Sygn. akt: KIO 846/14
WYROK
z dnia 19 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2014 r. przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia K............ S T , prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg PPU ,,WIMA-COMP”, K............. S T w
Osiecznicy oraz Instalcompact sp. z 0.0. w Tarnowie Podgornym

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Babimost w Babimoscie

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, z
uwzglednieniem oferty odwotujacego, biorac pod uwage okolicznosci wskazane w

uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Babimost w Babimoscie i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy
ztotych) uiszczong przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
| G S , prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg PPU ,,WIMA-
COMP”, K.....covvenvnnn £ T w Osiecznicy oraz Instalcompact sp. z 0.0. w
Tarnowie Podgornym tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

PrzewodniczaCy: .......cccoeiiiiiiinnnns



Sygn. akt: KIO 846/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Babimost w Babimoscie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawag Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,budowa stacji uzdatniania wody
z infrastrukturg towarzyszaca w miejscowosci Kolesin”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato

zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 21 lutego 2014 r., nr 61046.

W dniu 22 kwietnia 2014 r. zamawiajacy, za posrednictwem poczty elektronicznej,
przestat wykonawcom wspdlnie ubiegajacym sie o udzielenie zaméwienia K............
S , prowadzacemu dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg PPU ,WIMA-COMP”,
Koo, S w Osiecznicy oraz Instalcompact sp. z 0.0. w Tarnowie Podgornym,
zwanym dalej ,odwotujacym”, zawiadomienie o wykluczeniu odwotujacego z udziatu w
postepowaniu oraz o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp.

Wobec czynnosci zamawiajacego czynnosci polegajacej na  wykluczeniu
odwotujgcego z udzialu w postepowaniu oraz w konsekwencji czynnosci uniewaznienia
postepowania, odwotujgcy wnidst w dniu 28 kwietnia 2014 r. odwotanie do Prezesa Krajowe;j
|zby Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

a) art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze na skutek ,nie ztozenia wykazu
rob6t budowlanych, ktéry zawieratby zadanie wykonane przez zaktad Pana
Sekulskiego” odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
podczas gdy zamawiajacy mogt i winien byt dokonaé oceny oferty w pozostatym
zakresie, celem sprawdzenia czy odwotujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu
pomimo ,nie ztozenia wykazu robdt, kiéry uwzgledniatby zadanie wykonane przez
zaktad Pana S...............

b) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujacego do ztozenia
wykazu robét budowlanych, ,ktéry zawieratby zadanie wykonane przez zaktad Pana
S ”, podczas gdy zamawiajacy byt do tego zobowigzany, gdyz brak ten ujawnit
sie dopiero na skutek ztozenia wyjasnien przez odwotujacego,

c)  w konsekwenciji - naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktorg
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zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, podczas gdy
ewentualne rozpoznanie oferty odwotujgcego skutkowatoby stwierdzeniem, ze cena tej
oferty nie przewyzsza kwoty, kitérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamoéwienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowat, ze - jak wynika z tresci
wezwania zamawiajgcego z dnia 1 kwietnia 2014 roku - zamawiajgcy zazgdat od
odwotujgcego ztozenia wyjasnien w przedmiocie wykonania odwiertu studni gtebinowej przy
inwestycji w Garwolinie, ktéra w ztozonym wykazie robét budowlanych zostata oznaczona
liczbg porzadkowa nr 1. Odwotujacy wskazat, ze wraz z pismem z dnia 3 kwietnia 2014 roku,
ztozyt pismo wyjasniajgce cztonka konsorcjum odwotujgcego - Instalcompact sp. z 0.0.

Zdaniem odwotujacego fakt, ze wraz z pismem z dnia 3 kwietnia 2014 roku ztozyt
rowniez list referencyjny wystawiony przez Urzad Miasta i Gminy w Biezuniu informujacy o
wykonaniu odwiertu studni gtebinowej o gtebokosci 150m przez J............ S bez
uzupetnienia wykazu robét budowlanych o to zadanie, nie powinno automatycznie skutkowac
wykluczeniem odwotujgcego z udzialu w postepowaniu z powodu niewykazania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajacy winien byt wezwac
odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia wykazu robét budowlanych
uwzgledniajacego inwestycje w Biezuniu. Brak ten powstat dopiero z chwilg ztozenia przez
odwotujgcego pisma z dnia 3 kwietnia 2014 roku. Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wezwanie ma charakter obligatoryjny, chyba Zze mimo uzupetnienia os$wiadczen Iub
dokumentéw oferta wykonawcy podlegataby odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Z pisma zamawiajacego z dnia 22 kwietnia 2014 roku o
wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu oferty nie wynika dlaczego zaniechano wezwania.
Okolicznoscig tg nie moze by¢ samo nieztozenie kompletnego wykazu robét.

Odwotujgacy wywiodt réwniez, ze wykazat warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, o ktérym mowa w pkt V. 1.2) SIWZ. Z zatagczonego do
oferty wykazu rob6t budowlanych wynika, ze cztonkowie konsorcjum w przepisanym okresie
zrealizowali inwestycje o wymaganym przez zamawiajgcego charakterze - m. in. wykonali
odwiert na gtebokos¢é minimum 50 metrow. Odwiert przy inwestycji w Garwolinie, co do ktdrej
konsorcjum ztozyto wyjasnienia, zostat wykonany do gtebokosci 55 m. Nieuwzglednienie w
wykazie robot budowlanych inwestycji w Biezuniu, nie pozwala przyjac¢, ze odwotujacy nie
spetnit stawianych przed wykonawca wymagan.

Podsumowujac odwotujacy wywiédt, ze zamawiajgcy winien byt albo wezwaé
odwotujgcego do uzupetnienia wykazu rob6t w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp albo uznag,
ze odwotujacy spetnia wymagania co do posiadanej wiedzy i doswiadczenia.



W oparciu o przytoczong w odwotaniu argumentacje odwotujgcy wnidst o nakazanie
zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia wykonawcy,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty,
3) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
4) dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego i wyboru oferty

najkorzystniejszej,
oraz przyznanie zwrotu kosztow postepowania odwotujgcemu od zamawiajgcego wedtug

norm przepisanych.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.

Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegOlnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamowieniu, postanowienia
SIWZ, odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ z 4 marca 2014 r., oferte
odwotujagcego, wezwanie zamawiajagcego z 1 kwietnia 2014 r. skierowane do
odwotujacego o ztozenie wyjasnien, odpowiedz odwotujagcego na ww. wezwanie z 3
kwietnia 2014 r. wraz z zatacznikami, zawiadomienie o wykluczeniu odwotujacego z
postepowania 22 kwietnia 2014 r. wraz z uzasadnieniem, wniosek zamawiajacego z 8
kwietnia 2014 r. do Przedsiebiorstwa Wodociagéw i Kanalizacji w Garwolinie sp. z 0.0.,
pismo Przedsiebiorstwa Wodociagow i Kanalizacji sp. z 0.0. w Garwolinie z 9 kwietnia
2014 r., odwotanie, odpowiedz na odwotanie, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron zlozone w trakcie posiedzenia i
rozprawy, ustalono, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia,
uprawniajacy go do ztozenia odwotania, a takze moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Oferta odwotujacego, w Swietle kryteriow
oceny ofert, byta oferta najkorzystniejsza, za$ jej cena nie przewyzszata kwoty, ktorg
zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia. Ewentualne ustalenie, ze

zamawiajacy niezasadnie dokonat czynnosci wykluczenia odwotujgcego postepowania
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prowadzitoby do koniecznosci nakazania uniewaznienia tej czynnosci i w konsekwencji
czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, czego
efektem moze by¢ uzyskanie przez odwotujacego zaméwienia publicznego. Natomiast
szkoda jakg moze on ponies¢ wyraza sie w utracie korzysci, jakie moze on uzyskac¢ w razie
uzyskania zamoOwienia publicznego i pozostaje w zwigzku z zarzucanymi zamawiajgcemu
naruszeniami ustawy Pzp. Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke wniesienia

odwotania okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Ustalono, ze zamawiajgcy zgodnie z art. 22 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp opisat w SIWZ warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, jaki
musieli wykaza¢ wykonawcy aby ubiegaé sie o zaméwienie. Zamawiajacy wskazat w pkt V. 1
ppkt 2 SIWZ, iz W celu potwierdzenia posiadania wiedzy i do$wiadczenia wymagane jest
wykazanie przez wykonawce realizacji, co najmniej 1 roboty budowlanej w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest
krotszy - w tym okresie, polegajgcej na:

- wykonaniu budynku automatycznej stacji uzdatniania wody wraz z technologiq uzdatniania
wody o wydajno$ci minimalnej 40m3/h kazda z wykazanych stacji

- wykonaniu ujecia wody o gfebokosci minimalnej 50m

- wybudowaniu minimum dwdch naziemnych stalowych zbiornikow na wode o pojemnosci
nie mniejszej niz 100m3 kazdy zbiornik.

W pkt V.2 SIWZ zastrzezono, ze Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub
zdolno$ciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego fqczgcych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

Ustalono nadto, ze w Rozdziale VI SIWZ wskazano, iz W celu oceny spetnienia przez
wykonawce warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt. 1) do 3) ustawy Pzp, nalezy
ztozy¢ nastepujgce dokumenty:

3.1) Wykaz robot budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,

wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz z zatgczeniem
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dowoddw dotyczgcych najwazniejszych robot, okreslajgcych, czy roboty te zostaty wykonane
w sposob nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami Sztuki
budowlanej i prawidtowo ukoriczone. Dowodami, o ktérych mowa powyzej sq poswiadczenie
lub inne dokumenty - jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac posSwiadczenia, potwierdzajgce, ze roboty budowlane
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukorczone.

Ponadto ustalono, ze w pkt VI. 7.8. SIWZ zastrzezono, ze Jezeli wykonawca,
wykazujgc spetnienie warunkéw o ktérych mowa w pkt. 3 i 4 , polega na zasobach innych
podmiotow, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow
w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy stosunek
faczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, do
oferty nalezy dofgczy¢ dokumenty dotyczace :

- zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu;

- sposobu wykorzystania przez wykonawce zasobow innego podmiotu, przy wykonywaniu
zamdowienia;

- charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem;

- zaKresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamaowienia.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze dniu 4 marca 2014 r. zamawiajacy, w odpowiedzi na
whnioski 0 wyjasnienie SIWZ o tresci:

1) pytanie nr 3 - Czy zamawiajgcy dopusci w celu potwierdzenia posiadania wiedzy i
doswiadczenia wykazania sie co najmniej 1 robotg budowlang w okresie ostatnich pieciu
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, polegajgca na:

- wykonaniu budynku automatycznej stacji uzdatniania wody wraz z technologig
uzdatniania wody o wydajno$ci minimalnej 40m3/h kazda z wykazanych stacji

- wykonaniu ujecia wody o gfebokosci minimalnej 50m

- wybudowaniu minimum 2 naziemnych zbiornikow na wode o pojemnoS$ci nie mniejszej
niz 100m3 kazdy zbiornik,

2) pytanie nr 4 - Czy Zamawiajgcy dopusci spetnienie warunku wiedzy i do$wiadczenia dla
kilku réznych obiektéw, czy warunek musi by¢ spetniony dla jednego,

3) pytanie nr 7 - Czy zapis w SIWZ dotyczacy ,wykonania ujecia wody o gfebokoSci
minimalnej 50m” w pkt. 2 ,posiadania wiedzy i doswiadczenia” wymaga od wykonawcy
wykazania sie wykonaniem odwiertu czy montazem armatury z pompg gfebinowg i
obudowa studni ?

udzielit nastepujacych odpowiedzi:



1) odpowiedz na pytanie nr 3 - W celu potwierdzenia posiadania wiedzy i doswiadczenia
Zamawiajgcy wymaga wykazania:
- wykonania budynku automatycznej stacji uzdatniania wody wraz z technologig
uzdatniania wody o wydajnosci minimalnej 40m3/h kazda z wykazanych stacji, oraz
- wykonania ujecia wody o gfebokosci minimalnej 50m, oraz
- wybudowaniu minimum dwdch naziemnych stalowych zbiornikow na wode o pojemnoSci
nie mniejszej niz 100m3 kazdy zbiornik.
Ww. warunek uznany zostanie za spetniony w przypadku wykonania ww. elementow na
jednym obiekcie,

2) odpowiedz na pytanie nr 4 - Warunek uznaje sie za spetniony w przypadku wykonania
ww. elementdw na jednym obiekcie,

3) odpowiedZz na pytanie nr 7 - Wykonawca ma sie wykazac¢ wykonaniem odwiertu wraz z

montazem armatury w tym pompy i obudowy studni.

Izba ustalita réwniez, ze odwotujacy ztozyt wraz z ofertg wykaz rob6t, w ktérym
powotat sie na wiedze i doswiadczenie przy realizacji rob6t budowlanych polegajacych na:

1) budowie budynku ASUW, studni gtebinowej o gt. 55 m, zagospodarowania terenu,
zbiornikow retencyjnych stalowych o V=150m3 — 2 szt., wydajnosci uktadu chtodniczego
Q=80m3/h, na rzecz PWIK Garwolin, w okresie X.2009 — VI.2010 r., o wartosci
1.768.648,01 zt,

2) budowie sieci wodociggowej i przytaczy oraz budowie automatycznej stacji uzdatniania
wody Q = 55 m3/h, stalowego zbiornika wody o V=150 m3, zagospodarowaniu terenu
stacji, zabudowie studni gtebinowych wraz z uzbrojeniem — 2 kpl, na rzecz Gminy Dabie,
w okresie VIII.2009 — IV.2011 r., o wartosci 2.631.478,50 zt,

3) modernizacji stacji uzdatniania wody w m. Watowice o wydajnosci 80 m3/h, stalowego
zbiornika wody o V=150m3, zagospodarowaniu terenu stacji, na rzecz Gminy Gubin, w
okresie X1.2009-1V.2010 r., o wartosci 354.967,50 zi,

4) remoncie technologii ptukania wody w stacji uzdatniania wody w m. tagéw o wydajnosci
36m3/h, na rzecz Gminy Dabie, w okresie 1X.2010 — X1.2010 r. o wartosci 442.094,52 zi,

5) remoncie stacji uzdatniania wody w miejscowosci Trzebiszewo z wprowadzeniem
uzdatniania wody podawanej do wodociggu publicznego Q = 22 m3/h, na rzecz ZWiK
Skwierzyna, w okresie VIII-X1.2012 r., o wartosci 545.000,00 zt,

6) modernizacji stacji uzdatniania wody z miejscowosci Stare Biskupice, gmina Stubice,
Q=43m3/h, budowie stalowego zbiornika wody o V=100m3, zagospodarowaniu terenu
stacji, w okresie 1X.2012 — 11.2013 r., na rzecz ZWIK Stubice, o wartosci 1.050.000,00 zt.



Odwotujacy zataczyt do wykazu dowody potwierdzajace nalezyte wykonanie robot

wymienionych w wykazie.

Pismem z dnia 8 kwietnia 2014 r. zamawiajacy zwrdcit sie do Przedsiebiorstwa
Wodociggéw i Kanalizacji w Garwolinie z prosbg o udzielenie informacji czy w ramach
zadania pod nazwa ,przebudowa i modernizacja stacji uzdatniania wody w Garwolinie”,
realizowanego w okresie pazdziernik 2009 r. — czerwiec 2010 r., ktérego generalnym
wykonawcg byta firma Instalcompact sp. z 0.0., wykonywane byto ujecie wody o gtebokosci
55m.

W odpowiedzi na ww. prosbe, Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w
Garwolinie sp. z 0.0. w pisSmie z 9 kwietnia 2014 r. poinformowato, ze w umownym zakresie
wykonywanych prac byto: wyburzenie budynku i demontaz starych instalacji, wybudowanie
nowego budynku technologicznego, wykonanie kompletnej instalacji technologicznej
modernizacja istniejacej studni gtebinowej, wykonanie instalacji towarzyszacych, uzyskanie
wszystkich niezbednych dokumentéw upowazniajacych do eksploatacji obiektu. Wskazano,
ze w zakresie wykonywanych prac nie byto wykonania odwiertu studni lecz dokonanie
kompletnej modernizacji otworu, tj. wydtuzenie cembrowiny wraz z wymiang rur, wymiana

pompy, wykonanie nowego szachtu, obudowy itp.

Ustalono nadto, ze pismem z dnia 1 kwietnia 2014 r. skierowanym do odwotujacego,
zamawiajgcy wskazat, ze jeden z wykonawcéw ubiegajacych sie o zamdwienie kwestionuje
zatgczone przez odwotujgcego do oferty referencje na wykonanie zadania ,przebudowa i
modernizacja stacji uzdatniania wody w Garwolinie” twierdzac, ze w zakresie wykonania ww.
zadania nie byto odwiertu studni gtebinowej. W zwigzku z tym odwotujacy poprosit o ztozenie
wyjasnien w tej sprawie.

W odpowiedzi na ww. pismo odwotujacy ztozyt pismo z 3 kwietnia 2014 r. w ktdérym
wskazat, ze uzupetnia oferte o prawidtowe referencje spetniajgce wymogi SIWZ. Zataczyt do
ww. pisma wyjasnienie czionka konsorcjum odwotujgcego Instalcompact sp. z 0.0. z 2
kwietnia 2014 r., w ktérym wyjasnia, ze dla potrzeb ujecia wody w Garwolinie zostat
wykonany odwiert o gtebokosci 55 m. Po konsultacji z PWIiK sp. z 0.0. w Garwolinie
potwierdza, Zze odwiert zostat wykonany na obiekcie jako roboty budowlane dodatkowe
prowadzone w odrebnej inwestycji, stad w referencji wpisano ogolnie wykonanie studni. Do
pisma z 3 kwietnia 2014 r. zataczono nadto zobowigzanie wystawione przez Zaktad Obstugi
Budownictwa i Inwestycji, J.............. S , W ktérym zobowigzuje sie do
udostepnienia firmie Instalcompact sp. z 0.0. zasobéw wiedzy i doswiadczenia na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia na rzecz zamawiajgcego. Zatagczono takze

referencje wystawione przez Urzad Miasta w Biezuniu z 14 kwietnia 2014 r., w ktorych

8



wystawca referencji poswiadcza, ze J.............. S wykonat zgodnie z umowg

zadanie pn. ,rozbudowa stacji uzdatniania wody w Biezuniu”.

Izba ustalita rbwniez, ze pismem z dnia 22 kwietnia 2014 r. zamawiajacy zawiadomit
odwotujacego, ze wykluczyt go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Zamawiajacy w uzasadnieniu faktycznym swej czynnosci wskazat, ze odwotujacy nie
wzywany o to przez zamawiajacego, skorzystat z mozliwosci positkowania sie wiedzg i
doswiadczeniem innego podmiotu i przedtozyt na te okoliczno$¢ dokumenty, w tym list
referencyjny. Zamawiajacy wskazat, ze w postepowaniu wymagane byto réwniez ztozenie
wykazu robét budowlanych. Zamawiajacy wywiddt, ze odwotujacy nie ztozyt wykazu robot
budowlanych, ktéry zawieralby zadanie wykonane przez zaktad Pana S.............
Argumentowat, Ze niezlozenie wykazu oznacza niespetnienie warunku udziatu w

postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci I1zba wskazuje, ze obowigzkiem zamawiajgcego wynikajacym
z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jest uzasadnienie faktyczne i prawne czynnosci polegajace;j
na wykluczeniu wykonawcy z udzialu w postepowaniu. Taka czynnos¢ moze byc¢
kwestionowana w drodze srodka ochrony prawnej w postaci odwotania (art. 179 i n. ustawy
Pzp). Odwotanie wobec czynnosci zamawiajacego wnoszone jest w terminach zawitych
okreslonych w art. 182 ustawy Pzp, co oznacza, ze zarzuty nie moga by¢ podnoszone po
tym terminie. Ponadto w swietle art. 192 ust. 7 ustawy Pzp — Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.

Taka regulacja prawna, w slad za dotychczasowym orzecznictwem lzby, Sadéw
Okregowych oraz Trybunatu Sprawiedliwosci UE, przesadza, ze uzasadnienie wykluczenia
wykonawcy — czy tez odrzucenia jego oferty — ma doniosty charakter. Warunkuje bowiem
zakres sktadanych przez wykonawce srodkéw ochrony prawnej, gdyz w oparciu o jego tresc
wykonawca formutuje =zarzuty i wskazuje ich uzasadnienie. Nalezy wskazac, ze
sformutowane na etapie skladania odwotania zarzuty sa jedynymi jakie mogg by¢
rozstrzygane przez lzbe, zwigzanie Izby granicami zarzutéw odwotania ma bezposrednie
znaczenie dla umozliwienia wykonawcom zachowania swoich praw w postepowaniu. Tym
samym wykonawca ma petne prawo aby posiada¢ petng wiedze jakimi przestankami
kierowat sie zamawiajacy wykluczajgc go z postepowania. Ustalenie zarzucanych przez
zamawiajgcego uchybien ztozonej oferty nie moze by¢ uzaleznione od aktywnosci
wykonawcy. Obowigzek wskazania precyzyjnych i wyczerpujacych podstaw faktycznych i

prawnych wykluczenia wykonawcy z postepowania spoczywa w cato$ci na zamawiajacym.



Izba podziela réwniez w catej rozciggtosci stanowisko wyrazone w wyroku Sadu
Okregowego z dnia 15 lipca 2011 r., XXIlIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt
sygn. akt XXIIl Ga 416/11, 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 odwoftania. W $wietle zwigzania KIO, Sgdu
Okregowego i Odwotujgcego zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng
zasadgq postepowania cywilnego, jakq jest zasada rownouprawnienia stron, bytoby
dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego.
Wobec zwigzania swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie mogtby bowiem odnies¢ sie do nowych
okolicznosci przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwotania. Z tych
wzgledow postepowanie Zamawiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowodéw
w odpowiedzi na odwofanie i skardze, nie mozna traktowac jedynie jako rozszerzenia
argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powyzszej wyktadni nie podwaza zasada
ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci formalnej czyli rozporzadzania przez
strone czynno$ciami procesowymi. Zasady te aczkolwiek wazne, nie mogq mie¢ charakteru
dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad postepowania cywilnego z pewnoscig
wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a doktfadniej zasada rownosci
$rodkow procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi
zarzutami zawartymi w odwoftaniu to rowniez Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng
decyzji od ktdrej to odwotanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej
decyzji przez Zamawiajgcego uniemozliwitoby jednocze$nie Odwotujgcemu — wykonawcy
przedstawienie zarzutow, co do tych nowych okolicznosci. Wobec tego dowody zgtoszone
przez Zamawiajgcego jako dotyczgce okolicznosci zwigzanych z rozszerzong podstawg
faktyczng decyzji o wykluczeniu, nie mogty zosta¢ uwzglednione {(...)".

Zasadnym wydaje sie w tym miejscu przywotanie réwniez wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex,
ktory wskazuje, iz: ,W tym wzgledzie nalezy przypomniec¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1
dyrektywy 89/665 paristwa cztonkowskie sq zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z
prawem decyzje instytucji zamawiajgcych mogg skutecznie i mozliwie szybko podlegac
odwoftaniu. Tymczasem fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub
oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwotania. Takie
informacje nie sg wystarczajgce, aby umozliwic kandydatom Iub oferentom wykrycie
wystgpienia naruszenia prawa, ktore moze by¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie po
poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go z
postepowania o udzielenie zamdwienia, moze on nabra¢ wyraznego przekonania co do

wystepowania ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepiséw, jak tez co do
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mozliwos$ci wniesienia odwotania. Wynika z tego, ze cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy
89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych srodkow odwotawczych w razie naruszenia
przepisow obowigzujgcych w zakresie zamowienn publicznych, moze zostac osiggniety,
wylgcznie jesli bieg termindw wyznaczonych do wniesienia takich srodkdéw odwotawczych
rozpoczyna sie od dnia, w ktérym skarzgcy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o

podnoszonym naruszeniu rzeczonych przepisow’.

Biorac powyzsze rozwazania i poglady pod uwage, przedmiotem rozpoznania przez
lzbe mogly by¢ wylacznie zarzuty odwotania skierowane przeciwko takiej czynnosci
wykluczenia, ktorej uzasadnienie przekazano odwotujgcemu. Izba zbadata zatem
uzasadnienie faktyczne czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania i
rozstrzygneta, czy zarzuty kierowane przeciwko takiemu rozstrzygnieciu sg zasadne.

Analiza uzasadnienia wykluczenia prowadzita do wniosku, Ze zamawiajacy
zakwestionowat doswiadczenie odwotujacego nabyte przy wykonaniu jednej z szeregu robét,
jakie wykonawca przedstawit celem wykazania warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Podkreslenia wymagato, ze w uzasadnieniu faktycznym wykluczenia odwotujgcego
zamawiajgcy ani jednym zdaniem nie wskazat, dlaczego nie uznat za potwierdzajaca
spetnienie warunku inwestycji zrealizowanej przez odwotujacego na rzecz PWIK w
Garwolinie (pkt 1 wykazu rob6t). W szczegélnosci zamawiajgcy nie wskazat, ze
doswiadczenie, jakie odwotujgcy nabyt wykonujac to zadanie, nie odpowiada tresci warunku
udziatu w postepowaniu, gdyz w jego zakres nie wchodzito wykonanie odwiertu studni. 1zba
nie mogta wzig¢ pod uwage rozszerzonej w odpowiedzi na odwotanie podstawy faktycznej
wykluczenia odwotujacego. Zamawiajacy w pismie tym wyjasnit, ze powodem nieuznania
omawianego doswiadczenia byt fakt, ze przedmiotem robé6t wykonanych przez odwotujgcego
nie byto wykonanie odwiertu studni, a jedynie modernizacja otworu. Z tego powodu Izba nie
mogta wzig¢ pod uwage rowniez powotywanych przez zamawiajgcego na te okolicznosé
dowodbw w postaci korespondencji prowadzonej z PWiK w Garwolinie.

Dostrzezenia wymagato réwniez to, ze zamawiajacy nie wskazat, dlaczego tresci
warunku udziatu w postepowaniu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie
odpowiadajg roboty budowlane, wykazane przez odwotujacego w pkt 2-6 wykazu robot
budowlanych, ztozonego wraz z oferta.

W tej sytuacji Izba zmuszona byta uzna¢ odwotanie za zasadne i stwierdzi¢, ze
zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp niezasadnie wykluczajac wykonawce z
postepowania. Niezaleznie bowiem od oceny dokumentow uzupetnionych przez
odwotujgcego w dniu 3 kwietnia 2014 r. a dotyczacych inwestycji zrealizowanej w Biezuniu,
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kiére zamawiajacy zakwestionowat w rozstrzygnieciu o wykluczeniu, zamawiajacy nie
wyjasnit w swym uzasadnieniu, dlaczego neguje doswiadczenie odwotujgcego nabyte przy
inwestycjach wykonanych przez odwotujgcego, a wymienionych w pkt 1-6 wykazu robot. Ma
racje zatem odwotujgcy, ktory zarzucit w odwotaniu, ze zamawiajacy mogt i winien byt
dokona¢ oceny oferty w pozostatym zakresie, celem sprawdzenia czy odwotujacy spetnia
warunki udziatu w postepowaniu.

Odnosnie zas inwestycji dotyczacej rozbudowy stacji uzdatniania wody w Biezuniu
(dokumenty ztozone przy pismie z 3 kwietnia 2014 r.), Izba nie mogta wzia¢ pod uwage
okolicznosci wskazywanej w trakcie rozprawy przez zamawiajgcego, ze odwotujacy nie
ztozyt dokumentéw, na podstawie ktérych zamawiajacy miat oceni¢ czy stosunek taczacy
podmiot trzeci tj. J.............. S z wykonawcg gwarantuje rzeczywisty dostep
odwotujgcego do zasobu wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu (wymaganych w pkt VI.7.8.
SIWZ). Rzeczywiscie dokumentow takich zamawiajagcemu nie przedstawiono, jednakze ich
brak nie stanowit — w Swietle uzasadnienia - podstawy faktycznej wykluczenia odwotujgcego
z postepowania. Jedyng okolicznoscia, na jaka zwrdocit uwage zamawiajgcy w uzasadnieniu
byto to, ze nie ztozono uzupetnionego wykazu robo6t, ktéry miatby obejmowac¢ wykonanie
inwestycji w Biezuniu. Izba stwierdzita, ze faktycznie wykonawca nie ztozyt zamawiajgcemu
takiego dokumentu, co byto sprzeczne z pkt VI. 3.1. SIWZ, w ktérym zamawiajacy wymagat
od wykonawcow przedstawienia rowniez wykazu robét celem wykazania warunku udziatu w
postepowaniu. Oznaczato to, ze nie mozna byto uzna¢ doswiadczenia nabytego przy
wykonaniu omawianego zadania za potwierdzajacego spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu. Jednakze fakt ten nie stanowit sam przez sie wystarczajacej podstawy do
wykluczenia odwotujacego z postepowania z powodu niewykazania warunku udziatu w
postepowaniu w trybie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Jak juz wyjasniono wczesniej,
odwotujacy udokumentowat swoje doswiadczenie w wykonaniu rowniez innych robét, zas
zamawiajgcy nie uzasadnit dlaczego to doswiadczenie kwestionuje.

W konsekwencji nieprawidiowag okazata sie réwniez czynnos¢ uniewaznienia przez
zamawiajgcego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Przepis ten
stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Oferta odwotujacego moze byé jeszcze wybrana jako
najkorzystniejsza, za$ cena jego oferty (1.442.000,00 ztotych brutto) jest nizsza od kwoty,
jaka zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (1.497.333,00
ztotych brutto).

Wobec powyzszego lzba nakazata zamawiajagcemu wykonanie czynnosci badania i
oceny wszystkich os$wiadczen i dokumentéw sktadanych przez odwotujgcego na
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potwierdzenie spetnienia warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Czynnos¢ ta winna
zosta¢ poprzedzona uniewaznieniem czynnosci uniewaznienia postepowania oraz
uniewaznieniem czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania. lzba wskazuje, ze
jezeli zamawiajacy w wyniku badania tych dokumentéw uzna, ze sg niekompletne lub nie
potwierdzajg spetnienia warunku, obowigzany bedzie wpierw wezwa¢ wykonawce do ich
uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Izby, wezwanie kierowane do wykonawcy w tym trybie powinno obejmowac precyzyjne i
jednoznaczne wskazanie, jakie elementy warunku udzialu w postepowaniu nie zostaty
wykazane i dlaczego. W ocenie Izby, z obowigzku wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, nie zwalnia zamawiajgcego fakt, iz odwotujacy samodzielnie uzupetnit
dokumenty dotyczace inwestycji w Biezuniu. W Swietle ww. przepisu jedynymi
okolicznosciami, ktére uprawniajg zamawiajgcego do rezygnacji z obowigzku wezwania jest
koniecznos¢ uniewaznienia postepowania lub koniecznos¢ odrzucenia oferty odwotujacego.
Nie bylo za$ sporne pomiedzy stronami, ze zaden z omawianych wyjgtkéw od zasady
wzywania nie zachodzi. Dopiero za$ w sytuacji, gdy w odpowiedzi na prawidtowe i
jednoznaczne wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, wykonawca dokumentow takich nie
przedstawi lub nie pozwolg one na ustalenie, ze warunek zostat wykazany, zamawiajacy
bedzie obowigzany do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w niniejszej sprawie.

Biorac powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 i 192 ust. 3 pkt 1 ustawy

Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoKosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocoeiiiienennns
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