Sygn. akt KIO 1525/15

WYROK
z dnia 27 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 27 lipca 2015 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2015 r. przez wykonawce Rejonowy
Zwigzek Spotek Wodnych Zaklad Eksploatacji Systemow Melioracyjnych, ul.
Przemystowa 18a, 14 - 500 Braniewo w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego - Gmine i Miasto Miynary, ul. Dworcowa 29, 14 — 420 Miynary

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie: czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenia wykonawcy Rejonowego Zwiagzku
Spoétek Wodnych Zaktadu Eksploatacji Systemow Melioracyjnych z Braniewa oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine i Miasto Miynary, ul.
Dworcowa 29, 14 — 420 Miynary, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Rejonowy Zwigzek Spoétek Wodnych Zakiad Eksploatacji Systemoéw
Melioracyjnych, ul. Przemystowa 18a, 14 — 500 Braniewo tytutem wpisu od
odwotania.

2.2 zasgdza od zamawiajacego Gminy i Miasta Miynary, ul. Dworcowa 29, 14 — 420
Miynary na rzecz wykonawcy Rejonowego Zwigzku Spoétek Wodnych Zaktadu
Eksploatacji Systemow Melioracyjnych, ul. Przemystowa 18a, 14 — 500
Braniewo kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescéset ztotych),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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 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 Elblagu.

PrzewodniczaCy: .......ccereveiriraranane.



Sygn. akt: KIO 1525/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o

udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,przebudowa mostu w ciggu

drogi gminnej nr 107004N w migjscowosci Zastawno.” Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato

zamieszczone w Biuletynie Informacji Publicznej w dniu 24 czerwca 2015 r. pod numerem
93541 — 2015.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci

wykluczenia Odwotujgcego z postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego i

odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, zarzucajac

Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1)

art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow oraz udzielania zaméwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy na skutek niezasadnego przyjecia, ze w ziozonej ofercie
Odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez ,wykluczenie oferty Odwotujgcego” pomimo
braku jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, ze w ofercie Odwotujgcego zawarte sa
nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
postepowania;

art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez wykluczenie oferty Odwotujgcego pomimo, ze
Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych zatgczonego do oferty wykazu robét o podobnym charakterze
oraz Po$wiadczenia nalezytego wykonania nr MUW.MR.6005-01-1-7/15 z dnia 11
lutego 2015 .

art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo
nieistnienia podstaw do wykluczenia Odwotujacego z udziatu w postepowaniu;

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez konsorcjum Partner s.c. K. G., A. R. i Przedsigbiorstwa Ustug
Drogowo - Mostowych J. P., w sytuacji, w ktérej ofertg najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ byta oferta Odwotujgcego;

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:

1)

przeprowadzenie dowodu z zatgczonych do niniejszego odwotania dokumentéw, na
okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia, a nadto o powotanie i przeprowadzenie

dowodu z opinii biegtego z zakresu budownictwa, w celu ustalenia, czy wykonane
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przez Odwotujgcego roboty pn. ,Odbudowa jazu w km 1+992 rzeki Miyriska Struga w
miejscowos$ci Osetnik, gm. Ometa, woj. warminsko — mazurskie” sg robotami o
podobnym charakterze do robét bedacych przedmiotem zamoéwienia w niniejszym
postepowaniu, a w szczegolnosci ze wzgledu na obiekt realizacji, zakres, stopien
skomplikowania oraz wartosc;

2) nakazanie uniewaznienia czynnosci polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania i odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu i nakazanie powtdérzenia czynnosci badania i
oceny ofert ztozonych w postepowaniu i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej;

3) ewentualnie - na wypadek nieuwzglednienia wniosku, o ktérym mowa w pkt. 2 -
nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego, na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu;

4) zasadzenie na rzecz Odwotujgcego od Zamawiajgcego zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego, w szczegolnosci wpisu od odwotania oraz kosztéw

wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wskazat na brak spdéjnosci
pomiedzy okresleniem podstawy prawnej ,wykluczenia oferty Odwotujgcego” a
przytoczeniem podstawy faktycznej, ktéra rzekomo ma uzasadnia¢ wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy konsekwentnie
powotuje sie na tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. na przepis, ktdéry nakazuje
wykluczenie wykonawcy, ktéry w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia ztozyt
nieprawdziwe informacje majace lub mogace mie¢ wpltyw na wynik postepowania.
Odwotujgcy zwrécit uwage, ze podanie takiej podstawy prawnej ,wykluczenia oferty”
Odwotujgcego jest czynnoscig, ktéra dyskredytuje - w sposdb szczegblny obcigza - osobe,
ktéra w imieniu Zamawiajgcego podpisata i ztozyta oferte. Podajgc takg podstawe prawng
wykluczenia Zamawiajacy stwierdza bowiem, ze Odwotujgcy prébowat Zamawiajgcego
oszukac. Zdaniem Odwotujgcego, ,wykluczenie oferty” na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp powinno by¢ czynnoscig stosowang wyjatkowo, tj. jedynie wéwczas, gdy
Zamawiajgcy ma pewnosc¢, ze oferta zawiera nieprawdziwe informacje. W takim przypadku
Zamawiajgcy powinien wskazaé, w jakim zakresie informacje sag nieprawdziwe, a nadto
wyjasni¢, na podstawie jakich przestanek i dowoddéw Zamawiajgcy doszedt do przekonania o
nieprawdziwosci tych informacji oraz jakie znaczenie ten fakt ma lub potencjalnie moze mie¢
dla wyniku postepowania przetargowego. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze tego rodzaju
argumentacji préozno szuka¢ w zawiadomieniu Zamawiajgcego z dnia 13 lipca 2015 r.
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Zamiast tego, uzasadniajgc koniecznos$¢ wykluczenia Zamawiajacy twierdzi, ze roboty, na
ktére powotat sie Odwotujgcy w tresci oferty, tj. ,Odbudowa jazu w km 1+992 rzeki Miyriska
Struga w miejscowosci Osetnik (...)“ nie sg robotami podobnymi do zadania bedacego
przedmiotem zamowienia. W zwigzku z takg konstatacjg Zamawiajgcy stwierdzit, ze
Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w
tresci rozdziatu 5 pkt 1 ppkt 1.2 SIWZ.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wskazat na naruszenie dwoch przepisédw ustawy
Pzp, tj. art. 24 ust. 2 pkt 3, na ktéry, jak podaje, Zamawiajgcy sie powotat, nawet nie
twierdzgc, ze zaistniata podstawa faktyczna jego stosowania oraz art. 24 ust. 2 pkt 4, na
ktéry Zamawiajgcy sie nie powotal, lecz sugeruje, ze przestanki opisane w tresci tego
przepisu sg podstawg wykluczenia oferty Odwotujgcego.

W zwigzku z tym, ze jak podat Odwotujgcy, Zamawiajgcy nawet nie probowat
wykazywaé, ze Odwotujgcy przedstawit w ofercie jakiekolwiek nieprawdziwe informacje,
zdaniem Odwotujgcego, zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie wymaga
zadnego dalszego uzasadnienia. Wystarczy bowiem jedynie stwierdzenie, ze Odwotujgcy
nie zawart w ofercie zadnych nieprawdziwych informacji i dlatego wykluczenie oferty
Odwotujgcego jest razgcym naruszeniem wskazanego przepisu.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, poniewaz w tresci oferty Odwotujacy wykazat wykonanie dwoch robo6t podobnych o
wartosci wyzszej niz 170.000,00 zt kazda. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie ma
prawa domagania sie tego, aby oferenci wykazali wykonanie rob6t identycznych do robot
bedacych przedmiotem zamowienia. Takie podejscie bytoby sprzeczne z trescig art. 7 ust. 1
ustawy Pzp oraz z trescig art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcy powinien zatem oceni¢ nie to, czy wykonawca wykonywat juz roboty
identyczne do tych bedacych przedmiotem zamowienia. Przedmiotem oceny powinno by¢ to,
czy opisane w tresci oferty roboty pozwalajg przyjaé, ze wykonawca posiada wiedze i
doswiadczenie niezbedne do nalezytego wykonania zamoéwienia. Zamawiajgcy powinien
zatem oceniac, nie to, czy roboty sg identyczne, lecz to, czy roboty sg podobne. Pozostaje
jeszcze pytanie o kryteria podobienstwa. W ocenie Odwotujgcego, w tym zakresie mozna
odnies¢ sie do obszernego i dos¢ spdjnego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra
wskazuje, ze istnienie lub brak istnienia podobienstwa nalezy ocenia¢ ze wzgledu na obiekt
realizacji, zakres, stopien skomplikowania oraz wartos¢ (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 15 lipca 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 665/08; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22
lipca 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 693/08). Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage, ze w tresci
SIWZ Zamawiajacy nie sprecyzowat, co doktadnie rozumie pod pojeciem robét podobnych.

Wobec tego brak precyzji i starannosci po stronie Zamawiajgcego w tym zakresie,
zdaniem Odwotujgcego, nie powinien wywotywac¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcow.
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Odwotujgcy zwr6cit uwage, ze w tej sprawie rowniez wypowiadat sie Zespét Arbitrow (wyrok
Zespotu Arbitréw z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-595/07).

W ocenie Odwotujgcego, sporne roboty byty robotami podobnymi do robét objetych
zaméwieniem ze wzgledu na obiekt realizacji, zakres, stopien skomplikowania oraz wartosc,
o czym $wiadczy przedstawiona przez Odwotujgcego analiza poréwnawcza.

Odwotujgcy wskazat, ze w obydwu zadaniach wystapity identyczne elementy robot, tj.

1) roboty przygotowawcze w postaci: robdét pomiarowych, karczowania drzew,
wykonania grodzy ziemnych, rozbiorki konstrukciji,

2) roboty ziemne w postaci wykopéw wykonanych koparkami, wykonania nasypéw z
zageszczeniem,

3) podbudowy w postaci wykonania podbudowy stabilizowanej kruszywem famanym i
betonem,

4) roboty betonowe w postaci wykonania wykopow, betonowania,

5) roboty umocnieniowe w postaci umocnienia materacami gabionowymi o podobnych

parametrach zgodnie z takimi samymi normami, wykonania palisady 12-14 cm dt. 1,5

m umocnienia i plantowania skarp poprzez humusowanie z obsianiem, brukowanie

kamieniem.

W obydwu zadaniach wystgpity, jak podaje Odwotujgcy, podobne elementy robdt, tj.
1) roboty nawierzchniowe w postaci wykonania z betonu nawierzchni nad jazem i
przeptawka, utozenia drogi z ptyt betonowych,
2) elementy zabezpieczajgce w postaci montazu balustrad stalowych i poreczy.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w spornym zadaniu Odwotujgcy nie instalowat wprawdzie
rury stalowej. Zamiast tego wykonano sciany konstrukcji zelbetowej zaréwno na jazie, jak i
przeptawce, ktére umozliwiajg przeptyw wody. Rura stalowa réwniez jest elementem
stuzacym zapewnieniu przeptywu wody, a jej zamontowanie, zdaniem Odwotujgcego, nie
jest bardziej skomplikowane od wykonania konstrukcji zelbetowej. Ponadto, Odwotujgcy
zwrocit uwage, ze we wszystkich elementach przewidzianych do wykonania w ramach obu
zadan obowigzujg takie same normy techniczne.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
zatgczonego do oferty Wykazu robét o podobnym charakterze oraz Poswiadczenia
nalezytego wykonania nr MUW.MR.6005-01-1-7/15 z dnia 11 lutego 2015 r. Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajacy miat obowigzek zazadania wyjasnien od wykonawcy.
Wyjasnienia umozliwityby bowiem Zamawiajgcemu dokonanie ustalenia, ze roboty, na ktére
powotat sie Odwotujgcy byty robotami podobnymi do prac objetych zamoéwieniem.
Stanowisko Odwotujgcego co do naruszenia tego przepisu prawa, jak zauwazyt Odwotujacy,
jest zbiezne z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
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z dnia 3 kwietnia 2013 r., sygn. akt: KIO 645/13).

Reasumujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze konsekwencjg naruszenia ww. przepisow
ustawy Pzp byto naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego pomimo nieistnienia podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu oraz naruszenie art. 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum: Partner s.c. K. G., A. R. i
Przedsiebiorstwa Ustug Drogowo - Mostowych J. P., w sytuacji, w ktorej ofertg
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ byta oferta
Odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem niniejszego zamowienia jest ,odbudowa mostu w formie przepustu z
rury stalowej z blach falistych o przekroju nisko-profilowym, tukowo-kofowym o Swietle
poziomym 4,14 m oraz $wietle pionowym 2,82 m, dfugo$ci 10,88 m i powierzchni przekroju
9,15 m zgodnie z projektem budowlano — wykonawczym pn. ,,Przebudowa mostu w ciggu
drogi gminnej Nr 107004N w msc. Zastawno (dziatka Nr 224) w km 5+035” oraz
Jorzedmiarem robdt (...)”— rozdziat Ill pkt 2 SIWZ.

W rozdziale V. pkt 2 ppkt 1.2 Zamawiajgcy sformutowat warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazujgc, ze warunki te zostang uznane
za spetnione, jedli wykonawcy ,wykazg sie wykonaniem co najmniej dwodch robot
budowlanych o podobnym charakterze co przedmiot zamowienia o wartosci minimum 170
000,00 zt kazda wraz z referencjami, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie”.

W celu wykazania spetniania rzeczonych warunkéw udziatu w postepowaniu nalezato
przedtozy¢ ,Wykaz robdét budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia
warunku wiedzy i do$wiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat liczgc od dnia
ztozenia oferty, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, z
podaniem ich rodzaju i warto$ci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlane”
(rozdziat VI lit. C.1 SIW2Z).

Odwotujgcy przedtozyt wraz z oferta Wykaz robdt o podobnym zakresie, w ktérym
wskazat dwie roboty budowlane o wartosci powyzej 1.000.000,00 zt:

1) ,Odtworzenie — ksztaftowanie przekroju podtuznego i poprzecznego oraz uktadu
poziomego koryta rzeki Trybowka gm. Rozogi — wykonanie przepustow z rur
stalowych spiralnie karbowanych” (poz. 1).

2) ,Odbudowa jazu w km 1+992 rzeki Miynska Struga w miejscowosci Osetnik gm.
Orneta woj. warminsko - mazurskie - budowa przeptawki - odbudowa jazu” (poz. 2).



W Wykazie podano réwniez robote polegajgcg na przebudowie przepustu w ciggu drogi
gminnej nr 11009N w miejscowosci Ptoskinia, ktorej wartos¢ ksztattuje sie na poziomie ok.
70.000,00 zt.

Wraz z Wykazem Odwotujacy przedtozyt Poswiadczenie nalezytego wykonania z
dnia 11 lutego 2015 r., dotyczgce spornej roboty. Z jego tresci wynika, ze ,zakres robdt
obejmowat wykonanie robot budowlanych zwigzanych z wykonaniem zadania, polegajgcych
na:

- wykonaniu robdt przygotowawczych, w tym roboty pomiarowe, karczowanie drzew i
zagajnikow, wykonanie grodzi ziemnych z workoéw, wykonanie odwodnien, uktadanie drogi
technologicznej;

- wykonaniu robot rozbidrkowych, w tym rozbidrka zamkniecia zasuwowego, ktadki roboczej
oraz umocnien za ptyta wypadu, usuniecie zniszczonych powfok betonowych na
przyczotkach;

- wykonaniu robot kafarowych;

- wykonaniu robdt ziemnych, w tym wykopy rowow i kanatéw, wykonanie warstwy filtracyjnej,
zasyp wnek ze Scianami budowli;

- wykonaniu robdt konstrukcyjnych betonowych i zelbetonowych, wykonanie dodatkowego
filtra, w tym reczne skucie powierzchni starego betonu, czyszczenie na mokro powierzchni
betonowych, deskowanie, wykonanie kotwy wklejanej, izolacja pozioma, wykonanie
zbrojenia oraz betonowanie konstrukcji jazu;

- wykonaniu naprawy konstrukcji betonu, w tym reczne skucie oraz czyszczenie na mokro
powierzchni betonu, wykonanie warstwy szczepnej, reprofilacja narozy, wypetnienie ubytkéw
na powierzchniach konstrukcji zelbetowych poziomych;

- wykonaniu elementéw technologicznych jazu i przeptawki, w tym remont zasuwy gtownej
jazu, odbudowa wnek zasuw gtdwnych oraz awaryjnych, montaz ktadek i balustrad
stalowych, wykonanie bruku na skarpach, wykonanie i zatozenie szandoru w przeptawce,
montaz reperow;

- wykonaniu robot umocnieniowych, w tym wykonanie palisady z kotkdw, umocnienie dna i
Skarp za pomocg koszy siatkowo-kamiennych, skarp za pomocg kamiennych materacy
wegetacyjnych, stopy skarpy za pomocg wegetacyjnego walca kamiennego oraz KiszKi
faszynowey;

- wykonaniu robot wykoriczeniowych, w tym wykoszenie i wygrabienie porostow, plantowanie
skarp i dna wykopdw, humusowanie skarp z obsianiem;”

Pismem z dnia 13 lipca 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze Odwotujgcy zostat
wykluczony z przedmiotowego postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy podat, ze: ,Wskazany wykonawca
nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w rozdziel V pkt 1
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ppkt 1.2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia tj. nie wykazat co najmniej dwoch
robot budowlanych o podobnym charakterze co przedmiot zamdwienia o wartosci minimum
170 tys. zt kazda. Wykonawca w zatgczonym wykazie robot o podobnym zakresie wykazat
trzy roboty budowlane, w tym dwie o wartosci powyzej 170. tys. zt oraz jedng ponizej tej
kwoty. Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykazane zadanie pn. ,Odbudowa jazu w km 1+992 rzeki
Mtyriska Struga w miejscowosci Osetnik, gm. Orneta woj. warminsko-mazurskie — budowa
przeptawki i odbudowa jazu” nie spetnia warunku robot o podobnym charakterze co
przedmiot zamowienia. Poniewaz przedmiotem zamdwienia jest odbudowa mostu w formie
przepustu z rury stalowej z blach falistych o przekroju nisko-profilowym, tukowo-kotowym, a
wykazana robota zawiera roboty polegajgce na odbudowie i remoncie Zzelbetonowego jazu
oraz zelbetonoweyj i stalowej ktadki nad jazem, natomiast nie zawiera elementu w postaci
przepustu z rury stalowej z blach falistych o przekroju tukowo-kotowym jaki jest podstawg
przedmiotowego zamdwienia.” Jednoczes$nie Zamawiajgcy podat, ze oferta Odwotujgcego
zostat odrzucona, ,poniewaz zostata ztozona przez Wykonawce wykluczonego =z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3, a w zwigzku z tym zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych oferta ztozona przez wykonawce wykluczonego z
udziatu w postepowaniu o zamowienie podlega odrzuceniu.”

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o powotanie dowodu z opinii biegtego z
zakresu budownictwa na okolicznosci wskazane w tresci odwofania i w toku rozprawy

uznajac, iz nie jest on niezbedny dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie lzby, wobec wyjasnien petnomocnika Zamawiajgcego ztozonych na
rozprawie i niebudzacych watpliwosci, a nadto pozostajgcych w korelacji z uzasadnieniem
faktycznym decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, iz przepis
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zostat podany omytkowo jako podstawa prawa przedmiotowe;j
decyzji Zamawiajgcego, rozpoznanie zarzutu naruszenia powotanego przepisu nalezato
uznac¢ za bezprzedmiotowe. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp nie mogtby stanowi¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania w
sytuacji, w ktérej okolicznosci podane przez wykonawce celem wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu odpowiadajg prawdzie, niemniej jednak w istocie
potwierdzeniu spetnienia danego warunku udziatu w postepowaniu nie moga stuzyc.

Przechodzgc do oceny zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
wskazac nalezy, iz znalazt on potwierdzenie, cho¢ zwr6ci¢ nalezy uwage Odwotujgcemu, ze
w sposéb nieuprawniony zamiennie postuguje sie terminem ,wykluczenie odwotujgcego” i

~wykluczenie oferty Odwotujgcego”. W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze
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uprawnieniem Zamawiajgcego jest formutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu, z
uwzglednieniem ograniczen wynikajacych z przepisu art. 22 ustawy Pzp. Biorgc powyzsze
pod uwage, Zamawiajgcy moze ksztattowa¢ warunki udziatu w postepowaniu w taki sposéb,
aby zabezpieczy¢ dostep do zamoéwienia podmiotom zdolnym do wykonania zamdwienia i
dajgcym gwarancje jego nalezytego wykonania. W zakresie wiedzy i doswiadczenia
Zamawiajgcy winien ustanowi¢ warunek udziatu w postepowaniu w taki sposéb, aby
dopusci¢ do udzialu w postepowaniu podmioty posiadajace wiedze i doswiadczenie
niezbedne do zrealizowania zamdéwienia. Jesli zas Zamawiajacy rezygnuje z konkretyzacji
przedmiotowego warunku, postugujac sie pojeciami nieostrymi po pierwsze, stwarza pole do
okreslonej interpretacji, godzac sie jednoczesnie, ze zakres tego warunku nie jest Scisle
wyznaczony przez Zamawiajgcego, po drugie zas, brak precyzji w tym zakresie, zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem Izby, nie moze by¢ poczytywany na niekorzy$¢ wykonawcy, a
tak sformutowany warunek nie moze podlegac Scistej wyktadni.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego w pierwszej
kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze podstawg wykluczenia Odwotujacego z postepowania, ktdrg
podat Zamawiajgcy w swojej decyzji, byt fakt, ze sporna robota budowlana ,nie zawiera
elementu w postaci przepustu z rury stalowej z blach falistych o przekroju fukowo-kotowym”.
Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy oczekiwat, celem wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia, wykazania sie robotg tozsamg z przedmiotem zamowienia.
Rzeczone oczekiwanie nie znajduje jednakze uzasadnienia w Swietle sformutowanego
warunku udziatu w postepowaniu, skoro Zamawiajgcy odwotuje sie do robdt podobnych.
Nadto, podana interpretacji nie mogtaby sie osta¢ w swietle przepisu art. 22 ust. 4 ustawy
Pzp.

Dalej wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dopiero na rozprawie starat sie wykazac, ze
podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego byt brak podobienstwa spornej roboty
referencyjnej i przedmiotu zamowienia, jednakze powyzsze nie mogto odnies¢ skutku,
bowiem przedmiotem badania Izby jest czynno$¢ Zamawiajgcego (art. 180 ustawy Pzp) i
ocena okolicznosci, ktére legty u podstaw podjetej czynnosci, a nie zdarzenia wskazywane w
toku rozprawy, kitére w zakresie uzasadnienia faktycznego decyzji Zamawiajgcego sie nie
mieszcza.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz argumentacja Zamawiajgcego
powotana na rozprawie nie mogtaby by¢ uznana za uzasadniajgca kwestionowang decyzje
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podat, ze biorgc pod uwage natezenie ruchu kotowego na
moscie, majgcym by¢ przedmiotem przebudowy, nalezato legitymowac sie robotg budowlang
o duzej no$nosci. Zdaniem Izby, jesli Zamawiajgcy ceche te uwazat za istotng nic nie stato
na przeszkodzie, aby wskazat jg jako element warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia. Skoro zas tego zaniechat, to na obecnym etapie postepowania nie
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moze formutowac¢ w sposéb Scisty kryteriow podobienstwa pomiedzy robotg referencyjng a
przedmiotem zaméwienia.

Nie jest rowniez trafny argument Zamawiajgcego, ze na przeszkodzie stwierdzeniu
podobienstwa spornego zadania i przedmiotu zaméwienia stoi rezim regulacji prawnych,
ktére znajdujg zastosowanie do obu budowli. Nie nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego, ze budowa czy tez przebudowa jazu podlega jedynie rygorom ustawy
Prawo wodne (Dz. U. 2015, poz. 469) a nie ustawy Prawo budowlane (Dz. U. 2013, poz.
1409 ze zm.), ktore to regulacje odnoszg sie z kolei do obiektéw mostowych. Analiza
przepisu art. 1 w zw. z art. 3 pkt 3 i 7 ustawy Prawo budowlane pozwala na stwierdzenie, ze
roboty budowlane, ktérych przedmiotem sg budowle hydrotechniczne, a do takich nalezy jaz,
winny by¢ prowadzone zgodnie z przepisami ustawy Prawo budowlane. Ustawa prawo
wodne, ktore reguluje gospodarowanie wodami (art. 1 powotanej ustawy), zawiera rowniez
regulacje dotyczgce budownictwa wodnego (art. 62 i n. przedmiotowej ustawy), ale z punktu
widzenia tejze gospodarki wodnej. Zas, przepisy ustawy Prawo budowlane nie naruszajg
przepisébw odrebnych, a w szczeg6lnosci prawa wodnego w odniesieniu do urzadzen
wodnych (art. 2 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo budowlane).

Nadto, zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy co prawda nie wykonat przepustu z rury
stalowej, ale Sciany konstrukcji zelbetowej, zaréwno na jazie, jak i na przeptawce, ktore
umozliwiajg przeptyw wody. Ponadto, na referencyjne roboty budowlane, jak wskazat
Odwotujgcy, a czemu Zamawiajagcy nie zaprzeczyt, sktadajg sie czynnosci tozsame z tymi,
ktére nalezy wykona¢ w ramach przedmiotowego zamowienia, jak réwniez podobne. Wydaje
sie rowniez, ze odbudowa mostu w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego i odbudowa
jazu, wykonana przez Odwotujgcego, sg robotami podobnymi zwazywszy na przedmiot i
zakres robo6t budowlanych, a wykonanie referencyjnego zdania nie byto przedsiewzieciem
mniej skomplikowanym niz planowana realizacja zamoOwienia, a w kazdym razie
Zamawiajgcy okolicznosci tej skutecznie nie zaprzeczyt.

Jesli idzie o zarzut naruszenia przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp to nie podlega ona
rozpoznaniu ze wzgledu na ograniczenia wynikajgce z przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.
Niezaleznie od powyzszego, zarzut ten nalezatoby ocenic¢ jako chybiony z tej przyczyny, ze
tres¢ powotywanego Poswiadczenia nalezytego wykonania spornych robo6t nie budzi
watpliwosci i nie rodzita takowych po stronie Zamawiajgcego, a podstawg wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania nie byto btedne ustalenie zakresu robét referencyjnych, ale
wadliwa ocena zadania w Swietle postawionego warunku udziatu w postepowania.

Na marginesie zauwazy¢ jedynie nalezy, ze wzgledu na wspomniane ograniczenia
wynikajgce z przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, w
sytuacji, w ktérej referencyjna ustuga uznana zostataby za niepotwierdzajgca spetniania
przedmiotowego warunku, obowigzkiem Zamawiajgcego, w $wietle przepisu art. 26 ust. 3
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ustawy Pzp, bytoby wezwanie Odwotujacego do uzupetnienia Wykazu robét i dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Izby,
hipoteza normy zawartej w powotanym przepisie objete sg réwniez sytuacje, w ktorych
wykonawca wskazat robote, ktéra nie potwierdza spetniania okreslonego warunku udziatu w
postepowaniu, z tym zastrzezeniem, ze wezwanie moze mie¢ miejsce tylko jednokrotnie.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nalezato uznac¢ za trafny.
Wobec braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, oferta Odwotujgcego
podlegata ocenie. W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage Zamawiajgcemu, ze wskazanie
powotanego przepisu jako podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego jest wadliwe réwniez z
tej przyczyny, ze wskazany przepis nie znajduje zastosowania w sytuacji, w ktorej
wykonawca zostaje wykluczony z postepowania, jak miato to miejsce w niniejszej sprawie. W
tych okolicznosciach bowiem oferte wykonawcy wykluczonego z mocy prawa uznaje sie za
odrzucong (przepis art. 24 ust. 4 ustawy Pzp), nie podejmuje sie w tym przedmiocie
dodatkowej czynnosci. Za$, przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp znajduje zastosowanie w
postepowaniach dwuetapowych (np. przetarg ograniczony), w ktdérych ocena spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i oferty nastepuje na réznych etapach. Wtedy bowiem
jest mozliwe stwierdzenie, ze oferte ztozyt wykonawca wykluczony (po ocenie wnioskéw).

Zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp nie podlega rozpoznaniu, gdyz
kwestionowana czynnosé nie miesci sie w katalogu czynnosci, o ktérych mowa w przepisie
art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Na marginesie wskazac jedynie nalezy, ze brak podstaw do
twierdzenia, ze przy wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy kierowat sie innymi
kryteriami wyboru oferty niz te, ktére wskazat w SIWZ.

Wadliwos¢ czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na  wykluczeniu oferty
Odwotujgcego powoduje, ze wybor oferty najkorzystniejszej obarczony jest btedem. Stad tez
zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za stuszny.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego
wpis od odwotania w wysokosci 10.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika
Odwotujgcego w kwocie 3.600,00 zt.

PrzewodniczaCy: .......cccociiiiiiiniiinnnnns
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