Sygn. akt: KIO 270/14

WYROK
z dnia 3 marca 2014 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lutego 2014 r. przez Odwotujacego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego — konsorcjum
firm: MTM Budownictwo Sp. z o0.0., Zaktad Ustugowy ELMI M............ (C FU , ul.
Przemystowa 27A, 33-100 Tarnéw, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego -
Miejski Zaktad Komunalny w Polanicy-Zdroju Sp. z o.0., ul. Spacerowa 2, 57-320 Polanica-
Zdroj,

przy udziale Wykonawcy - Zaktad Produkcyjno Ustugowo Handlowy "GRAJAN" J........
G......... , Sierniki 1, 64-610 Rogozno, zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,
dokonanie ponownej oceny i badania ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Miejski Zaktad Komunalny w Polanicy-

Zdroju Sp. z 0.0., ul. Spacerowa 2, 57-320 Polanica-Zdrdj i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego —
konsorcjum firm: MTM Budownictwo Sp. z 0.0., Zaktad Ustugowy ELMI M..........
(C T , ul. Przemystowa 27A, 33-100 Tarnéw tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Zamawiajacego - Miejski Zaktad Komunalny w Polanicy-Zdroju Sp. z
0.0., ul. Spacerowa 2, 57-320 Polanica-Zdréj na rzecz Odwotujacego -—
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego —
konsorcjum firm: MTM Budownictwo Sp. z 0.0., Zaktad Ustugowy ELMI M..........
(C TR , ul. Przemystowa 27A, 33-100 Tarnéw kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) stanowiacg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ...



sygn. akt: KIO 270/14
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejski Zaktad Komunalny w Polanicy-Zdroju Sp. z 0.0., ul. Spacerowa 2;
57-320 Polanica-Zdr6j prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie roboty budowlanej
polegajgcej na budowie instalacji do stabilizacji tlenowej odpaddéw biodegradowalnych przy
oczyszczalni $ciekow w Szalejowie Gornym oraz dostawie urzadzen na wyposazenie
instalacji z podziatem na zadania. Zadanie realizowane w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego dla Wojewddztwa Dolnoslgskiego na lata 2007 - 2013 wspdtfinansowane ze
$rodkow Unii Europejskiej, Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego.”’.

Zamawiajacy dnia 11 lutego 2014 roku przestat wykonawcom informacje o wynikach
prowadzonego postepowania.

Dnia 14 lutego 2014 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:
MTM Budownictwo Sp. z o0.0., Zaktad Ustugowy ELMI M............ (C TTII , ul.
Przemystowa 27A, 33-100 Tarnéw (dalej ,odwotujacy”) wniesli odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie: art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
podjecie decyzji o odrzuceniu oferty odwotujagcego pomimo, ze nie zaistniaty przestanki
okreslone w tym przepisie, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty
odwotujgcego, ktéra jest najkorzystniejszg ofertgq sposréd ofert, ktére nie podlegajq
odrzuceniu w niniejszym postepowaniu, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie
postepowania w sposOb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia w zwigzku z odrzuceniem oferty
odwotujacego i wyborem oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejsza.

Majac powyzsze na wzgledzie odwotujacy wnidst o: uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, dokonanie
powtdrnego oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego, dokonanie
powtdrnego wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu niniejszego zamowienia, poniewaz
ztozyt najkorzystniejsza oferte sposrdd ofert niepodlegajacych odrzuceniu. W przypadku
uznania przez Krajowa lzbe Odwotawczg zasadnosci niniejszego odwotania odwotujacy
uzyska przedmiotowe zamédwienie. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, co czyni zado$¢ wymogom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy prawo

zamoOwien publicznych do wniesienia niniejszego odwotania.



Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, zgtosit przystgpienie
wykonawca Zaktad Produkcyjno Ustugowo Handlowy "GRAJAN" J......... (€ T , Sierniki
1, 64-610 Rogozno.

Zamawiajacy nie wnidst pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie 0 udzielenie zamowienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisoOw ustawy, o kiérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Zamawiajacy jako przestanke odrzucenia oferty odwotujgcego wskazat rzekomy brak
udokumentowania referencji w zakresie wiedzy i doswiadczenia dla zadania 4 wymaganych
trescig s.i.w.z.

Zamawiajacy w s.i.w.z. - dziat lll Instrukcji dla Wykonawcy, rozdziat 2, podrozdziat pkt.2.2,
pkt 1 - wymagat wykazania wiedzy i doswiadczenia polegajacej na wykonaniu w ostatnich
5 latach minimum 1 (jednego) zadania odpowiadajgcego swoim rodzajem i wartoscig
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia tj. konstrukcje zelbetowe, sieci,
drogi i place wraz z podaniem rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania wraz
z zatgczeniem dowodow dotyczacych najwazniejszych robét okreslajacych, ze roboty te
zostaty wykonane w sposéb nalezyty, zgodny z zasadami sztuki budowlanej oraz prawidtowo
ukonczone.

Odwotujacy w celu spetnienia powyzszego warunku skorzystat z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp

polegajac na wiedzy i doswiadczeniu firmy Compostino Sp. z o0.0., ktéra zrealizowata
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zadanie pn. ,Zaprojektowanie (bez cze$ci budowlanej), dostawa, montaz i uruchomienie
instalacji do prowadzenia procesu technologicznego dynamicznego kompostowania
odpadow ulegajgcych biodegradacji wraz z przeszkoleniem pracownikow Zamawiajgcego
w obstudze i konserwacji instalacji oraz dostarczeniem technologii i dedykowanej licencji na
oprogramowanie”. Uzyczajgcy swoje zasoby wykonawca wykonat wykazane zadanie w
konsorcjum firm w sktad ktérego wchodzity P.P.H. WAMACQO" Sp. z o.0., P.W. ,PROPER”
Sp. z 0.0. Odwotujacy dotaczyt do ztozonej oferty list referencyjny potwierdzajacy, ze roboty
zrealizowane w ramach wykazanej inwestycji zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i wiedzy technicznej oraz prawidtowo ukohczone, co potwierdza tresc
zatgczonych referenciji.

Na wezwanie zamawiajgcego (pismo z dnia 6 lutego 2014 r.) odwotujacy ztozyt wyjasnienia
(pismo z dnia 6 lutego 2014 r.), do ktérych zataczyt uszczegotowiony list referencyjny
precyzujacy w sposob jednoznaczny zakres robét budowlanych wykonanych przez
konsorcjum w ramach realizacji wykazanej inwestycji. Dokumenty ztozone w ramach
wyjasnien potwierdzajg spetnienie wymogu postawionego przez zamawiajgcego poniewaz
wykazana inwestycja odpowiada swoim rodzajem (kompostownia) i wartoscig (8 118 000,00
ztotych brutto) znacznie przekraczajac wartos¢ przedmiotu zaméwienia, jak roéwniez
wykonaniem robét budowlanych.

Wykazane prace obejmowaty wykonanie: robét budowlanych obejmujacych: wykonanie
zamknietych bioreaktoréw zelbetowych, maszynowni, biofiltra o konstrukcji zelbetowej, placu
manewrowego (drogi wewnetrzne), hali o konstrukcji stalowej nad bioreaktorami i roboty
instalacyjne obejmujace: instalacje napowietrzania zioza kompostowego, instalacje
nawadniania ztoza, instalacje odprowadzania odciekéw technologicznych i sanitarnych,
instalacje elektryczng zasilania i sterowania systemu (szésty akapit listu referencyjnego),
maszynownig (piaty akapit listu referencyjnego).

Odwotujacy podniést, ze zapis w nazwie zadania ,bez czesci budowlanej” odnosi sie
jedynie do wykonania projektu technologicznego i wynikat z faktu posiadania przez Inwestora
(KOM-EKO S.A.) projektu budowlanego na podstawie, ktérego konsorcjum wykonato roboty
zgodne z zatgczonym listem referencyjnym.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy nie moze twierdzic, ze tres¢ oferty odwotujacego nie
odpowiada tresci s.i.w.z., tj. dziat Il Instrukcji dla wykonawcy, rozdziat 2, podrozdziat pkt.2.2,
pkt 1 w zakresie wymogu wykazania wiedzy i doswiadczenia polegajacej na wykonaniu
w ostatnich 5 latach minimum 1 (jednego) zadania odpowiadajacego swoim rodzajem
i wartoscig robotom budowlanym stanowiacym przedmiot zamowienia. Odwotujacy bowiem
zataczyt wymagane referencje, kitérych tres¢ potwierdza posiadanie wiedzy i doswiadczenia
wymaganego trescig s.iw.z., a wytacznie brak referencji potwierdzajgcych wiedze

i do$wiadczenie mogtby stanowi¢ samodzielng podstawe do odrzucenia oferty odwotujacego
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na wskazywanej przez zamawiajgcego podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy prawo
zamdwien publicznych.

Zdaniem odwotujacego naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
polega na podjeciu decyzji o odrzuceniu oferty pomimo nie zaistnienia przestanki prawnej
i faktycznej okreslonej tym przepisem. Powyzsze uchybienie skutkuje jednoczesnym
naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego,
ktora jest najkorzystniejszg ofertg sposrdd ofert, ktére nie podlegajg odrzuceniu w niniejszym
postepowaniu, albowiem z powodu bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty, kitora jest oferta drozsza od oferty odwotujacego
o kwote 110 244,90 ziotych. Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, polega natomiast na
dokonaniu oceny oferty odwotujacego w sposob tendencyjny bez zachowania zasady
uczciwej konkurencji i w oparciu o sposéb oceny ofert nieprzewidziany w specyfikaciji

istotnych warunkéw zamoéwienia.

Zdaniem zamawiajgcego odwotujacy w wyniku wezwania do uzupetnienia referencji
(wezwanie Zamawiajgcego z dnia 6 lutego 2014 r.) przedktadajac uzupetnione i
rozbudowane referencje winien réwniez przedtozy¢ nowy zatacznik numer 4 doswiadczenie
zawodowe, w ktérym odwotujacy powinien wykaza¢ swoje doswiadczenie w budowaniu
okreslonych instalacji. Z wykazu zatgczonego do oferty takiej informacji zamawiajacy nie
moégt powzigé. Zamawiajacy wyjasnit ponadto, ze prébowat skontaktowac¢ sie z firmag
wystawiajacg referencje jednakze brak byto takiej mozliwosci, tj. kontaktu z osobami
decyzyjnymi, ktére mogtyby poswiadczy¢ jaki byt zakres wykonywanych robot.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujagcego sg zasadne. Izba w petni
popiera stanowisko prezentowane przez odwotujgcego, dodatkowo argumentujac, jak
nastepuje.

Na wstepie lzba wskazuje, na wadliwe zakwalifikowanie przez zamawiajgcego podstaw
prawnych, przy ocenie oferty odwotujacego. Izba przypomina zamawiajacemu, ze
niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu nie kwalifikuje do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz zgodnie z przepisami art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, moze co najwyzej stanowi¢ podstawe do wykluczenia wykonawcy, ktéry nie
wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. A z catg moca nalezy podkreslic, ze
oceniana przez zamawiajagcego wiedza i doswiadczenie stanowi warunek podmiotowy,
dotyczacy wykonawcy, a nie merytoryczng tres¢ oferty — przedmiot zamoéwienia. Juz
chociazby z tejze przyczyny czynno$¢ zamawiajacego uznac nalezy za wadliwa.

Niemniej odnoszac sie do istoty problemu stwierdzi¢ nalezato, ze zamawiajgcy btednie

ocenit oferte odwotujacego w zakresie posiadanego doswiadczenia. Na uwage zastuguje
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bowiem fakt, iz zamawiajgcy pismem z dnia 6 lutego 2014 roku zwrdcit sie do odwotujgcego
0 uzupetnienie referencji w zakresie informacji czy opisany przez zamawiajacego warunek
udziatu w postepowaniu zostat przez wykonawce spetniony w petnym zakresie. Odwotujacy
odpowiadajac na tak zadane zadanie, pismem z dnia 6 lutego 2014 roku, przestat
zamawiajgcemu uszczegotowione referencje (z dnia 27 grudnia 2012 roku), ktére w ocenie
Izby w petni potwierdzajg zakres faktycznie wykonywanych robét, adekwatny do opisanego
przez zamawiajacego warunku. Za niezasadne lzba uznata stanowisko zamawiajacego,
ktory wskazywat, ze zarbwno w wykazie (zatacznik Nr 4 do oferty — Doswiadczenie
zawodowe) jak i w samych referencjach (ztozonych pierwotnie z ofertg i tych uzupetnionych)
widnieje sformutowanie, cyt.: ,Zaprojektowanie (bez czesci budowlanej)...”, ktére
definitywnie dyskwalifikuje odwotujacego z posiadanego doswiadczenia. Izba stwierdzita, ze
powyzsze sformutowanie pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia istoty sprawy, gdyz
okresla ono jedynie, ze w referencyjnym projekcie byty wykonywane czynnosci projektowe
ale nie dotyczyty one czesci budowlanej. Podkresli¢ nalezy, ze przedmiot niniejszego
zamoéwienia takich czynnosci rowniez nie przewiduje, gdyz zamawiajacy posiada juz projekt
budowlany w oparciu, o ktory bedzie realizowane zamdwienie. Zamawiajgcy nie postawit
rowniez takiego wymogu opisujac warunek wiedzy i doswiadczenia.

Reasumujac o ile mozna byto uznaé za stuszng czynnos$¢ zamawiajgcego, ktory nie majac
pewnosci, co do zakresu wykonywanego referencyjnego doswiadczenia wykazywanego
przez odwotujgcego, wezwat odwotujacego do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
zakres zgodny z opisanym warunkiem, to za catkowicie bezzasadng nalezato uznac
czynno$¢ zamawiajacego w zakresie oceny uzupetnionych referencji. Formalizm
postepowania o0 udzielenie zaméwienia nie dopuszcza swobodnej oceny niepopartej
zadnymi dowodami. lzba zwraca réwniez uwage, ze sam tytut/nazwa zadania nie musi
odzwierciedla¢ czynnosci faktycznie wykonywanych, gdyz liczy sie zakres robdét, ktore byty
wykonywane przy realizacji konkretnego, referencyjnego przedsiewziecia. A zakres tych
czynnosci zostat wykazany stosownymi dokumentami. Tym samym brak byto podstaw do
uznania, ze w ramach uzupetniania referencji odwotujacy miat obowigzek przedtozenia
nowego wykazu doswiadczenia (zat. Nr 4), gdyz po pierwsze zamawiajacy nie wzywat do
uzupetnienia takiego wykazu, a po drugie uzupetniony wykaz nie zawieratby innych
informacji niz te, ktére juz zostaty przedstawione.

W ocenie Izby odwotujacy wykazat sie stosownym doswiadczeniem, dlatego tez Izba
nakazata zamawiajgcemu skorygowanie btednie dokonanych czynnosci w postepowaniu.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczona jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.

9 i 10 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Przewodniczacy: ...,
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