Sygn. akt: KIO 121/22
WYROK

zdnia 4 lutego 2022r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 31 stycznia 2022 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 stycznia 2022 r. przez
wykonawce D. R. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg DrewKos D. R.z
siedziba w Tucholi w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasto
Kolobrzeg z siedzibg w Kotobrzegu

przy udziale wykonawcy A. Z. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Robét Inzynieryjnych i Wodno-Melioracyjnych Z. A. z siedzibg w Kotobrzegu

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego D.R. i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.1. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione tytutem wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe;j

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccoeviviininnnnnn.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Kotobrzeg - prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji na podstawie art. 275 pkt 1
ustawy pzp pn. ,Utrzymanie w prawidtowym stanie rowoéw melioracyjnych oraz stawoéw w
granicach miasta Kotobrzeg”, nr postepowania: BZ.271.49.2021.11. Ogtoszenie o zamdwieniu
opublikowano w Biuletynie Zaméwien Publicznych 23.11.2021 r., nr 2021/BZP 00279516/01.

W dniu 17 stycznia 2022 r. odwotanie wniést D. R. dziatajgcy gospodarczg pod firmg
DrewKos D. R.— dalej Odwotujgcy, wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy

A. Z. (przystepujacego) i zaniechania odrzucenia oferty tego Wykonawcy.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 522 ust. 1 ustawy pzp, przez niewykonanie czynnosci w postepowaniu zgodnie z
zgdaniami zawartymi w zarzucie nr 1 odwotania wniesionego 27 grudnia 2021 r. przez

Odwotujgcego mimo uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego, tj. przez zaniechanie:

- wezwania do wyjasnienia prawdziwosci dokumentédw podmiotowych ziozonych przez
wykonawce A. Z. (wykaz ustug i referencje) oraz wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty
wykonawcy A. Z., pomimo, ze ztozony przez niego pierwotnie wykaz ustug oraz referencje —
podwiadczajg nieprawde — zawierajg informacje nieprawdziwe i zgodnie z zarzutem 1

odwotania z 27.12. ztozenie ich stanowito czyn nieuczciwej konkurencji;

2. art. 128 ust. 1 w zw. z 226 ust. 1 pkt 7 pzp, przez bezpodstawne wezwanie wykonawcy A.
Z do uzupetnienia wykazu ustug oraz dowodéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej — doswiadczenia wykonawcy
- w dniu 3 stycznia 2022 r. i nieuzasadnione stwierdzenie w tre$ci wezwania, ze wykonawca
~wykonat” ustuge, wskazang w pierwotnym wykazie i referencjach, podczas gdy informacje
zawarte w pierwotnie ztozonych przez wykonawce wykazie ustug i referencjach byly
nieprawdziwe, a ponadto Zamawiajgcy uwzglednit zarzut 1 odwotania z 27 grudnia 2021 r., w
ktérym postawiono zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy A. Z w zwigzku ze
ztozeniem jej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na przedtozeniu
przez wykonawce niezgodnego z prawdg oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej oraz przedtozeniu dokumentow

po$wiadczajgcych nieprawde (wykazu oséb i referencii);



3. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913 - znku) przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy A. Z. mimo, iz zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji polegajgcego na przediozeniu przez wykonawce niezgodnego z prawdg
oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej oraz przedtozeniu dokumentéow poswiadczajgcych nieprawde
(wykazu osoéb i referencji), podczas gdy miat on swiadomos$é, ze na dzien uptywu terminu
skladania ofert nie spelnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

technicznej i zawodowej;

4. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 125 ust. 1 ustawy pzp, przez zaniechanie odrzucenia
oferty ww wykonawcy, mimo iz wykonawca nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej na dzien sktadania ofert;

5. art. 239 ust. 1 ustawy pzp, przez wybor oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej,
mimo iz podlega ona odrzuceniu oraz poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, 2) przeprowadzenia
ponownego badania i oceny ofert, 3) odrzucenie oferty wykonawcy A. Z., 4) wyboru oferty
Odwotujgcego.

Uzasadniajgc odwotania wskazat, ze Zamawiajgcy postawit warunek w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej: ,/.../ wykonat a w przypadku $wiadczen okresowych
lub ciggtych réwniez wykonuje, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie co najmniej jedng
ustuge polegajaca na realizacji prac melioracyjnych lub prac konserwacyjnych na rowach
melioracyjnych o min. wartosci 100.000,00 zt brutto.” Oferty ztozyt Odwotujgcy (Drew — Kos
D. R) oraz A. Z.. Wraz z ofertg A. Z. zlozyt oSwiadczenie z art. 125 ust. 1 pzp o braku
podstaw wykluczenia z postepowania oraz o spetnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy 13.12. 2021 r. wezwat A.Z. do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych.
W odpowiedzi A. Z. ztozyt wykaz ustug - jedng pozycje: ,Konserwacja ciekow naturalnych
oraz kanatdow stanowigcych urzgdzenia melioracji wodnych podstawowych na terenie
wojewddztwa zachodniopomorskiego”, Zakres i rodzaj zamowienia: Konserwacja rzek i
kanatow - 185 134, 03 zt, 26.11.2021 r. Btotnica, Samowo, Karcino, Zamawiajgcy (podmiot):

Rad-Chud, Karcino 74, 78-133 Drzonowo. Wykonawca ztozyt réwniez ,Referencje” z 30.11.



2021 - wystawione przez: ,RAD-CHUD”, R.C.. Co istotne to zamoéwienie mogto by¢ zlecone
przez jednego Zamawiajgcego — Wody Polskie Nadzor Gryfice, natomiast Rad Chud - firma
typowo ,budowlana” nie realizujgca tego typu zlecen. Prace — nie dotyczg ustug na rowach
melioracyjnych jak rowniez istniejg watpliwosci czy tego rodzaju ustugi mogty by¢ zlecane
przez wystawiajgcego referencje. Zamawiajgcy nie podjgt procedury wyjasniajgcej ani
sprawdzajgcej dot. przedmiotowych dokumentéw w kontekscie potwierdzenia warunku
udziatu ani w kontekscie ich prawdziwosci oraz rzetelnosci. 20.12.2021 r. wybrat oferte A. Z..
27.12.2021 r. Zamawiajgcy nie przeprowadzit czynnosci wezwania do wyjasnienia
prawdziwosci dokumentéw i wykluczenia wykonawcy. Nie przeprowadzit czynnosci
wyjasnienia kwestii ztozonych dokumentéw podmiotowych — wykazu ustug i referencji —
mimo uwzglednienia zarzutu odwotania dot. czynu nieuczciwej konkurencji zwigzanego z
przedstawieniem nieprawdziwych informacji, wprowadzeniem w btgd oraz mimo istnienia
istotnych watpliwosci co do rzetelnoéci tych dokumentéw. Okolicznosci wskazywane przez
Odwotujgcego $wiadczyty, ze wykonawca modgt postuzy¢ sie dokumentami zawierajgcymi
informacje nieprawdziwe. Zamawiajgcy nie wyjasnit przedmiotowej kwestii i wezwat
wykonawce w trybie art. 128 ust. 1 pzp do uzupetnienia wykazu ustug i dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Z tresci wezwania wynika, ze
podstawg do wezwania nie byto stwierdzenie, ze wykonawca przediozyt nieprawdziwe
o$wiadczenie i dokumenty dotyczgce zamdwienia referencyjnego, ale ze to zamdwienie nie
odpowiada tresci warunku udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi wykonawca ztozyt wykaz
ustug, w ktérym wpisat pozycje: ,Naprawa i konserwacja urzgdzen melioracyjnych na terenie
Nadlesnictwa Goscino” Naprawa i konserwacja rowoéw melioracyjnych Wartos¢ ogotem:
279024,25 zt, w tym rowy: 197092,42 zt, 28.12.2021r. Lesnictwo Pobtocie i Lesnictwo Bagicz
Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Goscino. Do zamowienia ztozyt referencje wystawione 28
grudnia 2021 r. i nie precyzujgc okresu realizowania przedmiotowego zamowienia. Z
dokumentacji postepowania na rzecz Nadlesnictwa Goscino wynika, ze oferta zostata
wybrana 2.11.2021 r., okres realizacji umowy to 50 dni. Umowa mogta zosta¢ zawarta
najwczesniej 8.11.2021 r. a rozpoczecie mogto nastgpi¢ dopiero po przekazaniu placu
budowy, 7 dni od dnia podpisania. Termin sktadania ofert w niniejszym postepowaniu,
uptywat 10.12.2021 r., co oznacza, ze aby skutecznie powotywac sie na to doswiadczenie,
nalezato legitymowac sie doswiadczeniem na dzien 10 grudnia 2021 r.

11 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze wykonawcy A.Z..

Odwotujgcy wskazat, ze zarzutem odwotania z 27.12.2021 r. byt zarzut naruszenia art. 226

ust. 1 pkt 2b w zw. z art. 128 ust. 1 i 4 oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 3 ust. 1 uznk —
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przez zaniechanie wyjasnienia tresci dokumentéw podmiotowych, wykluczenia wykonawcy i
odrzucenia oferty, pomimo, ze ztozony wykaz ustug oraz referencije nie odpowiadajg
rzeczywistosci (istniejg watpliwosci czy ustugi te zostaly w ogodle wykonane oraz czy
wystawiajgcy referencje byt podmiotem moggcym potwierdzi¢ nalezyte wykonanie). Z
zarzutem powigzany byt wniosek o odrzucenie oferty w zwigzku z czynem nieuczciwej
konkurencji, jakim bylo przediozenie dokumentu poswiadczajgcego nieprawde.
Konsekwencjg uwzglednienia powinno by¢é wezwanie wykonawcy do wyjasnien oraz

odrzucenie oferty.

Obowigzek wykonania zgdan odwotania w przypadku uwzglednienia wynika z art. 522 ust. 1
zd. 2 pzp. Dziatania Zamawiajgcego po uwzglednieniu odwotania nie odpowiadajg zarzutom i
zgdaniom odwotania, sg z nimi sprzeczne. Zamawiajgcy nie dokonat w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia czynnosci — zgodnie z zarzutami i zgdaniami odwofania wniesionego
w dniu 27 grudnia 2021 r. — mimo uwzglednienia tego odwotania w catosci, oraz umorzenia

w zwigzku z tym postepowania odwotawczego przez Izbe, czym naruszyt przepisy pzp.

Odnosnie zarzutu 2 Odwotujgcy wskazat, ze ustugi, o ktérych mowa w tresci ,wykazu ustug”
oraz referencji” ztozonych przez A. Z. — mogly by¢é wykonane wylgcznie dla
Zamawiajgcego: Wody Polskie Nadzér Wodny Gryfice. Z informaciji telefonicznych od
Zamawiajgcego Wody Polskie wynika, ze ustugi konserwacyjne dot. rzeki Btotnicy, rzeki
Struzki oraz Kanatu Samowo Karcino — wykonywat wykonawca PAWKARD Firma
Produkcyjno - Handlowo-Ustugowa Kluszczynski Pawet. Natomiast ustugi konserwacyjne
dot. Kanatu Samowo Debosznica — wykonywat Drew-Kos D. R. (Odwotujgcy). Rad Chud tj.
podmiot ,wystawiajgcy” referencje nie otrzymat zamodwienia publicznego dotyczgcego ustug,
o ktérych mowa w wystawionych referencjach. Zamawiajgcy, u ktérego R. C. Rad Chud —
brat udziat w postepowaniu na ,wyw6z odpaddéw” — powinien wyjasni¢, czy referencje
wystawione przez ten podmiot — majg potwierdzenie w rzeczywistosci o co Odwotujgcy
wnioskowat w uwzglednionym odwotaniu, a mimo to nie zostata w tym zakresie
przeprowadzona procedura wyjasnien. Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Sktadajgc dokumenty nierzetelne i nieprawdziwe — ktére majag
potwierdzi¢ warunki udziatu w postepowaniu wykonawca dziata na szkode innych
wykonawcow oraz Zamawiajgcego i dziata sprzecznie z prawem oraz z dobrymi obyczajami.
Dziatanie wykonawcy nalezatoby zakwalifikowaé jako czyn nieuczciwej konkurencji. Co

istotne Odwotujgcy opisat sposdb wyjasnienia ww. okolicznosci przez Zamawiajgcego w



treSci odwotania wskazujgc, iz w niniejszej sytuacji Zamawiajgcy powinien wezwac¢ do
wyjasnienia i ustalenia rzetelnosci i prawdziwosci wystawionych ,referencji’. Zamawiajgcy
uznat, ze wykonawca A. Z ,wykonal” prace wskazane pierwotnie w wykazie ustug i
referencjach. Zamawiajgcy nie tylko nie wykonat czynnosci w postepowaniu zgodnie z
zgdaniami uwzglednionego w catosci odwotania, lecz takze podjat dziatania sprzeczne z tym
odwotaniem — tj. uznat prawdziwos¢ informacji przekazanych przez wykonawce w
pierwotnie ztozonym wykazie ustug i referencjach; dat temu wyraz w tre$ci wezwania do
uzupetnienia wykazu ustug i dokumentéow. Powyzsze swiadczy o tym, ze Zamawiajgcy
pozostawit kwestie oceny wiarygodnosci pierwotnego oswiadczenia i dokumentéw ztozonych
przez wykonawce na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu — bez
zadnego rozpoznania. Nie jest dopuszczalne w takiej sytuacji ,danie wykonawcy kolejnej
szansy”. Ztozenie oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji jest bezwzgledng
przestankg do odrzucenia oferty oraz jest niemozliwe do konwalidacji. Nie mozna uznac, za
niebyte — przedtozenie poswiadczeh nieprawdy oraz wprowadzenie Zamawiajgcego w btad.
Za nieuprawnione nalezy uzna¢ wezwanie wykonawcy A. Z do ztozenia nowych
podmiotowych Srodkéw dowodowych — wykazu ustug i dokumentéw potwierdzajgcych

wykonanie ustug.

W zakresie zarzutu 3 odwotania Odwotujgcy wskazat, ze po wezwaniu z dnia 3 stycznia
2022 r. wykonawca A. Z przedtozyt wykaz ustug i referencje, ktére potwierdzajg wykonanie
zamowienia ,Naprawa i konserwacja urzadzen melioracyjnych na terenie Nadle$nictwa
Goscino". Jezeli wykonawca posiadat na moment skfadania oferty powyzsze doswiadczenie
to zastanawiajgce jest w jakim celu pierwotnie w wykazie wskazat prace, ktorej faktycznie nie
wykonat, a ponadto prace, ktéra nie odpowiada tresci warunku udziatu w niniejszym
postepowaniu. W tym stanie rzeczy wykonawca nie moégt wowczas wpisa¢ do wykazu
zamowienia, na ktdre obecnie sie powotuje — bowiem wtedy jeszcze takiego do$wiadczenia
nie posiadat. Powyzsze potwierdzatoby okolicznosci zwigzane z wykonywaniem zamowienia
na rzecz Nadlesnictwa Goscino. Oferta Wykonawcy zostata wybrana w dniu 2 listopada 2021
r. Z kolei w umowie wskazano okres realizacji zamowienia na 50 dni od dnia zawarcia
umowy. Umowa mogta zosta¢ zawarta najwczesniej w 8 listopada 2021 r. tj. po uptywie
terminu do wniesienia srodka zaskarzenia. Z kolei rozpoczecie wykonywania umowy mogto
nastgpi¢ dopiero po przekazaniu placu budowy przez Zamawiajgcego — na co ten miat 7 dni
od dnia podpisania umowy. W kazdym razie wykonawca nie mogt rozpoczg¢ wykonywania

umowy przed dniem 8 listopada 2021. W terminie sktadania ofert w niniejszym postepowaniu



— 10 grudnia 2021 r. wykonawca albo byt na poczgtkowym etapie realizacji zamowienia,
albo dopiero przystepowat do jego realizacji. W momencie sktadania oferty w niniejszym
postepowaniu, wykonawca nie zrealizowat zakresu prac pozwalajgcego na postuzenie sie
tym doswiadczeniem do wykazania spetnienia warunku udziatu w niniejszym postepowaniu.
Dlatego tez wykonawca nie przedstawit doswiadczenia zwigzanego z realizacjg zamowienia
dla Nadlesnictwo Goscino — a postuzyt sie doswiadczeniem nieprawdziwym. W tym stanie
rzeczy — wykonawca dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji, bowiem posiadane przez
niego doswiadczenie w terminie sktadania ofert — bylo niewystarczajgce do potwierdzenia
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Wykonawca sktadajgc oswiadczenie o
nieprawdziwym doswiadczeniu, chciat doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej nabedzie
odpowiednie doswiadczenie pozwalajgce mu na spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu. Takie dziatanie jest sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami — nie jest
bowiem dozwolone wprowadzanie w btgd kontrahenta czy Zamawiajgcego co do wtasciwosci
swojego przedsiebiorstwa. Jednoczes$nie takie dziatanie narusza interes innych wykonawcow
— ktérzy posiadajg odpowiednie doswiadczenie potrzebne do spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, ale poprzez dziatanie wykonawcy — utracili mozliwos¢ uzyskania

zamowienia.

Odnosnie zarzutu 4 odwotania Odwotujgcy podnidst, ze warunki udzialu w postepowaniu
muszg by¢ spetnione w momencie sktadania oferty - co wynika z tresci art. 125 ust. 1 ustawy
pzp, zgodnie z ktérym do oferty wykonawca dotgcza oswiadczenie m.in. o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego. Ztozone
przez wykonawce referencje — sg aktualne na dzien ich wystawienia tj. 28 grudnia 2021 r. i
na ten dzien potwierdzajg wykonanie zamdwienia. Tres¢ referencji nie wskazuje terminu w
jakim wykonywane byto zamowienie. Réwniez w wykazie ustug wykonawca nie wskazat na
termin realizacji zaméwienia. Odwotujgcy podkreslit, ze stwierdzajgc iz wykonawca spetnia
warunek udziatu w postepowaniu — nie mogg istnie¢ zadne watpliwosci, co tej okolicznosci.
Tymczasem watpliwym jest Zzeby na dzien zlozenia oferty — wykonawca zrealizowat
zamowienie na rzecz Nadlesnictwa Goscino - w zakresie, ktory umozliwiatby pozytywng
ocene tego doswiadczenia w kontekécie spetnienia warunku udziatu w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia. W terminie sktadania ofert w niniejszym
postepowaniu — 10 grudnia 2021 r. wykonawca albo byt na poczgtkowym etapie realizacji
zamowienia, albo dopiero przystepowat do jego realizacji. Tymczasem w oswiadczeniu

ztozonym wraz z ofertg, wskazat iz spetnia warunki udzialu w postepowaniu dotyczace



zdolnosci technicznej lub zawodowej. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze doswiadczenie jakie
aktualnie wskazuje wykonawca to praca jednorazowa, nie majgca charakteru
powtarzajgcego sie lub ciggtego. Oznacza to, ze w przypadku, gdy wykonawca w momencie
ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu — byt w trakcie wykonywania tej roboty — to i tak
powotywanie sie na te ustuge bytoby bezskuteczne. Sam Zamawiajgcy w wezwaniu do
uzupetnienia dokumentéw podmiotowych wskazat, ze na ustuge bedacg w trakcie realizacji
mozna powotywac sie w celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu — jedynie w
sytuacji, gdy ustuga ta dotyczy robét powtarzajgcych sie lub ciggtych. Naprawa i konserwacja
urzadzen melioracyjnych na terenie Nadlesnictwa Goscino — jest ustugg jednorazowg na co

wskazuje opis przedmiotu zamoéwienia dotyczgcy tej ustugi (tu przytoczono przedmiotowy
opz).

Odwotujgcy wskazat, ze jednorazowa naprawa i przeprowadzenie konserwacji — w
maksymalnym okresie 50 dni (zgodnie z umow3) jest ustugg jednorazowg i nie mozna jej
poréwnaé do ciggtego utrzymywania obiektéw w nalezytym stanie. Wobec powyzszego -
nawet jezeli w momencie skfadania oferty — wykonawca wykonatby w ramach zamdwienia
na rzecz Nadlesnictwa Goscino prace przewyzszajgce warto$¢ 100 000,00 zt brutto — to i
tak nie mogtby sie na nie skutecznie powotywa¢ w celu wykazania spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu, albowiem Zamawiajgcy w przypadku powotywania sie na
doswiadczenie w ustudze, ktéra nie zostata jeszcze ukonczona — dopuscit tylko ustugi ciggte
lub powtarzajgce sie. W niniejszej sprawie istniejg takie watpliwosci co do spetnienia przez
wykonawce A. Z warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i
zawodowej w zakresie doswiadczenia, ktore uniemozliwiajg uznanie, ze wykonawca ten
spetnia przedmiotowy warunek. W tym stanie rzeczy za nieuprawniong nalezy uznaé
czynnos¢ wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Wszelkie
podniesione w odwotaniu okolicznosci opisujgce dziatania podejmowane przez wykonawce
A. Z w toku postepowania o udzielenie zamdwienia — potwierdzajg wrecz, ze wykonawca

ten nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

W zakresie zarzutu 5 odwotania Odwotujgcy podniodst, ze zarzut ten ma charakter
wynikowy w stosunku do pozostatych zarzutow odwotania. Oferta A. Z w istocie podlega
odrzuceniu jako ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, a wykonawca ten
podlega wykluczeniu z postepowania. Zatem wybor oferty tego wykonawcy w przywotanych
powyzej okolicznosciach — jako oferty najkorzystniejszej stanowi naruszenie przepisu art.

239 ust. 1 ustawy pzp.



W dniu 28 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst o oddalenie wniesionego odwotania w catosci. W ztozonej odpowiedzi oraz na

rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego zgtosit
przystgpienie wykonawca prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Robot

Inzynieryjnych i Wodno-Melioracyjnych Z.A. z siedzibg w Kotobrzegu.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakoéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. lzba ustalita, Zze nie
zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy pzp.

Na podstawie dokumentacji postepowania, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia, stanowiska i dowody ztozone przez strony i uczestnika postepowania w

trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutow podniesionych wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego podjetych
po uwzglednieniu przez niego poprzedniego odwotania w catosci, nalezy stwierdzi¢, ze
uwzglednienie zarzutow odwotania jest czynnoscig proceduralng skutkujgcg w postepowaniu
odwotawczym umorzeniem postepowania, w nastepstwie czego zamawiajgcy, stosownie do
art. 522 pzp zdanie ostatnie, ,powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.”

Wykonanie tych czynno$ci skutkuje w razie ponownego ich zaskarzenia, odrzuceniem
odwofania na podstawie art. 528 pkt 5 pzp. Natomiast ich niewykonanie uprawnia

wykonawce do wniesienia odwotania podlegajgcego merytorycznemu rozpatrzeniu przez



Izbe. Nalezy zauwazy¢, Zze dziatanie zamawiajgcego majgce by¢ zgodne z Zgdaniem
odwotlania czesto nie jest literalnie zgodne 2z zadaniami odwotujgcego, ktore sg
niejednokrotnie sformutowane jako zadanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Taka
jednak czynnos¢ w toku ponownej oceny ofert nie jest na etapie uwzglednienia odwotania
przesgdzona. To oznacza, ze zamawiajgcy w toku ponowienia czynnosci uprzednio
zaskarzonych, wykonuje nowe czynnosci majgc na uwadze przepisy ustawy i warunki
postepowania ustalone i sformutowane w obowigzujgcej dokumentacji konkretnego
postepowania o udzielenie zaméwienia.

W sprawie rozpatrywanej zamawiajgcy w toku ponownego badania ofert i dokumentéw
ztozonych przez wykonawce stwierdzit, takze w wyniku powziecia informacji od
odwotujgcego, ze zitozone pierwotnie podmiotowe $rodki dowodowe nie potwierdzajg
spetnienia warunkéow udzialu w postepowaniu majgcych potwierdzi¢ wymagane
doswiadczenie w realizacji robot okredlonego rodzaju (prace melioracyjne) o okreslonegj
wartosci (min. 100 000 zt). Przystepujacy ztozyt bowiem wykaz ustug, w ktorym wskazat:
,Nazwa zadania: Konserwacja ciekdw naturalnych oraz kanatéw stanowigcych urzgdzenia
melioracji wodnych podstawowych na terenie wojewodztwa zachodniopomorskiego, Zakres,
rodzaj i wartos¢ zamdéwienia: Konserwacja rzek i kanatéw, 185 134, 03 zt, Data i miejsce
wykonania zamowienia: 26.11.2021 r. Bfotnica, Samowo, Karcino, Zamawiajgcy (Podmiot):
Rad-Chud, Karcino 74, 78-133 Drzonowo.” oraz referencje z dnia 30 listopada 2021 r.
wystawione przez RAD CHUD ROBOTY ZIEMNE R. C. z siedzibg w Drzonowo o
nastepujacej tresci: ,Zaktad Robot Inzynieryjnych i Wodno - Melioracyjnych Z.A. z siedzibg
przy ul. Rubinowej 7 w Kofobrzegu od 02.08.2021 r. do 26.11.2021 r., wykonywat dla firmy
RAD-CHUD zadanie p.n. "Konserwacja ciekow naturalnych oraz kanatow stanowigcych
urzgdzenia melioracji wodnych podstawowych na terenie wojewodztwa
zachodniopomorskiego" 1. Konserwacja rzeki Bfotnicy w km od 0+000 - 7+300. 2.
Konserwacja rzeki Struzki w km 0+730 - 3+880. 3. Konserwacja kanaftu Samowo -
Debosznica w km 0+000 - 4+448. 4. Konserwacja kanatu Samowo - Karcino w km 0+000 -
1+700. Zakres prac: koszenie skarp, wygrabienie skarp, odmulenie mechaniczne dna,
odmulenie reczne dna, rozplantowanie urobku, hakowanie dna z porostéow gestych
twardych). Warto$¢ zamowienia wyniosta 185 134, 03 zt brutto, stownie ( sto osiemdziesigt
piec tysiecy sto trzydziesci cztery i 03/100 zt). Firme charakteryzuje fachowo$c i rzetelno$¢

oraz wysoki poziom techniczny wykonywanych robot.”
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3 stycznia 2022 r. Po uniewaznieniu wyboru, stosownie do uwzglednienia zarzutu,
Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy pzp do

uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych.

W odpowiedzi Przystepujgcy uzupemit wykaz ustug, w ktérym wskazat: ,Nazwa zadania:
Naprawa i konserwacja urzgdzen melioracyjnych na terenie Nadle$nictwa Goscino, Zakres,
rodzaj i wartoS¢ zamowienia: Naprawa | konserwacja rowow melioracyjnych Warto$¢
ogotem: 279024,25zt, w tym rowy: 197092,42zt Data i migjsce wykonania zamoéwienia:
28.12.2021r. /.../ oraz przedstawit referencje z 28 grudnia 2021 r. wystawione przez
Nadlesnictwo Goscino o tresci: ,Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Goscino pos$wiadcza, ze
firma Zaktad Robdt Inzynieryjnych i Wodno-Melioracyjnych z siedzibg w Kotobrzegu przy ul.
Rubinowej 7 na podstawie umowy wykonywat ustugi dla Nadlesnictwa GoScino zwigzane z
»~Naprawa i konserwacja urzgdzen melioracyjnych na terenie Nadle$nictwa Gos$cino” w roku
2021. /.../ Zaktad Robot Inzynieryjnych i Wodno-Melioracyjnych A. Z wykonata zaméwienia w
100% sitami wtasnymi. Firma Pana Z. wspétpracuje z Nadle$nictwem Goscino od 1999 r, w
tym Firme charakteryzuje fachowo$¢ i rzetelno$¢ oraz wysoki poziom techniczny
wykonanych robét. Zaktad ten w petni zastuguje na polecenie przysztym Inwestorom jako

partner w realizacji ustug inzynieryjnych i wodno-melioracyjnych.”

W dniu 11 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy ponownie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty

Przystepujgcego uznajgc, ze wykonawca potwierdzit stawiany wymaog.

Odwotujgcy zasadnie zauwazyt, ze przedstawiona praca referencyjna nie byta zakonczona w

catosci do dnia wyznaczonego jako dzien sktadania ofert.

Jednakze nalezy zauwazyc¢, ze wykonawca przedstawit jako dokument -protokét czesciowy
oraz kosztorys powykonawczy — czesciowy dot. inwestycji: Naprawa i konserwacja urzgdzen
melioracyjnych na terenie Nadlesnictwa Goscino, Inwestor: Lasy Pahstwowe Nadlesnictwo
Goscino, opracowany dnia 28 listopada 2021 r. Warto$¢ robdt kosztorysowa z podatkiem
VAT: 197 092,42 zi. Ponadto z protokotu czes$ciowego odbioru robdt z dnia 29 listopada
2021 r. wynika, ze zakres robd6t wykonany od dnia 10 listopada 2021 r. do dnia 29 listopada
2021 r. zostat wykonany w sposob wtasciwy, z odpowiednich materiatdw, bez usterek. Dot.:
Odbudowa urzgdzeh melioracyjnych — odmulenie rowdéw melioracyjnych o dtugo$ci 3890 m,
a wartos¢ prac wykonanych przed terminem sktadania ofert przekraczata wymagane

minimum.
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Jednoczesnie sktad orzekajgcy stwierdza, ze nie potwierdzit sie, jako nieudowodniony zarzut
przedstawienia przez przystepujgcego, w wyniku pierwszego wezwania do ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, nieprawdziwych informaciji, bedgcego czynem
nieuczciwej konkurencji. O ile rzeczywiscie niesporne jest, ze prace wskazane nie
potwierdzajg spetnienia warunku udziatu, twierdzenie o nieprawdziwosci referencji
wystawionych przez podmiot trzeci, nie zostato dowiedzione, a w szczegdlnosci przypisanie
wykonawcy, ze przedstawiajgc otrzymane dokumenty, popetnit czyn nieuczciwej konkurencji,

jest wnioskiem zbyt daleko idgcym i nie potwierdzonym.

W konsekwencji zamawiajgcy w toku ponownego badania ofert byt uprawniony do wezwania
0 ztozenie nowych podmiotowych srodkéw dowodowych zgodnie z art. 128 ustawy pzp.
Otrzymane dowody potwierdzity spetnienie wymaganego warunku. Uznaé bowiem nalezy, ze
wykonawca wykazat wykonanie prac wymaganego rodzaju i wymaganej wartosci do dnia
wyznaczonego jako dzien sktadania ofert, jakkolwiek umowa, ktérej prace dotyczyty, byta

nadal w toku realizacji.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 12 lit. b oraz § 8 ust.
2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztédw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
uznajgc za uzasadnione zasgdzenie kosztow na rzecz zamawiajgcego w WwysoOKosci

maksymalnej kwoty wynagrodzenia petnomocnika przewidzianej przepisem rozporzgdzenia.

Przewodniczacy: ........ccooviiiiiiiiiiiiiniceaen
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