Sygn. akt: KIO 219/18

K10 229/18

WYROK
z dnia 20 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel - Kowalczyk

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie 16 lutego 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej 5 stycznia 2018 r. przez:

A. wykonawce Gorem Sp. z 0.0., ul. Swojska 9, 80-878 Gdansk (KIO 219/18)

B. wykonawce D. S., prowadzacy dzialalnosé pod nazwa Firma Ustugowo -
Handlowa SMAD-KOP D. S.t, Zabrowo 14/3, 78-312, Lekowo (KIO 229/18)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Urzad Miasta Swidwin, Plac

Konstytucji 3 Maja 1, 78-300 Swidwin, w trybie przetargu nieograniczonego pn.:

,Rewitalizacja Parku Miejskiego w Swidwinie” (znak postepowania: IRP.271.9.2017)

orzeka:

A. Uwzglednia odwotanie wykonawcy Gorem Sp.z 0.0., ul. Swojska 9, 80-878 Gdansk,
w sprawie o sygn. akt KIO 219/18, w zakresie zarzutéw dot. warunkéw udzialu w
postepowaniu dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz wiedzy i
doswiadczenia oraz nie poinformowania Odwotujgcego o powodach wykluczenia w
sposob wyczerpujacy i nakazuje zamawiajgcemu:

— uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
— uniewaznienie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego,

— ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.



W pozostatym zakresie nie uwzglednia zarzutéw odwotania wykonawcy Gorem Sp. z
0.0., ul. Swojska 9, 80-878 Gdansk w sprawie o sygn. akt KIO 219/18.

. Uwzglednia odwotanie wykonawcy D. S., prowadzacy dziatalno$¢ pod nazwa Firma
Ustugowo — Handlowa SMAD-KOP D. S., Zgbrowo 14/3, 78-312, Lekowo, w sprawie
0 sygn. akt KIO 229/18, w zakresie zarzutu dot. warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz niezgodnego z przepisami wyboru
oferty najkorzystniejszej i nakazuje zamawiajgcemu:

— uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

— uniewaznienie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego,

— ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.
W pozostatym zakresie nie uwzglednia zarzutow odwotania wykonawcy D. S., Firma
Ustugowo — Handlowa SMAD-KOP D. S., Zabrowo 14/3, 78-312, Lekowo w sprawie
0 sygn. akt KIO 229/18.

Kosztami postepowania obcigza Urzad Miasta Swidwin z siedzibg w Swidwinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Gorem Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (sygn. akt KIO 219/18) oraz
wykonawce D. S., prowadzacy dziatalnosé pod nazwa Firma Ustugowo —
Handlowa SMAD-KOP D. S. z siedzibg w Zgbrowie (sygn. akt KIO 229/18)
tytutem wpiséw od odwotan;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Urzad Miasta Swidwin z siedzibg w Swidwinie
kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szedéset ztotych zero
groszy), w tym:

A. kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) od
Zamawiajgcego Urzad Miasta Swidwin z siedzibg w Swidwinie na rzecz
wykonawcy Gorem Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (sygn. akt KIO 219/18)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu
od odwotania;

B. kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy) od Zamawiajgcego Urzad Miasta Swidwin z siedzibg w Swidwinie

na rzecz wykonawcy D. S., prowadzacy dziatalnosé pod nazwa Firma



Ustugowo — Handlowa SMAD-KOP D. S. z siedzibg w Zgbrowie (sygn. akt
KIO 229/18) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(j.t.. Dz.U.2017.1579, 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 Koszalinie.

Przewodniczacy: ..o



Sygn. akt KIO 219/18
K10 229/18

Uzasadnienie

Urzad Miasta Swidwin z siedzibg w Swidwinie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Osrodek Rewitalizacja Parku Miejskiego w

Swidwinie” (znak postepowania: IRP.271.9.2017), (dalej: ,Postepowanie”).

Wartos¢ zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w
dniu 22.12.2017 r., pod nr 635963-N-2017.

31 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy rozstrzygngt Postepowanie wybierajgc jako
najkorzystniejszg oferte wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Przedsigbiorstwo Produkcyjno - Ustugowo - Handlowe ,DROKON K. J.” sp. j. w Swidwinie
(lider konsorcjum) oraz ,B.” Zakfad Ustugowy B. B.k w Rabinie, jednocze$nie zawiadamiajgc
0 wykluczeniu wykonawcow Gorem Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku oraz D. S., prowadzacy

dziatalno$¢ pod nazwag Firma Ustugowo — Handlowa SMAD-KOP D. S. z siedzibg w Zgbrowie.

KIO 219/18

5 lutego 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba”) wptyneto
odwotanie wykonawcy Gorem Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (dalej ,Odwotujgcy” lub
,LGOREM”), w ktérym zarzucono Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez uznanie ze Odwotujgcy nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcym sytuacji ekonomicznej i
finansowej oraz warunkow dotyczacych wiedzy i doswiadczenia,

2) naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez nie poinformowanie Odwotujgcego
0 powodach odrzucenia ofert w zakresie dotyczgcym braku spetnienia warunkow

udziatu w postepowaniu,



3) naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, poprzez nie wezwanie Odwotujgcego do
uzupetnienia, poprawienia, ztozenia wyjasnien w zakresie dotyczgcym zaswiadczenia
ING Bank Slgski S.A. z dnia 04.01.2018r., wykazu robét budowlanych z 22.01.2018r.,

4) naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu
przedmiotu zaméwienia w sposéb jasny i przejrzysty,

5) naruszenie § 2 ust 6 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r., w
sprawie rodzajéw dokumentow, (zwane dalej ,rozporzadzenie”), jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, poprzez jego
niezastosowanie i nie wezwanie i nie zwrdcenie sie przez Zamawiajgcego do podmiotu
na rzecz ktérego Odwotujgcy wykonat roboty, o potwierdzenie informacji zawartych w
protokotach odbioru robét z dnia 27.10.2017r. oraz z dnia 22.12.2017r

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i powtdrzenie czynnosci

oceny spetniania przez Odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy podat, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, poniewaz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy Pzp. W
przypadku gdyby Odwotujgcy nie zostat wykluczony z postepowania to jego oferta zostataby

oceniona najwyzej. Brak otrzymania zamowienia zrodzi u Odwotujgcego szkode.

Odwotujgcy przedstawiajgc argumentacje stanowigcg podstawe do wniesienia
odwotania zaprzeczyt, jakoby nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej. Zgodnie z postanowieniem punktu V ust. Ib
SIWZ, o udzielenie zamowienia moze ubiega¢ sie Wykonawca ktéry wykaze, ze posiada
srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci 2.000.000 PLN. Odwotujgcy zatgczyt
do oferty zaswiadczenie ING Bank Slgski z dnia 04.01.2018 r. Z treéci zaswiadczenia wynika,
ze ,w ocenie Banku Klient ma zdolnos¢ kredytowg na kwote 2.000.000,00 zt”. Zamawiajgcy w
piSmie z dnia 19.01.2018 r., w ktérym wezwat Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych
wyjasnien, nie wezwat Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien czy zlozenia
dodatkowych dokumentoéw w zakresie dotyczacym ztozonego zaswiadczenia z ING Bank
Slgski S.A. z dnia 04.01.2018 r. Tymczasem w zawiadomieniu o wykluczeniu z Postepowania
Zamawiajgcy jako podstawe wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu wskazat
m.in. ze Odwolujagcy nie wykazat zdolnosci kredytowej. Zamawiajgcy nie wyjasnit, z jakich
przyczyn uznat zatgczone do oferty zaswiadczenie z ING Bank Slgski S.A. za

niewystarczajgce.



Odwotujgcy zaprzeczyt réwniez, ze nie wykazat spetniania warunku dot. wiedzy i
doswiadczenia w zakresie postanowienia punktu V ust. Ic SIWZ, zgodnie z ktérym o udzielenie
zamowienia moze ubiegac sie Wykonawca ktéry wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, co najmniej jedng robote polegajacg na rewitalizacji / pielegnacji terenéw
Zielonych o powierzchni minimum 2 ha. Odwotujgcy zatgczyt do oferty zatgcznik nr 7 do SIWZ
- wykaz wykonanych robét budowlanych, w ktérym w pkt. 1 wskazat, ze wykonat aranzacje
oraz zagospodarowanie nasadzeh materiatu roslinnego, prace na terenie o powierzchni
powyzej 2ha, ilos¢ roslin ponad 5 tys sztuk. Nadto, do oferty zostaty zatgczone referencje z
dnia 03.01.2018 r., potwierdzajgce wykonanie prac w zakresie aranzacji oraz globalnego
zagospodarowania pod wzgledem nasadzen materiatu zielonego. Zamawiajgcy pismem z dnia
19.01.2018r., wezwat Wykonawce w nawigzaniu do zlozonych referencji do wyjasnienia, co
wchodzito w skfad ustugi. Wezwanie to zostatlo wykonane, poprzez ziozenie przez
Odwotujgcego pisma z dnia 20.01.2018r., w ktérym zostat przedstawiony szczegdtowy wykaz
wykonanych przez Odwotujgcego prac. Zamawiajgcy w zawiadomieniu z dnia 31.01.2018r., o
wyborze oferty wskazat, ze Odwotujgcy nie spetnit warunku wiedzy i doswiadczenia, bowiem
wskazat w wykazie jedynie prace polegajgce na aranzacji oraz zagospodarowaniu terenéw
Zielonych. Zamawiajgcy nie wyjasnit przy tym, z jakich przyczyn uznat, iz Odwotujgcy nie
spetnit warunku w tym zakresie.

W odniesieniu do sformutowania przedmiotowego warunku Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie sporzgdzenia
opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb jasny i przejrzysty. Odwotujgcy podnosit, ze
postanowienie punktu V ust. Ic SIWZ cyt. ,..rewitalizacji / pielegnacji terenéw zielonych..”,
zostat inaczej zinterpretowany przez Zamawiajgcego oraz przez Odwotujgcego. W
konsekwencji czego spornym oraz budzgcym rozbiezne interpretacje pozostaje zapis
»--rewitalizacji / pielegnacji terenéw zielonych..”.

Odwotujgcy zaprzeczyt rowniez, ze nie wykazat spetniania warunku dot. wiedzy i
doswiadczenia w zakresie okre$lonym postanowieniem punktu V ust. Ic SIWZ, zgodnie z
ktorym o udzielenie zamowienia moze ubiega¢ sie Wykonawca ktéry wykaze, ze wykonat
budowe, przebudowe placéw, chodnikow, ulic z kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej
o powierzchni minimum 5 tysiecy m2. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
19.01.2018r., Odwotujgcy zatgczyt zatgcznik nr 7 do SIWZ z dnia 22.01.2018r. - wykaz
wykonanych robét budowlanych w ktérym w pkt 2 wskazat, Zze wykonat roboty w zakresie
przebudowy placéw, chodnikéw i jezdni o powierzchni ponad 5000 m2. Zgodnie z trescig
zawartg we wzorze zatgcznika nr 7 do SIWZ - wykazu robét budowlanych, do wykazu nalezy

zatgczy¢ dowody okreslajgce, czy roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w



szczegolnosci informacje o tym, czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukonczone. Odwotujgcy wykonujgc zobowigzanie okreslone we
wzorze zatgcznika nr 7 do SIWZ, zatgczyt do wykazu robot budowlanych protokét odbioru prac
z dnia 27.10.2017r. oraz z dnia 22.12.2017r., z ktérych tresci wynika w sposob nie budzacy
watpliwosci, ze prace wskazane w oswiadczeniu Wykonawcy zostaty wykonane. Tym samym
uznac nalezy, ze wykazat spetnienie warunku w tym zakresie. Zamawiajgcy w pismie z dnia
31.01.2018r., stwierdzit ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku wykonania prac o
powierzchni 5000 m?. Zamawiajgcy wskazat, Zze powierzchnia wykonanych prac nie wynika ze
ztozonych do akt postepowania protokotow odbioru robdt. Zamawiajgcy zas pomingt w
zupetnosci oraz nie wyjasnit, z jakich przyczyn nie uwzglednit oswiadczenia Odwotujacego
ztozonego w zatgczniku nr 7 do SIWZ - wykazie wykonanych robét budowlanych.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze dopuscit sie
naruszenia § 2 ust 6 rozporzgdzenia, tj. nie skorzystat z dostepnych mu srodkéw, ktoére
pozwolityby zweryfikowa¢ zlozone przez Odwotujgcego oswiadczenie o powierzchni
wykonanych robét. Takie narzedzie przyznaje Zamawiajgcemu § 2 ust. 6 rozporzgdzenia,
zgodnie z ktérym w razie konieczno$ci, szczegolnie gdy wykaz lub dowody, budzg watpliwosci,
to Zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie bezposrednio do wtasciwego podmiotu, na rzecz ktérego
roboty budowlane, mialy zosta¢ wykonane, o przedtozenie dodatkowych informacji lub
dokumentéw bezposrednio zamawiajgcemu. Takie zaniechanie prowadzi bowiem do
naruszenia zasad udzielania zamowien publicznych okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
W zwigzku z tym, na podstawie przywotanego przepisu rozporzgdzenia Zamawiajgcy powinien
zwrocic¢ sie do PGE Energia Ciepta S.A. w celu ustalenia, czy tres¢ oswiadczenia wykonawcy
w zakresie powierzchni budowy i robét jest zgodna ze stanem faktycznym. Wobec nie
zwrdcenia sie Zamawiajgcego do PGE Energia Ciepta S.A. o potwierdzenie informacji w
zakresie powierzchni robot nalezy stwierdzi¢, ze wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania
Zamawiajgcy naruszyt zasady postepowania na oraz narazit Odwotujgcego na szkode.

Odwotujgcy zarzucit rowniez Zamawiajgcemu naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez ich niewtasciwe zastosowanie w sprawie, zbyt
ogolne, zdawkowe i niejasne dokonanie uzasadnienia faktycznego oraz prawnego decyzji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, powodach jej odrzucenia. Co powoduje, ze Odwotujgcy nie
jest w stanie poznac¢ i oceni¢ motywow jakimi kierowat sie Zamawiajgcy podejmujgc tak
dotkliwg dla Odwotujgcego decyzje o odrzuceniu jego oferty i pozbawia go tym samym

mozliwosci zdobycia przedmiotowego zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy przedtozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, wnidst o oddalenie

odwotania przedstawiajgc stosowng argumentacje.



Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac calosé dokumentacji
przedmiotowego postepowania, w tym w szczegolnosci specyfikacje istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIWZ), oferty wykonawcow, korespondencje pomiedzy
Zamawiajacym i wykonawcami, odwotlanie, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska stron zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co

nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189

ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania, zgodnie

Z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz przedstawiony przez strony stan faktyczny sprawy, nie jest pomiedzy
nimi sporny, jak i jest zgodny z dokumentacjg Postepowania. W szczegdlnosci Izba ustalita,

co nastepuje:

Rozdziat V Specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (dalej ,SIWZ”) Warunki
udziatu w postepowaniu, stanowi, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy,
ktorzy:

1) nie podlegajg wykluczeniu ,
2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace :
a) kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy nie wyznacza szczegotowego warunku
w tym zakresie.
b) sytuacji ekonomicznej lub finansowej. Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze
posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci 2.000.000 PLN,
c) zdolnosci technicznej lub zawodowej. Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze :
— wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co hajmniej
jedng robote polegajacg na rewitalizacji/pielegnacji terenéw zielonych o
powierzchni minimum 2 ha oraz budowie, przebudowie placéw, chodnikéw, ulic
z kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej o powierzchni minimum 5 tysiecy
m2. (...)



Zgodnie z Rozdziatem VI. pkt 1 SIWZ do oferty kazdy Wykonawca musi dotgczyé
aktualne na dzien skfadania ofert oswiadczenie w zakresie wskazanym w zatgczniku nr 2 do
SIWZ. Informacje zawarte w oswiadczeniu bedg stanowi¢ wstepne potwierdzenie, ze
Wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Rozdziat VI. pkt. 5 a i ¢ SIWZ, stanowi z kolei, ze Zamawiajgcy przed udzieleniem
zamowienia wezwie Wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia w
wyznaczonym, nie krotszym niz 5 dni, terminie aktualnych na dzien zlozenia nastepujgcych
oswiadczen lub dokumentoéw, tj.:

a) Wykazu robot budowlanych (zatgcznik nr 7) wykonanych nie wczes$niej niz
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert , a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z
podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotow, na
rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w
szczegolnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z
przepisami prawa budowlanego i prawidlowo ukohczone, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byly
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
Wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — inne dokumenty,

b) (...),

c) Informacji banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnosé
kredytowg Wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed

uptywem terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy ztozyt oferte w Postepowaniu, zatgczajgc do oferty dokumenty na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu m.in. w postaci zaswiadczenia

wydanego w dniu 4 stycznia 2018 r. przez ING Bank Slagski oraz referenciji.

W dniu 19 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien

i udokumentowania spetnienia warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowe;j.

W dniu 22 stycznia 2017 r. Odwotujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu zmieniony wykaz

robét budowlanych (zatgcznik nr 7 do SIWZ) wraz z 2 protokotami odbioru koncowego



wykonanych prac, zastepujgc doswiadczenie podmiotu udostepniajgcego mu swoje zasoby

wiasnym doswiadczeniem oraz opis wykonanej ustugi nasadzen.

Zamawiajgcy w dniu 31 stycznia 2018 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze

najkorzystniejszej oferty jednoczesnie informujgc wykluczeniu wykonawcow i odrzuceniu ofert.

Olzba zwazyta co nastepuje.

Izba uznata, ze doszio w niniejszej sprawie do naruszenia czesci przepisow
powotanych w odwotaniu w sposdb majgcy lub mogacy mie¢ wptyw na wynik postepowania,

a tylko w takim przypadku Izba zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp uwzglednia odwotanie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutdw, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Tak wiec, Izba rozpatruje odwotanie
wytgcznie w granicach zarzutow w nim podniesionych. Zarzut sktada sie z podstawy faktycznej
i prawnej — jednakze, zgodnie z orzecznictwem lzby podstawe prawng zarzutu mozna wywies¢
z prawidtowo opisanego stanu faktycznego (por. wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2017 r. sygn.
akt KIO 1102/17). Dlatego tez wobec postawienia zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp tj. braku wiasciwego zawiadomienia powodach odrzucenia oferty, wobec
podstawy faktycznej tego zarzutu tj. argumentacji wobec braku wiasciwego wyjasnienia
podstaw wykluczenia skutkujgcego uznaniem oferty wykonawcy za odrzucong (art. 24 ust. 4
ustawy Pzp), I1zba rozpatrzyta ten zarzut réwniez w kontek$cie naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp do ktérego réwniez referowat Odwotujgcy przedstawiajgc podstawy faktyczne
wniesienia odwotania.

Art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcoéw o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni, a pkt 3 tegoz przepisu
zobowigzuje Zamawiajgcego do poinformowania o wykonawcach ktorych oferty zostaty
odrzucone, powodach odrzucenia oferty, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne dokonanej
czynnosci. Norma ta stanowi wyraz realizacji podstawowych zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego tj. zasady jawnosci, zasady rownego traktowania wykonawcow oraz
zasady zachowania uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy zobowigzany jest przedstawic
podstawy prawne i faktyczne dokonanych czynnosci w taki sposob aby wykonawcy ubiegajgcy
sie o udzielenie zamdwienia pozyskali petng i rzetelng wiedze nt. ww. podstaw. Istotnym jest
réwniez to, ze argumentacja przedstawiona przez Zamawiajgcego lezy u podstaw decyzji
wykonawcow o ewentualnym wniesieniu srodka zaskarzenia i zakresie sformutowanych

zarzutéw. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze |zba dokonuje oceny prawidtowosci dokonanych
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czynnosci przez Zamawiajgcego wiasnie przez pryzmat przekazanego wykonawcom
uzasadnienia i ocenia wylgcznie okolicznosci w nim wskazane. W niniejszej sprawie
uzasadnienie wykluczenia wykonawcy skutkujgcego odrzuceniem jego oferty, sporzgdzone
przez Zamawiajgcego jest bardzo lakoniczne. Zamawiajgcy wskazuje jedynie, ze zostat on
wykluczony na podstawie ,art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na brak wykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i finansowej
oraz zdolnosci technicznej i zawodowej. Z zatgczonego do oferty zaswiadczenia Banku
wynika, iz Wykonawca nie posiada zdolnosci kredytowej w wymaganej kwocie 2 000 000 PLN.
Ponadto na potwierdzenie spetnienia warunku wiedzy | doswiadczenia w zakresie
rewitalizacji/pielegnacji terenéw zielonych o powierzchni 2 h, Wykonawca przedstawit w
wykazie prace polegajgce jedynie na aranzacji oraz zagospodarowaniu nasadzenn materiatu
ros$linnego. Ponadto w ocenie Zamawiajgcego brak jest dowodow potwierdzajgcych spetnienie
warunku dotyczgcego wykazania sie budowg, przebudowg placow, chodnikéw, ulic z kostki
brukowej polbruk lub kostki kamiennej o powierzchni minimum 5000 m2. Z zafgczonych
dokumentdéw w postaci protokotu odbioru prac nie wynika, ze Wykonawca wykonat prace o

powierzchni 5 000 m?”.

W zwigzku z tym jego oferta zostata uznana za odrzucong w oparciu
o art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu tym, w ocenie Izby Zamawiajgcy nie przedstawit
wyczerpujgcego uzasadnienia dla dokonanej oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, dlatego tez zarzut ten zostat przez Izbe uwzgledniony.

Odwotujgcy wobec brakéw uzasadnienia podstaw wykluczenia i odrzucenia jego oferty
opart zarzuty odwotania w znacznej mierze o swoje przypuszczenia, niemniej jednak sg one
trafne i pozwalajg Izbie na ich rozparzenie.

Odnos$nie zarzutu dot. warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji
ekonomicznej i finansowej, 1zba wobec tresci przedstawionego przez Odwotujgcego wraz z
ofertg zaswiadczenia wystawionego w dniu 4 stycznia 2018 r. przez ING Bank Slgski S.A.,
stwierdzita, ze zarzut niewtasciwej oceny przez Zamawiajgcego, spetniania tego warunku
przez Odwotujgcego, potwierdzit sie. Z tresci tego zaswiadczenia wprost wynika, ze ,w ocenie
Banku Klient ma zdolnoSc kredytowg w kwocie 2 000 000 zf’, tj. na poziomie wymaganym
przez Zamawiajacego w SIWZ. Kwestionowanie tego zaswiadczenia przez Zamawiajgcego ze
wzgledu na to, ze wykonawca posiada zdolnos¢ kredytowa, ale tylko w ocenie banku, ktory w
dalszej czesci opinii uzaleznia te ocene od spetnienia dodatkowych wymogdw i regulacji
obowigzujgcych w banku jest niewlasciwe. lzba wskazuje, ze to bank jest podmiotem
uprawnionym do oceny zdolnosci kredytowej wtasnego klienta, dlatego tez nieuzasadnione
jest kwestionowanie przedfozonego zaswiadczenia ze wzgledu na uzyte w nim sformutowanie
,W ocenie banku”. Izba wskazuje, ze zadaniem wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie

zamowienia jest wykazanie, ze posiada okreslony potencjat finansowy umozliwiajgcy mu
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nalezytg realizacje zaméwienia. Jezeli wykonawca nie dysponuje wlasnymi srodkami, moze
uzyskac potwierdzenie banku, ze pozytywnie ocenia on, w danej chwili, jego zdolnos¢ do
sptacenia kredytu przeznaczonego na sfinansowanie zamowienia. Zgodnie z utrwalong linig
orzeczniczg ,,Potwierdzenie zdolnosci kredytowej wystawiane w informacjach z banku stanowi
0g0lng ocene kondycji wykonawcy, jego zdolnosci i mozliwo$ci kredytowych. W zadnej mierze
nie mozna wymagac, aby opinia taka nosita cechy wigzgcej decyzji kredytowej Ilub
przyrzeczenia udzielenia kredytu. Wydanie takich decyzji jest bowiem uzaleznione od
spetnienia szeregu, Scisle okre$lonych przez bank wymagan.” (tak wyrok KIO z 9 marca 2017
r., sygn. akt KIO 352/17). Nie deprecjonujg takiej informacji czy zaswiadczenia rowniez
réznego rodzaju zastrzezenia formalne wystawcy. Uzyskanie kredytu wigze sie z
koniecznoscig speftnienia szeregu wymogow wynikajacych w wewnetrznych regulacji banku
czy tez przepisdow powszechnie obowigzujgcych.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia wskazat rowniez ZzZe, ,na potwierdzenie
spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia w zakresie rewitalizacji/pielegnacji terenéw
zielonych o powierzchni 2 h, Wykonawca przedstawit w wykazie prace polegajgce jedynie na
aranzacji oraz zagospodarowaniu nasadzen materiatu roslinnego”. Kwestionujgc w ten sposob
przedstawione przez Odwotujgcego doswiadczenie. |zba wobec brzmienia warunku udziatu w
postepowaniu tj. obowigzek wykazania co najmniej jednej roboty polegajgcej na
rewitalizacji/pielegnacji terenéw zielonych o powierzchni minimum 2 ha, przychyla sie do
argumentacji Odwotujgcego, iz dla spetnienia tak postawionego warunku wystarczajgcym jest
wykazanie co najmniej jednego z elementow w nim wskazanych tj. rewitalizacji lub pielegnac;ji
terendéw zielonych o powierzchni minimum 2 ha. Odwotujgcy wykazujgc spetnianie tego
warunku polegat na zdolnoéciach innego podmiotu, przedstawiajgc w tym zakresie
doswiadczenie M. K. prowadzgcego dziatalnosci gospodarczg pod nazwg M. K. ,Zakfadanie i
Pielegnacja Ogrodow”. Odwotujgcy przedstawit wraz z ofertg referencje dla tego podmiotu, a
w wyniku wezwania do uzupetnienia Wykaz wykonanych robét budowlanych potwierdzajace,
ze podmiot ten wykonat m.in. nasadzenia oraz pielegnacje powierzchni powyzej 2 hektarow,
a zakres ilosciowy rosli obejmowat ponad 5 tysiecy sztuk. W ocenie Izby Odwotujacy wykazat
zatem, ze spetnia ww. warunek udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie nalezy zwrdci¢ uwage,
ze w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy zawart stanowisko ,,Z dokumentow zatgczonych
i uzupetnionych przez Odwotujgcego nie wynika aby wypetniat Kryterium wiedzy i

doswiadczenia w w/w zakresie albowiem o ile wynika z nich spetniony warunek w zakresie

aranzacji i zagospodarowania terendéw zielonych o tyle brak jest wypetnienia kryterium

budowy, przebudowy placéw, chodnikdéw ulic z kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej o
powierzchni minimum 5 tysiecy m?. Zgodnie z trescig zatgcznika nr 7 do SIWZ Wykonawca

przedstawit i opisat wykonane roboty, zatgczyt protokoty odbioru prac oraz opis wykonanej
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ustugi nasadzen, z ktérych nie wynika, iz roboty obejmowaty powierzchnie 5 tysiecy m2.
Jedyna wzmianka o tym fakcie zostata przez wykonawce wskazana jako o$wiadczenie o
powierzchni wykonanych robdt.” Z przedstawionego stanowiska mozna wywies¢ wniosek, ze
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu zakresie rewitalizacji/pielegnacji terenow
zielonych o powierzchni 2 h nie jest kwestionowane. Niemniej jednak Izba ocenita spetnienie
warunku dot. rewitalizacji/pielegnacji terenéw zielonych o powierzchni 2 h w kontekscie
wszystkich przedtozonych przez Wykonawce dokumentow i uznata, ze wykazat on nalezycie
spetnienie ww. warunku udziatu w postepowaniu, w zwigzku z czym zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w tym zakresie potwierdzit sie.

Odnosnie warunku dot. wykonania jednej roboty polegajacej na budowie, przebudowie
placow, chodnikdw, ulic z kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej o powierzchni minimum
5 tysiecy m?, Izba wskazuje co nastepuje. W uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego
Zamawiajacy jako podstawe zakwestionowania spetnienia tego warunku przez Odwotujgcego
podat ,brak jest dowodow potwierdzajacych spetnienie warunku dotyczgcego wykazania sie
budowg, przebudowg placéw, chodnikéw, ulic z kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej
0 powierzchni minimum 5000 m?. Z zafgczonych dokumentoéw w postaci protokotu odbioru prac
nie wynika, ze Wykonawca wykonat prace o powierzchni 5 000 m%.” Z akt sprawy wynika, ze
pierwotnie Odwotujgcy wykazujgc spetnienie tego warunku udziatu w postepowaniu opart sie
na zdolno$ciach innego podmiotu. Zamawiajgcy zakwestionowat spetnianie przedmiotowego
warunku w oparciu o do$wiadczenie podmiotu trzeciego i wezwat wykonawce do uzupetienia
w zakresie udokumentowania spetnienia warunku dotyczgcego zdolno$ci technicznej i
zawodowej. W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy przedtozyt w dniu 22 stycznia 2018 r.
,Wykaz wykonanych robot budowlanych” w ktérym wykazat wykonanie na rzecz PGE Energia
Ciepta S.A. przebudowy placéw, chodnikéw i jezdni o powierzchni ponad 5000m?,
zrealizowanej w dwoch etapach, obejmujgcej utozenie kostki brukowej i jezdni betonowej oraz
podbudowy z zageszczonego piasku, kruszywa tamanego, piasku z cementem. Do tego
wykazu dotgczyt dwa koncowe protokoty odbioru prac. Majgc powyzsze na uwadze, Izba
stwierdza, ze Zamawiajgcy nie kwestionowat wykonania ani zakresu prac wykazanych na
potwierdzenie spetniania warunku. Odnos$nie tych dokumentéw podnidst tylko jedng kwestie
stanowigcg podstawe wykluczenia tj. dokumenty w postaci protokotu odbioru prac nie
potwierdzajg wykonania przez Wykonawce prac o powierzchni 5 000m?. Izba zwraca uwage
na charakter dokumentéw zadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu okreslony
w rozporzgdzeniu. Zgodnie z § 2 pkt 4 rozporzgdzenia w celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu (...) dotyczgcych zdolnosci technicznej lub
zawodowej zamawiajgcy moze zada¢ m.in. wykazu robét budowlanych wykonanych (...), z

zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w
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szczegolnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukohczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktdrego roboty budowlane byty
wykonywane (...). W stanie faktycznym niniejszej sprawy Zamawiajgcy, w ocenie Izby, przyjat
btedne zatozenie, ze dokumenty referencyjne majg potwierdza¢ wykonanie okreslonych prac.
Majgc powyzsze na uwadze, zgodzic¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy dokonujgc
oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu nie moze pomingé oswiadczenia
wykonawcy jakim jest wykaz wykonanych robét, gdyz to jest dokument ktéry ma za zadanie
potwierdzac¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Natomiast, referencje czy tez inne
dokumenty np. protokoty odbioru majg potwierdza¢, jak to wynika z rozporzgdzenia, ze
wskazane w wykazie roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, zgodnie z przepisami
prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone. Aspekt nalezytego wykonania nie byt
kwestionowany przez Zamawiajgcego. Wobec tresci wykazu robét przediozonego przez
Odwotujgcego, potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dot. wykazania
sie budowg, przebudowg placéw, chodnikéw, ulic z kostki brukowej polbruk lub kostki
kamiennej o powierzchni minimum 5000 m?, Izba stwierdza brak podstaw do wykluczenia
Odwotujgcego, a tym samym uwzglednia zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w
tym zakresie.

Izba wskazuje, ze okolicznosci objete dowodami (kopie umow) przedstawionymi przez
Odwotujgcego, potwierdzajg okolicznosci bezsporne miedzy Stronami Zamawiajgcy nie
kwestionuje, iz Odwotujgcy wykonat wykazane prace. Jednoczesnie dokumenty te nie
potwierdzajg zakresu wykonanych prac. Co do wyrysow wykonanych samodzielnie przez
Odwotujgcego Izba, nie przyjmuje ich w poczet materiatu dowodowego, a uznaje jako
stanowisko Strony wyrazone w formie graficzne;.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, iz dodatkowa argumentacja przedstawiona przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie dot. nieuprawnionej zmiany oferty w zakresie
zmiany referencji pierwotnie wskazanego podmiotu trzeciego w ofercie na referencje innego
podmiotu trzeciego nie wskazanego w ofercie pierwotnej, a przedtozona wraz ze ztozonymi na
wezwanie dokumentami jest niewtasciwa. W aktualnym stanie prawnym, norma art. 22a ust. 6
ustawy Pzp wprost dopuszcza zastgpienie podmiotu w oparciu o zdolnosci ktérego
wykonawca wykazywat spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu innym, a tym bardziej
dopuszczalne jest wykazanie sie przez wykonawce doswiadczeniem wtasnym. Niemniej
nalezy zauwazyC, iz Zamawiajgcy nie podnosit tej kwestii w podstawach wykluczenia

Odwotujgcego z postepowania, nie moze by¢ ona zatem przedmiotem rozpoznania.
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Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp wobec potwierdzenia zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp nie moze zosta¢ uwzgledniony gdyz statby w
sprzecznosci z ustaleniami Izby poczynionymi powyze;j.

Na uwzglednienie nie zastuguje rowniez zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia w Sposob jasny i przejrzysty.
Zarzut ten, jako odnoszacy sie do tresci SIWZ, uzna¢ nalezy za spdzniony — tres¢ SIWZ
wykonawcy mogli zaskarzy¢ w terminie wtasciwym dla tej czynnosci okreslonym w art. 182
ust. 2 ustawy Pzp. Jednocze$nie nalezy wskazac¢, ze Odwotujgcy myli pojecie opisu
przedmiotu zamowienia z okresleniem warunkéw udzialu w postepowaniu. Sposéb
formutowania tych elementéw SIWZ podlega odrebnym przepisom ustawy Pzp. Dlatego tez
bezpodstawne jest czynienie zarzutu z naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp odnoszgcego sie
do zasad opisu przedmiotu zaméwienia w odniesieniu do sformutowania warunku udziatu w
postepowaniu, dokonywanego w oparciu o art. 22 ustawy Pzp i nastepne.

Izba nie dopatrzyta sie réwniez naruszenia przez Zamawiajgcego § 2 ust. 6
rozporzadzenia. Jezeli wykaz, odwiadczenia lub inne ztozone przez wykonawce dokumenty
budzg watpliwosci zamawiajgcego, norma ta daje Zamawiajgcemu uprawnienie do zwrdcenia
sie bezposrednio do wiasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub
ustugi byty wykonane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, o
dodatkowe informacje lub dokumenty w tym zakresie. W niniejszym stanie faktycznym,
Zamawiajacy nie miat watpliwosci co do przedtozonych dokumentéw (nie kwestionowat ich

tresci) lecz przyjat btedne zatozenia wobec ich oceny.
W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. 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 ze zm.).

KIO 229/18
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5 lutego 2018 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej (dalej ,lzba”) wptyneto
odwotanie wykonawcy D. S., prowadzgcego dziatalnosé¢ pod nazwg Firma Ustugowo —
Handlowa SMAD-KOP D. S. z siedzibg w Zgbrowie (dalej ,Odwotujgcy” lub ,SMAD-KOP”), od
nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego: wykluczenie Odwotujgcego i odrzucenie oferty
Odwotujgcego; wyboru najkorzystniejszej oferty; sprostowania do zawiadomienia o wyborze

najkorzystniejszej oferty.

W odwotaniu tym zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 24 w zwigzku z art. 89 ustawy Pzp poprzez niezgodne z przepisami ustawy
wykluczenie Odwotujgcego i odrzucenie oferty Odwotujgcego;
2) art. 91 ustawy Pzp poprzez niezgodny z przepisami ustawy wybor najkorzystniejszej oferty
wskutek odrzucenia oferty Odwotujgcego;
3) art. 91 ustawy Pzp poprzez niezgodng z przepisami prawa zmiane rozstrzygniecia o

wyborze najkorzystniejszej oferty w formie sprostowania oczywistej omyiki pisarskiej.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:
— wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenie oferty Odwotujgcego;
— wyboru najkorzystniejszej oferty;
— sprostowania do zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, oraz o
2)  nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zgodnie z prawem nastepujgcych czynnosci:
— oceny oferty Odwotujgcego pod katem spetniania formalnych przestanek zgodnie z
przepisami art. 89 ustawy Pzp i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej
.SIWZ”);

— wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z trescig art. 91 ustawy Pzp.

Odwotujacy podat, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, z uwagi na fakt
niezgodnego z prawem wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamowienia. Gdyby
Zamawiajacy dokonat wszystkich czynnoséci zgodnie z przepisami prawa, oferta Odwotujgcego

bytaby ofertg najkorzystniejszg i to z nim zostataby zawarta umowa na wykonanie zaméwienia.

Odwotujgcy przedstawiajgc argumentacje stanowigcg podstawe do wniesienia
odwotania wskazat, ze zostat wykluczony z postepowania, a jego oferta zostata odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako oferta nie odpowiadajgcej tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zamoéwienia.
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Odwotujacy wskazuje ponadto, ze Zamawiajgcy jako podstawe wykluczenia wskazat art. 24
ust.1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na brak wykazania sie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcym sytuacji ekonomicznej lub finansowej. Zdaniem Zamawiajgcego
Odwotujacy nie posiada wymaganej przez SIWZ zdolnosci kredytowej w wymaganej kwocie
2.000.000,00 zt.
Odwotujacy zarzuca, ze Zamawiajacy nieprawidtowo zastosowat tres¢ art. 24 ustawy Pzp, co
spowodowato niezgodne z prawem wykluczenie go z postepowania, a w efekcie odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z pkt V ust. 1 pkt 2b) SIWZ, o
udzielenie zamoéwienia mogt ubiega¢ sie wykonawca, ktéry wykaze, ze posiada Srodki
finansowe lub zdolnos¢ kredytowg na kwote 2.000.000,00 zt. Odwotujacy do oferty przedtozyt
oswiadczenie z banku PKO BP S.A. w Warszawie w ktéorym bank oswiadczyt, iz Odwotujgcy
moze ubiegaC sie o zaciggniecie zobowigzania kredytowego na kwote 2.000.000,00 zi.
Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego pismem z dnia 18.01.2018r. do spetnienia warunku
finansowego i udokumentowania zdolnosci kredytowej. Odwotujgcy przedtozyt w odpowiedzi
zaswiadczenie banku z dnia 18.01.2018r., w ktérym to zaswiadczeniu bank wprost oswiadczyt,
ze na dzien wystawiania zaswiadczenia Odwotujgcy posiada zdolno$¢ kredytowg
umozliwiajgcg ubieganie sie o zaciggniecie zobowigzania kredytowego na kwote 2,000.000,00
zt. Pomimo tego Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania. Analiza dokumentow
przedtozonych przez Odwotujgcego swiadczy o tym, ze Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony
wykluczyt Odwotujgcego z postepowania. Odwotujgcy spetnit wszystkie wymagania zgodnie,
z SIWZ, w tym przestanke zdolno$ci kredytowej na kwote 2.000.000,00 zt. Wynika to z
literalnego oswiadczenia banku. Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie wymagat
promesy udzielenia kredytu, a jedynie zaswiadczenia o posiadaniu zdolnosci kredytowe;.
Odwotujgcy takie zaswiadczenie przedstawit. Zamawiajgcy zatem w sposob arbitralny i
nieuprawniony wykluczyt Odwotujgcego z postepowania. Zaswiadczenie banku jest jasne i
czytelne. Zamawiajgcy nie miat prawa interpretowaé¢ go na niekorzys¢ Odwotujgcego. Bank w
zaswiadczeniu wprost stwierdza, ze Odwotujgcy spetnia wymagany warunek i moze ubiegac
sie o kredyt oraz posiada zdolnos¢ kredytowa. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy nie moze
dowolnie interpretowa¢ dokumentow urzedowych przedktadanych przez wykonawce.

Wykluczenie Odwotujgcego doprowadzito do wyboru oferty, ktéra nie powinna byc¢
brana pod uwage. Otwarcie ofert pokazato, ze to Odwotujgcy ztozyt najkorzystniejszg oferte
pod wzgledem ceny i okresu gwarancji. Gdyby nie wykluczono Odwotujgcego z postepowania,
jego oferta jako najkorzystniejsza, powinna zosta¢ wybrana. Tym samym czynnos¢
Zamawiajgcego powinna zosta¢ uniewazniona i powtérzona.

Odrebnym zarzutem jest sprostowanie do wyboru najkorzystniejszej oferty. Pierwotnie

w zawiadomieniu o wyborze oferty wskazano, ze zwycieskie konsorcjum otrzymato 60 pkt. za
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cene oraz 40 pkt. za okres gwarancji. Nastepnie Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego, ze
wskutek omytki pisarskiej wpisano zawyzong ilos¢ punktéw za okres gwarancji. Zdaniem
Odwotujgcego czynnosé ta nie moze byé uznana za zgodng z prawem. Prostowanie omytki
przez Zamawiajgcego prowadzi do catkowicie odmiennego rozstrzygniecia anizeli podane w
zawiadomieniu o wyborze oferty i nie moze zosta¢ dokonane w trybie poprawienia oczywistej
omyiki.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajagc calosé dokumentacji
przedmiotowego postepowania, w tym w szczegolnosci specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia (SIWZ), oferty wykonawcow, korespondencje pomiedzy
Zamawiajacym i wykonawcami, odwotlanie, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska stron zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co

nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189

ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania, zgodnie

Z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz przedstawiony przez strony stan faktyczny sprawy, nie jest pomiedzy
nimi sporny, jak i jest zgodny z dokumentacjg Postepowania. W szczegdlnosci Izba ustalita,
co nastepuje:

Rozdziat V Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”) Warunki
udziatu w postepowaniu, stanowi, ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktorzy:

1) nie podlegajg wykluczeniu ,
2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace :

a) kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o
ile wynika to z odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy nie wyznacza szczegotowego
warunku w tym zakresie.

b) sytuacji ekonomicznej lub finansowej. Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze,
ze posiada srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci 2.000.000 PLN,

c) (...).

Zgodnie z Rozdziatem VI. pkt 1 SIWZ do oferty kazdy Wykonawca musi dotgczyé

aktualne na dzieh skfadania ofert odwiadczenie w zakresie wskazanym w zatgczniku nr 2 do
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SIWZ. Informacje zawarte w oswiadczeniu bedg stanowi¢ wstepne potwierdzenie, ze
Wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Rozdziat VI. pkt. 5 a i ¢ SIWZ, stanowi z kolei, ze Zamawiajgcy przed udzieleniem
zamowienia wezwie Wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w
wyznaczonym, nie krotszym niz 5 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia nastepujgcych
oswiadczen lub dokumentéw: (...)

¢) Informacji banku Ilub spétdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg
Wykonawcy, w okresie nie wczesdniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania
ofert.

Odwotujgcy ztozyt oferte w Postepowaniu, zatgczajgc do oferty dokumenty na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu m.in. w postaci informaciji z banku
PKO BP S.A. z dnia 3 stycznia 2018 r.

W dniu 18 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
i udokumentowania spetnienia warunku dotyczgcego zdolnosci ekonomicznej i finansowej,
podnoszgc, ze przedstawione zaswiadczenie z banku nie potwierdza posiadanej zdolnosci

kredytowe;.

W dniu 19 stycznia 2017 r. Odwotujacy przedtozyt Zamawiajgcemu za pismem
zaswiadczenie PKO BP S.A. z dn. 18 stycznia 2018 r.

Zamawiajgcy w dniu 31 stycznia 2018 r. zawiadomit wykonawcoéw o wyborze

najkorzystniejszej oferty jednoczesnie informujgc wykluczeniu wykonawcéw i odrzuceniu ofert.

Izba zwazyta co nastepuje.

Izba uznata, ze doszto w niniejszej sprawie do naruszenia czesci przepisow
powotanych w odwotaniu w sposéb majacy lub mogacy mie¢ wptyw na wynik postepowania,

a tylko w takim przypadku lzba zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp uwzglednia odwofanie.

W ocenie Izby, argumentacja Zamawiajgcego wskazana w podstawach wykluczenia
ofert na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp tj. "z zalgczonego do oferty zaswiadczenia
Banku wynika, iz wykonawca nie posiada zdolnosci kredytowej w wymaganej kwocie
2 000 000 PLN", jest obarczona btedem, gdyz pomija zaswiadczenie przedstawione przez

Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w oparciu o art. 26

19



ust. 3 ustawy Pzp. Izba stwierdza, Zze faktycznie pierwotnie ztozona przez Odwotujgcego
informacja z banku datowana na 3 stycznia 2018 r. nie potwierdza posiadanej przez tego
wykonawce zdolnosci kredytowej — co wprost wynika z tresci tego zaswiadczenia w ktorym
wskazano, ze ,Informacja zostata udzielona bez analizy zdolnosci kredytowej Klienta”.
Niemniej jednak Odwotujgcy w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentow przedstawit
nowy dokument wystawiony przez bank PKO BP S.A., zawierajgcy informacje o nastepujgce;j
tresci ,Na dzieh wystawienia niniejszego zaswiadczenia Klient posiada zdolnos$¢ kredytowa
umozliwiajgcg ubieganie sie o zaciggniecie zobowigzania o charakterze kredytowym w kwocie
2 000 000 PLN", ktory Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty Odwotujgcego zdawat sie
poming¢. W ocenie Izby, dokument ten potwierdza spetnianie warunku posiadania zdolnosci
kredytowej na kwote 2 000 000 PLN.

Odnosnie oceny informacji/zaswiadczen dot. zdolnosci kredytowej Izba podtrzymuje
swoje stanowisko, jak w odniesieniu do zarzutu podniesionego w odwotaniu firmy GOREM
(KIO 219/18).

Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze bezpodstawne jest oczekiwanie Zamawiajgcego co do
przedtozenia przez wykonawce innych dokumentéw niz okreslone w SIWZ, gdyz to tam
Zamawiajgcy precyzuje swoje oczekiwania m.in. co do zakresu obowigzku dokumentacyjnego
spoczywajgcego na wykonawcach. |zba zgadza sie réwniez z argumentacjg Odwotujgcego,
ze nie istnieje powszechnie obowigzujgcy wzor zaswiadczenia z banku potwierdzajgcy
zdolnos¢ kredytowag, dlatego tez dokumenty te mogg mie¢ kazdorazowo inng tres¢ w
zaleznosci np. od banku wystawiajgcego.

W ocenie Izby zarzut Odwotujgcego dot. naruszenia art. 24 ustawy Pzp, jest zasadny,
w zwigzku z tym potwierdza sie rowniez zarzut naruszenia art. 91 ustawy Pzp poprzez
niezgodny z przepisami ustawy wybor oferty najkorzystniejszej na skutek wykluczenia
Odwotujgcego i uznania jego oferty za odrzucona.

Nie =zastuguje natomiast na uwzglednienie =zarzut dot. naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 91 ustawy Pzp poprzez niezgodng z przepisami zmiane rozstrzygniecia o
wyborze oferty najkorzystniejszej w formie sprostowania oczywistej omytki pisarskiej.
Zamawiajgcy w tresci zawiadomienia o wyborze oferty podat niewtasciwg licze punktow
przyznang ofercie najkorzystniejszej w kryterium okres gwarancji. W ocenie Izby dokonana
przez Zamawiajgcego poprawa nie narusza przepisow ustawy Pzp. Przepisy ustawy Pzp nie
regulujg tej materii, jednoczesnie nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajgcy nie zmienit istoty
rozstrzygniecia, w dalszym ciggu najkorzystniejszg pozostawata oferta wybrana pierwotnie.
Ponadto czynnos¢ ta w ocenie Izby nie naruszata naczelnych zasad ustawy Pzp tj. zasady
jawnosci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji. Zamawiajgcy dokonat

poprawy dzien pézniej, informujgc o niej wykonawcéw. Jednoczesnie nalezy zauwazyé, iz
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nawet gdyby stwierdzi¢, ze czynnos$¢ ta naruszata art. 91 ustawy Pzp to w ocenie Izby nie
stanowi naruszenia przepisow w sposob majgcy lub moggcy mie¢ wptyw na wynik
postepowania, a tylko w takim przypadku Izba zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp uwzglednia

zarzuty.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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 ze zm.).

PrzewodniczaCy: ..o
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