Sygn. akt: KIO 864/12

WYROK

z dnia 11 maja 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2012 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2012 roku przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Instytut Archeologii i Etnologii Polskiej
Akademii Nauk w Warszawie, Uniwersytet Wroctawski w e Wroctawiu, Uniwersytet im.
Adama Mickiewicza w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez Regionalny Zarz ad

Gospodarki Wodnej w Gliwicach
orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Regionalnemu Zarz gdowi
Gospodarki Wodnej w Gliwicach uniewaznienie Cczynnosci uniewaznienia
postepowania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Instytut Archeologii i Etnologii
Polskiej Akademii Nauk w Warszawie, Uniwersytet Wro  ctawski we Wroctawiu,
Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu i dokonanie ponownej oceny ich

oferty

2. kosztami postepowania obcigza Regionalny Zarz ad Gospodarki Wodnej w
Gliwicach i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Instytut

Archeologii i Etnologii Polskiej Akademii Nauk w Wa rszawie,



Uniwersytet Wroctawski we Wroctawiu, Uniwersytet im . Adama
Mickiewicza w Poznaniu tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego — Regionalnego Zarz adu Gospodarki Wodnej
w Gliwicach na rzecz wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia: Instytut Archeologii i Etnologii Polskiej Akademii Nauk w
Warszawie, Uniwersytet Wroctawski we Wroctawiu, Uni  wersytet im.
Adama Mickiewicza w Poznaniu  kwote 19 355 zt 50 00 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy trzysta piecdziesigt pie¢ ztotych piecdziesigt groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw dojazdu na posiedzenie

Krajowej Izby Odwotawczej oraz optaty skarbowej od petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:  ....coooiiiiiiiii,



Sygn. akt: KIO 864/12
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Gliwicach — prowadzi

postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi archeologiczne.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 27 kwietnia wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia —
Konsorcjum w skfadzie: Instytut Archeologii i Etnologii Polskiej Akademii Nauk w Warszawie,
Uniwersytet Wroctawski we Wroctawiu, Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu
(dalej: odwotujacy sie) wniesli odwotanie wobec czynnosci zamawiajacego podjetych w

przedmiotowym postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego sie zamawiajacy w sposob niezgodny z przepisami ustawy
Pzp wykluczyt odwolujgcego sie z postepowania i w nastepstwie tego uniewazni!

postepowanie.

Zamawiajacy w dniu 18.04.2012 r. drogg faksowg zawiadomit odwotujgcego sie o
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz o

uniewaznieniu postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Odwotujacy zazadat :

a/ uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z postepowania,;

b/ anulowanie uniewaznienia postepowania

¢/ ponowny wyboér najkorzystniejszej oferty;

d/ wybor oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej

W ocenie odwolujgcego sie zamawiajgcy naruszyt przez art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy wykluczyt z postepowania odwotujgcego sie nie
przedstawiajgc zadnego dowodu na poparcie tezy, ze ustuga przedstawiona w wykazie
przez odwotujgcego nie moze by¢ uznana jako spetnienie wymagan postawionych przez
zamawiajgcego w siwz. Co wiecej, jak wynika z uzasadnienia informacji o wykluczeniu z
postepowania odwotujgcego sie, zamawiajgcy wykluczyl go nie dlatego, ze stwierdzit

nieprawidtowosci, ale tylko dlatego, ze na podstawie wyrywkowych informacji prasowych,
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internetowych oraz sugestii i haciskdw innego oferenta powzigt watpliwos$¢ co do wykonania
przez odwolujgcego sie prac archeologicznych metodg wykopaliskowg na obszarze 9000

arow.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 maja 2012 roku, ztozonej na
rozprawie w tym samym dniu, wniést o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Whniosek ten podtrzymat na rozprawie.

Zamawiajgcy podniést, ze w dniu 18 kwietnia 2012 roku dokonat dwoch czynnosci —
wyklluczyt wykonawcdw oraz uniewaznit postepowanie. Sg to dwie odrebne czynnosci i na
kazdg z nich przystuguje srodek ochrony prawnej. Ustawa Pzp nie przewiduje lgcznego
odwotania na dwie odrebne czynnosci, co do ktérych przystuguje odrebnie srodek ochrony
prawnej. Odwotujacy sie winien byt zatem zlozy¢é dwa odwotania. Jedno — na swoje
wykluczenie, drugie — na uniewaznienie postepowania.Tymczasem odwotlujacy sie odwotat
sie jedynie od wykluczenia z postepowania, wskazujac jedynie, ze zamawiajgcy dodatkowo
uniewaznit postepowanie. Tym samym decyzja zamawiajgcego w sprawie uniewaznienia

postepowania stata sie prawomocna.

Zamawiajgcy wskazat, ze odwolujacy sie zostat wykluczony z postepowania z uwagi
na fakt, ze nie wykazal spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Po ocenie
dokumentéw i oswiadczen przedtozonych wraz z ofertg przez odwotujgcego sie zamawiajacy
powzigt watpliwos¢ co do ztozonych dokumentdw i oswiadczen, po otrzymaniu pisma z dnia
17 sierpnia 2011 roku od drugiego z wykonawcéw. Dodatkowo zwrdcit sie o ekspertyze prof.
dr. hab. Jana Chochorowskiego — Dyrektora Instytutu Archeologii Uniwersytetu
Jagiellonskiego w Krakowie. Z przedmniotowe] ekspertyzy wynika, ze prace, na ktére
powotuje sie odwotujacy, mogty by¢ wykonane, ale nie na takim obszarze jak we wskazanym
okresie (1 miesigc) oraz nie przy zastosowaniu metody wymaganej przez zamawiajacego w
dokumentacji przetargowej. Tym samym ekspertyza potwierdza prawidiowe zachowanie
zamawiajgcego, ktéry stwierdzit, ze wyjasnienia odwotujacego (a raczej ich brak) nie
pozwolity na uznanie, ze odwolujgcy sie wykazat spelnienie przedmiotowego warunku
udziatlu w postepowaniu i tym samym zamawiajacy nie miat innego wyjscia, jak wykluczy¢

odwotujgcego z postepowania.



Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy w pkt. 9 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej:
»Siwz" okreslit warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny

spetnienia tych warunkéw.
Zgodnie z pkt. 9.1.2 siwz wykonawcy powinni:
» -..posiadac¢ wiedze i doswiadczenie w zakresie odpowiadajacym przedmiotowi zamowienia.

W szczegdlnosci Wykonawca musi spetnia¢ nastepujace warunki (w przypadku wspolnego
ubiegania sie 0 udzielenie niniejszego zamowienia przez dwdch lub wiecej Wykonawcow,

oceniane bedg ich taczna wiedza i doswiadczenie):

- wykona¢ w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej 3 (trzy)
zamdwienia na ustuge, ktérej przedmiotem byto wykonanie ustug badan archeologicznych, z
ktérych co najmniej 1 (jedna) obejmowata obszar badah o powierzchni 5.000 (piec tysiecy)
arow oraz 2 (dwie) obejmowaly obszar badan o powierzchni 1.500 (jeden tysiac piecset)

arow;

- wykona¢ w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skladania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej 3 (trzy)
zamdwienia na ustuge, ktérej przedmiotem bylo wykonanie ustug badan archeologicznych
obejmujacych zakres co najmniej 2 (dwdch) epok sposrdd: epoki kamienia i/lub epoki brazu

i/lub epoki zetaza i/lub Sredniowiecza i/lub okresu nowozytnego.

Do oferty nalezy zalgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze ustugi zostaly wykonane

nalezycie..."

Zamawiajgcy w pkt. 10 siwz podat wykaz oswiadczen i dokumentéw, jakie majg

dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z pkt. 10.1.8 wykonawcy powinni dotgczy¢ do oferty :

» --wykaz wykonanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz zalgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, Ze te ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie (w przypadku

wspoOlnego ubiegania sie o udzielenie niniejszego zamowienia przez dwodch lub wiecej
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Wykonawcéw, oceniany bedzie ich lgczny potencjat techniczny i kadrowy oraz igczne
kwalifikacje i doswiadczenie), sporzadzonego wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4

(zatacznik 4a -jezeli dotyczy) do niniejszego ID W... "

Odwotujacy sie w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenie w zakresie odpowiadajacym przedmiotowi

zamdwienia dotgczyt wykaz wykonanych ustug (zatacznik nr 4).

W pozycji numer 1 wskazano ustuge Bir Nurayet Project Sudan — wykopaliska
archeologiczne na stanowisku Bir Nurayet o powierzchni badan 9000 aréw i wskazano

odbiorce ustugi: National Corporation for Antiquities and Musemus Khartoum Sudan.

Dokumentem potwierdzajgcym, ze wskazana w wykazie ustuga zostata nalezycie
wykonana bylo dolgczone Zaswiadczenie wydane przez Ministerstwo Starozytnosci,
Turystyki i Natury Panstwowe Towarzystwo ds. Starozytnosci i Muzedéw w Chartumie -

Sudan (zwane dalej: ,, Zaswiadczeniem ")
Zaswiadczenie potwierdza, ze ustuga obejmowata :
- prowadzenie wykopalisk archeologicznych na stanowisku Bir Nurayet,
- prowadzenie dokumentacji archeologicznej,
- sporzadzenie opracowan wynikow badan archeologicznych,
- zostata wykonana na obszarze 90 hektarow,
- zostata wykonana w sposéb prawidtowy.

Odwotujacy pismem z dnia 06.10.2012 r. zostat wezwany przez zamawiajgcego do
zlozenia wyjasnien dotyczacych badan archeologicznych (wykopaliskowych) prowadzonych
na stanowisku Bir Nurayet oraz wskazania podstawy, ze Zaswiadczenie moze potwierdzac

nalezyte wykonanie ustugi.

Odwotujagcy w pismie z dnia 12.10.2012 r. przedstawit gtdwne uwarunkowania
dotyczace badan archeologicznych (wykopaliskowych) prowadzonych na stanowisku Bir
Nurayet wskazujgc na podstawowe aspekty dotyczace m.in. celu badan, terenu, kadry

technicznej, pracownikow fizycznych oraz warunkow badan archeologicznych w Sudanie.

W pismie z dnia 08.11.2011 r. zamawiajacy zazadat przediozenia pozwolenia na
prowadzenie wykopalisk oraz podanie terminu ztozenia opracowan wynikbw badan

archeologicznych.



W swojej odpowiedzi Odwotlujacy podat termin ztozenia opracowan wynikoéw badan
archeologicznych (wykopaliskowych) oraz wskazat, ze Zaswiadczenie potwierdza dane
podane przez Konsorcjum w wykazie wykonanych wustug i spetlnia wymagania
Zamawiajgcego zawarte w siwz oraz ogtoszeniu o zaméwieniu a takze ustawy Pzp i
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817) (zwanego dalej: ,,

Rozporzadzeniem ).

Jednoczesnie odwotujacy zaznaczyl, ze zadane pozwolenie na prowadzenie
wykopalisk jest wezwaniem do zlozenia w postepowaniu nowego dodatkowego dokumentu
nie zadanego\ wczesniej przez Zamawiajagcego w siwz i ogtoszeniu o zamdwieniu oraz nie
miesci sie w katalogu dokumentéw, ktorych moze zada¢ Zamawiajacy okreslonych w 8§ 1

Rozporzadzenia.

W dniu 18 kwietnia 2012 roku zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego sie o
wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy
stwierdzit, ze tres¢ ztozonych przez odwotujgcego sie wyjasnien w pismach z dnia
12.10.2012 r. oraz 09.11.2012 r. oraz nieprzediozenie zadanego przez zamawiajgcego
(wezwanie z dnia 08.11.2012 r.) pozwolenia na prowadzenie wykopalisk w Bir Nurayet jest
powodem do stwierdzenia, ze zamawiajacy nie ma pewnosci iz, , ..Wykonawca wykonat
ustuge archeologiczng na stanowisku Bir Nurayet w Sudanie na obszarze 9000 ar6w w jeden
miesigc, jak rowniez, iz prace byly wykonane metodg wykopaliskowa... "Ponadto
zamawiajacy stwierdzit, ze ,...W swietle informacji otrzymanych od innego Wykonawcy, jak
réwniez w wyniku dokonanej przez Zamawiajgcego analizy zgromadzonych przez niego
informacji, w tym m.in. dostepnych w mediach branzowych, tres¢ przedstawionych przez
Wykonawce referencji dotyczacych przedmiotowej ustugi byta sprzeczna z informacjami

dotyczacej ww. ustugi posiadajacymi przez Zamawiajacego... ".



Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwolujacy sie jest uprawniony do wnoszenia

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie ma watpliwosci co do tego, ze odwotujacy sie wnidst odwotanie
zarbwno na czynnos$¢ wykluczenia go z postepowania, jak i ha czynnosé uniewaznienia
postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy w pkt. 5 odwotania
wskazal czynnos¢, ktorg zarzucit zamawiajacemu, tj. wykluczenie odwolujgcego sie z
postepowania i w nastepstwie tego uniewaznienie postepowania. Ponadto potwierdzeniem
powyzszego sg zadania odwotujgcego sie, w tym — uniewaznienie czynnosci wykluczenia go

Z postepowania i anulowanie uniewaznienia postepowania.

W ocenie Izby odwotujacy sie potwierdzit, iz spetnia postawiony przez zamawiajgcego
warunek udzialu w postepowaniu. Z referencji wystawionej przez Ministerstwo Starozytnosci,
Turystyki i Natury w Sudanie wynika, ze Instytut Archeologii i Etnografii Polskiej Akademii
Nauk Oddziat w Poznaniu prowadzit w roku wykopaliska archeologiczne na stanowisku Bir
Nurayet (Sudan pétnocno-wschodni) na podstawie pozwolenia na prowadzenie wykopalisk
udzielonego w listopadzie 2010 roku. Zgodnie z pozwoleniem prace archeologiczne
obejmowaly: prowadzenie wykopalisk archoelogicznych na stanowisku Bir Nurayet,
prowadzenie dokumentacji archeologicznej, sporzadzenie opracowania wynikéw badan

archeologicznych. Prace archeologiczne zostaty przeprowadzone na obszarze 90 hektarow.

W ocenie Izby referencja stanowi dowdd na to, ze odwotujacy sie spetnia warunek w
zakresie wiedzy i doswiadczenia polegajacy na wykazaniu, ze wykonawca wykonat ustuge
archeologiczng obejmujacg obszar badan o powierzchni 5.000 arow. O ile zamawiajacy
twierdzit inaczej powinien byt okoliczno$¢ te udowodni¢. Zgodnie bowiem z trescig art. 190
ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani

wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Jednym dowodem, jaki ztozyt zamawiajacy jest ekspertyza prof. dr. hab. Jana
Chochorowskiego z Instytutu Archeologii Uniwersytetu Jagiellohnskiego w Krakowie, z ktorej
wynika, ze wykonanie badan wykopaliskowych na stanowisku Bir Nurayet na powierzchni

minimum 5000 aréw przy wskazanych warunkach jest niemozliwe. Zdaniem autora
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ekspertyzy wystawca referencji nie okreslit wykonywanych prac angielskim stowem:
.excavations”, czyli ,wykopaliska”, ale ,archeological works”, ktéry to termin obejmuje r6zne
czynnosci badawcze takie jak: inwentaryzacje znalezisk archeologicznych, czy — w tym

konkretnym przypadku — inwentaryzacje rytow naskalnych.

Izba nie dala wiary wnioskom zawartym w ekspertyzie. Analiza angielskojeycznej
tresci zaswiadczenia wskazuje, ze Instytut Archeologii i Etnografii PAN Oddziat w Poznaniu
prowadzit wykopaliska archeologiczne, okreslone wiasnie terminem ,excavations”. Termin
ten zostat uzyty dwukrotnie w tresci zaswiadczenia — w pierwszym akapicie oraz w akapicie
drugim tiret pierwsze. Zdaniem Izby Swiadczy to co najmniej 0 niestarannosci w

przygotowaniu ekspertyzy i umniejsza jej wartos¢ dowodowa.

Izba wskazuje ponadto, ze odwotujacy sie nie moze ponosi¢ konsekwencji z tytutu nie
zlozenia na wezwanie zamawiajgcego pozwolenia na prowadzenie wykopalisk. Zamawiajacy
moze bowiem zgda¢ od wykonawcow jedynie dokumentéw, ktore wskazat w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia i w ogtoszeniu o zaméwieniu. Ponadto zgdane dokumenty
muszg odpowiada¢ rodzajom dokumentow wskazanych w rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te mogg by¢ sktadane (Dz. U. z
2009 roku Nr 226, poz. 1817). Pozwolenie na prowadzenie wykopalisk nie jest dokumentem
dopuszczonym przez rzeczone rozporzadzenie, a zatem wezwanie odwolujgcego do jego

przediozenia nalezy uznac za nieuprawnione.



Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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