Sygn. akt: KIO 567/17
Sygn. akt: KIO 660/17

WYROK
z dnia 12 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2017 r. w Warszawie, odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 23 marca 2017 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o zamowienie: Konsorcjum Firm: 1. Geomar SA - Lider Konsorcjum
(Pelnomocnik), al. Piastéow 30, 71-064 Szczecin; 2. GEOMETRIO sp. z o.0. -
Czlonek Konsorcjum, ul. Kepna 2B, 03-730 Warszawa; z adresem dla siedziby
pelnomocnika: al. Piastow 30, 71-064 Szczecin (sygn. akt: KIO 567/17)

B. w dniu 3 kwietnia 2017 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
o zamowienie: Konsorcjum Firm: 1. Geomar SA - Lider Konsorcjum
(Pelnomocnik), al. Piastéw 30, 71-064 Szczecin; 2. GEOMETRIO sp. z o.0. -
Czlonek Konsorcjum, ul. Kepna 2B, 03-730 Warszawa; z adresem dla siedziby
petlnomocnika: al. Piastow 30, 71-064 Szczecin (sygn. akt: KIO 660/17)

w postepowaniu prowadzonym przez Miasta Poznan, pl. Kolegiacki 17, 61-841 Poznan
przy udziale:

A. wykonawcy Graph’it Studio Sp. z o0.0., ul. Stepanska 22/30 lok. 424, 00-739
Warszawa zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 660/17 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1A uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 567/17 w zakresie czynnosci
wykluczenia z udziatu w poste powaniu Odwolujacego: Konsorcjum Firm: 1. Geomar
SA - Lider Konsorcjum (Petnomocnik), al. Piastéw 30, 71-064 Szczecin; 2. GEOMETRIO
sp. z 0.0. - Czlonek Konsorcjum, ul. Kepna 2B 03-730 Warszawa; z adresemdla
siedziby pelnomocnika: al. Piastow 30, 71-064 Szczecin i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 22.03.2017 r., jak
i czynnosci wykluczenia z udziatu w poste powaniu Odwolujacego i uznania jego oferty
za odrzucong z 13.03.2017 r., nakazuje Zamawiajacemu powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w ramach ktérej nakazuje wezwanie Odwolujgcego w trybie art.
26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych do uzupetnienia oswiadczenia — wykazu ustug,
w taki sposob, aby z jego tresci wynikat przedmiot ustugi, a co najmniej czynnosci,
ktorych wykonania wymagat Zamawiajacy w postawionym warunku udziatu
w postepowaniu okreslonymw pkt V.1.2 lit. a) SIWZ (z dotychczas ztozonego
oswiadczenia to nie wynika, zas wezwanie z 28.02.2017 r. Izba uznata za nieprecyzyjne
i wadliwe, co skutkuje uznaniem nakazanego wezwania za pierwsze). Izba nakazuje
réwniez zlozenie dowodow potwierdzajagcych nalezyte wykonanie wskazanych
w uzupetnionymwykazie czynnosci, w szczegolnosci tych czynnosci, ktore
dotychczas nie zostaty wymienione w referencjach jako nalezycie wykonane, tj.
a) przestrzennego modelu parametrycznego;
b) krétkometrazowego filmu wysokiej jakosci (min. HD 1440) prezentujacego wyniki
pomiaréw i model parametryczny.
Powyzsze wezwanie dotyczy w szczegolnosci koniecznosci uzupetnienia wykazu
ustug w zakresie wykonania inwentaryzacji podziemnej infrastruktury sieciowej za
pomoca bezinwazyjnych, kombinowanych pomiaréw rediodetektoremi georadarem,
w wyniku ktoérego precyzyjnie zidentyfikowano:



« polozenie, $rednice i rzedne przekrycia i dna oraz przytaczen studni

kanalizacyjnych i teletechnicznych,

« trasy, Srednice zewnetrzne i rzedne osi rur i kabili,

* nieoznaczone wczes$niej na mapach obiekty jak np.: nieuzywana infrastruktura

sieciowa, puste przestrzenie, niewybuchy, fundamenty, inne niezidentyfikowane

obiekty. Nadto, Izba nakazuje wezwaé¢ Odwolujacego w trybie art. 26 ust. 4 Prawa

zamowien publicznych w zakresie identycznych pytan (obu), jak w wezwaniu

z 28.02.2017 r. wraz ze wskazaniem kontekstu zdanych pytan, zwtaszcza pytania

pierwszego — zgodnie z ustaleniem z opinii bieglych powotanych przez Zamawiajacego
2

— pismo z 23.02.2017 r. (ustalenia — Ad. | i Il pkt 6) wraz z zadaniem przedtozenia
dowoddw z uwagi na charakter obszaru wykazywanej ustugi (wezwanie w tym trybie
moze by¢ nakazywane wiecej niz jeden raz, nadto konieczne sg dalsze wyjasnienia).
W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

1B. oddala odwotanie o sygn. akt: KIO 660/17.

2. kosztami postepowania obcigza Miasta Poznan, pl. Kolegiacki 17, 61-841 Poznan

i Konsorcjum Firm: 1. Geomar SA - Lider Konsorcjum (Petnomocnik), al. Piastow 30,
71-064 Szczecin; 2. GEOMETRIO sp. z 0.0. - Cztonek Konsorcjum, ul. Kepna 2B, 03-730
Warszawa; z adresem dla siedziby pethomocnika: al. Piastow 30, 71-064 Szczecin i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum
Firm: 1. Geomar SA - Lider Konsorcjum (Petnomocnik), al. Piastow 30, 71-064
Szczecin; 2. GEOMETRIO sp. z o0.0. - Czlonek Konsorcjum, ul. Kepna 2B,
03-730 Warszawa; z adresem dla siedziby petnomocnika: al. Piastéw 30,
71-064 Szczecin tytutem wpisu od odwotan,

2.2. zasadza od Miasta Poznan, pl. Kolegiacki 17, 61-841 Poznan na rzecz
Konsorcjum Firm: 1. Geomar SA - Lider Konsorcjum (Petnomocnik),
al. Piastow 30, 71-064 Szczecin; 2. GEOMETRIO sp. z 0.0. - Czlonek
Konsorcjum, ul. Kepna 2B, 03-730 Warszawa; z adresem dla siedziby
petnomocnika: al. Piastéw 30, 71-064 Szczecin kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

2.3 zasgdza od Konsorcjum Firm: 1. Geomar SA - Lider Konsorcjum (Petnomocnik),
al. Piastow 30, 71-064 Szczecin; 2. GEOMETRIO sp. z 0.0. - Czlonek
Konsorcjum, ul. Kepna 2B, 03-730 Warszawa; z adresem dla siedziby
petnomocnika: al. Piastéw 30, 71-064 Szczecin na rzecz Miasta Poznan,
pl. Kolegiacki 17, 61-841 Poznan kwote 3 647 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset czterdziesci siedem ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na

rozprawe.

3
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:
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Sygn. akt: KIO 660/17
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,/nwentaryzacja geodezyjna, geotechniczna i architektoniczna wraz
Z aktualizacjg map do celdéw projektowych dla zadania inwestycyjnego ,Projekt Centrum’,

Nr referencyjny: ZOU-XI1.271.149.2016.MA zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2016/S 250 - 462122
2 28.12.2016 r., przez Miasta Poznan, pl. Kolegiacki 17, 61-841 Poznan zwany dale;j:
Zamawajgcym”.

W dniu 13.03.2017 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu — Konsorcjum Firm: 1. Geomar SA - Lider Konsorcjum (Petnomocnik);

2. GEOMETRIO sp. z 0.0. - Cztonek Konsorcjum ul. Kepna 2B 03-730 Warszawa, z adresem
dla petnomocnika konsorcjum: Al. Piastéw 30, 71-064 Szczecin zwany dalej: ,Konsorcjum
Geomar” albo ,,Odwotujgcym w sprawie KIO 567 /17 oraz KIO 660/17”— na podstawie art. 24
ust.1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,,Pzp”.

W dniu 22.03.2017 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej — Graph'it Studio Sp. z 0.0., ul. Stepanska 22/30/424, 00-739 Warszawa
zwana dalej: ,,Graph’it Studio Sp. z 0.0.”albo ,,Przystepujgcym do sprawy o sygn. akt: KIO
660/17".

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 567/17:

W dniu 23.03.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Geomar
whiosto odwotanie na czynnosci z 13.03.2017 r. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat
w dniu 23.03.2017r. (e-mailem). Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez nieuzasadnione wykluczenie Odwotujgcego

z postepowania mimo iz wykazat on spetnienie warunkéw udziatu okreslonych dla
postepowania w SIWZi w konsekwencji art. 24 ust. 4 Pzp poprzez uznanie oferty
wykonawcy wykluczonego za odrzucong;

- art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, ze oferta Odwotujgcego podlega
wykluczeniu jako ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu;

- art. 26 ust. 3 Pzp wzglednie art. 26 ust. 4 Pzp przez zaniechanie ich zastosowania
wzgledem Odwotujgcego w zakresie ustalenia ponad wszelkg watpliwos¢, ze Odwotujacy
wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wykonania inwentaryzaciji
podziemnej infrastruktury sieciowej za pomocg bezinwazyjnych, kombinowanych pomiaréw
radiodetektorem i georadarem, w wyniku ktérego precyzyjnie zidentyfikowano:
* potozenie, Srednice i rzedne przekrycia i dna oraz przytagczen studni kanalizacyjnych
i teletechnicznych,
« trasy, Srednice zewnetrzne i rzedne osi rur i kabli,
* nieoznaczone wczesniej na mapach obiekty jak np.: nieuzywana struktura sieciowa, puste
przestrzenie, niewybuchy, fundamenty inne niezidentyfikowane obiekty;
- art. 92 ust. 1 Pzp poprzez brak uzasadnienia faktycznego i prawnego decyziji
Zamawiajacego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za
odrzucona. Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i:
- uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty
za odrzucong z 13.03.2017 r.,
- uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
- ponowne przeprowadzenie czynnosci oceny i badania ztozonych przez Odwotujgcego
dokumentow w zakresie potwierdzajgcym spetnianie warunkoéw udziatu, w szczegoélnosci
w zakresie wskazanym w niniejszym odwotaniu
- wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

W dniu 13.03.2017 r. Odwolujgcy otrzymat od Zamawiajgcego informacje
0 wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp i uznaniu
jego oferty za odrzucong zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy
nie wykazat sie spetnianiem warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ”w zakresie wykonania inwentaryzacii
podziemnej infrastruktury sieciowej za pomocg bezinwazyjnych, kombinowanych pomiaréw



radiodetektorem i georadarem, w wyniku ktérego precyzyjnie zidentyfikowano:

* pofozenie, Srednice i rzedne przekrycia i dna oraz przylaczenh studni kanalizacyjnych

i teletechnicznych,

« trasy, Srednice zewnetrzne i rzedne osi rur i kabli,

* nieoznaczone wczesniej na mapach obiekty jak np.: nieuzywana struktura sieciowa,
puste przestrzenie, niewybuchy, fundamenty inne niezidentyfikowane obiekty.

Czynnos$¢ wykluczenia poprzedzona byta nastepujgcymi czynno$ciami Zamawiajgcego:
- czynno$¢ wezwania do ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu dokonana na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp w dniu 10.02.2017 r.;

- czynno$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie

warunkdw dokonana na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp w dniu 28.02.2017 r., odno$nie wykazu
ustug w zakresie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w V.1.2) a) SIWZ oraz
dowodoéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie wskazanych w uzupetnionym wykazie
czynnosci, w szczegdlnosci tych, ktdre nie zostaty do tej pory wymienione w referencjach, {j.:
wykonanie przestrzennego modelu parametrycznego oraz wykonanie krétkometrazowego
filmu wysokiej jakosci (min HD 1440) prezentujgcego wyniki pomiaréw i model
parametryczny;

- czynno$¢ wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ziozonych dokumentéw

dokonana na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp w dniu 28.02.2017 r., w zakresie mozliwosci
wykonania przez Odwotujgcego pomiaréw georadarami i radiodetektorem w zakresie
warunku okreslonego w V.1.2 a) SIWZ w zwigzku z bezpo$rednim sgsiedztwem budynkow

i infrastruktury stuzb wywiadu wojskowego oraz Ministerstwa Obrony Narodowej, a takze
wyjasnienia, czy ustuga ta byfa realizowana w ramach zaméwienia publicznego oraz w jakich
charakterze - wykonawcy czy podwykonawcy.

Odwolujgcy w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego ztozyt:

- w dniu 15.02.2017 r. dokumenty potwierdzajgce spemianie warunkéw udziatu

w postepowaniu,

- w dniu 06.03.2017 r. w odpowiedzi na wezwanie uzupetnienia dokumentéw w trybie art.

26 ust. 3 Pzp - uzupetnienie dokumentéw w wymaganym zakresie, to jest uzupetniony wykaz
ustug we wskazanym zakresie oraz uzupetniajgco potwierdzenie nalezytego wykonania tych
ustug,

- w dniu 06.03.2017 r. w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26

ust. 4 Pzp - wyjasnienia w zakresie udzielonego pytania.

Odwolujgcy wskazuje, ze w zwigzku z objeciem tajemnicg przedsigbiorstwa informaciji
zawartych w Wykazie ustug oraz dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug,
dokumenty uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego oraz ztozone wyjasnienia rowniez
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Odwolujgcy wskazat, ze podniesiony przez
Zamawiajgcego zarzut, iz Odwotujacy nie wykazat sie spetnianiem warunkéw udziatu
w Postepowaniu okreslonych w SIWZ w zakresie wykonania inwentaryzacji podziemne;j
infrastruktury sieciowej za pomoca bezinwazyjnych, kombinowanych pomiaréw
radiodetektorem i georadarem, w wyniku ktérego precyzyjnie zidentyfikowano:

* potozenie, Srednice i rzedne przekrycia i dna oraz przytaczen studni kanalizacyjnych
i teletechnicznych,
« trasy, Srednice zewnetrzne i rzedne osi rur i kabli,

* nieoznaczone wczesniej na mapach obiekty jak np.: nieuzywana struktura sieciowa, puste
przestrzenie, niewybuchy, fundamenty inne niezidentyfikowane obiekty
nie znajduje potwierdzenia w dokumentaciji.

Skiadajgc oferte oraz Jednolity Dokument Zamoéwienia Odwotujacy oswiadczyt, iz
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie sktadajgc dokumenty potwierdzajgce
spetnianie warunkow udziaty, w tym dokument wystawiony przez odbiorce ustug. Referencje
z 31.01.2017 r. wraz ze szczegotowym opisem zakresu ustug, wsréd kidrych wpisane sg
prace odpowiadajgce zakresem warunkowi udziatu okreslonemu w pkt V.1.2) a) SIVZ

W toku postepowania Zamawiajgcy wzywat co prawda Odwotujgcego do uzupetienia
dokumentow, jednak dotyczyly one kwestii innego zakresu stawianego warunku okre$lonego
w pkt V.1.2) a) SIWZ W szczegdlnosci Zamawiajgcy wzywat do potwierdzenia wykonania



przez Odwotujgcego przestrzennego modelu parametrycznego oraz wykonania
krotkometrazowego filmu wysokiej jakosci (min HD 1440) prezentujgcego wyniki pomiarow
i model parametryczny. Nie wzywat natomiast Odwoltujgcego do uzupetnienia dokumentéw,
wykazu i referencji, w zakresie wykonania przez Odwolujgcego pomiaréw georadarami

i radiodetektorem w zakresie warunku okreslonego w V.1.2 a) SIWZ. Co wiecej, z tresci
pisma w zakresie wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczgcych mozliwosci realizacji tego
zakresu ustug, Zamawiajgcy nie kwestionuje, ze z przediozonych przez Odwotujgcego
dokumentow, w szczegodlnosci za$ z tresci referenciji wraz ze szczegdlowym opisem
przedmiotu ustugi, nie wynikatoby, ze Odwotujgcy zrealizowat takg ustuge. Odwolujacy
jedynie prosit o wyja$nienie, na jakich zasadach ustugi te mogty by¢ wykonane z uwagi na
sgsiedztwo budynkéw bedacych infrastrukturg o szczegdlinym charakterze. | na tak zadane
pytanie Zamawiajgcego Odwolujgcy udzielit odpowiedzi w wyznaczonym terminie.
Zamawiajgcy nie prowadzit natomiast zadnego postepowania, czy to w trybie art. 26 ust. 3
czy ust. 4 Pzp, w odniesieniu do warunku udziatu w Postgepowaniu okreslonych w SIWZ

w zakresie wykonania inwentaryzacji podziemnej infrastruktury sieciowej za pomocg
bezinwazyjnych, kombinowanych pomiaréw radiodetektorem i georadarem, w wyniku
ktérego precyzyjnie zidentyfikowano:

* pofozenie, Srednice i rzedne przekrycia i dna oraz przylaczenh studni kanalizacyjnych

i teletechnicznych,

« trasy, $rednice zewnetrzne i rzedne osi rur i kabli,

* nieoznaczone wczesniej na mapach obiekty jak np.: nieuzywana struktura sieciowa, puste
przestrzenie, niewybuchy, fundamenty inne niezidentyfikowane obiekty,

a jednak zarzut rzekomego nie spetniania tego warunkéw udziatu w Postepowaniu jest
podstawg do wykluczenia Odwolujacego z Postepowania.

Odwotujgcy wskazuje, ze z tresci ztozonego przez niego listu referencyjnego
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamowienia wynika wprost iz, odwoltujacy realizowat
wszystkie prace wskazane przez Zamawiajgcego w pkt V.1.2) a) SIWZ. Zarzut postawiony
Odwolujgcemu zatem jest bezzasadny. Nawet gdyby jednak zakres wykonanych czynno$ci
w zakresie rzekomego niespefniania przez Odwotujgcego warunku, budzitby watpliwosci
Zamawiajgcego, to zobowigzany jest on, poprzez brzmienie art. 26 ust. 3 oraz ust. 4 Pzp, do
przeprowadzenia odpowiedniej procedury. O ile procedure wzywania do uzupetnienia
dokumentu mozna, zgodnie z przyjetym orzecznictwem, stosowac jednokrotnie, to nadal
jednokrotno$¢ odnosi sie do konkretnego okreslonego przez Zamawiajgcego powodu
uznania, ze dokument zawiera btedy. Wezwanie musi by¢ precyzyjne, w taki sposob, aby
wykonawca wiedziat jakie btedy popetnit i czego oczekuje od niego Zamawiajgcy.

W Postepowaniu Zamawiajgcy, co wprost wynika z treSci wezwania, nie wzywat
Odwolujgcego do uzupetnienia wykazu czy referenciji o wykazanie sie inwentaryzacjg
podziemnej infrastruktury sieciowej za pomocg bezinwazyjnych, kombinowanych pomiaréw
radiodetektorem i georadarem, a zakres prowadzonego postepowania wyjasniajgcego,
chociaz posrednio dotyczyt tej ustugi, to nie odnosit sie do samego faktu jej wykonania, tylko
wyjasnienia sposobu jej wykonania i na te pytania Zamawiajgcy otrzymat odpowiedz. Zasada
jednokrotnego wzywania do uzupetnienia tego samego dokumentu dotyczy tylko sytuacji,
gdyby ponowne wezwanie odnosi¢ by sie miato do tych samych okoliczno$ci co wezwanie
pierwotne. Nie ma zatem przeszkdd prawnych, by Zamawiajacy, zamiast wykluczac
Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu, wszczat wzgledem niego - o ile jest to niezbedne
W jego ocenie - procedure uzupetienia wykazu lub referencji o informacje dotyczace
inwentaryzacji podziemnej infrastruktury sieciowej za pomocg bezinwazyjnych,
kombinowanych pomiaréw radiodetektorem i lub wyjasnien georadarem dalszych
zmierzajacych do ustalenia czy ustuga zostata wykonana i w jaki sposob.

Odwolujgcy zaznacza réwniez, ze z tre$ci pisma informujgcego Odwotujgcego o jego
wykluczeniu z postepowania nie wynika w zaden sposob dlaczego i na jakiej podstawie
Zamawiajacy uznat, ze Odwolujgcy nie wykazat sie spetnianiem okreslonych wyzej
warunkéw udziatu w postepowaniu. Dla Odwotujgcego nie jest rbwniez oczywiste i jasne, czy
Zamawiajacy kwestionuje co do zasady wykonanie takiej ustugi przez Odwotujgcego
i w zwigzku z tym posiadanie odpowiedniego wymaganego doswiadczenia, czy tez jedynie
w jego ocenie zakres wykonanej ustugi nie obejmowat wszystkich wskazanych elementéw
do$wiadczenia, a jezeli tak to nie wskazat on jakich. Z tego punktu widzenia wykluczenie
Odwolujgcego nie jest przez Zamawiajgcego uzasadnione faktycznie, czego wymagajg



przepisy prawa.

Odwolujgcy z ostroznosci procesowej oswiadcza, ze posiada wymagane
do$wiadczenie i realizowat, co potwierdza wprost referencja z 31.01.2017 r., ustuge, ktéra
obejmowata inwentaryzacje podziemnej infrastruktury sieciowej za pomoca bezinwazyjnych,
kombinowanych pomiaréw radiodetektorem i georadarem, w wyniku ktérego precyzyjnie
zidentyfikowano:

* potozenie, Srednice i rzedne przekrycia i dna oraz przytagczen studni kanalizacyjnych

i teletechnicznych,

* trasy, Srednice zewnetrzne i rzedne osi rur i kabli,

* nieoznaczone wczesniej na mapach obiekty jak np.: nieuzywana struktura sieciowa, puste
przestrzenie, niewybuchy, fundamenty inne niezidentyfikowane obiekty.

Ustuga ta byta realizowana przy uzyciu odpowiedniego sprzetu, co z uwagi na
miejsce realizacji ustugi, zostato odpowiednio udokumentowane. Odwotujgcy jest gotéw
przeprowadzi¢ odpowiednie postepowanie dowodowe potwierdzajgce wykonanie ustugi, jak
rowniez dokumentujgce sam jej przebieg, réwniez w zakresie zastosowanego sprzetu (w tym
rowniez dokumentacje fotograficzng). W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit
0 wytgczenie jawnosci rozprawy w zakresie przeprowadzonego postepowania dowodowego.

Zamawiajagcy w dniu 23.02.2017 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 27.02.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Graph’it Studio Sp. z o.0.
zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
o oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwolujgcemu. Zgtoszone przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zostato podpisane przez P.Z. Nie zatgczono dokumentu rejestrowego dla
osoby podpisujgcej. Uzasadnienie nie dopuszczenia zgtaszajgcego przystgpienie w dalszej
czesci uzasadnienia.

W dniu 07.04.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
whniesienia odwotanie do Prezesa KIO wni6st na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata
przekazana Odwolujgcemu.

I. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze podniesiony w Odwotaniu zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp nie moze dotyczy¢ przedmiotowego postepowania, gdyz
Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu nie dokonat zadnej czynno$ci na podstawie
powyzszej normy prawne;.
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Il. Niewatpliwie chybione rowniez sg zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, art. 24 ust.
4 Pzp, w ktérych Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania, pomimo
spetnienia warunkéw okreslonych w SIWZ i w konsekwencji uznania na podstawie art. 24
ust. 4 Pzp oferty wykonawcy za odrzucong. Czynnosci jakich dokonat Zamawiajacy sg
konsekwencjg prawidlowo dokonanej oceny dokumentéw ziozonych przez Odwotujgcego na
potwierdzenie spetnienia warunku do$dwiadczenia, ktérych tres$¢ nie pozwalata
Zamawiajgcemu na pozytywng ich ocene. Nie sposéb bowiem uznac, ze z dokumentow
zfozonych na wezwanie z 10.02.2017 r., a nastepnie z 28.02.2017 r. wynikato spetnienie
przez Odwolujgcego postawionego w punkcie V. 1.2) a) SIWZ warunku do$swiadczenia.

W Zadnym ze zfozonych przez Odwotujgcego wykazie ustug, ani w datowanym na dzieh
31.01.2017 r., ani w uzupetionym wykazie ustug z 03.03.2017 r., wykazana przez
Odwotujgcego ustuga nie zostata opisana w sposéb pozwalajgcy na weryfikacje czy spetia
postawiony przez Zamawiajgcego warunek, gdyz nie zawierata szeregu czynnosci, ktérych
wykonywaniem winien sie wykaza¢ odwotujgcy. Zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu postawit warunek doswiadczenia nastepujgcej tresci: ,,Warunek zostanie
spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze: a) wokresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - wtym okresie,
nalezycie wykonat minimum jedng (zakoriczong na dzien sktadania ofert) ustuge obejmujgca
zakres czynno$ci odpowiadajgcy przedmiotowemu zamowieniu (bez wzgledu na wartosc), t.
obejmujgcg prace inwentaryzacyjne na przynajmniej dwustumetrowym odcinku



wielopasmowej ulicy zlokalizowanej w zabudowie Srodmiejskiej i jednoczesnie strefie
ochrony konserwatorskiej, na ktorej znajdujg sie fgcznie - torowisko tramwajowe, jezdnia
asfaltowa, chodniki piesze, skrzyzowanie z sygnalizacjg Swieting oraz zfoZzona infrastruktura
sieciowa (tgcznie: wodocigg, kanalizacja deszczowa sanitarna, gazocigg, siec ciepfownicza,
sie¢ energetyczna, instalacja o$wietlenia ulic, instalacja sygnalizacji kierowania ruchem oraz
sieci telekomunikacyjne), wramach ktérych fgcznie:
- wykonano pomiar geodezyjny nastepujgcych elementéw infrastruktury miejskiej: pierzei
frontowych elewacji budynkoéw, zieleni miejskigj, torowiska tramwajowego oraz jezdni
asfaltowych i chodnikéw za pomoca tréjwymiarowego skanera laserowego (typu LIDAR)
Z doktfadno$cig 2 mm;
- wykonano pofgczenie ww. pomiardéw stanowigcych w foto realistyczng chmure punktéw

poprzez nawigzanie do wyrownanej geodezyjnej osnowy roboczej pomiarowych
z doktadnoscig 15 mm, przygotowang do przestrzennego poruszania sie po nich
w dowolnym kierunku po catej przestrzeni obiektu i zapisang w Paristwowym Ukfadzie
Wspdtrzednych Geodezyjnych 2000;
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- wykonano inwentaryzacje podziemnej infrastruktury sieciowej za pomocg
bezinwazyjnych, kombinowanych pomiaréw rediodetektorem i georadarem, wwyniku
ktérego precyzyjnie zidentyfikowano:

* potozenie, srednice i rzedne przekrycia i dna oraz przytgczen studni

kanalizacyjnych i teletechnicznych,

* trasy, $rednice zewnetrzne i rzedne osi rur i kabli,

* nieoznaczone wezesniej na mapach obiekty jak np.: nieuzywana infrastruktura sieciowa,
puste przestrzenie, niewybuchy, fundamenty, inne niezidentyfikowane obiekty.

- wykonano w Panstwowym Uktadzie Wspdirzednym Geodezyjnych 2000 i zgodnie

z normg 1S016739:2013,przestrzennego modelu parametrycznego, obejmujgcego tgcznie:
pierzeje frontowych elewacji budynkoéw, jezdnie asfaltowe, chodniki piesze, torowiska
tramwajove, zieler migjskg, wodocigg, kanalizacje deszczowg i sanitarng, gazocigg, sie¢
ciepfowniczag, sieC energetyczng, instalacje oSwietlenia ulic, instalacje sygnalizacji kierowania
ruchem oraz sieci telekomunikacyjne z uzyciem narzedzi elektronicznego modelowania
informacji o budowlach;

- wykonano krotkometrazowego filmu wysokiej jakosci (min. HD 1440), prezentujgcego
wyniki pomiaréw i model parametryczny."

Wykonawcy, dziatajgc z nalezytg staranno$ciag, na potwierdzenie powyzszego
warunku winni ztozy¢ wykaz ustug opisujgc w nim przedmiot ustugi w taki sposob, aby
Zamawiajacy mogt porownac¢ wymienione w wykazie czynno$ci ze wskazanymi w warunku
czyli w taki sposéb, aby Zamawiajgcy mogt dokona¢ oceny spetnienia warunku.

We wzorze o$wiadczenia, stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ - Wykaz ustug,
Zamawiajacy w sposob jednoznaczny zobowigzat wykonawcéw do wykazania spetnienia
warunku okreslonego punkcie V. 1.2) a) SIWZ, poprzez opisanie przedmiotu wykonanej
ustugi. W ztozonym przez Odwotujgcego wykazie ustug w kolumnie pn. ,przedmiot ustugi"
widniat ogolny opis ustugi: ,wykonanie inwentaryzacji geodezyjnej metodg skaningu
laserowego ulicy i elewacji budynkéw wraz z opracowaniem wektorowego modelu
BIM przestrzeni ulicy wAl. Niepodlegtosci w Warszawie na odcinku od skrzyZzowania
z ul. Koszykowg (wraz ze strefg skrzyZzowania do ul. Nowowigjskiej." Z informaciji tej wynikata
tylko:

- metoda ustugi inwentaryzacji geodezyjnej, ktérg dokonano inwentaryzaciji ulicy
i elewacji budynkow,
- opracowanie wektorowe modelu BIM przestrzeni ulicy,
- obszar, na ktérym ustuga byta wykonywana, ktérego weryfikacji pod wzgledem zgodnosci
z postawionym warunkiem Zamawiajgcy dokonat juz samodzielnie.
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Za pomoca powszechnie dostepnych narzedzi i posiadanej wiedzy Zamawiajgcy
samodzielnie zweryfikowat diugo$¢ odcinka ulicy, na ktérym Odwotujgcy deklarowat
wykonywanie ustugi, srodmiejska charakterystyke ulicy, strefe ochrony konserwatorskiej,
torowisko tramwajowe, jezdnie asfaltowa, chodniki piesze, sygnalizacje Swietlng oraz
zlozong infrastrukture sieciowa.



Dokonujgc samodzielnie tej identyfikaciji, Zamawiajgcy powzigt istotne watpliwosci
dotyczgce mozliwosci wykonania wymaganej w warunku inwentaryzaciji podziemnej
infrastruktury sieciowej pomiaréw radiodetektorem i georadarem, w wyniku ktérej
zidentyfikowano by:

* pofozenie, Srednice i rzedne przekrycia i dna oraz przylaczenh studni kanalizacyjnych

i teletechnicznych,

« trasy, $rednice zewnetrzne i rzedne oso rur i kabli,

* nieoznaczone wczesniej na mapach obiekty jak np. nieuzywana infrastruktura sieciowa,
puste przestrzenie, niewybuchy, fundamenty, inne niezidentyfikowane obiekty, w zwiazku
bezposrednim sasiedztwem budynkéw i infrastruktury stuzb wywiadu wojskowego oraz
Ministerstwa Obrony Narodowej - czyli infrastruktury teletechnicznej o specjalnym
charakterze.

Majgc powyzszy wynik badania spetnienia warunku doswiadczenia przez
Odwolujgcego, Zamawiajgcy dziatajgc z nalezytg starannoscig na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp wezwat Odwolujgcego m.in. do ,,uzupetnienia wykazu ustug w zakresie postawionym
wwarunku udziatu w postepowaniu okreslonym wpunkcie V.1.2) a) SIWZ". Dodatkowo
na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp. Zamawiajgcy wezwat réwniez Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien, na jakich zasadach ten ,,mdégt dokonac pomiarow georadarami
i radidetektorem - czyli wykonac inwentaryzacje podziemnej infrastruktury sieciowej
w zakresie wymaganym wwarunku (...) wzwigzku z bezpo$rednim sgsiedztwem budynkdw
i infrastruktury stuzb wywiadu wojskowego oraz Ministerstwa Obrony Narodovej (...)?

Zamawiajgcy zadat tez Odwolujgcemu pytanie dotyczgce zamawiajgcego
zlecajgcego powyzszg ustuge, gdyz powziat watpliwosci dotyczgce celu i mozliwosci
zlecania takiej ustugi przez podmiot prywatny.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego:

1) do uzupeienia o$wiadczenia - wykazu ustug Odwotujgcy uzupetnit wykaz tylko

0 wybrane - nie wszystkie czynnosci wskazane w warunku do$swiadczenia, w tym nie
wymienit ustugi inwentaryzacji podziemnej infrastruktury sieciowej pomiaréw radiodetektorem
i georadarem, w wyniku ktérego precyzyjnie zidentyfikowano:
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* pofozenie, Srednice i rzedne przekrycia i dna oraz przylaczenh studni kanalizacyjnych

i teletechnicznych,

« trasy, Srednice zewnetrzne i rzedne osi rur i kabli,

* nieoznaczone wczesniej na mapach obiekty jak np.: nieuzywana infrastruktura sieciowa,
puste przestrzenie, niewybuchy, fundamenty, inne niezidentyfikowane obiekty.

2) do wyja$nienia mozliwosci wykonania inwentaryzacji podziemnej na infrastrukturze

0 szczego6lnym charakterze (wywiad wojskowy, MON) Odwotujgcy w spos6b nonszalancki
przywotat cytat ze ztozonych przez siebie wczesniej referencji wszelkie prace terenowe
zostaty uprzednio zgtoszone odpowiednim stuzbom";

Odpowiedz tego rodzaju nie mogta by¢ uznana za wyczerpujgce wyjasnienia, ani tez
uprawdopodobni¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wykonania
inwentaryzacji podziemnej infrastruktury sieciowe;j.

Oczywistym byto, ze skoro Zamawiajgcy zna tres¢ wczesniej ztozonych referencii,

a prosi o dodatkowe wyjasnienia, to oczekuje bardziej szczegdtowej informacii, a nie
przywotania zdania z juz posiadanych dokumentéw.

3) Odwotujgcy udzielit rowniez zaskakujacej dla Zamawiajgcego informaciji, ze wykazana
przez niego ustuga byta zamdwieniem komercyjnym. Nieprawdopodobnym wydawata sie
realizacja innowacyjnej ustugi o duzej wartosci z zaangazowaniem wysokospecjalistycznego
sprzetu i najnowszych technologii ha terenie zamknigtym zlecona przez podmiot prywatny,
ktérego interes w uzyskaniu takich danych, najogélniej rzecz méwigc byt niejasny.

Zamawiajacy pozostawit jednak watpliwosci wskazane w pkt 2) i 3) powyzej jako
bezprzedmiotowe, wobec faktu posiadania uzupetnianego juz na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
wykazu ustug, o tresci nie pozwalajgcej na pozytywng ocene spetnienia warunku
doswiadczenia. Tym samym Odwolujgcy nie potwierdzit, iz spetnia okreslony przez
Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu.

Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej ,(...) w sytuacji nieztoZzenia
przez wykonawce wymaganych oswiadczen lub dokumentéw mamy do czynienia z sytuacja,
w ktdrej wykonawca nie potwierdza faktu spetiania warunkow udziatu w postepowaniu. Nie



wynika z tego bynajmniej, ze wykonawca ten nie jest w stanie wykona¢ zamowienia i, ze nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu. W mysl bowiem zasady, ze ciezar udowodnienia
faktu spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu spoczywa na wykonawcy, wykonawca
winien wykazac, zatgczajac wymagane o$wiadczenia i dokumenty, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu. Podobnie nalezy oceni¢ sytuacje, w ktérej wykonawca skifada
oswiadczenie lub dokument, lecz z o$wiadczenia tego lub dokumentu nie wynika
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepovaniu. (...) Zamawiajgcy powinien byt
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wezwac wykonawce zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy, do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu (...) wwymaganym
zakresie, a wprzypadku, gdyby wykonawca nie przedfoZyt wwyznaczonym terminie
odpowiednich dokumentow, zamawiajgcy zobowigzany bytby wéwczas do wykluczenia go
z postepowania (...)". (uchwata KIO z 24.05.2011 r., KIO/KD 44/11). Zatem Zamawiajacy
dokonat rozstrzygniecia polegajgcego na wykluczeniu Odwotujgcego uznajac, ze nie wykazat
on spetienia warunku doswiadczenia.
lll. Odwolujacy zarzucit tez Zamawiajgcemu naruszenie norm zawartych w ,art. 26 ust. 3 Pzp
wzglednie art. 26 ust. 4 Pzp przez zaniechanie ich zastosowania wzgledem Odwotujgcego
w zakresie ustalenia ponad wszelka watpliwosc, ze Odwotujgcy wykazat spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wykonania inwentaryzacji podziemnej
infrastruktury sieciowegj (...)". Tymczasem, jak juz wczesniej wskazane zostato pkt Il.
powyzej, Zamawiajacy zastosowat sie do obowigzkéw wynikajgcych z art. 26 ust. 3 oraz ust.
4 Pzp i wezwat Odwotujgcego zaréwno do uzupetienia wykazu ustug w zakresie
postawionym w warunku udziatu w postepowaniu okreslonym w pkt V.1.2.a) SIWZ, jak
i poprosit 0 wyjasnienie watpliwosci zwigzanych z mozliwoscig wykonania ustugi
inwentaryzacji infrastruktury podziemnej w sasiedztwie obiektoéw i terendw zamknietych.

Prawidtowos¢ przeprowadzonej przez Zamawiajgcego procedury potwierdza réwniez
wyktadnia przepisu art. 26 ust. 3 Pzp dokonywana przez KIO: ,(...) wskazac nalezy, ze
zamawiajgcy moze zadac uzupetienia tych samych dokumentow tylko raz wtoku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (...). UmoZlivienie zamawiajgcemu
wielokrotnie zwracania sie do wykonawcdow o uzupetienie tych samych dokumentow
stanowifoby zagroZenie nieustannego przedfuzania postepowania i stanowifoby naruszenie
zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Podkreslic jednoczes$nie
nalezy, ze majgc na uwadze formalizm postepowania i ograniczone moZzliwosci uzupetnienia
przez wykonawcow dokumentow, to na wykonawcy decydujgcym sie na udziat
w postepowaniu przetargowym cigzy obowigzek poprawnego przygotowania dokumentacji
ofertowej, dofoZenia nalezytej i poziomu starannosci zachowania wymaganego
profesjonalizmu. (...) Procedura z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp umoZzlimia jednokrotng
weryfikacje i to i naprawienie btedow niestarannosci wykonawcow bowiem
obowigzkiem wykonawcy jest wprowadzenie mechanizmow weryfikujgcych poprawno$c
dokumentacji przetargowej, nawet jesli wigze sie z dodatkowymi kosztami po jego stronie.
(--.) (wyrok KIO z 06.11.2015 r., KIO 2336/15).

W przedmiotowym postepowaniu, podobnie jak w okolicznosciach przywotanej w w/w
wyroku sprawy, nie ztozenie przez Odwolujgcego na wezwanie Zamawiajgcego z 10 lutego
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2017 r. na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp wykazu ustug w wymaganym zakresie spowodowato,
ze Odwotujgcy nie mogt juz popetni¢ btedu w uzupetnianym w dniu 06 marca 2017 r. wykazie
ustug. Jak sie okazato i w przedmiotowym postepowaniu, miato to zasadnicze znaczenie,
gdyz Odwotujgcy ponownie skladajgc wykaz ustug o treSci niepozwalajgcej na potwierdzenie
spetnienia warunku, nie mogt liczy¢ na kolejne wezwanie do jego uzupetnienia, z uwagi na
zasade jednokrotnego wezwania do uzupetnienia tych samych dokumentéw. Ponowne
wezwanie Zamawiajgcego dotyczytoby bowiem tego samego dokumentu przedmiotowego,
co uzna¢ nalezy za niedopuszczalne.

Nie jest prawda, jak twierdzi Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania, ze ,nawet gdyby
Jednak zakres wykonywanych czynno$ci w zakresie rzekomego niespetniania przez
Odwotujgcego warunku, budzityby watpliwosci Zamawiajgcego, to zobowigzany jest on,
poprzez brzmienie art. 26 ust. 3 oraz ust. 4 Pzp, do przeprowadzenia odpowiedniej
procedury"”. Podobnie nieprawdziwe sg teorie Odwolujgcego jakoby nie byto ,przeszkdd



prawnych, by Zamawiajgcy, zamiast wykluczy¢ Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu,
wszczat wzgledem niego - o ile jest to niezbedne w jego ocenie - procedure uzupetienia
wykazu lub referencji o informacje dotyczgce inwentaryzacji podziemnej infrastruktury
sieciowgj (...) lub dalszych wyjasniert zmierzajgcych do ustalenia czy ustuga zostata
wykonana i wjaki sposob”. Albowiem, wezwanie do wyjasnien dotyczacych brakujgcych
czynnosci jakimi mogt sie wykazac. Odwolujgcy, zarébwno w pierwotnie ziozonym wykazie
ustug, a nastepnie w uzupetnionym wykazie ustug, prowadzitoby do kreowania przez
Zamawiajgcego zakresu ustugi na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. W rzeczywisto$ci wezwanie do wyjasnien (drugie wezwanie) skutkowatoby
ztozeniem ,nowego" - trzeciego juz o$wiadczenia - wykazu ustug potwierdzajgcego
spetnienie warunku, (KIO/KD 44/11) Sytuacja taka z catg pewnos$cig naruszataby przepisy
art. 26 ust. 3 i4 Pzp a takze podstawowe zasady rzadzace prawem zamdwien publicznych -
zasade konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcéw.

Ponadto, Odwolujgcy mija sie z prawdg i nieudolnie probuje kreowaé rzeczywistosé,
wskazujgc na nieprecyzyjnos¢ wezwania, polegajaca rzekomo na tym, ze Zamawiajgcy
w swoim wezwaniu do uzupetnienia wykazu czy referencji odniést sie tylko posrednio, a nie
wprost o wykazanie sie inwentaryzacjg podziemnej infrastruktury. Odwotujgcy zapomniat, ze
to na nim spoczywa prawny obowigzek wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy nie ma obowigzku, wrecz nie jest dopuszczalne, aby
z wlasnej inicjatywy kreowat tre§¢ sktadanych przez wykonawcédw o$wiadczen. Wezwanie do
uzupeienia wykazu dotyczyto catego zakresu czynnosci wymienionych w warunku, a nie
jak sugeruje Odwotujgcy przestrzennego modelu parametrycznego oraz wykonania

16

krétkometrazowego filmu. Interpretacja sugerowana przez Odwotujgcego przeczy logice

i prawdzie. Odwotujgcy w swoim pismie z 03.03.2017 r. (pismo ztozone

w odpowiedzi na wezwanie) postuguje sie doktadnie takimi samymi sformutowaniami, jakimi
postuzyt sie Zamawiajgcy w wezwaniu: ,,(...) Lider Konsorcjum - Petnomocnik przedktada
uzupetniony wykaz ustug w zakresie postawionym w warunku udziatu w postepowaniu
okre$lonym wpunkcie V.1.2) a) SIWZ oraz oswiadczenie (...)" Skoro Odwolujacy uzyt tej
samej tresci skladajgc dokumenty i wyjasnienia, nie zmienit jej na ,bardziej precyzyjng",
dowodzi temu, ze zarzut nieprecyzyjnosci pojawit sie jedynie na potrzeby postepowania
odwotawczego.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze gdyby Odwotujgcy nie prowadzit korespondenciji
z Zamawiajgcym sposoOb nonszalancki i nie unikat sktadania jednoznacznych o$wiadczen
i wyczerpujacych wyjasnien, nie wykluczone, ze ich tre§¢ mogtaby wéwczas stanowic
uzupetnienie wykazu ustug, przy zatozeniu, ze Odwotujgcy wykonat ustuge, w takim zakresie
jak twierdzi w odwotaniu. ,,Chociaz przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamdwien publicznych
stanowig postawy do odrebnych czynnosci (odpowiednio - uzupetnienia dokumentow
i zZtozenia wyjasnien)), czasami w praktyce moze sie okazac, ze w odpowiedzi na wezwanie
wirybie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych satysfakcjonujgce sg wyjasnienia,

a wodpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych konieczne
stanie sie ztozenie dokumentéw.” (KIO 2278/15).

Jednak w przedmiotowym postepowaniu Odwolujgcy przede wszystkim nie dat sobie
szansy, a Zamawiajgcemu mozliwosci pozytywnej weryfikacji spetnienia warunku
do$wiadczenia. W mysl bowiem zasady, ze ciezar udowodnienia faktu spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu spoczywa na wykonawcy, Odwolujgcy winien wykazac, zatgczajac
wymagane o$wiadczenia i dokumenty, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Tymczasem zastosowana przez Odwolujgcego praktyka w zakresie udzielenia wyjasnien nie
pozwolita Zamawiajgcemu na pozytywng ocene spetnienia warunku i winna zostac¢ oceniona
krytycznie.

IV. Zamawiajgcy zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp niezwiocznie poinformowat
Odwolujgcego o wykluczeniu z przedmiotowego postepowania wskazujgc wyczerpujgce
uzasadnienie faktyczne i prawne: ,Uzasadnienie faktyczne

Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
wykonania inwentaryzacji podziemnej infrastruktury sieciowej za pomocg bezinwazyjnych,
kombinowanych pomiardéw rediodetektorem i georadarem, wwyniku ktérego precyzyjnie
zidentyfikowano:
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* pofoZenie, Srednice i rzedne przekrycia i dna oraz przytgczen studni
kanalizacyjnych i teletechnicznych,

* trasy, $rednice zewnetrzne i rzedne osi rur i kabli,

* nieoznaczone wczesniej na mapach obiekty jak np.: nieuzywana infrastruktura
sieciowa, puste przestrzenie, niewybuchy, fundamenty, inne niezidentyfikowane
obiekty. Uzasadnienie prawne

Art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Prawo zamoéwieni publicznych (,Z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu [...]"). Zgodnie z art 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte Wykonawcy
wykluczonego uznano za odrzucong."

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnosit, Ze z treSci informacji cytowanej
powyzej nie jest oczywiste i jasne, czy Zamawiajgcy kwestionuje, co do zasady wykonanie
takiej ustugi przez Odwotujgcego i w zwigzku z tym posiadanie odpowiedniego wymaganego
doswiadczenia, czy tez jedynie wjego ocenie zakres wykonanej ustugi nie obejmowat
wszystkich wskazanych elementéw doswiadczenia, a jezZeli tak to nie wskazat on jakich."
Doprawdy, nie spos6b ustali¢ na jakiej podstawie Odwotujgcy formutuje takie watpliwosci,
gdyz jednoznacznie Zamawiajgcy poinformowat go, ze ,nie wykazat spetienia warunkow
(...) w zakresie wykonania inwentaryzacji podziemnej infrastruktury sieciowej za pomocg
bezinwazyjnych, kombinowanych pomiaréw rediodetektorem i georadarem, wwyniku
ktérego precyzyjnie zidentyfikowano:

* pofoZenie, Srednice i rzedne przekrycia i dna oraz przytgczen studni kanalizacyjnych

i teletechnicznych,

* trasy, $rednice zewnetrzne i rzedne osi rur i kabli,

* nieoznaczone wezesniej na mapach obiekty jak np.: nieuzywana infrastruktura sieciowa,
puste przestrzenie, niewybuchy, fundamenty, inne niezidentyfikowane obiekty."

Powyzsze czyni nieprawdziwym tez zarzut Odwotujgcego dotyczacy naruszenia art.
92 ust. 1 Pzp poprzez brak uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji Zamawiajgcego
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 660/17:
W dniu 03.04.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Geomar
whniosta odwotanie na czynnosci z 22.03.2017 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat
w dniu 03.04.2017r. (e-mailem). Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw w postepowaniu,
w szczegolnosci w analogicznych sytuacjach w toku procedury badania ofert wykluczenia
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jednego wykonawcy z udziatu w postepowaniu, podczas gdy wzgledem innego wykonawcy
mimo ewidentnych sprzecznosci w dokumentacji zaniechano nawet procedur wyjasniania
dokumentu z art. 26 ust. 4 Pzp, czy tez uzupetnienia dokumentu z art. 26 ust. 3 Pzp,

- art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wyjasnienia tresci wykazu ustug ztozonego przez
Graph'it Studio Sp. z 0.0. w kontekscie tresci warunkow udziatu w postepowaniu oraz tresci
poswiadczenia nalezytego wykonania umowy z 26.10.2016 r. w zakresie opisanym

w odwotaniu,

- art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Graph'it Studio Sp. z 0.0. do
uzupetnienia wykazu ustug potwierdzajgcego realizacje ustugi w zakresie wynikajgcym

z warunkéw udziatu okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ wraz z dokumentem
potwierdzajgcym ich nalezyte wykonanie, a w przypadku jego nieuzupetienia - art. 24 ust. 1
pkt 12 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu jako wykonawcy
ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

- wzglednie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Graph'it Studio Sp.

Z 0.0. z udziatlu w postepowaniu jako wykonawcy, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, mimo iz badanie oferty i znajomo$¢ wynikow
realizacji zamowienia referencyjnego przez Zamawiajgcego wskazuje, ze wykonawca ten nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu,

- art. 89 ust 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Graph'it Studio Sp. z 0.0,
jako ztozonej przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i:



- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 22.03.2017 r.,
- ponowne przeprowadzenie czynnosci oceny i badania oferty Graph'it Studio Sp. z o.0.
w zakresie spetniania warunkow udziatu, w szczegdlnosci w zakresie wskazanym
W niniejszym odwotaniu
- wezwanie do wyjasnienia wykazu ustug Graph'it Studio Sp. z 0.0. w zakresie dat realizacji
zamowienia referencyjnego, spetnienia warunkéw udziatu w zakresie realizacji zamowienia
przy uzyciu wymaganego sprzetu, w sposéb bezinwazyjny oraz osobiScie przez tego
wykonawce,
- wykluczenie Graph'it Studio Sp. z 0.0. z udzialu w postepowaniu jako wykonawcy, ktéry
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego
w blad przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Jednocze$nie w zwigzku z wniesieniem przez Odwolujgcego w dniu 23.03.2017 r.
odwotania od czynno$ci jego wykluczenia z postepowania, w celu zachowania zasady
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koncentracji postepowania odwotawczego, Odwotujgcy wnosi o potgczenie do wspdlnego
rozpoznania odwotania rozpatrywanego pod sygn. akt: KIO 567/17 wraz z niniejszym
Odwotaniem, a w konsekwenciji zwrot, niezaleznie od wyniku postepowania, uiszczonego
w zwigzku z niniejszym odwotaniem wpisu. Potgczenie spraw do wspdlnego rozpoznania ma
istotne znaczenie dla catoSci postepowania, a wynik sprawy toczacej sie pod sygn. akt: KIO
567/17 ma bezposredni wplyw na zasadnos¢ popierania odwotania wniesionego w niniejszej
sprawie. Nalezy w tym miejscu przypomnie¢, ze postepowanie korczy sie dopiero z chwilg
udzielenia zamoéwienia, zatem do tej chwili kazdy wykonawca ciggle zachowuje swoj status,
bez wzgledu na inne dziatania zamawiajgcego. Co wiecej, przeciez do tej chwili kazdy
zamawiajgcy ma obowigzek zmieni¢ swoje zdanie, aby doprowadzi¢ postepowanie do
zgodno$ci z Pzp, zwlaszcza jej art. 7 ust. 1 3 Pzp. Gdyby wykonawca tracit status
wykonawca juz z chwilg wydania niekorzystnego dla niego orzeczenia KIO, to niemozliwe
bytoby wniesienie skargi lub rozpatrzenie jej merytorycznie przez SO. Tymczasem Sady
dotychczas w zadnym takim przypadku nie odrzucity skargi, i nie postuzyly sie argumentem,
ze skarzacy nie jest juz wykonawcg Z punktu widzenia podstawowej zasady rzgdzacej
zamowieniami publicznymi, wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp, konieczne jest umozliwienie
kazdemu wykonawcy skontrolowania zamawiajgcego pod katem przestrzegania zasady
opisanej w art. 7 ust. 3 Pzp. Falszywe poczucie bezkarnosci jednak powoduje, iz wybiera
oferte, ktéra zawiera powazne i nienaprawialne btedy, lub nie podejmuje zadnych rzetelnych
i profesjonalnych dziatan w stosunku do takiej oferty, tylko dlatego, ze jest jedyng
nieodrzucong. Nalezy wiec stanowczo podkresli¢, ze status wykonawcy przyznawany jest
raz na cale postepowanie, a podmiot traci go dopiero w momencie zakonczenia
postepowania, j. w momencie zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, jezeli to
nie z nim dana umowa zostata zawarta lub w sytuacji prawomocnego uniewaznienia
postepowania. Przyjecia innego stanowiska jest sprzeczne z definicjg ,wykonawcy’.
Sprzeciwi¢ wiec nalezy sie rowniez probom dokonywania zawezajacej interpretacji tego
przepisu, w szczegodlnosci z uwagi na zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow. Oceniajgc powyzsze warto positkowac sie rowniez jednym z orzeczen TS,
gdzie w sprawie C- 440/13 Croce Amica One ltalia Srl, wskazano, ze procedury odwotawcze
majg stuzy¢ zachowaniu istotnych zasad prawa Unii, w szczegolnosci tych przewidzianych
w dyrektywie 2004/18 lub przepisach krajowych transponujgcych te zasady, zatem zawsze
istniej konieczno$¢ ochrony uczciwej konkurenciji, oraz wyboru wytgcznie tylko takiego
wykonawcy, ktérego wybor byt zgodny z prawem. A wiec jedynie w takim przypadku gdy
wybor wykonawcy odbyt sie zgodnie z prawem. W dniu 13.03.2017 r. Odwotujgcy otrzymat
od Zamawiajgcego informacje o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu na podstawie art.
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24 ust. 1 pkt 12 Pzp i uznaniu jego oferty za odrzucong zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wykazat sie spetnianiem warunkow udziatu
w postepowaniu okreslonych w SIWZ w zakresie wykonania inwentaryzacji podziemnej
infrastruktury sieciowej za pomoca bezinwazyjnych, kombinowanych pomiarow
radiodetektorem i georadarem, w wyniku ktérego precyzyjnie zidentyfikowano:

* polozenie, Srednice i rzedne przekrycia i dna oraz przylagczen studni kanalizacyjnych

i teletechnicznych,



« trasy, $rednice zewnetrzne i rzedne osi rur i kabli,
* nieoznaczone wczesniej na mapach obiekty jak np.: nieuzywana struktura sieciowa, puste
przestrzenie, niewybuchy, fundamenty inne niezidentyfikowane obiekty.

Od czynnosci tej w dniu 23.03.2017 r., czyli w terminie ustawowym, Odwolujgcy
wnidst odwotanie wnoszgc w szczegolnosci o uniewaznienie czynno$ci wykluczenia
z postepowania i nakazanie Zamawiajgcemu ponowne przeprowadzenie czynno$ci oceny
i badania ztozonych przez Odwotujgcego dokumentéw w zakresie potwierdzajgcym
spetnianie warunkow udziatu, w szczegdlnoSci w zakresie wskazanym w niniejszym
odwolaniu, a w konsekwencji wybor jego oferty jako najkorzystniejszej. Termin posiedzenia
w tej sprawie wyznaczony jest na dzieth 06.04.2017 r. Niezaleznie, Zamawiajgcy w dniu
22.03.2017 r. dokonat w postepowaniu czynno$ci wyboru oferty wykonawcy Graph'it Studio
Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, 0 czym w tym samym dniu powiadomit Odwotujgcego.
Oferta tego wykonawcy jest jedyng pozostata ofertg w postepowaniu na dzieh skladania
odwotania. Odwolujgcy, jako ze nadal posiada status wykonawcy - wnoszgc odwotanie od
bezpodstawnego wykluczenia go z postepowania nadal ubiega sie o uzyskanie zamowienia -
ma interes we wniesieniu srodka ochrony prawnej od tej czynno$ci Zamawiajgcego.

W przypadku uwzglednienia odwotania z 23.03.2017 r. Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego, a w przypadku jego przywrocenia do
postepowania, jego oferta bedzie najkorzystniejsza w postepowaniu. Tym samym niezbedne
jest podjecie dziatan zmierzajgcych do wykazania, ze wybér oferty Graph'it Studio Sp. z o0.0.
dokonany zostat z naruszeniem prawa, gdyz w przypadku nie kwestionowania przez
Odwotujgcego decyzji Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej z 22.03.2017 r.

z uptywem terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej stataby sie ona prawomocna,

a uwzglednienie odwotania z 22.03.2017 r. mogtoby pozosta¢ bez wplywu na wynik
postepowania mimo, iz to oferta Odwotujgcego jest w nim najkorzystniejsza.

Odwotujgcy dokonat badania oferty Graph'it Studio Sp. z 0.0. oraz dalszej
korespondenciji z Zamawiajgcym w postepowaniu, a takze zanalizowat dostepne mu
informacje dotyczace dziatalnosci tego wykonawcy i doszedt do wniosku, ze Zamawiajgcy co
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najmniej zaniechat w postepowaniu réwnego traktowania podczas czynno$ci badania ofert
w stosunku do Odwolujgcego i wykonawcy Graph'it Studio Sp. z 0.0. w wyniku czego doszto
do wyboru oferty wykonawcy, ktory nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, i w rzeczywistosci ich nie spetnia mimo sktadanych o$wiadczen. Gdyby
Zamawiajgcy czynno$ci badania ofert prowadzit w spos6b jednakowo wnikliwy, doszediby do
whniosku, ze w ofercie Graph'it Studio Sp. z 0.0. sg zawarte informacje, ktére co najmniej
powinny podlega¢ dalszemu wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 4 Pzp lub uzupetnieniu w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp wzglednie, ze zostat wprowadzony przez tego wykonawce w sposob
zamierzony w btgd w celu uzyskania przedmiotowego zamowienia. Wynik tych czynnosci
miatby zatem wplyw na ocene cato$ci oferty tego wykonawcy. Czynnosci te przy tym winien
Zamawiajacy podjac réwniez wowczas, gdy jedyna wykazana ustuga potwierdzajgca
kwalifikacje tego wykonawcy byta realizowana na rzecz Zamawiajgcego. Nie jest to bowiem
w Swietle przepisow Pzp i rozporzgdzen wykonawczych przestanka do mniej wnikliwego
badania oferty.

W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnie
z Rozdz. V pkt 2 lit. a) SIWZ, wykonawca zobowigzany byt wykazac¢, ze w okresie ostatnich
trzech lat, a w przypadku gdy okres dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, nalezycie
wykonat minimum jedng (zakonczong na dzienh sktadania ofert) ustuge obejmujaca zakres
czynnosci odpowiadajacy przedmiotowemu zaméwieniu (bez wzgledu na wartos¢), tj.
obejmujaca prace inwentaryzacyjne na przynajmniej dwustumetrowym odcinku
wielopasmowej ulicy zlokalizowanej w zabudowie srédmiejskiej i jednoczesnie strefie
ochrony konserwatorskiej, na ktérej znajduja sie tacznie - torowisko tramwajowe, jezdnia
asfaltowa, chodniki piesze, skrzyzowanie z sygnalizacjg Swietlng oraz ztozona infrastruktura
sieciowa (tgcznie: wodocigg, kanalizacja deszczowa i sanitarna, gazociag, sie¢ cieptownicza,
sie¢ energetyczna, instalacja oswietlenia ulic, instalacja sygnalizacji kierowania ruchem oraz
sieci telekomunikacyjne), w ramach ktérych tgcznie:
a) wykonano pomiar geodezyjny nastepujgcych elementéw infrastruktury miejskiej: pierzei
frontowych elewacji budynkow, zieleni migjskiej, torowiska tramwajowego oraz jezdni
asfaltowych i chodnikoéw za pomocg tréjwymiarowego skanera laserowego (typu LIDAR)
z doktadno$cig 2 mm;



b) wykonano potgczenie ww. pomiarow stanowigcych w fotorealistyczng chmure punktow
pomiarowych poprzez nawigzanie do wyréwnanej geodezyjnej osnowy roboczej
z doktadno$cig 15 mm, przygotowang do przestrzennego poruszania sie po nich
w dowolnym kierunku po catej przestrzeni obiektu i zapisang w Panstwowym Ukladzie
Wspétrzednych Geodezyjnych 2000;
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¢) wykonano inwentaryzacje podziemnej infrastruktury sieciowej za pomoca bezinwazyjnych,
kombinowanych pomiaréw rediodetektorem i georadarem, w wyniku ktérego precyzyjnie
zidentyfikowano:

- potozenie, $rednice i rzedne przekrycia i dna oraz przytgczen studni kanalizacyjnych

i teletechnicznych,

- trasy, Srednice zewnetrzne i rzedne osi rur i kabli,

- nieoznaczone wczesniej na mapach obiekty jak np.: nieuzywana infrastruktura sieciowa,
puste przestrzenie, niewybuchy, fundamenty, inne niezidentyfikowane obiekty,

d) wykonano w Panstwowym Uktadzie Wspotrzednym Geodezyjnych 2000 i zgodnie

z normg 1ISO16739:2013,przestrzennego modelu parametrycznego, obejmujgcego tgcznie:
pierzeje frontowych elewacji budynkéw, jezdnie asfaltowe, chodniki piesze, torowiska
tramwajowe, zielen miejska, wodocigg, kanalizacje deszczowg i sanitarna, gazociag, sie¢
cieptowniczg, sie¢ energetyczna, instalacje oswietlenia ulic, instalacje sygnalizacji kierowania
ruchem oraz sieci telekomunikacyjne z uzyciem narzedzi elektronicznego modelowania
informacji o budowlach;

e) wykonano krotkometrazowego filmu wysokiej jakosci (min. HD 1440), prezentujgcego
wyniki pomiaréw i model parametryczny.

Graph'it Studio sp. z 0.0. ztozyt w postepowaniu wykaz wykonanych ustug, wskazujac
na jedng ustuge wykonang na rzecz Zamawiajgcego w postepowaniu, tj. Urzedu Miasta
Poznania. Ustuga ta byta, zgodnie z wykazem, realizowana w okresie 07.09. — 28.10.2016 r.
W opisie ustug Graph'it Studio Sp. z 0.0. wskazat jedynie, ze ,przedmiotem ustugi byta
inwentaryzacja infrastruktury przebiegajgcej przez zabudowe srodmiejskg w strefie ochrony
konserwatorskiej, na odcinku 0,54 km wielopasmowej ulicy Sw. Marcin, wielopasmowej ul. F.
Ratajczaka”. W pozostatym zakresie wykonawca nie przedstawit informacji potwierdzajgcych
spetnienie warunku i odestat do ztozonego po$wiadczenia nalezytego wykonania
zamowienia wystawionego przez Urzgd Miasta Poznania, Wykonawca oswiadczyt rowniez
w wykazie, ze wskazang ustuge wykonat osobiscie Graph'it Studio Sp. z 0.0., W dokumencie
JEDZ, odpowiednio, w tym zakresie nie wykazat postugiwania sie potencjatem podmiotu
trzeciego. W zakresie tych dokumentéw Zamawiajacy nie prowadzit z wykonawcg Graph'it
procedury w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, czy tez art. 26 ust, 4 Pzp. Tymczasem, jak stwierdzit
Odwolujgcy szereg informacji podanych w tych dokumentach, w kontekscie wymagania
okreslonego w SIWZ, wymaga co najmniej przeprowadzenia wyjasnien co do ztozonej tresci.
1. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuje na brak spojnosci w oSwiadczeniach
wykonawcy Graph'it Studio sp. z 0.0. i odbiorcy ustugi - Zamawiajgcego - co do dat jej
wykonania. Zgodnie z wykazem, jak twierdzi Graph'it Studio sp. z 0.0., prace zostaty
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wykonane w okresie 07.09. — 28.10.2016 r. Tymczasem po$wiadczenie nalezytego
wykonania zamoéwienia wystawione przez Urzad Miasta Poznania datowane jest na dzien
26.10.2017 r., czyli na dwa dni przed zakoriczeniem realizacji zamdwienia wedtug
oswiadczenia Graph'it Studio Sp. z 0.0. Rozbieznoé¢ ta jest istotna, gdyz w samej tresci
po$wiadczenia nie wskazano dokfadnych dat realizacji prac, poza okresleniem, ze byty one
realizowane w roku 2016. O ile dla spetnienia warunku co do zasady taka data nie ma
znaczenia, gdyz miesci sie w okresie referencyjnym wskazanym w SIWZ, o tyle ma ona
znaczenie dla ustalenia, czy na dwa dni przed zakonczeniem realizacji prac mozna
stwierdzi¢, ze zostaly one wykonane nalezycie, a dla Odwotujgcego nie jest to oczywiste.
Odwotujgcy poddaje rowniez w watpliwos¢ terminowe wykonanie tej ustugi, w szczegélnosci,
ze z tresci referencji wynika jej zakres, ale nie wynika fakt, ze ustuga zostata zrealizowana
nalezycie, a zatem réwniez w terminie okreslonym w umowie. O ile Zamawiajgcy

w szczegodtowy sposob poddat badaniu wykaz ztozony przez Odwotujgcego w jego ofercie,

o tyle takiej samej miary nie przylozyt do oferty Graph'it Studio Sp. z o.0.

2. Odwotujgcy wskazat réwniez, ze ani z wykazu wskazanego powyzej ani tez z samej tresci



po$wiadczenia nalezytego wykonania ustugi nie wynika, spetnienie wszystkich warunkéw
udziatu okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ dla posiadanego przez wykonawcow
dos$wiadczenia. Przede wszystkim Odwolujgcy zwraca uwage, ze Zamawiajgcy wymagat
wykazania sie wykonaniem pomiaru geodezyjnego we wskazanych elementach
infrastruktury miejskiej za pomocg tréjwymiarowego skanera laserowego (typu LID AR)
z doktadnoscig 2 mm. Z informacji posiadanych przez Odwolujgcego, brak wskazania tej
informacji zaréwno w wykazie jak i dokumencie wystawionym przez Zamawiajgcego jest
uzasadniony - referencyjne zaméwienie nie byto bowiem realizowane z uzyciem takiego
urzadzenia. Byto ono realizowane urzadzeniem Leica C 10, ktére nie jest tak doktadne,
zgodnie z o$wiadczeniem producenta zawartym w specyfikacji technicznej urzadzenia
wynosi ona 4mm dla dokladnos$ci pomiaru odlegtosci i 6 mm dla doktadno$ci pomiaru
potozenia (3D) w zakresie odlegtosci 1-50m. Przez doktadno$¢ pomiaru nalezy rozumieé
doktadno$¢ wyznaczenia przestrzennego potozenia mierzonego punktu. Na btad ten
wptywajg trzy sktadowe: btgd pomiaru odlegtosci do punktu (tu 4mm), btgd pomiaru kata
pionowego (tu 12”) i btgd pomiaru kata poziomego (tu rowniez 12”), a wielko$¢ btedu
przestrzennego potozenia wylicza sie jako pierwiastek z sumy kwadratéw btedéw
sktadowych. Urzgdzenie jakim realizowano referencyjne zamdwienie nie spetia zatem
w zaden sposo6b warunkéw okreslonych dla udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy nie
przeprowadzit w tym zakresie jednak odpowiedniego badania i bezpodstawnie przyjat, ze
wykonana w przeszto$ci na jego rzecz ustuga potwierdza spetnianie warunkéw udziatu
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w postepowaniu przez Graph'it Studio Sp. z 0.0. Odwolujgcy twierdzi, ze w tym zakresie
Zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ procedure wyjasnienia okreslong w art. 26 ust. 4 Pzp,
a w przypadku nieuzyskania potwierdzenia wymaganej doktadno$ci skanera, winien wezwaé
tego wykonawce do ztozenia nowego wykazu ustug i dokumentu potwierdzajgcego ich
nalezyte wykonanie, czego zaniechat. Na dowdd niespetniania przez skaner Leica C 10
warunkow okreslonych przez Zamawiajgcego Odwotujgcy zatgczyt do odwotania
dokumentacje producenta i zastrzega mozliwo$¢ przediozenia podczas rozprawy dalszych
dokumentoéw w tym zakresie.

Uprzedzajgc twierdzenia Zamawiajgcego i Graph'it Studio Sp. z 0.0. w zakresie
ewentualnego braku wiedzy na temat zastosowanego w referencyjnej ustudze skanera,
Odwolujacy wskazuje, ze na stronach internetowych, w mediach spotecznosciowych spotki
powigzanej z Graph'it Studio Sp. z 0.0. - Graph'it Survey Sp. z 0.0. zamieszczone sg zdjecia
z realizacji ustugi w Poznaniu we wskazanych wyzej datach oraz miejscach zgodnych
z wykazem ustug ztozonym przez Graph'it Studio Sp. z 0.0., z ktdérych bezsprzecznie wynika
jaki skaner zostat wykorzystany do realizacji ustugi. Wykonawca zatem wprowadzit
Zamawiajgcego w btgd w wyniku zamierzonego dziatania, nakierowanego na uzyskanie
zamowienia, co do spefniania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu. Tymczasem
Zamawiajacy nie przeprowadzit w stosunku do tego wykonawcy zadnej procedury
potwierdzajgcej badanie oferty i potwierdzajgcej prawdziwos¢ ztozonych informaciji
i oSwiadczen. Wydruki zdje¢ z realizacji ustugi zamieszczone w internecie stanowig zatacznik
do niniejszego odwotania. Jednocze$nie Odwolujgcy zastrzega sobie mozliwos¢
przedstawienia dalszych zdje¢ i informac;ji jako dowdd w sprawie podczas rozprawy.

3. Jednocze$nie Odwolujgcy zwraca uwage, ze Zamawiajacy nie dochowat nalezytej
staranno$ci w badaniu oferty Graph'it Studio Sp. z 0.0. i ztozonych przez niego o$wiadczen
rowniez z zakresie sposobu realizacji ustugi zamieszczonej w wykazie. Jak wyzej wskazano
Graph'it Studio Sp. z 0.0. o$wiadczyt w wykazie ustug, ze ustuga zostata realizowana przez
niego osobiscie - co w kontekscie informacji wynikajgcych z JEDZ oznaczatoby, ze
zrealizowat jg wlasnymi zasobami, bez wykorzystania oso6b trzecich, w tym podwykonawcéow.
Tymczasem, wykonanie tej ustugi, mimo ztozonych referencji wystawionych na Graph'it
Studio Sp. z 0.0., przypisuje sobie na powotanych wyzej stronach internetowych inny
podmiot - Graph'it Survey Sp. z 0.0. Podmiot ten powstat w lipcu 2016 r., i jest podmiotem,
dziatajgcym pod tym samym adresem co Graph'it Studio Sp. z 0.0., jednak w rozumieniu
prawa spotek handlowych bedacym odrebnym podmiotem. Graph'it Survey Sp. z o.0. jak
podaje na stronach internetowych ,powstat z potaczenia wieloletnich, bogatych doswiadczen
firmy ArchiTube oraz Graph'it Studio w zakresie ustug nowoczesnej geodezji oraz
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zaawanasowanego modelowania BIM’. Graph'it Studio Sp. z o0.0. jest wspodinikiem tego
podmiotu, co jednak nie daje mu prawa do uznania, ze prace wykonane przez ten podmiot
stanowig osobiste dziatanie Graph'it Studio Sp. z 0.0. Odwotujacy stwierdza zatem, ze

w zakresie oswiadczenie zfozonego w wykazie ustug w postepowaniu, a byé moze réwniez
referencyjnym postepowaniu, wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego $wiadomie w btad
co do podmiotu realizujgcego ustuge. Na podstawie zgromadzonych informaciji odwotujacy
twierdzi, ze jezeli nawet umowe z Miastem Poznan na realizacje referencyjnej ustugi zawarta
spotka Graph'it Studio Sp. z 0.0., to nie ona byta rzeczywistym jej realizatorem. Oczywiscie
uprawniona bytfa - jako strona umowy - do uzyskania referencji potwierdzajgcej wykonanie
ustugi, jednak nie daje jej to podstaw do twierdzenia w Zaden sposéb, ze ustuge te wykonata
osobiscie. O$wiadczeniem takim zatem, z petng $wiadomoscig odrebnosci podmiotéw oraz
zlecenia jakiego musiata udzieli¢ spotce Graph'it Survey Sp. z 0.0., wprowadzita
Zamawiajacego w btad co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Nawet
posiadajgc przedstawiong referencje nie wykonywata, a zatem nie nabyta wymaganego
doswiadczenia w zakresie wymaganych wiedzy i doSwiadczenia i bazuje na doSwiadczeniu
podmiotu trzeciego, powigzanego z nig kapitalowo. Na dowdd rzeczywistej realizaciji
zamoéwienia referencyjnego przez podmiot trzeci, a zatem brak wymaganego do$wiadczenia
w zakresie wskazanym w SIWZ i wymaganym od wykonawcédw, Odwolujgcy wskazuje na
dowody w postaci zdje¢ i informacji zamieszczanych przez Graph'it Survey Sp. z o.0.

w mediach spofteczno$ciowych.

4. Zgodnie z przytoczonymi wyzej warunkami udziatu w postepowaniu, wykonawca miat
wykazac¢ sie miedzy innymi realizacjg inwentaryzacji podziemnej infrastruktury sieciowej za
pomocg bezinwazyjnych, kombinowanych pomiaréw rediodetektorem i georadarem,

w wyniku ktorego precyzyjnie zidentyfikowano:

- potozenie, $rednice i rzedne przekrycia i dna oraz przytgczen studni kanalizacyjnych

i teletechnicznych,

- trasy, srednice zewnetrzne i rzedne osi rur i kabli,

- nieoznaczone wczesniej na mapach obiekty jak np.: nieuzywana infrastruktura sieciowa,
puste przestrzenie, niewybuchy, fundamenty, inne niezidentyfikowane obiekty.

Prace wykazane przez Graph'it Studio Sp. z 0.0., jako referencyjne nie byly
wykonane metodami bezinwazyjnymi. Podkreslit, ze Zamawiajacy wskazat, ze zakres
czynnosci zamoéwienia referencyjnego ma sie pokrywac¢ z czynno$ciami przewidzianymi dla
realizacji przedmiotowego zamdwienia w Postepowaniu. Dla ustalenia oznaczenia terminu
,metoda bezinwazyjna” dla Postepowania nalezy zatem odnie$¢ sie do opisu tego terminu
dokonanego przez Zamawiajgcego w SIWZ. Zamawiajgcy w SIWZ wskazat jednoznacznie
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(opisujgc pomiar typu LID AR), ze ,wykonywany geodezyjnie pomiar typu LIDAR powinien
przebiegac bezdotykowo, nieinwazyjnie, nie moze niszczy¢ substancji budynku czy narazac
na niebezpieczenstwo mienia i ludzi. Dopuszcza sie jedynie znakowanie pasa drogowego
materiatami $cieralnymi”. Skoro w taki sposéb opisana zostata bezinwazyjna praca skanera,
analogiczne zasady odnies¢ nalezy do okreslenia bezinwazyjno$ci realizacji ustugi
referencyjnej w zakresie pomiarow rediodetekiorem i georadarem. Oznaczaloby to, ze
referencyjna ustuga nie mogta by¢ wykonywana chociazby z uzyciem sond sygnatowych,
ktérych wciskanie w rury przy pomocy pretow z wtdkna szklanego nalezy uzna¢ za dziatania
inwazyjne, dotykowe, nie spetniajgce wymagan postawionych w SIWZ. Dla stwierdzenia
inwazyjnosci metody wystarczy sam fakt otwarcia, wejScia, penetracji urzgdzeniem, inspekciji
z wykorzystaniem sondy, bez wzgledu na cel i skutki tego dziatania. Z zatgczonych do
niniejszego odwotania zdje¢ z realizacji zaméwienia referencyjnego wynika jednoznacznie,
ze realizacja ustugi dla Zamawiajgcego nie przebiegata w sposéb bezinwazyjny, a osoby jg
realizujgce ingerowaty w wewnetrzng strukture sieci podziemnego uzbrojenia terenu.
Zaznaczamy rowniez, ze ingerencja czy inwazja w strukture nie musi oznaczac jej
naruszania poprzez odwierty czy wykopy, czy tez inne bezpo$rednie naruszenia
powierzchni. Zauwazyt rowniez, ze Graphht Studio Sp. z 0.0. w piSmie do Zamawiajgcego
z 28.02.2017 r. postepowania sam szeroko opisuje swoje metody wykrywania urzadzen
podziemnych nazywajgc je ,znaczacg ingerencja fizyczng”, ,inspekcjg”. Ingerencja fizyczna
wyklucza natomiast bezinwazyjnos¢ realizacji przedmiotu zamowienia.

Reasumujac powyzsze zarzuty, Odwolujgcy stwierdzit i wykazuje poprzez
przedstawione dowody, ze wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
w postepowaniu nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Watpliwy jest



termin realizacji referencyjnej ustugi, w szczegdlnosci zas jej data zakonczenia ale réwniez
sam fakt nalezytego jej wykonania, czego nie potwierdza wprost dokument przedstawiony
jako potwierdzenie nalezytego wykonania umowy - poza tytutem, jego tre$¢ nie zawiera
zadnych jednoznacznych odniesieh potwierdzajgcych zgodno$¢ z zakresem czy
w szczegolnosci terminowos$¢ realizacji. Z zadnego dokumentu czy oSwiadczenia Graph'it
Studio Sp z 0.0. nie wynika, ze referencyjna ustuga byta realizowana przy wykorzystaniu
wymaganego urzgdzenia, wrecz odwrotnie - Odwotujgcy przedstawia zdjecia z realizaciji tej
ustugi wskazujgce wprost na zastosowanie mniej precyzyjnego urzgdzenia niz wymagane.
Mimo tych widocznych nawet na pierwszy rzut oka niejasno$ci, Zamawiajacy nie
przeprowadzit odpowiednich procedur badania oferty i wyjasniania dokumentéw, do ktorych -
przypominamy - obligujg go przepisy art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp. Tym czasem procedury takie
zastosowat w przypadku zdecydowanie mniejszych watpliwosci wzgledem innych
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wykonawcow, dodatkowo btednie podejmujgc decyzjg o ich wykluczeniu. Odwotujacy
stwierdzi rowniez, ze w wyniku przeprowadzonego badania, Zamawiajgcy mogt sam
pozyskac¢ informacje o realizacji referencyjnej ustugi w sposob inwazyjny i nie osobiscie
przez Graph'it Studio Sp. z 0.0., a pozyskanie takich informacji powinno skutkowac
wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania bez prowadzenia dalszego wyjasnienia.

Zamawiajagcy w dniu 04.04.2017 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 07.04.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Graph’it Studio Sp. z o.0.
zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
o oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwolujgcemu. W tym wypadku wykazano w terminie na zgtoszenie przystgpienia
umocowanie do reprezentacji dla osoby podpisujgcej zgtoszone przystgpienie.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniést na pi$mie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Na mocy zarzadzenia z 05.04.2017 r. Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej sprawy
o sygn. akt: KIO 567/17, KIO 660/17 zostaty skierowane do tgcznego rozpatrzenia.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu o$wiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit
i zwazyl, co nastepuije.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszacy oba odwotania posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy ich
do ich ztozenia. W zakresie odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 567/17 — Odwotujacy
/Konsorcjum Geomar/, ktéry zostat wykluczony, a jego oferta uznana za odrzucong /na
podstawie art. 24 ust.1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp/ i nie byta przedmiotem badania
i oceny ofert, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw /przywrécenia do
postepowania/, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia /jego oferta
najkorzystniejsza — cena 100% wagi/ - na czynno$¢ wykluczenia i uznania oferty za
odrzucona z 13.03.2017 r. W zakresie odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 660/17 —
Odwolujgcy / Konsorcjum Geomar/, zakresie odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 567/17 —
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Odwotujgcy /Konsorcjum Geomar/, ktory zostat wykluczony, a jego oferta uznana za
odrzucong /na podstawie art. 24 ust.1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp/ i nie byta
przedmiotem badania i oceny ofert, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutow
/przywrocenia do postepowania/, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia
/jego oferta najkorzystniejsza — cena 100% wagi/ - na czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej z 22.03.2017 r., wobec zaskarzenia wczesniejszej czynnosci
Zamawiajgcego nie udziat Odwotujacy stracit statusu Wykonawcy biorgcego

w postepowaniu. W wyniku potgczenia obu odwotan, na dwie czynnoéci ktore zostaty
dokonane odrebnie /na co pozwalajg przepisy Pzp w aktualnym brzmieniu, skutek



nowelizacji z 22.06.2016 r./ i ich zaskarzenia, zaistniata mozliwos¢ rozpatrzenia obu odwotan
przy zachowaniu interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba oddalita wniosek o odrzucenie obu odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2
Pzp, sformutowany przez Przystepujgcego do KIO 660/17, a poparty przez Zamawiajgcego
takze wzgledem KIO 567/17. Podnoszono, ze osoba ktora podpisata oba odwotania
wystepowat de facto tylko w imieniu spotki GEOMAR S.A. a nie w imieniu catego
konsorcjum. Zwracano uwage, iz peinomocnictwo z 22.03.2017 r. definiuje jako wykonawce
jedynie GEOMAR S.A. Izba wskazuje, ze petnomocnictwo konsorcjalne z 03.02.207 r.
ustanawiajgce liderem konsorcjum Geomar, spétke GEOMAR S.A. zawieralo zastrzezenie, z
ktérego wynikato, ze Geometric Sp. z 0.0. okreslito, ze: ,W przypadku jakichkolwiek
watpliwosci niniejsze petnomocnictwo nalezy interpretowac rozszerzajgco, majgc na uwadze
umozliwienie wykonania przez Lidera (Petnomocnika) powierzonych mu zadan w jak
najpetniejszy sposob.”. W konsekwencji nalezy uzna¢, ze petnomocnictwo z 22.03.2017 r.
odnosi sie do catego konsorcjum.

Izba nie dopuscita zgtaszajgcego przystapienie po stronie Zamawiajgcego do
postepowania odwotawczego - Graph’it Studio Sp. z 0.0. — do odwotania o sygn. akt: KIO
567/17. Nie zatgczono do zgtoszonego przystgpienia dokumentu rejestrowego dla osoby
podpisujacej. W konsekwencji, z uwagi na brak wykazania w terminie na zgtoszenie
przystgpienia umocowania do reprezentacji dla osoby podpisujacej zgtoszone przystgpienie
byto nieskuteczne. Nalezy zauwazy¢ w kontekscie umocowania, ze w odréznieniu od
odwotania, przystgpienie nie podlega uzupetnieniu. Podobnie w wyroku KIO z dnia
08.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1286/14, wyroku KIO z dnia 15.04.2014 r., sygn. akt: KIO
518/14, wyroku KIO z dnia 10.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2716/13, postanowienie z dnia
05.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2703/13, czy tez wyroku KIO z dnia 08.11.2013 r., sygn. akt:
KIO 2525/13. (za wyrokiem KIO z 15.10.2014 r., sygn. akt: 2013/14), jak i w wyroku KIO
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27.04.2015 r., sygn. akt: 721/15, sygn. akt: KIO 741/15. Izba podkresla takze, ze
przeprowadzita podczas posiedzenia wnioskowany przez Graph'it Studio Sp. z 0.0. dowéd.
Brak byto podstaw do uznania, Ze przystgpienie byto sktadane wraz z drugim pismem
procesowym do ktoérego byt zataczony dokument rejestrowy. Oba pisma majg odrebne
numery kancelaryjne, czyli stanowig odrebne pisma w sprawie. Brak jest jakiegokolwiek
przesadzajgcego dowodu np. pisma przewodniego potwierdzajgcego, ze oba pisma zostaty
ztozone razem, jako zatgczniki lub Zze dokument rejestrowy nalezy zaliczy¢ na poczet obu
pism, tzn. np. informaciji, ze dokument rejestrowy stanowi zatgcznik do zgtoszonego
przystgpienia.

Dodatkowo, Izba na marginesie przypomina, ze zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego ma charakter akcesoryjny wzgledem odwotania. Nie jest wiec
dopuszczalne formutowanie nowych zarzutéw przez Przystepujacego wobec Odwotujgcego,
czy tez Zamawiajgcego jesli przystgpienie byto po stronie Odwolujgcego. Podobnie
postanowienie KIO z 30.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 935/09 oraz wyrok KIO 05.12.

2016 r., sygn. akt: KIO 687/16.

Nadto, Izba zauwaza takze jedynie na marginesie, ze kwestia tego czy dane
informacje mogly stanowié¢ tajemnicy przedsiebiorstwa jest niewystarczajgce wobec
jednoznacznej treSci przepisu warunkujgcego objecie tajemnicg przedsiebiorstwa od
wykazania. Izba podkresla bowiem (za wyrokiem KIO z 07.04.2015 r., sygn. akt: KIO 568/15,
sygn. akt: KIO 570/15), ze: "(...) samo ztoZenie uzasadnienia co do objecia tajemnicg
przedsigbiorstwa oznaczonych informacji, nie zawsze bedzie owym "wykazaniem", o ktérym
mowa w powofanym powyZej przepisie. Wykazac oznacza co$ wiecej, anizeli jedynie
wyjasnic. Nie bedg zatem spetniaC przestanki z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ogolnikowe
wyjasnienia, zawierajgce gofostowne, niczym nie potwierdzone, twierdzenia (czesto zresztg
powtarzajgce sie wwielu postepowaniach o udzielenie zamdwienia), ze zastrzezone
informacje majg duze znaczenie dla wykonawcy, ze nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej, ze posiadajg znaczng warto$¢ gospodarczg, itd.

Dla owego "wykazania" czesto nie wystarczg same deklaracje i twierdzenia,

i wowezas wykonawca bedzie zobowigzany nie tylko wyjasnic, ale takze udowodnic, czy
chocby uprawdopodobnic, ziszczenie sie poszczegdinych przestanek warunkujgcych
uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, a okreslonych w cytowanym
powyzej art. 11 ust. 4 UZNK. Izba zauwaza, ze to od charakteru i rodzaju informacji, jak



i innych okoliczno$ci dotyczacych danej informacji, jak i wykonawcy, bedzie zalezafo to czy
dla "wykazania" wystarczg jedynie wyjasnienia z powofaniem sie na uwarunkowania
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gospodarcze, geopolityczne, na zasady dziatania na danym rynku, itp., czy tez konieczne
bedzie przedstawienie konkretnych dowodow, np. umow, koncepciji, raportow, itd. Czasem
wystarczy odwotanie sie do pewnych zdarzen i zwigzanych z nimi okolicznosci, np.
odwotanie sie do faktu zawarcia konkretnej umowy w oznaczonej dacie z danym podmiotem
i odniesienie sie do niektorych postanowien takiej umowy.

Aby spemic przestanke "wykazania", o ktérej mowa wart. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
wykonawca winien zatem wykazac, ze zastrzeZzone przez niego informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa, {j. ze spetniajg facznie wszystkie przestanki, okreslone wart. 11
ust. 4 ustawy Pzp, a ktdore zostaly przytoczone powyZzej. (...)".

Izba oddalit w toku rozprawy wniosek o wylgczenie jawnosci w zakresie
postepowania dowodowego, zobowigzata Odwotujgcego do formutowania oSwiadczen
w sposoéb nie ujawniajgcy konkretnej tresci poprzez wskazanie punktu, tiretu lub fragmentu
dokumentu.

Jednoczes$nie, Izba przywotuje w uzasadnieniu orzeczenia, kwestie objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, tylko i wytacznie w zakresie, w jakim wynikaty z odpowiedzi na odwofanie
Zamawiajgcego w zakresie KIO 567/17. Izba nie odnosita sie do kwestii tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdyz nie bylo takiego zarzutu, za$ wskazanie przedstawione powyzej ma
jedynie walor edukacyjny wobec ciggtych problemoéw z weryfikacjg tej kwestii.

Skiad orzekajacy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, jak
i oryginalnej dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego na okres
wydania i sporzgdzenia orzeczenia wraz z uzasadnieniem, w tym w szczegodlnosci
postanowien SIWZ, jak i zat. Nr 6 do SIWZ; odpowiedzi na pytania — pismo z 30.01.2017 r.,
protokotu postepowania — DRUK ZP-PN; oferty Odwotujacego do obu odwotan, wezwania
w trybie art. 26 ust. 2 Pzp z 10.02.2017 r. skierowanego do Odwolujgcego, stosownej
odpowiedzi Odwotujgcego z 15.02.2017 r. /wplyw 20.02.2017 r./ wraz z zatgcznikami,
tj. dokumentami, w tym wykazem ustug, powofania biegtych 21.02.2017, opinii biegtych
z 23.02.2017 r., protokotu Komisji Przetargowej z 28.02.2017 r., wezwania w trybie art. 26
ust. 3 Pzp z 28.02.2017 r. skierowanego do Odwolujgcego, odpowiedzi Odwotujgcego
z 03.03.2017 r. (wplyw 06.03.2017 r.) wraz z zatacznikami (uzupetniony wykaz ustug — wg.
Zatgcznika nr 6 do SIWZ wraz z o$wiadczeniem, notatki biegtych z 09.03.2017 r., protokotu
Komisji Przetargowej z 13.03.2017 r., zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu i uznaniu oferty za odrzucona z 13.03.2017 r., wnioskéw o wglad
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i odpowiedzi Zamawiajgcego (wniosek z 08 i 09.02.2017 r. — przestanie skanéw 15.02.
2017 r., wniosek z 14.03.2017 r. — przestanie skandéw 16.03.2017 r., wniosek z 28.03.2017 r.
—waglad 31.03.2017 r.), pisma Zamawiajgcego z 03.04.2017 r., oferty Przystepujacego do
KIO 660/17 i ztozonego przez niego JEDZ-a, wezwania w trybie art. 26 ust. 1 Pzp
z 13.03.2017 r. skierowanego do Przystepujgcego do KIO 660/17, ztozonych w odpowiedzi
dokumentéw — 14.03.2017 r., notatki biegtych z 16.03.2017 r., protokotu Komisji
Przetargowej z 16.03.2017 r., wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp skierowanego do
Przystepujgcego do KIO 660/17 z 16.03.2017 r., uzupetienia dokumentow (wptyw
20.03.2017 r.), protokotu Komisji Przetargowej z 20.03.2017 r. i informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 22.03.2017 r., zatlgczonych do odwotania o sygn. akt: KIO 660/17
dowodéw, tj. dowodu nr 1 /karta katalogowa urzgdzenia Leica ScanStation C10/, dowodu nr
2 /zdjecianr 1, 2, 3i 4 - zdje¢ z realizacji ustugi zamieszczone w internecie w mediach
spotecznosciowych/, dowodu nr 3 /zdjecie nr 5, 6 i 7 — tak jak wyzej, na okolicznos¢, ze
realizacja ustugi dla Zamawiajgcego nie przebiegata w sposéb bezinwazyjny, a osoby jg
realizujgce ingerowaty w wewnetrzng strukture sieci podziemnego uzbrojenia terenul/.

W poczet materiatu dowodowego do sprawy o sygn. akt: KIO 660/17, Izba zaliczyta
ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego:
* Charakterystyka doktadnosciowa skanera C5i C10.



W poczet materiatu dowodowego do sprawy o sygn. akt: KIO 660/17 Izba zaliczyta
ztozone na rozprawie przez Przystepujgcego:

+ dowod na nalezyte wykonanie przedmiotu referenciji z deklarowang doktadno$cia;
* wycigg z miesiecznika branzowego zawierajgcy szczegbtowe parametry skanera
laserowego Leica ScanStation P40.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego do KIO 660/17 ztozone ustnie
do protokotu w toku posiedzenia i rozprawy, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie
w sprawie KIO 566/17, jak i w sprawie KIO 660/17.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 567/17:
Odwolujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 567/17 — Konsorcjum Geomar — sformutowat
w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:
1) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez nieuzasadnione wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania mimo iz wykazat on spetnienie warunkéw udziatu okreslonych dla
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postepowania w SIWZ i w konsekwencji art. 24 ust. 4 Pzp poprzez uznanie oferty
wykonawcy wykluczonego za odrzucong;

2) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, ze oferta Odwoltujgcego podlega
wykluczeniu jako ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu;

3) art. 26 ust. 3 Pzp wzglednie art. 26 ust. 4 Pzp przez zaniechanie ich zastosowania
wzgledem Odwotujgcego w zakresie ustalenia ponad wszelkg watpliwos¢, ze Odwotujacy
wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wykonania inwentaryzaciji
podziemnej infrastruktury sieciowej za pomocg bezinwazyjnych, kombinowanych pomiaréw
radiodetektorem i georadarem, w wyniku ktérego precyzyjnie zidentyfikowano:

* polozenie, Srednice i rzedne przekrycia i dna oraz przylagczen studni kanalizacyjnych

i teletechnicznych,

« trasy, $rednice zewnetrzne i rzedne osi rur i kabli,

* nieoznaczone wczesniej na mapach obiekty jak np.: nieuzywana struktura sieciowa, puste
przestrzenie, niewybuchy, fundamenty inne niezidentyfikowane obiekty;

4) art. 92 ust. 1 Pzp poprzez brak uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji
Zamawiajacego o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania i uznania jego oferty za
odrzucona.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

W zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 567/17, Izba przywotuje stan faktyczny
zawarty w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i uznaniu
jego ofert za odrzucona, odwotaniu oraz wynikajgcy z odpowiedzi na odwotanie, gdzie m.in.
przywotano tres¢ pkt V.1.2 lit. a) SIWZ, tudziez opinii bieglych, protokotu Komisiji
Przetargowych oraz poszczegélnych wezwan kierowanych do Odwotujgcego, jak i pisma
Zamawiajgcego z 03.04.2017 r. Przy czym, Izba do kwestii spornych i pism odniesie sie
w ramach poszczegoéinych zarzutéw, przy uwzglednieniu utrzymanego przez Zamawiajgcego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wykazanego przez Odwolujgcego
do$wiadczenia.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu
zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Wzgledem pierwszego i trzeciego zarzutu, Izba uznata w/w zarzuty za zasadne.

W pierwszej kolejnosci, Izba stwierdzita, ze kwestia braku precyzyjnosci wezwania
2 28.02.2017 r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp bylo elementem zarzutu zawartego w odwotaniu
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(str. 5 wers 6 od gory ,wezwanie musi by¢ precyzyjne”) i nie stanowig nowego zarzutu
sformutowanego na rozparwie.

Po drugie, w ocenie Izby, de facto sam Zamawiajgcy dostrzegt wadliwos¢ swoich
dziatan, co wynika z jego pisma z 03.04.2017 r. znajdujgcego sie w oryginalnej dokumentaciji
przekazanej przez Zamawiajgcego na okres wydania i sporzgdzenia orzeczenia wraz
z uzasadnieniem, jedynie wyciggat z nich odmienne wnioski. Bezsprzecznie bowiem samo



wezwanie w swej tresci z 28.02.2017 r. réznito sie w sposéb istotny od tego na co
wskazywali powotani 21.02.2017 r przez Zamawiajgcego biegli (opinia biegtych

2 23.02.2017 r. — ustalenia Ad | i Il pkt 3 oraz wnioski pkt 1). Ich ustalenia oraz wnioski byty

o wiele bardziej jednoznaczne i precyzyjne niz to co rekomendowata Komisja Przetargowa
w protokole z 28.02.2017 r. i znalazto sie ostatecznie w samym wezwaniu z 28.02.2017 r.
Izba w tym zakresie zweryfikowata zestawione informacje zawarte w piSmie z 03.04.2017 r.
— str. 1-2 z przywotanymi dokumentami i uznata, ze wezwanie bylo nieprecyzyjne w jednym
aspekcie, a w drugim zbyt sugerujgce. Przywotane pismo Zamawiajgcego wprost
wskazywalo na zaistniatg réznice, . ,rozbieznosci” (str. 1 - ostatni akapit) miedzy
stanowiskiem powotanych biegtych a Komisji Przetargowej. Kwestia profesjonalizmu
Odwolujgcego nie ma znaczenia, jesli Zamawiajgcy wzywa w sposob, ktory, jak wynika

z pisma Zamawiajgcego byt odmienny i mato precyzyjny od tego na co wskazywali biegli.
Izba przypomina, ze wiasnie biegli zostali powotani (akt powotania z 21.02.2017 r.) do oceny
spetnienia warunkow, ich wytyczne byly wiec w zwigzku z tym, w ocenie Izby, wigzace dla
Komisji Przetargowe;.

Izba przywoluje stanowisko wynikajgce z orzecznictwa: ,(...) czynno$¢ wezwania do
uzupefnienia ztozonej oferty z dnia 11.02.2011 r. byta obarczona wadg prawng, gdyz nie
wskazywata w sposob precyzyjny i jednoznaczny przedmiotu wezwania. Wobec
powyZszego, Izba uznaje niniejszg czynnosSc za nieskuteczng i nie rodzgcg skutkow
pravwnych. Nalezy na marginesie zauwaZy¢ za orzecznictwem KIO, iz precyzja w stosownym
wezwaniu jest istotna takze z uwagi na okoliczno$c¢ tego rodzaju, ze procedura przewidziana
wart. 26 ust. 3 Pzp zezwala na jednokrotne wzywanie Wykonawcy do uzupetniania tego
samego dokumentu i wjednokrotnie wyznaczonym terminie (podobnie wyrok KIO z dnia 16
stycznia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1530/08, wyrok KIO z dnia 03.03.2010 r., sygn. akt:
KIO 31/10, czy tez wyrok KIO z dnia 07.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1810/10).” /za wyrokiem
KIO z 17.03.20111 r., sygn. akt: 434/11/. Podobnie w wyroku KIO z 19.05.2014 r., sygn. akt:
KIO 846/14: ,Izba wskazuje, ze jeZeli zamawiajgcy w wyniku badania tych dokumentéw
uzna, ze sg niekompletne lub nie potwierdzajg spetnienia warunku, obowigzany bedzie
wpierw wezwac wykonawce do ich uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
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Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby, wezwanie kierowane do wykonawcy wtym trybie
powinno obgjmowac precyzyjne i jednoznaczne wskazanie, jakie elementy warunku udziatu
w postepowaniu nie zostaty wykazane i dlaczego.”. Nadto, w wyroku KIO z 08.03.2017 r.,
sygn.. akt: KIO 366/17 stwierdza sie: ,/zba nie zaprzecza poglagdom, ze procedura wzywania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentow - ma co do zasady charakter jednokrotny,
wodniesieniu to tych samych stwierdzonych brakéw, czy nieprawidfowosci. Jednakze
worzecznictwie Izby wskazywano rowniez na koniecznos$¢ doktadnego poinformowania
wykonawcy, jakie braki zamawiajgcy stwierdzit w danej ofercie, i jakiego ich usuniecia
oczekuje. Z requly wskazanie jedynie podstawy prawnej wezwania nie jest wystarczajace,
gdyz wykonawca nie powinien sie domyslac konkretnych przyczyn wezwania. Wazne jest
wiec, wbrew stanowisku odwotujgcego, wskazanie w sposob prawidfowy - kierunku
uzupetnienia dokumentu.

Potwierdza to nawet przywofany przez odwotujgcego wyrok ETS z dnia 29 marca
2012 r. wsprawie C-599/10 - zakresie oferty niedoktadnej lub niezgodnej z wwymogami
technicznymi zawartymi w specyfikacji, ETS stwierdzajgcy, ze wocenie ETS wskazane
zadanie zamawiajgcego powinno w szczegolnosci: (...)

»2.0dnosic¢ sie do wszystkich punktéw oferty, ktore sgq niedoktadne lub niezgodne

zZ wymogami technicznymi zawartymi w specyfikacji, przy czym instytucja zamawiajgca nie
moze odrzucic oferty ze wzgledu na niejasnos$¢ jej aspektu, ktory nie byt przedmiotem owego
zadania”.

Przy czym, stwierdzenie to mozna odnosi¢ zaréwno do niejednoznacznosci samych
wymagan SIWZ, jak i tresci wezwan kierowanych do wykonawcy celem np. uzupetnienia
dokumentow.”.

Wzgledem kwestii naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp, Izba wskazuje, ze mimo
zastosowania sie przez Komisje Przetargowa do wnioskdw biegtych, zabrakto w wezwaniu
w trybie art. 26 ust. 4 Pzp kontekstu wskazanego w opinii biegtych z 23.02.2017 r.,
niewatpliwie juz sam kontekst pkt 6 ustalenia — Ad. li Il wraz z jednoznacznym zgdaniem
ztozenia, z uwagi na materie watpliwosci, dowoddw na potwierdzenie bytby czynnikiem, ktory



wplywatby na charakter uzyskanej odpowiedzi. Jesli problemem jest charakter informaciji, to
nalezy zobowigza¢ wzywanego do zastosowania stosownej formy wtasciwej dla tego rodzaju
informaciji.

W obu wypadkach Zamawiajgcy widziat swoje bledy (w tym drugim wypadku — str. 3
pisma z 03.04.2017 r. — przedostatni akapit), lecz nie miat ,sobie nic do zarzucenia”, cho¢
uzyskane odpowiedzi stanowig efekt, takich a nie innych wezwan w trybie art. 26 ust. 3i4
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Pzp. Kwestia ,wykorzystania zaistniatej sytuacji przez Odwotujacego”, to efekt bledow
Zamawiajgcego.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem drugiego zarzutu - naruszenie art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp, Izba uznata, ze
zarzut sie nie potwierdzit, gdyz wskazany przepis dotyczy postepowan wieloetapowych, a nie
jednoetapowych.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem czwartego zarzutu, Izba w/w zarzut za zasadny.

Zasadnym wydaje sie w tym miejscu przywotanie rowniez wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex,
ktéry wskazuje, iz: W tym wzgledzie nalezy przypomniec, ze zgodnie z art. 1 ust. 1
dyrektywy 89/665 panistwa cztonkowskie sg zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne
Z prawem decyzje instytucji zamawiajgcych mogg skutecznie i moZlivie szybko podlegac
odwofaniu. Tymczasem fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduje sig, ze jego kandydatura lub
oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwotania. Takie
informacje nie sg wystarczajgce, aby umoZzliwic kandydatom lub oferentom wykrycie
wystapienia naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie po
poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go
Z postepowania o udzielenie zamdwienia, moZe on nabrac¢ wyraZznego przekonania co do
wystepowania ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepisoéw, jak tez co do
moZliwo$ci wniesienia odwotania. Wynika z tego, ze cel zatoZzony wart. 1 ust. 1 dyrektywy
89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych srodkdw odwofawczych wrazie naruszenia
przepiséw obowigzujgcych w zakresie zamowien publicznych, moze zostac osiggniety,
wytgcznie jesli bieg termindw wyznaczonych do wniesienia takich Srodkéw odwotawczych
rozpoczyna sig od dnia, w ktorym skarZzgcy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie
0 podnoszonym naruszeniu rzeczonych przepisow'.

Znaczenie uzasadnienia faktycznego i prawego zostalo takze wskazane w wyroku
KIO z 07.02.2013 r., sygn. akt: KIO 135/13, gdzie stwierdza sie, ze: ,(...)obowigzkiem
Zamawiajgcego, wynikajgcym z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest podanie pethego
uzasadnienia faktycznego rozstrzygniecia w przedmiocie odrzucenia oferty. Konsekwencjg
uchybienia zamawiajgcego jego ustawowemu obowigzkowi byto to, ze odwotujgcy nie mogt
sformutowac zarzutéw w odwotaniu wobec vww. domniemanej przyczyny odrzucenia, ktéra
zostata mu zakomunikowana dopiero wtrakcie rozprawy. W dalszej za$ kolejno$ci skutkiem
braku zarzutéw w odwofaniu byta niemoznos¢ rozpoznania ich przez Izbe, a to na zasadzie
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art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore
nie byty zawarte w odwotaniu. Przepis art. 192 ust. 7 ustawy Pzp ma podwdjne znaczenie,
nie tylko chroni zamawiajgcego przed podnoszeniem na rozprawie przez wykonawce
nowych zarzutéw, ktore nie znalazly sie w odwotaniu, ale i stanow przeszkode
merytorycznego rozpoznania zasadnosci odrzucenia oferty z powodéw nieznanych
wykonawcy.”.

W przedmiotowym stanie faktycznym, |zba przeanalizowata nie tylko samo
uzasadnienie informaciji z 13.03.2017 r., ale takze kontekst, tj. korespondencje miedzy
Zamawiajgcym i Odwotujgcym, jak i dokonane przez Odwotujgcego wglady tak
w dokumentacje, jak i skany przekazywane od Zamawiajgcego na wniosek (wniosek z 08
i 09.02.2017 r. — przestanie skanéw 15.02.2017 r., wniosek z 14.03.2017 r. — przestanie
skanéw 16.03.2017 r., wniosek z 28.03.2017 r. — wglad 31.03.2017 r.). Przy czym, nie bez
znaczenia jest pismo Zamawiajgcego z 03.04.2017 r. przywotane powyzej przy
rozpatrywaniu wczesniejszych zarzutéw. Ponownie Zamawiajgcy dostrzegt w nim swojej



uchybienia, lecz uznaje je za bez znaczenia. Izba wskazuje na przywotane na wstepie
orzeczenia, stwierdzajac, ze takie podej$cie Zamawiajgcego jest co najmniej niezrozumiate.
Zestawienie notatki bieglych z 09.03.2017 r. — ustalenia pkt |, nijak sie ma do uzasadnienia
faktycznego informaciji z 13.03.2017 r. Nie wskazano nawet kontekstu i znaczenia pytania
zadanego w pismie z 28.02.2017 r. w trybie art. 26 ust. 4 Pzp i jego znaczenia dla istoty
sporu.

Izba nie odniesie sie do nowych zarzutéw, ktdre pojawity sie na rozparwie,
a podnoszonych przez Zamawiajgcego, jak i Przystepujacego do KIO 660/17, po pierwsze
nie bylo to podstawg wykluczenia z udziatu w postepowaniu. Zgodnie, za$ z wyrokiem Sadu
Okregowego z dnia 15 lipca 2011 r., XXlll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt
sygn. akt XXIIl Ga 416/11, ktéry odnosi sie do takiej sytuaciji, jak i kwestii dowodowych, iz
»(...) Z punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to ze nie moze on zmieni¢ ani rozszerza¢
podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania po wniesieniu przez
tego drugiego odwotania. W Swietle zwigzania KIO, Sadu Okregowego i Odwotujgcego
zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng zasadg postepowania
cywilnego, jakg jest zasada rownouprawnienia stron, bytoby dopuszczenie do rozszerzenia
podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego. Wobec zwigzania swoimi
zarzutami, Odwotujgcy nie mogtby bowiem odnie$c sie do nowych okolicznosci
przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwotania. Z tych wzgledéw
postepowanie Zamawajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowoddéw
w odpowiedzi na odwotanie i skardze, nie mozna traktowac jedynie jako rozszerzenia
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argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. PowyZszej wyktadni nie podwaza zasada
ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjno$ci formalnej czyli rozporzgdzania przez
strone czynnosciami procesowymi. Zasady te aczkolwiek wazne, nie mogg miec¢ charakteru
dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad postepowania cywilnego z pewnoscig
wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a doktadniej zasada rownosci
Srodkdéw procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi
zarzutami zawartymi w odwofaniu to rowniez Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng
decyzji od ktorej to odwotanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej
decyzji przez Zamawiajgcego uniemoZlimfoby jednoczesnie Odwotujgcemu — wykonawcy
przedstawienie zarzutéw, co do tych nowych okolicznosci. Wobec tego dowody zgfoszone
przez Zamawiajgcego jako dotyczgce okoliczno$ci zwigzanych z rozszerzong podstang
faktyczng decyzji o wykluczeniu, nie mogly zostac uwzglednione (...)”. Po drugie,
Przystepujacy nie przystapit skutecznie do odwotania o sygn. akt: KIO 567/17, nadto
zgtoszenie przystgpienia ma charakter akcesoryjny wobec odwotania i nie moze rozszerza¢
podstawy odwotania wynikajgcej z okolicznosci, ktore skutkowaty wykluczeniem
Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu.

Jednoczes$nie Izba podkresla, ze zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp wydajgc wyrok bierze
pod uwage "stan rzeczy ustalony w toku postepowania". Za$ sformutowanie "w toku
postepowania" odnosi sie do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Powyzszego nie zmienia przepis art. 190 ust. 1 zd 2 Pzp, zgodnie z ktérym strony mogg
przedstawia¢ dowody na poparcie swych twierdzen do zamknigcia rozprawy. Oznacza to
jedynie tyle, ze wprawdzie dowody strony moga sktada¢ az do zamknigcia rozprawy,
jednakze moga one dotyczy¢ tylko takiego stanu rzeczy, ktéry zostat ustalony w toku
postepowania. W tym zakresie podzielono w petni stanowisko przedstawione w wyroku Sgdu
Okregowego w Poznaniu z 08.01.2014 r., sygn. akt: X Ga 652/13.

Izba takze wskazuje, ze nie ma zadnych przeszkéd, aby wraz z nakazanym
wezwaniem dodatkowo wezwac do wyjasnien, w zakresie innych kwestii budzacych
watpliwosci Zamawiajgcego, czemu dawat wyraz Zamawiajgcy na rozparwie. |lzba nie mogta
ich rozpatrywac¢ z uwagi na art. 192 ust. 7 Pzp, jak i dlatego, ze nie byly podstawg
wykluczenia. Np. co do wykazania sie przez Odwotujacego ustuga, jak wskazano
w odpowiedzi na odwotanie ktéra obejmowata opracowanie wektorowego modelu BIM, czy
tez odnosnie faktycznego wykonania pomiaru pierzei frontowych elewacji budynku.
Jednakze kazdorazowo Wykonawca winien zna¢ kontekst pytania, zwtaszcza jesli jest ono
zadane niejako w wyniku okreslonych watpliwosci innego Wykonawcy. Konsekwencja tego
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jest, czego Izba wielokrotnie do$wiadczyta dotgczenie takiego pisma do wezwania w trybie
art. 26 ust.4 Pzp z wnioskiem o ustosunkowanie.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 567/17 na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekfa jak w sentenciji.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 660/17:

Odwolujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 660/17 - Konsorcjum Geomar - sformutowat
w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:
1) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw w postepowaniu,
w szczegodlnosci w analogicznych sytuacjach w toku procedury badania ofert wykluczenia
jednego wykonawcy z udziatu w postepowaniu, podczas gdy wzgledem innego wykonawcy
mimo ewidentnych sprzeczno$ci w dokumentaciji zaniechano nawet procedur wyja$niania
dokumentu z art. 26 ust. 4 Pzp, czy tez uzupetnienia dokumentu z art. 26 ust. 3 Pzp,
2) art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wyja$nienia tre$ci wykazu ustug ziozonego przez
Graph'it Studio Sp. z 0.0. w kontekscie tresci warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz tresci
po$wiadczenia nalezytego wykonania umowy z 26.10.2016 r. w zakresie opisanym
w odwotaniu,
3) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Graph'’it Studio Sp. z 0.0. do
uzupetnienia wykazu ustug potwierdzajgcego realizacje ustugi w zakresie wynikajgcym
z warunkéw udziatu okre$lonych przez Zamawiajgcego w SIWZ wraz z dokumentem
potwierdzajgcym ich nalezyte wykonanie, a w przypadku jego nieuzupetnienia - art. 24 ust. 1
pkt 12 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu jako wykonawcy
ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
4) wzglednie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Graph'it Studio Sp.
Z 0.0. z udziatu w postepowaniu jako wykonawcy, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, mimo iz badanie oferty i znajomo$¢ wynikow
realizacji zamdwienia referencyjnego przez Zamawiajgcego wskazuje, ze wykonawca ten nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,
5) art. 89 ust 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Graph'it Studio Sp. z o.0.,
jako ztozonej przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu.
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Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

W zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 660/17, Izba przywotuje stan faktyczny
zawarty w odwotaniu - w tym tre$¢ pkt V.1.2 lit. a) SIWZ oraz wynikajacy z odpowiedzi na
odwolanie zozonej na posiedzeniu, z uwzglednieniem oferty Przystepujgcego i ztozonego
JEDZ-a, wezwania w trybie art. 26 ust. 1 Pzp z 13.03.2017 r. skierowanego do
Przystepujgcego, ztozonych w odpowiedzi dokumentéw — 14.03.2017 r., notatki bieglych
2 16.03.2017 r., protokotu Komisji Przetargowej z 16.03.2017 r., wezwania w trybie art. 26
ust. 3 Pzp skierowanego do Przystepujgcego z 16.03.2017 r., uzupetnienia dokumentéw
(wptyw 20.03.2017 r.), protokotu Komisji Przetargowej z 20.03.2017 r. i informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej z 22.03.2017 r. Przy czym, Izba do kwestii spornych odniesie sie
w ramach poszczegoélnych zarzutow.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu
zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Wzgledem pierwszego zarzutu, Izba uznata, ze podlega on oddaleniu.

Nalezy podzieli¢ stanowisko Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie oraz
rozprawy, ze w kontekscie art. 26 ust. 6 Pzp ,Wykonawca, biorgcy udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, nie jest zobowigzany do ztoZzenia o$wiadczer lub
dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkdw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji oraz braku podstaw do wykluczenia, jeZeli zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub
dokumenty dotyczace tego wykonawcy lub moze je uzyskac za pomocg bezptatnych
ogolnodostepnych baz danych, w szczegdlnosci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy
z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalno$ci podmiotow realizujgcych zadania
publiczne (Dz. U. z 2014 r. poz. 1114 oraz z 2016 r. poz. 352)”i postanowien pkt V.5 SIWZ:
Mykonawca nie jest zobowigzany do ztozenia o$wiadczen i dokumentow, o ktérych mowa



wpkt V1.4, jeZeli Zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego
wykonawcy (...)" (W punkcie V1.4 siwz wymieniony zostat m.in. wykaz ustug i dowody
okres$lajgce czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie.), jak i § 10 ust. 2 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielnie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r., poz.
1126), nie byt Zamawiajacy zobowigzany do stosowania trybéw wynikajgcych z art. 26 ust. 3
i 4 Pzp. Za$, zastosowanie trybu z art. 26 ust.1 Pzp (pismo z 13.03.2017 r.) niczego nie
zmienia, gdyz rownie dobrze Wykonawca mogt wykazacé sie realizacja innej ustugi niz
realizowana na rzecz Zamawiajacego prowadzacego przedmiotowe postepowanie
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przetargowe. Ostatecznie okoliczno$¢ wykazania sie ustugg znang Zamawiajgcemu nie
moze pozostawaé bez wplywu na zaistniaty stan faktyczny z uwagi na powszechnie
obowigzujgce przepisy i postanowienia SIWZ. Jednoczes$nie, nalezy zauwazyé, ze
Zamawiajgcy zastosowat art. 26 ust. 3 Pzp, lecz odno$nie innego dokumentu podmiotowego
w zakresie, ktorego nie miat niezbednej wiedzy (wezwanie z 16.03.2017 r., po rekomendacji
Komisji Przetargowej — protokét z 16.03.2017 r.), jak wzgledem wykazanej ustugi, tj. wykazu
ustug, ktéry odwolywat sie szczegdtowo do zatgczonego poswiadczenia. Okolicznosé, ze
Zamawiajgcy positkowat sie wiedzg wiasng wzgledem Przystepujacego, cho¢ nie wynika to
wprost z dokumentacji postepowania, np. notatka biegtych z 16.03.2017 r. odnosi sie jedynie
do wykazu i poswiadczenia, to bezsprzecznos¢ realizacji wykazywanej ustugi na rzecz
Zamawiajacego i przez niego odbieranej, stanowi okolicznos¢ notoryjng i nie moze by¢
ignorowana.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem drugiego, trzeciego i czwartego zarzutu, Izba uznata w/w zarzuty za
niezasadne. Odnoszac sie do poszczegolnych okolicznosci przywotanych jako
uzasadnienie sformutowanych zarzutéw w odwotaniu, Izba wskazuje co nastepuje:

Po pierwsze, ztozone dokumenty wykazu ustug i poswiadczenie, potwierdzajg
literalnie wymog z pkt V.1.2 lit. a) SIWZ, m.in. poprzez odestanie zawarte w wykazie
odno$nie doktadnego zakresu ustug do po$wiadczenia.

Po drugie, okolicznos¢, ze daty zakohczenia sg niespdjne (miedzy wykazem,

a poswiadczeniem) jest bez znaczenia, gdyz poSwiadczenie z 26.10.2016 r. jednoznacznie
stwierdza ,nalezycie i profesjonalnie wykonat’, czyli uzywa czasu przesztego dokonanego.
Potwierdza to argumentacje Zamawiajgcego o wczesniejszej niz wynika z umowy

i wskazania w wykazie, dacie wykonania zamdowienia.

Po trzecie, odno$nie kwestii uzytego narzedzi, to mimo, iz okreslony typ urzgdzenia
nie zostat wprost wskazany w potwierdzeniu, to okolicznos¢ realizacji zamdwienia na rzecz
Zamawiajgcego, ma charakter notoryjny i nie podlega podwazeniu. Odwotujgcy przedstawit
dowody, ze wykazywana ustuga byta realizowana przez urzadzenie typu C10
o parametrach nie pozwalajgcych na osiggniecie referencyjnej doktadnosci (dowod karta
katalogowa Leica ScanStation C 10 — karta z 2009 r.). Przy czym, na tej karcie znajduje sie
zastrzezenie ,llustracje, opisy i dane techniczne nie sq wigzgce”. Ksztalt skanera z katalogu
jest nie tylko podobny do skanera z zatgczonych do odwotania zdje¢ (zdjecie nr 1 3), lecz
takze do zdjecia skanera przedstawionego przez Przystepujgcego w ramach dowody
zlozonego na rozparwie (Leica ScanStation P40 - wyciag z miesiecznika branzowego
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zawierajgcy szczegdtowe parametry skanera laserowego Leica ScanStation P40). Wynika
wiec z tego, ze dane w karcie katalogowej zlozonej przez Odwotujgcego nie sg wigzace
i nie moga by¢ wiarygodng podstawg wykresu /Charakterystyka doktadnosciowa skanera
C5i C10/, takiego jaki ztozyt na rozparwie Odwolujacy, jako ,opracowanie wiasne”. Nadto,
ksztalt scanera typu C10 i P40 jest identyczny, brak jest jakichkolwiek danych
pozwalajgcych uwiarygodni¢ stanowisko Odwotujgcego z rozprawy, ze kolor ,zielony”,
Swiadczy o tym, iz jest to C10, gdyz P40 nie jest w tej kolorystyce produkowany. Ciezar
dowodu spoczywat w tym zakresie na Odwotujgcym, jak stronie ktéra wywodzita okreslone
skutki prawne.

Po czwarte, Odwotujgcy posrednio podwazat doktadnos¢ realizacji wykazywanej
ustugi przez Przystepujgcego, zwlaszcza w zakresie oczekiwanym w warunku



wymaganego doswiadczenia. Zamawiajgcy oswiadczyh, ze w tym zakresie nie weryfikowat
tej kwestii, gdyz wykazywana ustuga byta swoistg podstawg przy ksztattowaniu
sformutowanego wymogu w toku przygotowywania SIWZ. Izba wskazuije, ze brak jest
potwierdzenia takiego stanu rzeczy w bedgcej w dyspozycji Izby dokumentacii
postepowania, przy czym realizacja wykazywanego zamowienia na rzecz Zamawiajgcego,
jest okolicznoscig notoryjng i z uwagi na w/w przepisy nie moze by¢ przez Izbe ignorowana.
Nadto, ciezar dowodu spoczywat na Odwotujgcym, a jak podnoszono wczesniej dowody
ztozone nie potwierdzajg jego watpliwosci. Opracowanie wiasne nie ma mocy dowodowe;j,
nadto jest niewiarygodne z uwagi na zastrzezenia zawarte w samym katalogu. Dodatkowo,
Przystepujacy ztozyt dowdd, ktéry przeczy tezom Odwotujgcego, co do braku doktadnosci
zastosowanej metody i urzgdzenia (tzw. dowdéd na nalezyte wykonanie przedmiotu
referencji z deklarowang doktadno$cig). Odwolujgcy nie ztozyt kontr dowodu i ograniczyt sie
jedynie do polemiki odno$nie braku mozliwosci weryfikaciji, gdyz jak stwierdzit probujgc
podwazy¢ dowdd Przystepujacego ztozony na rozparwie - nalezatoby dokona¢ ponownych
pomiaréw w terenie. Swiadczy to o nie sprostaniu ciezarowi dowodowemu
spoczywajgcemu na Odwotujgcym, na ktérym spoczywat, jako stronie wywodzacej
okreslone skutki prawne. Odwolujgcy winien liczy¢ sie z tym, Zze strona przeciwna nie
ograniczy sie jedynie do pasywnej obrony i nie ztozy Zzadnego dowodu na swojg korzysc.
Po piate, odnosnie kwestii bezinwazyjnosci, Izba po analizie brzmienia wymogu, ale
takze odpowiedzi na pytanie 1 i 8 — pismo z 30.01.2017 r. odsytajgcych w konteksScie
wymogu do opisu przedmiotu zamoéwienia /,Warunek do$wiadczenia jest adekwatny do
przedmiotu zamdwienia, polegajgcego na tgcznym wykonaniu wymielonych ustug’,
<Warunek jest adekwatny do przedmiotu zamdwienia, polegajgcego na tgcznym wykonaniu
wymienionych ustug (...)’/, uznata za trafng argumentacje Zamawiajgcego z odpowiedzi na
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odwotanie i zasadno$¢ wskazania pkt lll.3 ppkt 7 SIWZ: ,W migjscach o szczegdlinym
zageszczeniu infrastruktury podziemnej w celu weryfikacji wynikow uzyskanych metodg
nieinwazyjng lub kiedy metoda nieinwazyjna nie bedzie mozliwa wykonawca wykona
przekopy probne wmaksymalnej ilosci 10 przekopdw”. Nadto, w odwotaniu przywotano
fragment pkt lll.4 ppkt 4 SIWZ: (...)nie moZe niszczy¢ substancji budynku czy narazac na
niebezpieczenstwo mienia i ludzi. Dopuszcza sie jedynie znakowanie pasa drogowego
materiatami $cieralnymi.(...)". W konsekwencji bezinwazyjno$¢ nie miata mie¢ charakteru
absolutnego, a tezy odwotania Izba traktuje w kategoriach polemicznych. Zdjecia
przedstawione wraz z odwotaniem nie dajg podstaw do tak daleko idgcych twierdzen
(zdjecie nr 5i 7), co do inwazyjnosci. Kwestia tez samego umiejscowienia pracownikow ma
charakter niejednoznaczny, cho¢ pewne ich elementy mogg o tym $wiadczy¢, lecz inne
zaprzeczajg (zdjecie nr 5, 6, 7 i 8). Brak jest bowiem pewnosci, czy przedstawiajg one
prace realizowane nocg, pora taka byta okolicznoscig bezsporna.

Po szo6ste, odno$nie realizacji referencyjnej ustugi niesamodzielnie i wprowadzenia
w btagd Zamawiajgcego, takie oswiadczenie bowiem ztozono w wykazie ustug — pod tabelg.
W pierwszej kolejnosci, Izba wskazuje, ze naruszenie art. 24 ust.1 pkt 16 Pzp mimo ze nie
ma tego wprost w przepisie musi mie¢ wplyw na wynik. Nawet, jesli przyjac, ze
Przystepujacy zrealizowat to zadanie niesamodzielnie, co w ocenie Izby, nie zostato
bezsprzecznie wykazane, to nie znaczy, ze Przystepujacy nie mogt sie wykazac takg
ustuga. Tym bardziej, jesli byt strong umowy. Nie mogto to skutkowa¢ automatycznym
wykluczeniem. Nadto, jak Izba podnosita powyzej, zdjecia zatgczone do odwotania majg
niejednoznaczny charakter pewne elementy potwierdzajg tezy Odwotujgcego, inne
zwigzane z porg realizacji temu przeczg (zdjecia nr od 1 do 8). Ciezar dowodu spoczywat
w tym zakresie na Odwotujgcym, jak stronie ktéra wywodzita okreslone skutki prawne.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Wzgledem pigtego zarzutu - naruszenie art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp, Izba uznata, ze zarzut
sie nie potwierdzit, gdyz wskazany przepis dotyczy postepowan wieloetapowych, a nie
jednoetapowych.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie o sygn. akt: KIO 660/17 na podstawie
art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentenciji.
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Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t. j. Dz. U. z 2014 poz. 964), wydata
w sprawach o sygn. akt: KIO 567/17, sygn. akt: KIO 660/17 orzeczenie fgczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp, a takze w oparciu o § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41,
poz. 238 oraz Dz. U z 2016 r., poz. 47). Izba uznata wniosek Zamawiajacego o zasadzenie
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj. w maksymalnej kwocie
dopuszczonej przez wiw rozporzgdzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia) oraz kosztow
dojazdu na rozprawe w kwocie 47,00 zt zgodnie z przedtozonymi rachunkami (§ 3 pkt 2 lit. a
w/w rozporzadzenia)

Przewodniczacy:
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