwany, to
Zamawiajgcy w mysl zasad wzywania z art. 26 ust.3 Pzp jest zobligowany takie wezwanie do
wykonawcy wystosowac. Zamawiajgcy nie moze ,czyhac¢” na btgd wykonawcy polegajacy na
przesytaniu jakiegos dokumentu bez wyraznego wezwania Zamawiajgcego i uznawac, ze
jesli jakies dokumenty =zostaty przestane to wyczerpuje to w catodci obowigzek
Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.. Postulowany przez
Zamawiajgcego na rozprawie, a wywodzony z profesjonalizmu charakterystycznego dla
postepowan o zaméwienia publiczne oczekiwanie, ze wykonawca odczyta z samego faktu
wezwania zakres koniecznego uzupetnienia, oznaczatoby nie akceptowalny poziom
domysInosci wykonawcy. Tymczasem wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy nie
stanowi sygnalizacji przez Zamawiajgcego, ze ztozone z ofertg dokumenty zawierajg jakies
braki, ale wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust 3, wymaga
elementarnej precyzji, w szczegdlnosci poprzez wskazanie zwigzku brakéw czy btedéw w
dokumentach oferty z trescig wymagan SIWZ..

Powyzsza interpretacjia samodzielnego przestania Zamawiajgcemu przez
Odwotujgcego czesci dokumentéw miata rowniez wptyw na brak wezwania Odwotujacego w
trybie art. 26 ust 4, w zakresie poz 2 i 3 wykazu robo6t i braku oceny tych robét dla spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Wystawione zobowigzanie jest obarczone btedem
poprzez nie podanie nazwy podmiotu udostepniajgcego zasoby. lzba nie ocenia
prawidtowos$ci tego udostepnienia, gdyz nie bylo to trescig odwotania. Jednakze za
Odwotujgcym zwrdcenia uwagi wymaga fakt, ze przedmiotowe zobowigzanie jest podpisane
przez Prezesa i cztonka zarzgdu oraz ostemplowane ich imienng pieczatkg. W tresci oferty
znajdowaty sie réwniez inne dokumenty podpisane przez te same osoby, tj. prawidtowe
udostepnienie potencjatu technicznego Odwotujgcemu oraz referencje. W tej sytuacji nie
byto podstaw do tego aby Zamawiajgcy poniechat potrzeby wyjasnienia tej niezgodnosci w
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trybie art. 26 ust.4 Pzp. Zamawiajgcy ma nie tylko prawo, ale obowigzek, nawet wielokrotnie
wzywac¢ wykonawce do wyjasnienia watpliwosci Zamawiajgcego co do wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podkreslenia wymaga, ze art. 26 ust. 4 ustawy nie daje Zamawiajgcemu swobody
przy ocenie czy ma on wzywac¢ wykonawce czy tez nie, ale stanowi oblig wezwania w
sytuacji, gdy Zamawiajgcy ma watpliwosci zwigzane ze ztozonymi przez wykonawcéw
dokumentami lub oswiadczeniami. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy przyznat, ze miat
takie watpliwosci co do tresci zobowigzania do udostepnienia zasobéw, ale uznat, ze nie
moze wzywac¢ Odwotujgcego, gdyz stato temu na przeszkodzie samodzielne uzupetnienie
dokumentéw przez Odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita przedmiotowe odwotanie. Po uniewaznieniu
czynnosci uniewaznienia postepowania oraz wykluczenia Odwotujacego z postepowania
Zamawiajgcy winien wezwaé¢ Odwotujacego w trybie art. 26 ust.3 Pzp do zlozenia
potwierdzenia nalezytego wykonania ww. umowy za okres od od 01.01.2014 — 31.03.2014
roku, a takze wezwacC do ziozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust.4 Pzp co do tresci
udostepnienia zasobdéw w zakresie nazwy podmiotu udostepniajgcego, podpisanych przez
osoby o nazwisku Sater i nastepnie dokonaé ponownego badania i oceny oferty
Odwotujgcego.

Odwotanie o sygn. akt KIO 214/15

Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania Konsorcjum, gdyz wykonawca ten ztozyt
nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

W zakresie stanu faktycznego sprawy lzba ustalita, ze Odwotujgcy dla wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykazat sie
realizacjg zadan z pieciu umoéw jakie realizowat na rzecz Zarzadu Infrastruktury Komunalnej i
Transportu (ZIKiT) w Krakowie. Byty to umowy o nr 53a i 146; 279/1, 461 oraz 609. Poza
sporem pomiedzy stronami jest fakt, ze w ramach realizacji uméw 53a i 146 Zamawiajacy w
stosunku do 10 zlecen naliczyt Odwotujgcemu kary umowne za nieterminowe, badz
usterkowe wykonanie robo6t. Odwotujacy dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zlecenn wykonanych w ramach umow o nr 53a i 146 przedstawit tylko te zlecenia
czgstkowe w ramach umowy, ktére zostaty wykonane w sposob prawidtowy — nie zostaty
naliczone kary. Tym samym uwazat, ze w sytuacji kiedy przedstawit tylko te roboty co do
ktérych nie byto uwag Zamawiajgcego to nie ztozyt nieprawdziwych informacji. A takze
wykazat w tej sytuacji spetnianie postawionego warunku zaréwno co do ilosci wylanego
asfaltu jak i wartosci wykonanych rob6t. Ponadto uwazat, ze w zwigzku z tym, ze Lider

Konsorcjum przed otrzymaniem od Zamawiajgcego zawiadomienia o wykluczeniu nie miat
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zadnej wiedzy o naliczonych Partnerowi Konsorcjum karach umownych w realizowanych
przez niego zadaniu na rzecz ZIKiT i tym samym nie mozna méwi¢ o podaniu
nieprawdziwych informacji w stosunku do catego Konsorcjum..

Niespornie o fakcie naliczania wykonawcy kar umownych swiadczy tres¢ pisma ZIKiT z dnia
23 stycznia 2015 roku skierowanego do Zamawiajgcego- w odpowiedzi na jego wniosek.
Ponadto z tresci tego pisma Zamawiajgcy dowiedziat sie, ze ztozone przez Odwotujgcego
oswiadczenie o nalezytym wykonaniu uméw nie byto oswiadczeniem Zamawiajacego (ZIKiT)
lecz o$wiadczeniem wtasnym Konsorcjum.

Odnoszgc sie do tej sytuacji Zamawiajgcy stwierdzit, ze gdyby nie przedmiotowe
pismo ZIKiT to w zwigzku z wykluczeniem wykonawcy PRD-M /KIO 213/15/, ktérego oferta
byta najtansza, to oferta Odwotujgcego bytaby wybrana jako najkorzystniejsza. Tym samym
podanie nieprawdziwych informacji mogto mie¢ wptyw na wynik tego postepowania.
Zamawiajgcy nie wzywat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust.3 Pzp gdyz uznat, ze w zwigzku
ze ztfozeniem nieprawdziwych informacji takie wezwanie jest niezasadne, gdyz nie mozna
zastgpi¢ informacji nieprawdziwej, gdyz bytaby to nagroda dla wykonawcy, ktéry dla
uzyskania zaméwienia posunat sie do wprowadzenia w btad Zamawiajacego.

Zdaniem lzby w tak ustalonym stanie faktycznym nie budzi watpliwosci fakt, ze
wykonawca niestusznie przyjmowat iz moze w miejsce catej umowy wykazywaé dla
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu tylko te zlecenia ktére zostaty wykonane
prawidtowo. Niewatpliwym jest, ze te wszystkie zlecenia czgstkowe, niezaleznie od stanu i
autonomicznosci pomiedzy soba, byty zawsze wykonywane w ramach konkretnej umowy.
Tym samym dla spetnienia warunku okreslonego w pkt 5 rozdziatu VIl SIWZ winna by¢ brana
tylko prawidtowo wykonana umowa jako cato$¢, a nie poszczegdlne zadania w jej ramach
wykonywane.

Z postepowania Odwotujgcego zasadnym jest wywiedzenie wniosku, ze zdawat on
sobie sprawe z niemoznosci postugiwania sie umowami o nr 53A i 146, o czym S$wiadczy
chociazby ztozenie w miejsce uzyskanych referencji od ZIKiT, wtasnego oswiadczenia w
miejsce tych referencji. Niewatpliwym jest, ze od lutego 2014r. czionek Konsorcjum byt w
posiadaniu dokumentu ,poswiadczenia,, znak; ZIKiT /S/123641/13/NO/5296/ , gdzie ZIKiT w
wskazat/ potwierdzit fakt, iz dla tych wskazanych w ofercie Konsorcjum robét naliczyt kary
umowne za nieterminowe wykonanie prac oraz za nieterminowe usuniecie usterek.

Tym samym Odwotujacy w spos6b zawiniony i celowy ukryt pewne informacje
dotyczace wykazanych wykonanych roboét, a to byto namierzone na uzyskanie zamowienia.
Nawet gdyby dziatanie Odwotujgcego ocenia¢ jako niedbalstwo to i tak winien podlegaé
wykluczeniu z postepowania w oparciu o przepis art. 24 ust.2 pkt 3 Pzp. Zauwazy¢ nalezy,
ze o ile nie budzi watpliwosci, ze wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
interpretowanego z uwzglednieniem tresci art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy klasycznej, wymaga
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przypisania winy wykonawcy, o tyle wskazany przepis dyrektywy klasycznej nie zaweza
postaci tej winy wytacznie do winy umysinej (zamiaru bezposredniego i ewentualnego). To
wedtug lzby nie daje podstawy, aby wytgcza¢ spod zakresu zastosowania wykluczenia
wykonawcow w trybie art. 24 ust.2 pkt 3 Pzp, przypadkéw powaznego wprowadzenia w btad
Zamawiajgcego ztozonymi przez wykonawcow informacjami np. w wyniku niedbalstwa.

W tym zakresie Izba wzieta pod uwage stanowisko jakie zajat Sgd Unii Europejskiej w
wyroku z 26 wrzesnia 2014 r. w potgczonych sprawach T-91/12 i T-280/12 (Flying Holding
NV z siedzibg w Wilrijk, Flying Group Lux SA z siedzibg w Luksemburgu, Flying Service NV z
siedzibg w Deurne przeciwko Komisji Europejskiej. Komisja Europejska w prowadzonym na
postawie rozporzgdzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r.
w sprawie rozporzgdzenia finansowego majgcego zastosowanie do budzetu ogolnego
Wspolnot Europejskich (Dz. U. L 248, s. 1; z p6zn. zm) wykluczyta tych wykonawcéw na
podstawie 94 lit. b tego rozporzgdzenia. Przepis ten stanowi, ze nie udziela sie zaméwienia
kandydatom, ktérzy w zwigzku z procedurg udzielania zamoéwien sg winni ztozenia
nieprawdziwych oswiadczen przy dostarczaniu informacji wymaganych przez instytucje
zamawiajgcg w celu dopuszczenia do udziatu w procedurze udzielania zamdwien lub nie
dostarczyli tych informac;ji

Sad w ww. wyroku stwierdzit, ze ,,nieprawdziwe o$wiadczenia” odnosi sie zaréwno do
o$wiadczenn umysinie wprowadzajgcych w bigd jak i tych, ktdore sg bfedne w wyniku
niedbalstwa i po ustaleniu nieprawdziwego charakteru os$wiadczen nie ma potrzeby
przeprowadzania analizy uzasadnienia tej nieprawdziwosci. (...) Wobec ztozenia
nieprawdziwych oswiadczen, niezaleznie od tego, czy doszto do tego w sposob umysiny czy
tez wskutek niedbalstwa skarzgcych, Komisja nie miata innego wyboru niz zastosowanie art.
94 lit. b) rozporzadzenia finansowego...(patrz. Pkt 74, 75 i 119 ww. wyroku}.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania i ustalenia stwierdzi¢ nalezy na podstawie
okolicznosci stanu faktycznego wynikajgcego z akt postepowania i z ustalen poczynionych
na rozprawie iz Odwotujgcy w sposéb celowy i zamierzony utajnit, przed Zamawiajgcym fakt
posiadania referencji od ZIKiT z ktérych wynikato niewtasciwe wykonanie umowy. Aby
spetnic warunek wudziatu w miejsce referencji otrzymanych od ZIKiT przedtozyt
Zamawiajgcemu samodzielne Oswiadczenie o prawidtowym ich wykonaniu, a w
konsekwencji wykazat sie realizacjag umow nieprawidtowo wykonanych, co do ktérych zostaty
naliczone kary umowne. Co prawda Odwotujgcy wytaczyt z wykazu zrealizowanych ustug te
roboty co do ktorych zostaty naliczone kary umowne, ale dla wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu istotne jest wykazanie prawidtowosci wykonania umowy jako
catosci, a nie poszczegdlnych jej elementdw, czy zadan objetych odrebnym zleceniem, ale

wykonywanym w ramach tejze umowy.
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W zakresie wptywu lub mozliwo$ci wptywu na wynik postepowania stwierdzic¢
nalezy iz kwestie tg nalezy kazdorazowo odnies¢ do konkretnego stanu faktycznego.
Dowdd zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi
skutek prawny, domagajgc sie wykluczenia wykonawcy z postepowania. Na etapie
badania ofert przy wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp obowigzek
udowodnienia, ze wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub
mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania cigzy na zamawiajgcym
(w postepowaniu odwotawczym obowigzek wykazania, ze informacja ztozona przez
odwotujgcego nie miata wptywu na wynik postepowania cigzy na odwotujgcym). W
tym postepowaniu oceniajac ztozone informacje przez Odwotujacego nalezat stwierdzi¢, ze
gdyby nie informacje ktére Zamawiajgcy uzyskat od ZIKiT — co wskazano powyzej, to oferta
Odwotujgcego mogta by¢ uznana za najkorzystniejszg, a tym samym ewentualny wptyw
nieprawdziwych informacji na wynik postepowania nalezy uznac za istotny.

Izba nie uwzglednita wniosku z odwotania o przestuchanie w charakterze $wiadka
A. S., gdyz dla wydania orzeczenia w ustalonym stanie faktycznym brak byto takiej potrzeby,
a ponadto A. S. byt petnomocnikiem Odwotujgcego na rozprawie i wypowiadat sie we
wszystkich kwestiach w ktérych chciat zaprezentowaé¢ swoje stanowisko.

Dlatego tez poniesione zarzuty w odwotaniu nie znalazty potwierdzenia i odwotanie
zostato oddalone przez lzbe. lzba zasgdzita koszty postepowania stosownie do wyniku
postepowania i wniosku strony wygrywajacej- Zamawiajgcego.

Odwotanie o sygn. akt KIO 215/15

Jako podstawe wykluczenia z postepowania Odwotujgcego ZBD sp. z 0.0. i S.K. z
postepowania Zamawiajgcy w informacji o jego wykluczeniu podat, ze ,W dniu 08.01.2015 r.
Zamawiajgcy w pismem znak: DTP.ES-271 -02/15, na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp,
zwrdcit sie do tego Wykonawcy o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
0 60 dni. Zamawiajgcy poinformowat, ze w przypadku zgody na przedfuzenie terminu
zwigzania oferta wykonawca, zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, zobowigzany jest do
przedtuzenia okresu wazno$ci wadium albo wniesienia nowego wadium na przedtuzony
Okres zwigzania ofertg.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Wykonawca ten, pismem z dnia 16.01.2015r.
(doreczonym Zamawiajgcemu w tym dniu /pigtek/) oSwiadczyt, ze ,wyraza zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta o przedtuzony okres 60 dni, ale dopiero w dniu
19.01.2015r./ poniedziatek/ ztozyt nam aneks Nr 02GG05/0172/14/0001/A01 z dnia
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09.01,2015r. do gwarancji wadialnej - przedtuzajgc termin wazno$ci gwarancji wadialnej do
dnia 20.03.2015 r. Wskaza¢ nalezy, iz stosownie do przepisu art. 85 ust.4.ustawy Ppz
Jprzedtuzenie terminu zwigzania oferty jest dopuszczalne z jednoczesnym przedtuzeniem
okresu waznosci wadium....”, co w tym stanie sprawy nie wystgpito..

W opisanym powyzej stanie faktycznym tj. braku elementu , jednoczesnosci’,
zaistniaty przestanki uzasadniajgce wykluczenie tego Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2
pkt. 2 w zwigzKku z art 85 ust.4 ustawy Pzp.”

W przedmiotowej sprawie w trakcie rozprawy ustalono, ze stan faktyczny podany w
odwotaniu jest niesporny pomiedzy stronami. Niewatpliwym w sprawie jest fakt, ze w
odpowiedzi na wezwanie, Odwotujgcy w dniu16 stycznia 2015 roku ztozyt oswiadczenie o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, a dopiero w dniu 19 lutego ztozyt Zamawiajgcemu
Aneks do gwarancji wadialnej, przedtuzajgcej wadium na dodatkowy termin zwigzani oferta.
Ponadto jak podat Odwotujacy, Prezes Odwotujgcego telefonicznie poinformowat kierownika
Zamawiajgcego o fakcie przedtuzenia wadium, lecz aneks zostanie dostarczony po
przywiezieniu go przez kierowce Odwotujgcego z Krakowa.

Podstawg wykluczenia Odwotujgcego z postepowania byt brak niejednoczesnego

zlozenia oswiadczenia o przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg oraz przedtuzenia waznosci
wadium.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania, gdyz uwazat, ze
zgodnie z trescig art. 85 ust.4 Pzp, zarobwno czynnos¢ — ziozenie oswiadczenia o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzenie terminu wadium na przedtuzony
okres zwigzania, winno nastgpi¢ w tej samej chwili — jednoczesnie. Zauwazy¢ nalezy, ze
zastosowana przez Zamawiajgcego metoda wyktadni gramatycznej nie jest jedyng metoda
ustalania znaczenia norm prawnych, cho¢ zasadnicza. Odstepstwo od tej metody wyktadni
moze mie¢ miejsce gdy m. in. jej rezultat doprowadzi do rozstrzygniecia, ktére w sSwietle
powszechnie akceptowalnych wartosci nalezy uznac¢ za niesprawiedliwe lub niezgodne z
celem wprowadzenia tego przepisu.

Izba stwierdza ponadto, ze taka argumentacja i zajete stanowisko nie ma
uzasadnienia w znaczeniu zwrotu ,jednoczes$nie” jak i celu przedmiotowego uregulowania.
Zamawiajacy, w sposob indywidualny nadat znaczenie tresci art. 85 ust 4 dotyczacego
wdopuszczalnosci przedfuzenia terminu zwigzani a ofertg tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznos$ci wadium”. Wedtug Zamawiajgcego zwrot ,jednoczesnie”
nalezy interpretowac, jako obowigzek wykonawcy przekazania w tej samej chwili
o$wiadczenia o przediuzeniu okresu zwigzania ofertg i przedtuzenia okresu waznosci
wadium. Takie podejscie Zamawiajgcego Izba uznaje za nadinterpretacje znaczenia zwrotu
“jednoczesnie”. Nalezy zwr6cié uwage na fakt, ze zgodnie z internetowym Stownikiem

Jezyka Polskiego PWN zwrot ,jednocze$nie” ma dwa znaczenia- znaczy tyle co , w tym
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samym czasie” , a takze ,Owniez” . Jako przyktad wskazano, ze popularny zwrot

wJednoczesnie czytam kilka ksigzek ”, nie oznacza, ze czytajgcy trzyma w rece kilka ksigzek,
czytajgc je robwnoczesnie, lecz oznacza, ze czyta je naprzemiennie w okreslonym okresie
czasu.

Dlatego tez dla czasokresu, kiedy winno nastgpi¢ ztozenie os$wiadczenia o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium nalezy zalicza¢ okres od daty
wezwania wykonawcy przez Zamawiajgcego, do czasu uptywu terminu- obowigzywania
waznosci ztozonych wraz z ofertg oswiadczenia o pozostawaniu zwigzanym oferta oraz
uptywu wskazanego w ofercie waznosci wadium.

Celem uregulowan zasad wnoszenia i przedtuzania okresu wadium- pomijajac
rozwazania co do jego celu w postepowaniu, jest to, aby ocena ztozonych ofert odbywata sie
w czasie kiedy posiadajg one zabezpieczenie wadialne. Czynnos¢ przedtuzenia waznosci
wadium i czynnos$¢ przedtuzenia terminu zwigzania ofertg sg odrebnymi instytucjami.

ZwrOcenia uwagi wymaga rowniez fakt, ze zgodnie z trescig art. 22 ust 2 pkt 2 Pzp z
postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nie wniesli

wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Tak wiec prawidtowos¢ wniesienia tego

wadium jest warunkowana potrzebg przedtuzenia okresu istniejacego wadium oraz faktem,
ze przediuzenie nie moze dotyczy¢ krotszego okresu niz przedtuzony termin zwigzania
oferta. Oczywiscie zgodnie z art. 85 ust.4 moze réwniez by¢ wniesione wadium w nowej
formie. O przedtuzeniu czy to terminu zwigzania ofertg czy tez waznosci wadium mozemy
moéwic tylko wtedy gdy nastepuje ono w okresie obowigzywania poprzedniego zwigzania
ofertg czy waznosci wadium. Natomiast, gdy nastagpitaby przerwa w okresie zwigzania ofertg
czy waznosci wadium, to brak bytoby mozliwosci ich przedtuzenia, a co najwyzej mozna by
méwi¢ o prébie wznowienia tych instytucji. Tak wiec celem tego przepisu jest wytgcznie
wprowadzenie obowigzku ztozenia nowego wadium na nowy okres zwigzania ofertg, w
okresie waznosci wadium ztozonego wraz z ofertg. Wystarczajgce wiec bedzie, jesli obie te
czynnosci zostang dokonane w dowolnej kolejnosci byleby nastapity w okresie poprzedniej
waznos$ci okresu zwigzania oferta oraz waznosci wadium. Powyzsze stanowisko potwierdza
wyrok KIO z dnia 24.01.2008 roku sygnatura akt: KIO/UZP/108/07, w ktérym czytamy, iz
,Wystarczajgce jest ztozenie stosownego dokumentu, nie pdzniej niz w ostatnim dniu terminu
waznosci bedgcego w posiadaniu zamawiajgcego zabezpieczenia wadialnego”.

Obie te czynnosci moga by¢é dokonane w dowolnej kolejnosci, byleby nastgpito to
przed uptywem okreséw ich waznosci. Podobnie réwniez wyrok KIO z dnia 24.08.2012 roku
sygn. akt KIO 1659 i nastep/12.

Oceniajgc postepowanie Odwotujgcego w tym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze
termin waznosci wadium konczyt sie w dniu 19 stycznia 2015 roku i w tym tez dniu

Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu aneks przedtuzajgcy okres waznosci wadium na
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przedtuzony okres zwigzania ofertg.. Dlatego tez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
byto niezasadne.

Zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy wywodzit takze skutek prawny z telefonicznego
poinformowania Zamawiajgcego o przedtuzeniu okresu waznosci wadium. Z obowigzujacej
w postepowaniu zasadg pisemnosci (art 9 ust.1 Pzp) oraz dopuszczonych przez ustawe w
art. 27 (do okreslenia przez Zamawiajacego w SIWZ) form porozumiewania sie stron,
stwierdzi¢ nalezy, ze tzw. “tryb ustny” jako srodek sktadania oswiadczen, nie wywotuje
oczekiwanych przez strone skutkéw prawnych. Celem wprowadzonej do Pzp zasady
pisemnosci jest zabezpieczenie jawnosci postepowania poprzez gromadzenie stosownej
dokumentacji.

Odwotujgcy podnidst rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego 89 ust.1 pkt 5
ustawy Pzp z powodu odrzucenia oferty ZBD. Przepis ten nalezy interpretowac tgcznie z art.
24 ust.4 zgodnie z ktérym oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Ustawodawca rozroznia oferte odrzucong i uznanie oferty z mocy prawa za
odrzucong. Brak spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu powoduje wykluczenie
wykonawcy z postepowania i uznanie oferty za odrzucong. Zgodnie z art. 24 ust 4 ten
przypadek odnosi sie do przetargu nieograniczonego, zapytania o cene i zamdwienia z
wolnej reki, czyli tzw. postepowan jednoetapowych. Tym samym w postepowaniach
wieloetapowych, gdzie prowadzi sie odrebnie ocene wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu i ofert, wykluczenie wykonawcy z postepowania naktada na Zamawiajgcego
obowigzek odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, gdyby wykluczony wykonawca
ztozyt oferte. Tym samym rozwigzanie zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 5 nalezy zastosowac do
wykonawcy niezaproszonego do sktadania oferty. Przepisu tego nie stosuje sie wobec tego
do postepowania w trybie przetargu nieograniczonego.

Odrzucenie oferty w postepowaniach jednoetapowych jest skutkiem wykluczenia
wykonawcy z postepowania, a contrario uchylenie czynnosci Zamawiajgcego o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania z mocy prawa powoduje, ze oferta tego wykonawcy przestaje
by¢ rowniez z mocy prawa ofertg odrzucona.

Reasumujgc powyzsze ustalenia i rozwazania odnosnie trzech ww. odwotah
stwierdzi¢ nalezy, Zze Zamawiajgcy zbyt formalistycznie podchodzit do oceny ofert
wykonawcow, ktérych odwotania zostaty uwzglednione, przedktadajgc rzekomy formalizm
wynikajgcy z ustawy Pzp, nad potrzebe petnej i rzetelnej oceny ztozonych ofert. Formalizm
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie jest i nie moze by¢ celem samym w
sobie. Zauwazy¢ nalezy, ze zostat on w wyniku kolejnych od 2008 roku nowelizacji ustawy
Pzp w sposéb znaczy zredukowany, a postepowanie ma za gtéwny cel wybor
najkorzystniejszej oferty i wykonawcy z ktérym zostanie zawarta umowa na realizacje

zamowienia publicznego
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Uszto uwadze Zamawiajgcego, ze czynno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania
stanowi kazdorazowo czynnos¢ ostateczng i prawo do jej dokonania moze sie zisci¢ dopiero
po uczynieniu przez Zamawiajgcego zados$¢ wszystkim obowigzkom natozonym na niego
przez ustawodawce, a w szczegdblnosci obowigzkom wynikajgcym z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
Pzp. i wykazaniu, ze dany wykonawca jako niespetniajgcy postawionych warunkéw nie daje

rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia.

Bioragc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita wobec
wszystkich odwotan, jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190
ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 2 3 pkt.1 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniCzaCy .........ccoovveiiiiiiiiiiieens
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