Sygn. akt: KIO 1509/20

POSTANOWIENIE
z dnia 21 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego
w dniu 21 lipca 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 6 lipca 2020 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia konsorcjum Rokom Sp. z 0.0. w Warszawie, Tombruk Sp. z 0.0. w Warszawie
i Wiemar Sp. z 0.0. w Chodziezy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine
tomianki przy udziale wykonawcy Fal-Bruk Sp. z 0.0. Sp. k. w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigzy¢ konsorcjum Rokom Sp. z o.0.
w Warszawie, Tombruk Sp. z 0.0. w Warszawie i Wiemar Sp. z 0.0. w Chodziezy
i zaliczy¢ na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zt (dziesie¢

tysiecy ztotych) uiszczong przez konsorcjum tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U.z2019r., poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie —w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

postanowienia z dnia 21 lipca 2020 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1509/20

Zamawiajagcy — Gmina tomianki, ul. Warszawska 115, 5-092 tomianki, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Rozbudowa ulicy Fabrycznej wraz
z budowg kanalizacji deszczowej wraz z przebudowg niezbednej infrastruktury wod-kan,
energetycznej i telekomunikacyjnej w ramach zadania: Przebudowa ul. Fabrycznej",
0 ogtoszeniu 0 zamowieniu publicznym opublikowanym w dniu 29 stycznia 2020 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod humerem 507303-N- 2020, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane, o wartosci ponizej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej jako ,p.z.p.”,
jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

Dalej ustalono, ze pierwsze odwotanie w postepowaniu wniesiono w dniu 7 kwietnia
2020 r. Konsorcjum Rokom Sp. z 0.0., ul. Karnicka 20, 03-162 Warszawa, Tombruk Sp. z 0.0.,
ul. Grodzienska 20 lok. 20, 03-750 Warszawa i Wiemar Sp. z 0.0., ul. Wojska Polskiego 10,
64-800 Chodziez (dalej zwani jako ,odwotujgcy”) zarzucito zamawiajgcemu nieprawidtowy
wybor oferty najkorzystniejszej i zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Fal-
Bruk Sp. z 0.0. Sp. k. w Warszawie, pomimo ze nie wykazat on spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie kluczowego personelu. Wyrokiem z dnia 10 czerwca 2020 r. sygn.
akt KIO 759/20, 1zba uwzglednita wniesiony $rodek zaskarzenia i nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wezwanie w trybie art. 26 ust.
3i/lub 4 ustawy p.z.p. wykonawcy Fal-Bruk Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Sarabandy 42, 02-868
Warszawa, do uzupetnienia dokumentéw i/lub ich wyjasnienia w zakresie doswiadczenia
osoby wskazanej na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu opisanego
w pkt 5.1.2.3.8 SIWZ, a po ich ztozeniu i/lub wyjasnieniu powtérng czynnos¢ badania i oceny
ofert.

Sktad orzekajacy ustalit takze, ze zgodnie z aktami postepowania zamawiajgcy w dniu
16 czerwca 2020 r. uniewaznit czynnos$¢ wyboru oferty Fal-Bruk Sp. z 0.0. Sp. k. w Warszawie
i wezwat tego wykonawce — zgodnie z nakazem zawartym w sentencji ww. wyroku — do:
,2godnie z wyrokiem KIO 759/20 z dnia 10 czerwca 2020 r. oraz uzasadnieniem do niego (...)
dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy prawo zamowien publicznych zamawiajgcy wzywa
ww. wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do uzupetnienia i/lub wyjasnienia
w zakresie doswiadczenia osoby wskazanej na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu (...) dziatajgc na podstawie wyroku KIO 759/20 zamawiajgcy do ztozenia
wiasciwego wykazu, ktory potwierdzitby wszystkie elementy warunku ustalonego przez

zamawiajgcego w SIWZ lub jego wyjasnienia w zakresie osoby pana J.O. w powyzszej kwestii,
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zgodnie z uzasadnieniem do wyroku.” W odpowiedzi na to wezwanie, pismem z dnia

22 czerwca 2020 r., wykonawca wyjasnit i uzupemit wskazane doswiadczenie pana J.O.

Zamawiajgcy w dniu 29 czerwca 2020 r. ponownie wybrat oferte tego wykonawcy, jako oferte

najkorzystniejszg w przetargu.

W dniu 6 lipca 2020 r. odwotujgcy wnidst kolejne odwotanie, ktoremu nadano sygn. akt
KIO 1509/20, zarzucajgc jednostce zamawiajgcej naruszenie (pisownia oryginalna):

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Wykonawcy
FAL-BRUK pomimo, ze wprowadzit on Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu
informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

2. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Wykonawcy FAL-BRUK pomimo, ze ten nie udowodnit spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu,

3. naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez wadliwy wybor oferty
najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu wniesionego srodka zaskarzenia odwotujgcy przytoczyt tre$¢ warunku
udziatu w przetargu dotyczacego osoby, ktéra bedzie petnita funkcje kierownika robét
elektrycznych i wskazat na fragment wyroku Izby sygn. akt KIO 759/20, jak nalezy rozumieé¢
wymagania tego warunku. Nastepnie odniesiono sie do wezwania zamawiajgcego do ztozenia
dokumentéw (z dnia 12 marca 2020 r.) skierowanego do wykonawcy Fal-Bruk Sp. z o0.0. Sp.
k. w Warszawie, gdzie w odpowiedzi na to wezwanie wskazano w wykazie osob pana J.O.
i opisano jakie doswiadczenie podano dla tej osoby, a takze procedure pierwszego wezwania
do uzupetnienia z dnia 30 marca 2020 r. Nastepnie wskazano na informacje, ktérg pozyskano
od Urzedu Miejskiego w Piastowie (pismo z 02.06.2020 r. ztozone takze jako dowdd w sprawie
KIO 759/20), informacje od Urzedu Miasta i Gminy Piaseczno (pismo z 05.06.2020 r. ztozone
réwniez jako dowdd w sprawie KIO 759/20) i odniesiono sie do tego, co dziato sie w toku
rozprawy przed lzbg 10 czerwca 2020 r., co podsumowano cytatem z zapadtego orzeczenia,
ze Owczesny skifad orzekajgcy stwierdzit, ze wykonawca Fal-Bruk Sp. z o0.0. Sp. k.
w Warszawie podat w przetargu nieprawdziwe informacje, ktére powinny by¢ podstawg do
wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.

W dniu 13 lipca 2020 r. zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie, gdzie wskazano,
ze jednostka zamawiajgca wykonata czynnosci w przetargu zgodnie z nakazem wynikajgcym
z wyroku lzby z 10 czerwca 2020 r. sygn. akt: KIO 759/20, a konsorcjum obecnie wniosto
kolejne odwotanie, ktére bezposrednio dotyczy czynnosci, ktére Krajowa Izba Odwotawcza juz
rozpoznata. Powotano sie na te same dokumenty, ktdre I1zba juz ocenita, a nie za$ na te, ktore
wykonawca ztozyt jako nowe, w wyniku wezwania do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust.
3 p.z.p. w dniu 22 czerwca 2020 r., wystosowanego do wykonawcy zgodnie z sentencjg

wyroku Izby.



Ponadto, wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. skltad orzekajgcy
dopuscit do udziatu w postepowaniu odwotawczym, w charakterze uczestnika postepowania,
wykonawce Fal-Bruk Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Sarabandy 42, 02-868 Warszawa (dalej zwanego

jako ,przystepujacy”), zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy, na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przedstawionej w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajgcego, a takze akt
postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 759/20 ustalit, ze wniesione odwotanie dotyczy
wytgcznie dokumentdw i odwiadczen przystepujacego, ktére byty przedmiotem rozpoznania
Krajowej |zby Odwotawczej w sprawie KIO 759/20. Odwotujgcy w obecnie rozpoznawanym
odwotaniu powotuje sie na okolicznosci, ktére wskazano w pierwszym postepowaniu
odwotawczym, zainicjowanym odwotaniem z dnia 7 kwietnia 2020 r. W drugim odwotaniu
wykonawca wrecz podnosi, ze sklad orzekajgcy w sprawie KIO 759/20 stwierdzit, ze podano
nieprawdziwe informacje i na tej podstawie zgda wykluczenia przystepujgcego z przetargu,
wskazujgc na cytaty z wczesniej zapadtego wyroku.

Sktad rozpoznajgcy spor stwierdzit, ze dopuszczenie do merytorycznego rozpoznania
odwotania z dnia 6 lipca 2020 r., doprowadzitoby do sytuacji kiedy inny sktad orzekajgcy
dokonatby ponownej oceny czynnosci zamawiajgcego, w oparciu o te same okolicznosci
(i zgodnie z trescig odwofania rowniez o te same dowody), ktére zostaty juz ocenione przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w sprawie KIO 759/20. Zatem dochodzi do sytuacji, kiedy
odwotujgcy — powotujgc sie na tozsame okolicznosci faktyczne — Zzgda dokonania ich
odmiennej oceny i podnosi, ze co prawda lzba uwzgledniajgc odwotanie z dnia 7 kwietnia
2020 r. nakazata wezwaé przystepujgcego do uzupetnienia i/lub wyjasnienia co do
doswiadczenia pana J.O., ale przystepujacego jednak nalezatoby z przetargu wykluczy¢ (na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.). Odwotujgcy nie wskazuje na jakiekolwiek wady
o$wiadczen i dokumentow ztozonych w wyniku wykonania nakazu wyroku KIO 759/20,
a w odwotaniu wraca do stanu sprzed wykonania orzeczenia i zgda ponownego ocenienia
wczesniejszych oswiadczen i dokumentow, tylko z innym skutkiem. Przy tym od wyroku KIO
759/20 nie wniesiono skargi do sgdu powszechnego, a ponownie wniesiono odwotanie do
Krajowej Izby Odwotawczej. Rozszerzenie odwotania o dodatkowg norme (art. 24 ust. 1 pkt
16 p.z.p.), jednoczesnie bez zmiany podstawy faktycznej zaskarzenia — nadal jest to potencjat
osobowy oceniany przez zamawiajgcego w toku pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej
— jest jedynie zabiegiem formalnym, majgcym stworzy¢ wrazenie, ze mamy do czynienia
z innym przedmiotem zaskarzenia, chociaz jak twierdzi sam odwotujgcy sktad orzekajgcy
w sprawie KIO 759/20 juz jednoznacznie stwierdzit, Zze doszio do wprowadzenia

zamawiajgcego w btad.



Ustalony przez sktad orzekajacy stan rzeczy powoduje, ze odwotanie nalezato
odrzucic. Po pierwsze, spor w zakresie czynnosci i zaniechan zamawiajgcego dotyczgcych
prawidtowosci oceny i badania oswiadczeh oraz dokumentow ziozonych przez
przystepujgcego w zakresie doswiadczenia pana J.O., a zZtozonych przed ponownym wyborem
oferty najkorzystniejszej, czyli przez wezwaniem do uzupetnienia z 16 czerwca 2020 r., zostat
zakonczony prawomocnym wyrokiem Izby. W sprawie wystepuje tozsamos¢ stron i tozsamosc¢
podstawy rozpoznania, odwotujgcy powotuje sie na te same okolicznosci fatyczne, ktore
oceniono w postepowaniu odwotawczym KIO 759/20, co wypetnia hipoteze art. 189 ust. 2 pkt
4 p.z.p. | jedynie na marginesie nalezy zauwazyc¢, ze wbrew stanowisku odwotujgcego sktad
orzekajacy nie jest zwigzany podstawg prawng wskazang w odwotaniu, zatem niezrozumiatym
jest podnoszenie przez odwotujgcego, ze nie mogto dojs¢ do nakazania wykluczenia
przystepujgcego z przetargu. Krajowa Izba Odwotawcza nie jest zwigzana podstawg prawng
podang przez odwotujgcego przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez
zamawiajgcego. Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach wskazuje, ze sad nie jest zwigzany
wskazang przez powoda podstawg prawng roszczenia, przeciwnie — sad jest obowigzany
rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i wzig¢ pod rozwage wszystkie przepisy prawne, ktére
powinny zosta¢ zastosowane w rozwazanym przypadku (por. wyroki Sgdu Najwyzszego:
z30.11.2016 r. sygn. akt Il CSK 351/15, z 28.03.2014 r. sygn. akt Il CSK 156/13,
z219.03.2012r. sygn. akt Il PK 175/11, z 12.12.2008 r. sygn. akt Il CSK 367/08, z 27.03.2008 r.
sygn. akt Il CSK 524/07, z 29.10.2008 r. sygn. akt IV CSK 260/08, z 02.12.2005 r. sygn. akt
I CK 277/05, 13.07.2005 r. sygn. akt | CK 132/05). Przenoszgc ten poglad na grunt
postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg, w my$l zasady da mihi factum,
dabo tibi ius, I1zba, w ramach dokonywanej subsumpcji, jest uprawniona do oceny odwotania
w aspekcie tych norm prawnych, ktére powinny zosta¢ zastosowane. Izba nie jest natomiast
zwigzana podstawg prawng podnoszonych naruszen, ktérg wskazat odwotujacy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwigzana jest zawartymi w odwotaniu zarzutami
(art. 192 ust. 7 p.z.p.), ale nie jest zwigzana przyjetg przez odwotujgcego kwalifikacjg prawng
okolicznosci faktycznych wskazanych w zarzucie. Art. 192 ust. 2 p.z.p. stanowi bowiem, ze
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia — niezaleznie
od tego, jak to naruszenie zostanie zakwalifikowane przez odwotujgcego. Innymi stowy, Izba
nie jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego i powotana podstawa
faktyczna, ktéra moze by¢ kwalifikowana wedtug réznych podstaw prawnych, uzasadnia
rozwazenie ich przez Izbe i zastosowanie jednej z nich, nawet odmiennej od tej, ktdra zostata
wskazana przez odwotujgcego. Krajowa Izba Odwotawcza oceniajgc wskazane okolicznosci
faktyczne i ztozone dowody stwierdza naruszenie prawa i dokonuje kwalifikacji prawnej

zarowno tego naruszenia, jak i skutkow, jakie jego stwierdzenie ze sobg niesie, ktére znajdujg
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swoje odzwierciedlenie w rozstrzygnieciu zawartym w sentencji wydanego orzeczenia.

Po drugie, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy wykonat czynnos¢ wezwania
przystepujgcego zgodnie z sentencjg wyroku z 10 czerwca 2020 r., co szczegotowo opisano
we wczedniejszej czesci uzasadnienia, co zdaniem sktadu rozpoznajgcego spor wypetnia
przestanki art. 189 ust. 2 pkt 5 p.z.p. Zatem trudno zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze wobec tresci
oswiadczen i dokumentéw przystepujgcego, ocenianych przez lzbe w wyroku KIO 759/20
w szczegolnosci przez pryzmat ztozonych przez odwotujgcego dowodow (na ktére powotuje
sie on takze w drugim odwotaniu), powinno dojs¢ nie do wezwania przystepujgcego na
podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., a do jego wykluczenia na kanwie art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.

Ponadto zarzuty w zakresie podnoszonych w odwofaniu okolicznosci, a dotyczacych
stanu sprzed ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, powinny byé wniesione w zawitym
pieciodniowym terminie liczonym od dnia pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej,
dokonanego przez zamawiajgcego 2 kwietnia 2020 r., ktéry to termin skutecznie uptynat
z dniem 7 kwietnia 2020 r. Powyzsze powoduje, ze w sprawie zastosowanie znajdzie takze
art. 189 ust. 2 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

Sktad orzekajacy nie podzielit natomiast stanowiska przystepujgcego o koniecznosci
odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 p.z.p. W ocenie Izby petnomocnictwo
przedtozone wraz z odwotaniem jest wadliwe, zatem odwotujgcy na podstawie art. 187 ust.
3 wzw. zart. 187 ust. 7 p.z.p. oraz § 13 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. z 2018 r. poz. 1092) zostat wezwany przez sktad rozpoznajgcy spér do
uzupetnienia braku formalnego, ktéry w sposéb prawidiowy, w wyznaczonym terminie,
uzupetnit. Stanowisko Izby o mozliwosci konwalidowania tego braku potwierdzono
przyktadowo w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca 2015 r. sygn. akt
V Ca 4080/14.

Konkludujgc, w wywiedzionym stanie faktycznym i prawnym Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita spetnienie przestanek opisanych w dyspozycji art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 p.z.p. oraz
art. 189 ust. 2 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 2 p.z.p. i zobligowana byta odwotanie
odrzuci¢, w zwigzku z czym orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p. oraz § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U z 2018 poz.
972), obcigzajac odwotujgcego kosztem wpisu, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik
postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:



