Sygn. akt KIO 506/10
Sygn. akt KIO 534/10

WYROK
z dnia 22 kwietnia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Anna Packo

Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 20 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 kwietnia do tgcznego

rozpoznania, wniesionych przez:

A. wykonawce ELCOR Dariusz Czajczy nski, Krzysztof D agbrowski Sp. j.,
ul. Przemystowa 10, 42-714 Lisow (sygn. akt KIO 506 /10),

B. wykonawce RPM S.A., ul. Niegolewskich 7, 42-700 Lubliniec (sy gn. akt KIO 534/10),

od czynnosci zamawiajacego Gminy Boronéw, ul. Dolna 2, 42-283 Boronow

przy udziale wykonawcy Budownictwo Urz adzen Gazowniczych GAZOBUDOWA Sp.
Z 0.0, ul. Wolno éci 339, 41-800 Zabrze zglaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 506/10 po stronie Odwotujgcego

orzeka:
1. Uwzgl ednia oba odwotania i nakazuje powtérzenie badania i oceny ofert w zakresie

zadania nr 1.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Boronéw, ul. Dolna 2, 42-283 Borondw

i nakazuje:



1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty

wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

koszty w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero
groszy) tj. kwote wpisu uiszczonego przez wykonawce ELCOR Dariusz
Czajczynski, Krzysztof D agbrowski Sp. j., ul. Przemystowa 10, 42-714

Lisow,

koszty w wysokosci koszty w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ztotych zero groszy) tj. kwote wpisu uiszczonego przez wykonawce
RPM S.A., ul. Niegolewskich 7, 42-700 Lubliniec

2) dokonacC wptaty kwoty 27 200 zt 00 gr (stownie: dwadziescia siedem tysiecy

dwiescie ziotych zero groszy) przez Gmine Boronow, ul. Dolna 2, 42-283

Borondw na rzecz odwolujacych sie, w tym:

kwoty 13 600 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) na
rzecz wykonawcy ELCOR Dariusz Czajczy nski, Krzysztof D abrowski
Sp. j., ul. Przemystowa 10, 42-714 Liséw , stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz koszty wynagrodzenia

petnomocnika,

kwoty 13 600 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset zlotych zero groszy) na
rzecz wykonawcy RPM S.A., ul. Niegolewskich 7, 42-700 Lubliniec
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania i koszty wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Czestochowie.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



Uzasadnienie

I. Gmina Boronow, ul. Dolna 2, 42-283 Boronéw (zwana dalej Zamawiajacym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego pn. Budowa kanalizacji sanitarnej wraz
z oczyszczalnig $ciekow dla sotectw Hucisko i Gréjec.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
24.02.2010 r. i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej:
SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamodwien
publicznych).

W postepowaniu, dla zadania nr 1, zostalo ztozonych szes¢ ofert. W dniu

23.03.2010 r. Zamawiajagcy zawiadomit uczestnikbw postepowania o wyniku postepowania -
trzech wykonawcow zostato wykluczonych z postepowania w zwigzku z identyczng
podstawg faktyczng i prawng — Zamawiajgcy uznat, ze nie spetnili oni warunkéw udziatu
W postepowaniu.
Od takiego wyniku podstepowania w dn. 26 i 29 marca 2010 odwotali sie dwaj wykonawcy -
ELCOR Dariusz Czajczynski, Krzysztof Dgbrowski Sp. J., ul. Przemystowa 10, 42-714 Lis6w
(postepowanie  odwotawcze sygn. akt KIO 506/10) i RPM Spdélkka Akcyjna,
ul. Niegolewskich 7, 42 - 700 Lubliniec (postepowanie odwotawcze sygn. akt KIO 534/10).
Do postepowania odwotawczego KIO 506/10 przystapit wykonawca Budownictwo Urzadzen
Gazowniczych GAZOBUDOWA Sp. z 0.0., ul. Wolnosci 339, 41-800 Zabrze - trzeci
z wykluczonych wykonawcow.

Odwotujacy podnosili, ze inaczej rozumieli warunek udziatu w postepowaniu, okreslony
przez Zamawiajacego w ogtoszeniu o zamoéwieniu i w SIWZ, niz Zamawiajacy — a jego intencja
co do rozumienia warunku udzialu w postepowaniu zostata dopiero wyjawiona w decyzji
o wykluczeniu wykonawcéw z postepowania. Ponadto Odwotujacy w sprawie KIO 506/10
podnosit, ze zostat nieprawidtowo wezwany do uzupetnienia dokumentu, ktérego Zamawiajgcy
nie zadat w SIWZ oraz wskazywat na rozbieznosci pomiedzy SIWZ a ogloszeniem

0 zamowieniu.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie. Izba nie rozpatrywata
zastrzezen dotyczacych samej SIWZ i ewentualnych rozbieznosci pomiedzy SIWZ
a ogloszeniem o zamowieniu, poniewaz niewatpliwie byly to zarzuty wniesione po terminie

(ktory biegt od daty opublikowania ogloszenia i SIWZ).



Obaj Odwotujacy majg interes prawny we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej, poniewaz
w konsekwencji uwzglednienia odwotan, i powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert -
w zwigzku z czym obaj Odwolujgcy zostaliby uznani za niepodlegajacych wykluczeniu -
oferta jednego z nich miataby szanse =zostaC uznana przez Zamawiajgcego za
najkorzystniejsza, a oferta drugiego — znalaztaby sie na trzecim miejscu w rankingu ofert, co
znaczaco zwieksza szanse wykonawcy na uzyskanie zamowienia.

Izba nie rozpatrywata zarzutu, podniesionego w postepowaniu odwotawczym sygn. akt
KIO 506/10, dotyczacego nieprawidtowego wezwania do uzupetnienia dokumentu, ktory nie
byt wskazany w SIWZ, poniewaz sam Odwotujacy podniost, ze uzupetnit ten dokument,
a wykluczenie go nie nastagpito z tego powodu — wiec jezeli nawet nastgpito jakies uchybienie
w tym zakresie ze strony Zamawiajacego, to po pierwsze nie mialo to zadnego wptywu na
wynik postepowania, a po drugie, Odwotujgcy nie ponidst zadnego uszczerbku, ktory

wskazywatby na naruszenie jego interesu prawnego w zwigzku z zgdaniem dokumentu.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: oba odwotania zastugujg na uwzglednienie.

W zakresie rozpatrywanego zarzutu - nieprawidlowego wykluczenia wykonawcow
Z postepowania w zakresie zadania nr 1, na podstawie art. 24 ust. 4 Prawa zamowien

publicznych, I1zba ustalita co nastepuje:

1. W sekcji lll pkt I11.3 ogtoszenia o zamodwieniu ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis

4 "

sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow" Zamawiajacy zadat, aby
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia ,,wykonali roboty budowlane
w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia tj. -
minimum 2 roboty budowlane z zakresu budowy kanalizacji sanitarnej, o nastepujgcym
minimalnym zakresie rzeczowym: sie¢ kanalizacji sanitarnej PVC min. @ 200 - 4000 m,
przepompownia $ciekéw - 1 szt. oraz zalgcza dokumenty potwierdzajace ze roboty

zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone”.

2. Wykonawcy ELCOR, RPM i Gazobudowa do swoich ofert zataczyli wykazy wykonanych
robét wraz z referencjami — z wykazéw RPM i Gazobudowy wynikato, ze kazdy z tych
wykonawcow wykonat co najmniej jedng kanalizacje o min @ 200 i diugosci ponad
4000m, i jedng przepompownie $ciekdéw. Natomiast ELCOR potwierdzit wykonanie
kanalizacji o min. @ 200 o dtugosci ponizej 4000m (oryginaly ofert Zamawiajacy okazat
na rozprawie, do akt zrobiono kopie z wykazéw oraz referencji ELCOR, RPM

i Gazobudowa).



2. Zamawiajacy wezwat wykonawcow do uzupetnienia dokumentéw, wskazujac, ze ELCOR
wykazat w dokumentach sktadanych wraz z ofertgq ,,zbyt krotkg sie¢ kanalizacji”’,
natomiast wykonawca —RPM i Gazobudowa ,,zbyt krétkg sie¢ kanalizacji” oraz ,,brak

przepompowni $ciekow”.

3. Wszyscy wykonawcy odpowiedzieli na wezwanie zamawiajgcego w terminie. RPM
i Gazobudowa wyjasnili, ze ze z opisu warunku udziatu w postepowaniu nie wynikato, ze
kazda z dwdch wymaganych rob6t ma obejmowaé réwnoczesnie i kanalizacje,
i przepompownie, a ponadto nie wynikalo, ze kazda z tych rob6t ma obejmowacé
kanalizacje o di. 4000m. Wykonawca ELCOR uzupemiit dokument — referencje
potwierdzajace, ze wykonat kanalizacje o min. @ 200 i diugosci ponad 4000 m (List
referencyjny Gminy Lipie z dn. 25.07.2007 r., kopia w aktach sprawy).

Bioragc pod uwage wszystkie dokumenty ztozone w sprawie (oferty wraz
Z uzupetnieniami) kazdy z wykonawcow — RPM, ELCOR i Gazobudowa — wykazali sie
wykonaniem nie mniej, niz dwéch robd6t, z ktérych co najmniej jedna polegata na budowie
przepompowni sciekow i co najmniej jedna — na budowie kanalizacji o dt. ponad 4000 m
i 0 min @ 200.

Zamawiajacy — jak sie okazato dopiero w zawiadomieniu o wyniku postepowania —
wymagat, aby kazda z dwdch robot, potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, polegata i na budowie przepompowni $ciekéw, i na budowie kanalizaciji
o dt. ponad 4000 m i o min @ 200.

Zatem lzba musiata rozstrzygnac, jaki sposéb rozumienia warunku byt wiasciwy: czy zakres
prac do wykonania w ramach jednej roboty miat by¢ wykonany tacznie, czy kazdy

z podanych zakresow miat by¢ wykonany w ramach osobnej roboty.

Wobec tak postawionego problemu, lzba zajela stanowisko, ze rzeczywiscie warunek
udziatu w postepowaniu sformutowany przez Zamawiajgcego mozna rozumie¢ w co najmniej
dwojaki sposob: tak, jak rozumiat to Zamawiajgcy (taczny zakres prac do wykonania
w ramach kazdej roboty) i tak, jak rozumieli to wykonawcy ELCOR, RPM i Gazobudowa
(osobny zakres prac do wykonania w ramach dwéch osobnych robot), przy czym ten drugi
sposOb rozumienia warunku jest korzystniejszy dla wykonawcéw — i dlatego, zgodnie
Z utartg linig orzecznicza, iz watpliwosci co do postanowien SIWZ rozstrzyga sie na korzysc
wykonawcow, nalezy przyjaé go za obowigzujgcy. Oczywiscie, wykazanie warunku

rozumianego w sposob postulowany przez Zamawiajgcego réwniez wypetnia warunek



W postepowaniu rozumiany w sposob postulowany przez Odwotujgcych (argumentum

a maiori ad minus).

Warunek rozumiany na sposob wykonawcéw jest w ocenie Izby adekwatny do
przedmiotu zamoéwienia zadania nr 1, w ktorym nalezy wykona¢ 3 kanaly grawitacyjne,
w tym jeden o min. @ 200 i dt 5102 m, i trzy przepompownie $ciekOw, a Zamawiajacy nie
wykazat, ze dla zapewnienia wykonawcy zdolnego do realizacji niniejszego zamdéwienia
konieczne jest wykonanie obu rodzajow robét tgcznie - tj. nie wykazat, ze wykonawca, ktory
wykonat osobno kanalizacje o min. @ 200 i dt. 4000 m i osobno przepompownie $ciekow, nie

jest wykonac¢ zadania bedacego przedmiotem zamowienia.

Gdyby Zamawiajacy chcial w sposéb niebudzacy watpliwosci zazgda¢ wykonania
petnego zakresu rob6t w ramach kazdej z dwoch wymaganych robét, powinien ten zamiar
jednoznacznie wyrazi¢ w SIWZ, przez uzycie co najmniej okreslenia ,,kazda z nich” (roboét)
badz ,tacznie”. Tymczasem w opisie warunku (,,minimum 2 roboty budowlane z zakresu
budowy kanalizacji sanitarnej, o nastepujacym minimalnym zakresie rzeczowym: sie¢
kanalizacji sanitarnej PVC min. @ 200 - 4000 m, przepompownia $ciekéw - 1 szt.)
Zamawiajacy nie tylko nie uzyt takiego okreslenia, ale i spojnika wskazujgcego na koniunkcije
W, ,,0raz”). Przyjac¢ rowniez nalezy, ze gdyby wykonawcy powzieli jakiekolwiek watpliwos$ci
co do zakresu warunku udziatlu w postepowaniu, usitowaliby je zakwestionowa¢ w drodze
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej albo co najmniej wyjasni¢ w drodze pytan do SIWZ.
Otym, ze wykonawcy nie mieli zadnych watpliwosci, Swiadczy nie tylko powyzsza
okolicznosé¢, ale réwniez to, ze co najmniej trzech wykonawcow (uczestnicy postepowania

odwotawczego) zrozumiato warunek udziatu w identyczny sposob.

Wobec powyzszego stwierdzono naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamoéwien

publicznych i orzeczono jak sentencji.

Skoro nie zaistniata podstawa do wykluczenia wykonawcow z postepowania, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych, nie zaistniata réwniez podstawa

do zatrzymania wadium.

Na marginesie Izba zwraca uwage, ze wobec tak podniesionych zarzutéw, nawet gdyby sie
okazato, ze wykonawcy niewlasciwie zrozumieli warunek udziatu w postepowaniu okreslony
przez Zamawiajgcego, to w takich okolicznosciach watpliwa bytaby podstawa do
zatrzymania wadium (nieuzupetnienie dokumentdéw nie wynikatoby z przyczyn lezacych po

stronie wykonawcéw).



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3ust 1i 8 5 ust. 3
pkt 1 rozporzadzenia 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. Nr 41, poz. 238).

Uwzgledniono koszty zastepstwa obu Odwotujgcych do wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce

szeséset ztotych zero groszy), zgodnie z rachunkami, ktore ztozyli do akt sprawy.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



