Sygn. akt: KIO 463/21

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2021 r. przez odwotujgcego G. D.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg DROMEL G. D. w Tomaszowie
Mazowieckim w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Panstwowe

Gospodarstwo Wodne Wody Polskie Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie wykluczenia
odwotujgcego G. D. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg DROMEL G.
D. w Tomaszowie Mazowieckim z postepowania oraz powtérzenie badania i oceny

ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Panhstwowe
Gospodarstwo Wodne Wody Polskie Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej

w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy
ztotych) uiszczong przez odwotujgcego G. D. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg DROMEL G. D. w Tomaszowie Mazowieckim tytutem

wpisu od odwotania,



2.2. zasagdza od zamawiajgcego Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody
Polskie Regionalny Zarzgd Gospodarki Wodnej w Warszawie na rzecz
odwotujgcego G. D. prowadzgcego dziatalnosé¢ gospodarczg pod firmag
DROMEL G. D. w Tomaszowie Mazowieckim kwote 19 240,02 =z
(dziewietnascie tysiecy dwiescie czterdziedci ziotych dwa grosze) tytutem

zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 1 kwietnia 2021 r. w sprawie o sygn. akt: 463/21

Zamawiajgcy — Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie Regionalny Zarzad
Gospodarki Wodnej w Warszawie ul. Zelazna 59A, 00-848 Warszawa, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Utrzymanie urzgdzen wodnych na
terenie Zarzadu Zlewni w Piotrkowie Trybunalskim w 2021 roku”, podzielone na czesci,
0 ogtoszeniu o zamdéwieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 listopada 2020 r. pod numerem 2020/S 222-545344, zwane dalej jako
.postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 12 lutego 2021 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu w zakresie czesci 9 (utrzymanie i obstuga zbiornika wodnego Drzewica)
i czesci 15 (utrzymanie i obstuga zbiornika wodnego Miedzna) wniost wykonawca G. D.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg DROMEL G. D. ul. Chodkiewicza 6, 97-200
Tomaszéw Mazowiecki (dalej zwany ,odwotujgcy”). We wniesionym $srodku zaskarzenia
odwotujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):
1. art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz ust. 4 PZP poprzez wykluczenie Odwotujgcego i uznanie

jego oferty za odrzucong z uwagi wprowadzenie Zamawiajagcego w bigd co do

spetnienia warunkéw udziatu w postepowania i brak spetnienia przez niego warunku
udziatu w postepowaniu w postaci zdolnosci technicznej lub zawodowej polegajgcej
na tym, Zze upowazniony przedstawiciel Odwotujgcego nie posiada uprawnieh

w specjalnosci inzynieryjna hydrotechniczna lub inne uprawniajgce do wykonywania

przedmiotowych robét, w sytuacji, gdy Odwotujgcy spetnia wskazany warunek udziatu

w postepowaniu, albowiem:

a) do realizacji rob6t objetych przedmiotem zamdéwienia nie sg wymagane
uprawnienia w specjalnosci inzynieryjna hydrotechniczna i Odwotujgcy
przedstawit Zamawiajgcemu osobe posiadajgcg inne  uprawniania
uprawniajgce do wykonywania robot objetych przedmiotem zamowienia;

b) Odwotujgcy po pojawieniu sie watpliwosci u Zamawiajgcego (na etapie
przekazywania terenu robdt) wskazat zaréwno to, ze nie sg wymagane
uprawnienia w specjalnosci inzynieryjna techniczna jak i przedstawit do

realizacji umowy innego przedstawiciela upowaznionego, ktory posiadat te



uprawnienia, co nie zostato wziete pod uwage przez Zamawiajgcego;

C) na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy w SIWZ nie okreslit,
aby jakiekolwiek dokumenty na potwierdzenie tego warunku majg by¢ ztozone
przez wykonawcow i wystarczajgce bylo zlozenie oSwiadczenia, co
Odwotujgcy uczynit, a tym samym w sposob okreslony w SIWZ potwierdzit
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu;

2. (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutow wskazanych w pkt 1)
art. 26 ust. 3 i 4 PZP poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie zdolnosci technicznej pomimo istnienia watpliwosci co do
dokumentdw i oswiadczen przez niego przedtozonych oraz zaniechanie wezwania do
uzupetnienia dokumentéw w przypadku uznania, iz przedstawione przez
Odwotujgcego dokumenty i wyjasnienia nie potwierdzajg spetnienia przez
Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu;

3. (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w pkt 1 lub 2)
art. 92 ust. 1 i 3 PZP poprzez brak sformutowania przez Zamawiajgcego
uzasadnienia faktycznego oraz wskazania powoddéw, dla ktérych wyjasnienia
idowody przedstawione przez Odwolujgcego, Zamawiajgcy uznat za
niewystarczajgce.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienie wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego
oferty, uznanie, ze odwotujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz jego oferta jest
zgodna z SIWZ, powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wybodr oferty
odwotujgcego, ewentualnie — w przypadku nieuwzglednienia, ktéregokolwiek z wnioskow
powyzej, precyzyjne wezwanie odwotujgcego do wyjasnienia oferty lub uzupetnienia
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 p.z.p. lub precyzyjne uzasadnienie decyzji
0 wykluczeniu z postepowania.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca wskazat co nastepuje. W dniu 15.01.2021 r.
zamawiajgcy wystat odwotujgcemu informacje o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej
na czes¢ 9 i 15. Odwotujgcy wptacit wymagane zabezpieczenie i dnia 22.01.2021 r. podpisat
umowe w siedzibie zamawiajgcego Piotrkowie Trybunalskim, ktéra miata by¢ zawieziona do
Warszawy celem finalizacji i podpisania przez dyrektora zamawiajgcego. Dnia 28.01.2021 r.
otrzymano informacje od przedstawiciela zamawiajgcego o terminie przekazania terenu,
ktory wyznaczono na dzien 29.01.2021 r. Na przekazaniu pracownicy zamawiajgcego
zakwestionowali uprawnienia przedstawiciela odwotujgcego, ktéry w poprzednim zadaniu
realizowanym na rzecz zamawiajgcego takze byt przedstawicielem wykonawcy, robote tg
zakonczono w terminie i zostata ona odebrana. Zamawiajgcy zazadat ztozenia oswiadczen,

ze posiadane uprawnienia przedstawiciela wykonawcy uprawniajg go wykonywania robot
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i takie oswiadczenie odwotujacy ztozyt, zgodnie z zatgcznikiem do protokotu przekazania,
pomimo tego do przekazania terenu nie doszto.

Dnia 01.02.2021 r. odwotujgcy napisat do tédzkiej Okregowej Izby Inzynieréw
Budownictwa o wydanie opinii w sprawie uprawnien, z odpowiedzi izby wynika, ze do robét
objetych przedmiotem zaméwienia nie jest wymagane posiadanie uprawnieh budowlanych.
Ponadto, z uwagi na watpliwosci zamawiajgcego dnia 03.02.2021 r. bez wezwania wystano
pismo o0 zmianie przedstawiciela wykonawcy na osobe, ktéra posiada uprawnienia
zawierajgce specjalnos¢ hydrotechniczng potwierdzone w £OIIB. W odpowiedzi odwotujgcy
otrzymat od zamawiajgcego pismo z dnia 04.02.2021 r. o odstgpieniu od zawarcia umowy
i wykluczeniu odwotujgcego z postepowania.

W zakresie zarzutu bezzasadnego wykluczenia odwotujgcy wskazat na pkt 4.2.3 lit. b,
gdzie zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w przetargu dotyczgcy upowaznionego
przedstawiciela wykonawcy, ktéry musi posiada¢ uprawnienia o specjalnosci: inzynieryjna
hydrotechniczna lub inne uprawniajgce do wykonywania przedmiotowych robét, zgodnie
Z trescig decyzji o ich nadaniu z uwzglednieniem przepisow stanowigcych podstawe ich
nadania. Kserokopie rzeczonych uprawnien wraz z przynaleznoscig do OIIB mialy zostaé
przekazane zamawiajgcemu w dniu przekazania terenu, natomiast na potwierdzenie
spetnienia warunku wpierw sktadano oswiadczenie, zgodnie z pkt 4.2.4 w zw. z pkt 4.3.
SIWZ, co odwotujgcy uczynit.

Odwotujgcy dodat, ze pierwotnie przez niego zgtoszona osoba — pan t.S., spetnia
postawione przez zamawiajgcego wymagania, bowiem kwalifikuje sie pod wymég okreslony
jako ,lub inne uprawniajgce do wykonywania przedmiotowych robét, zgodnie z trescig decyzji
o ich nadaniu z uwzglednieniem przepiséw stanowigcych podstawe ich nadania”. Pan ten byt
juz wczesniej upowaznionym przedstawicielem odwotujgcego w toku realizacji innych uméw
zawartych z zamawiajgcym i nigdy nie bylo to w jakikolwiek kwestionowane lub tez
negowane, tym samym odwotujgcy byt w petni uprawniony do przyjecia, ze decydujac sie po
raz kolejny na realizacje umowy u zamawiajgcego, tym samym upowaznionym
przedstawicielem dziata zgodnie z przepisami i oczekiwaniami jednostki zamawiajgcej.
W takiej sytuacji nie mozna zatem uznaé, iz odwotujgcy probowat w jakikolwiek sposob
wprowadzi¢ zamawiajgcego w btgd, wiec nie zostata spetniona przestanka do jego
wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., odwotujgcy byt bowiem uprawniony do
przyjecia, ze pan t.S. spetnia postawione przez zamawiajgcego warunki. W konsekwencji
nalezy uznaé, ze informacje przekazywane przez odwotujgcego byly informacjami
prawdziwymi, a tym samym odwotujgcy nie mogt wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad.

Ponadto, zdaniem odwotujgcego w orzecznictwie Izby podkresla sig, ze art. 24 ust.

1pkt 16 p.z.p. wymaga, aby wykonawca poprzez przedstawienie informacji wywotat
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w swiadomoséci zamawiajgcego falszywe wyobrazenie o rzeczywistosci. Istotg ,btedu” jest
wiec wykreowanie u zamawiajgcego przekonania, iz dana okolicznos¢, dane zdarzenie miaty
miejsce, podczas, gdy w rzeczywistodci tak nie byto. Wykonawca musi wiec wywotac
u zamawiajgcego stan btedu, poprzez przedstawienie nieprawdziwej informacji, ktéra stata
sie zrédtem btednego przekonania o danej okolicznosci i co istotne — nie jest uprawnione
utozsamianie niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z zaistnieniem
podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p.). Inny
sposOb rozumienia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu nie przesadza
automatycznie o wprowadzeniu zamawiajgcego w bigd. Jak rowniez podstawa wykluczenia
okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. moze zosta¢ zastosowana wtedy, gdy wykonawca
zamierza wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, a wiec jego dziatanie cechuje wina umysina,
zarbwno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym. Zamiar bezposredni wystepuje
wtedy, gdy wykonawca chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, natomiast zamiar
ewentualny, gdy nie chce, ale przewidujgc mozliwo$¢ wprowadzenia w bigd, godzi sie na to.
Poza tym ta podstawa wykluczenia moze byé zastosowana takze wtedy, gdy dziatanie
wykonawcy charakteryzuje razgce niedbalstwo. Natomiast w opinii odwotujgcego w niniejszej
sprawie nie mozna moéwi¢ o jakiejkolwiek formie winy, albowiem skoro odwotujacy korzystat
juz wezedniej z pana t.S. do realizacji zamawiajgcemu uméw w takim samym charakterze,
to w petni uzasadnione byto przyjecie, ze spetnia on warunki stawiane przez jednostke
zamawiajgca.

Niezaleznie od powyzszego, bez Zzadnych wezwan ze strony zamawiajgcego,
odwotujgcy wskazat réwniez inng osobe, ktéora moze petni¢ funkcje upowaznionego
przedstawiciela, pana P.B. Zamawiajagcy w zaden sposob nie odnidst sie do nowej osoby,
a tym samym nie zweryfikowat w nalezyty sposéb oferty odwotujgcego, co doprowadzito do
wykluczenia z postepowania, pomimo braku przestanek ku temu. Do dzi§ odwotujgcy nie
otrzymat od zamawiajgcego jakiegokolwiek wezwania do zilozenia wyjasnien lub
dokumentdw, co powoduje naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 p.z.p. i co wazne, w zadnym miejscu
SIWZ zamawiajgcy nie wskazat jakich dokumentéw na etapie sktadania oferty oczekuje
w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego kolejnym naruszeniem ze strony zamawiajgcego byto
niedochowanie obowigzkéw ustawowych, natozonych przez art. 92 ust. 1 p.z.p. Analiza
informacji o wykluczeniu z 04.02.2021 r. prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy nie zawart
uzasadnienia faktycznego swojej decyzji, nie sposéb bowiem rozszyfrowaé toku
rozumowania zamawiajgcego, ktory przyjat, iz przedstawione przez odwotujgcego
wyjasnienia sg niewystarczajgce i nie potwierdzajg spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu, co w $wietle okolicznosci faktycznych jest catkowicie nieuzasadnione. Taki

stan rzecz wskazuje tez na naruszenie przez zamawiajgcego zasad rownego traktowania
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i uczciwej konkurencji. W orzecznictwie Izby oraz sgdéw powszechnych podkresla sie takze,
ze nie stanowi spetnienia wymogu art. 92 ust. 1 p.z.p. podanie przez zamawiajgcego na
rozprawie przed Izbg wuzasadnienia faktycznego podjetej wobec oferty decyzji.
Niedopuszczalne jest zatem, aby wykonawca samodzielnie identyfikowat przyczyny
odrzucenia jego oferty i w oparciu o te zatozenia przedstawiat argumenty przemawiajgce za
nietrafno$cig domniemanych przyczyn decyzji zamawiajgcego.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego stanowisku procesowym, a takze

zasgdzenie od odwotujgcego kosztow zastepstwa procesowego.

Krajowa lzba Odwolawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem
procesowym, w tym 2z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego przedstawiong przez zamawiajgcego, w szczegdélnosci z postanowieniami
ogloszenia o zamoéwieniu, SIWZ, ztozonymi ofertami i korespondencjg prowadzona
przez strony oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy — ustalila i zwazyta, co nastepuje:

Majgc na uwadze date wniesienia odwotania do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
do postepowania odwotawczego — zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020) —
znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.), dalej zwanej ,n.p.z.p.”.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okre$lonej w art. 513 pkt
1 n.p.z.p. i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 n.p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, ze nie
zostata wypetniona Zzadna z przestanek o ktérych mowa w art. 528 n.p.z.p., ktérych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto, w ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacije
materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 n.p.z.p.

W oparciu o akta sprawy odwotawczej Izba ustalita nastepujgce okolicznosci
w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia — okolicznosci te nie byly pomiedzy stronami sporne:
1. Zgodnie z dokumentacjg postepowania:

a) przedmiotem zamodwienia jest wykonanie ustug zwigzanych z utrzymaniem

urzadzen wodnych na terenie Zarzadu Zlewni w Piotrkowie Trybunalskim

w2021 r.,, w tym czes¢ 9 dotyczy zbiornika wodnego Drzewica, a czes$¢
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15 zbiornika wodnego Miedzna. Szczegdtowy opis zamowienia i zakres prac
zwigzanych z realizacjg zamoéwienia zostat zawarty w OPZ, stanowigcym
zatgcznik do SIWZ (tak pkt 2.1. i 2.1.1. SIWZ). Przewidziany zakres prac to:
monitoring i obstuga obiektow, reczne i mechaniczne koszenie skarp
zbiornikow i rzek (w obrebie budowli), odmulanie, hakowanie dna, wycinka
krzakow, montaz tablic Informacyjnych, wykonanie barierek na budowlach,
oczyszczenie z darniny i namutu umocnien betonowych i dylatacji w obrebie
budowli, konserwacja mechanizméw, drobne naprawy urzgdzen
mechanicznych, smarowania, wymiana olejéw, naprawa opasek z kiszek
faszynowych i narzutu kamiennego. regulacja pietrzenia, biezgca obstuga
zbiornikdéw i budowli (dozory catodobowe na zbiorniku Miedzna i zbiorniku
Cieszanowice). Dodatkowo, dla kazdej z czesci zamawiajgcy okreslit bardziej
szczegotowy zakres prac w odpowiednich zatgcznikach do SIWZ,

b) o0 udzielenie zamdwienia mogg sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy spetniajg
warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy upowaznionego przedstawiciela
wykonawcy, ktory na podstawie pkt 4.2.3. lit. b SIWZ ,musi posiadaé
uprawnienia o specjalnosci: inzynieryjna hydrotechniczna Ilub inne
uprawniajgce do wykonywania przedmiotowych robdt, zgodnie z trescig
decyzji o ich nadaniu z uwzglednieniem przepiséow stanowigcych podstawe ich
nadania. Kserokopie wyzej wymienionych uprawnieh wraz z przynaleznoscig
do Okregowej Izby Inzynierébw Budownictwa zostang przekazane
Zamawiajgcemu w dniu przekazania terenu wraz z upowaznieniem do
reprezentowania Wykonawcy. Wykonawca zobowigzuje sie do wykonywania
robét pod nadzorem osoby posiadajgcej uprawnienia budowlane, wskazane
powyzej i odpowiada za prawidtowe wykonanie robot”.

W toku przetargu, w zakresie potwierdzenia posiadania odpowiedniego potencjatu

osobowego, zamawiajgcy dysponowat oswiadczeniem odwotujgcego, ktére ztozono

zgodnie z wymaganiami SIWZ.

W dniu przekazania terenu 29 stycznia 2021 r., zgodnie z pkt 4 protokotu

planowanego przekazania terenu, odwotujgcy ztozyt dla osoby wyznaczonej na

przedstawiciela wykonawcy — pana t.S., decyzje o uprawnieniach budowlanych do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno -
budowlanej oraz dwa zaswiadczenia o przynalezno$ci do tédzkiej Okregowej Izby

Inzynieréw Budownictwa.

Zawiadomieniami z dnia 4 lutego 2021 r. zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego

z przetargu (z czesci 9 i 15) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., poniewaz

zdaniem jednostki zamawiajgcej przedstawiciel wykonawcy nie posiada wtasciwych
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uprawnieh wskazanych w postepowaniu, a obstuga zbiornika bez osoby

z odpowiednimi uprawnieniami stwarza niebezpieczeAstwo w prawidiowym jego

funkcjonowaniu.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty sprowadzaty sprawe do rozstrzygniecia, czy
zamawiajgcy w sposob prawidtowy ocenit uprawnienia budowlane pana t.S., ktérego
wskazano na stanowisko przedstawiciela wykonawcy, poniewaz w ocenie zamawiajgcego
brak wymaganych uprawnien, a takze przedstawienie tej osoby do realizacji umowy
stanowito podstawe do wykluczenia odwotujgcego z przetargu z powodu wprowadzenia
zamawiajgcego w btad (art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.).

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 n.p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamédwienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, zwazajgc na
okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty znajdujg potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym,
zatem odwotanie posiada uzasadnione podstawy i jako takie zostato przez Krajowag lzbe
Odwotawczg uwzglednione. W konsekwencji powyzszego sktad orzekajgcy nakazat
zamawiajgcemu  uniewaznienie  wadliwej czynnoéci  wykluczenia  odwotujgcego
z postepowania oraz powtdérzenie badania i oceny ofert, w ktérym nalezy uwzgledni¢, ze
w ocenie skfadu orzekajgcego zamawiajgcy nieprawidiowo ocenit uprawnienia potencjatu
osobowego odwotujgcego. Zdaniem Izby odwotujgcy wtasciwie wykazat wymagane zdolnosci
zawodowe, zaréwno na etapie sktadania ofert, gdzie zlozono stosowne oswiadczenie, jak
réwniez adekwatnie potwierdzono je dokumentami, ktére przedstawiono przed podpisaniem
umowy. Formutujgc nakaz w tenorze sentencji wyroku, zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 1 p.z.p.,
Izba uwzglednita, ze zamawiajgcy nie dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w przetargu, nie powrocit do etapu badania ofert, a z pominigciem
wiasciwej sekwencji czynnosci wykluczono wykonawce i odstgpiono od podpisania umowy,
jak réwniez okoliczno$¢, ze sktad orzekajgcy nie moze nakaza¢ zamawiajgcemu zawarcia
umowy (art. 192 ust. 6 p.z.p.).

W ocenie sktadu rozpoznajgcego spor wykluczenie wykonawcy z postepowania
zostato spowodowane niewtasciwg interpretacjg dokumentacji przetargu przez
zamawiajgcego, ktory w odpowiedzi na odwotanie wskazuje, ze uprawnienia budowlane,
ktorych wymagat majg by¢ rownowazne z uprawnieniami o specjalnosci hydrotechnicznej.
Nic takiego nie wynika z wigzacej tresci SIWZ, gdzie wymagano ,innych uprawnien do

wykonywania przedmiotowych robét” (vide pkt 1 lit. b okolicznosci istotnych dla
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rozstrzygniecia), czyli wymagano legitymowania sie innymi uprawnieniami budowlanymi, niz
w specjalnosci hydrotechnicznej, ktére pozwolg danej osobie na petnienie obowigzkéw
przedstawiciela wykonawcy (nadzorowanie prac stanowigcych przedmiot umowy).
Zamawiajgcy pozostawit wymaganie jako wymaog otwarty, nie dookreslit jakie uprawnienia
budowlane uzna za witasciwe, pozostawiajgc to jako dowolny wybor wykonawcy, przy
jedynym obostrzeniu — ze uprawnienia majg byt wtasciwe do wykonywania robot zwigzanych
z przedmiotem zamowienia. W dokumentacji postepowania nie ma wiec ograniczenia, ze
stosowne uprawnienia budowlane sg uprawnieniami jednakowymi co do przedmiotu
i zakresu uprawnien o specjalnosci hydrotechnicznej, a wymaga sie stosownych uprawnien
do wykonywania zamowienia — czyli ,inne uprawnienia” zostaty bezposrednio potgczone
Z przedmiotem umowy.

Zgodnie z art. 12 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U.
Z 2020 poz. 1333 ze zm.) dalej zwanej jako ,p.b.”, uprawnienia budowlane sg konieczne do
wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie okreslonych w tej normie.
Istotg uprawnien budowlanych jest wiec upowaznienie do wykonywania okreslonych
czynnosci, zgodnie z wyliczeniem rodzajow dziatah, ktore stanowig samodzielng funkcje
techniczna. Jest to dziatalno$¢ zwigzang z koniecznoscig fachowej oceny lub samodzielnego
rozwigzywania zagadnien architektonicznych i technicznych, jak roéwniez techniczno-
organizacyjnych, ktére obejmujg dziatalnos¢ wymieniong w art. 12 ust. 1 pkt 1-5 p.b.
Natomiast przedmiotem zamédwienia, szczegdtowo opisanym w zatgcznikach do SIWZ, sg
ustugi zwigzane z utrzymaniem urzadzen wodnych (vide pkt 1 lit. a okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia) i jakkolwiek czynnosci te sg niezwykle istotne z perspektywy prawidtowej
gospodarki wodnej, to skoro przedmiot zamodwienia nie obejmuje funkcji technicznych
okreslonych w art. 12 ust. 1 p.b., to takze do nadzorowania zaméwienia, zgodnie z normami
p.b., nie sg wymagane uprawnienia budowlane, tak jako wskazano w stanowisku tédzkiej
Okregowej Izby Inzynierow Budownictwa z dnia 2 lutego 2021 r., z czym Izba sie zgadza
i przyjmuje argumentacje £ OIIB za wiasna.

Warto takze zaznaczyé, Ze orzecznictwo lzby i sgdow powszechnych stoi na
stanowisku, Zze rozstrzygajgce znaczenie dla oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu ma jego literalne brzmienie, a nie intencja zamawiajgcego, ktéra nie zostata
wyartykutowana w SIWZ, czy tez oczekiwany przez zamawiajgcego sposob rozumienia
dokumentacji w swietle nieujawnionych w niej oczekiwan. Punktem wyjscia dla oceny oferty
jest wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie dokumentacji sporzgdzonej w postepowaniu,
ktora powinna by¢ rozumiana w sposob scisty — stanowi to gwarancje pewnosci obrotu oraz
realizacje naczelnych zasad zamowien publicznych okreslonych w art. 7 ust. 1 p.z.p,,
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze przejrzystosci

postepowania — tak, aby ograniczyé pole dla ewentualnych niejasnosci i nieporozumien,
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skutkujgcych niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie ofert. Jezeli za§ zamawiajgcy
reflektowatby lepiej zabezpieczy¢ swoje obiekty hydrotechniczne, co podnosit w odpowiedzi
na odwotanie, to nic nie stato na przeszkodzie, aby uwzgledni¢ to w toku sporzadzania
dokumentacji postepowania. Zamawiajgcy jest profesjonalistg dziatajgcym na rynku
zaméwien publicznych i trudno uwierzy¢, ze sporzadzajgc wymagania dla personelu
wykonawcy, w tym dla przedstawiciela z pkt 4.2.3 lit. b SIWZ, ktory ma nadzorowac
wykonywanie umowy, nie wzigt pod uwage charakterystyki obiektéw, ktorg szeroko opisano
w stanowisku procesowym. Izba raczej stoi na stanowisku, ze zamawiajgcy uwzglednit
charakter ustugi, ktorg zleca wykonawcy w korelacji z brzmieniem norm p.b. i jednak celowo
wskazat w warunku, ze uprawnienia budowlane majg byC zwigzane z przedmiotem
zamowienia (zgodnie z art. 22 ust 1a p.z.p. proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia oraz
umozliwiajgce ocene zdolnosci do nalezytego jego wykonania, bedgce minimalnym
poziomem zdolnosci), a nie tozsame z uprawnieniami o specjalnosci hydrotechnicznej, ktore
nie wydajg sie do konca adekwatne do przedmiotu umowy. Tym niemniej zamawiajgcy jako
gospodarz postepowania moze swobodnie sformutowa¢ warunki udziatu w przetargu, jednak
absolutng granicg na takie okreslenie jest uptyw terminu na sktadanie ofert, a obowigzkiem
zamawiajgcego jest dokonanie oceny ofert tylko w odniesieniu do postanowien, ktére
w dokumentacji wskazano w sposob jednoznaczny.

Na obecnym etapie, kiedy nie ma juz mozliwosci zmiany dokumentacji postepowania,
a jej brzmienie ustalone przed terminem na skiadanie ofert wigze zamawiajacego,
wykonawcow i Krajowg lzbe Odwotawczg, jednostka zamawiajgca moze wymagadé:
1) uprawnien budowlanych o specjalnosci inzynieryjnej hydrotechnicznej, 2) uprawnien
budowlanych, ktére pozwolg na wykonywanie robét stanowigcych przedmiot zamdwienia —
czyli uprawnienia pana t.S. do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen
w specjalnoéci konstrukcyjno - budowlanej spetniajg postawiony wymog i osoba ta
prawidtowo wykazuje zdolnos¢ zawodowg odwotujgcego dysponowania uprawnionym
przedstawicielem wykonawcy, zgodnie z pkt 4.2.3. lit. b SIWZ.

Skoro zatem pan t.S. spetnia wymagania dokumentacji, to a priori nie mogto doj$é do
wprowadzenia zamawiajgcego przez odwotujgcego w btgd, wiec wykluczenie wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. byto wadliwe. Uniwersalng obrong eliminujgcg
mozliwo$¢ kwalifikacji postepowania odwotujgcego poprzez omawiang norme, jest
stwierdzenie, ze podane przez strone w oswiadczeniu o spetnieniu warunkow udziatu
w przetargu informacje sg prawdziwe, wiec stan btedu po stronie zamawiajgcego nie powstat
i nie mogt powstaC. Jednostka zamawiajgca przed podpisaniem umowy doszta do
przekonania, ze co prawda wybrata oferte odwotujgcego w przetargu, jednak na tym etapie
uprawnienia budowlane pana £.S. uznaje za niewystarczajgce, poniewaz jednak zyczytaby

sobie uprawnieh tozsamych do uprawnieh budowlanych o specjalnosci hydrotechnicznej
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(wbrew brzmieniu pkt 4.2.3. lit. b SIWZ) i wykluczyta wykonawce z postepowania (bez
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej). Na krytyke zastuguje nie tylko
wykluczenie wykonawcy z powodu rzekomego niespetnienia warunku udziatu w przetargu
bez wezwania do uzupetnienia (art. 26 ust. 3 p.z.p.), a eliminacja z postepowania ze wzgledu
na wtasng, spozniong ,wykfadnie” warunku, z pominieciem jego tresci i nastepcze uznanie,
ze skoro uprawnienia budowlane nie wypetniajg wtasnych, oderwanych od SIWZ hipotez
zamawiajgcego, to na pewno wykonawca wprowadzit go w btad. Ustalony stan rzeczy
wskazuje, ze do zadnego podania nieprawdziwych informacji w przetargu nie doszio,
a strony roznig sie w rozumieniu wymagania posiadania odpowiedniej zdolnosci zawodowej
i z powodu podzielenia przez sktad orzekajgcy stanowiska odwotujgcego, Zze uprawnienia
pana t.S. wprost spetniajg wymagania SIWZ odwotanie zostato przez Izbe uwzglednione.

Zgodnie z wnioskiem strony, wobec potwierdzenia w materiale procesowym zarzutu
gtébwnego, tj. zarzutu nr 1 z petitum odwotania, lzba nie rozpoznawala zarzutow
ewentualnych — naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i 4 p.z.p. oraz postawionego
z dalekiej ostroznosci procesowej zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 p.z.p.

Ponadto, skfad orzekajgcy wigczyt w poczet materiatu dowodowego ztozong przez
odwotujgcego dokumentacje dotyczgcg zamowienia zwiekszenia zdolnosci retencyjnej rzeki
Poptawki i rzeki Ciek Topolice — naprawa budowli hydrotechnicznych (umowa, protokoty
odbioru, pismo z 18.11.2020 r., zgtoszenie zakonhczenia robodt). Dokumenty te bytyby
przydatne dla wykazania, iz odwotujgcy byt uprawniony do przekonania, ze pan t.S. spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, ktérego dotyczy utrzymanie i obstuga urzgdzen wodnych,
skoro jego uprawnienia zostaty uznane za wiasciwe przez zamawiajgcego dla wykonywania
robot budowlanych naprawy tych urzadzen, czyli czynno$ci przekraczajgcych zakres
zamoéwienia, ktdérego dotyczy spér — wiec dla wykazania, ze odwotujgcy nie mogt dziataé
celowo Ilub razgco niedbale, kiedy rzekomo wprowadzat zamawiajgcego w btad
przedstawiajgc oswiadczenie, ze spetnia warunki udziatu w przetargu. Jednakze, skoro
w ustalonym stanie rzeczy potwierdzito sie, ze uprawnienia pana t..S. sg wlasciwe na kanwie
wymagania z lit. b pkt 4.2.3. SIWZ, zatem nawet hipotetycznie nie mogto dojsé do proby
wprowadzenia zamawiajgcego w btad, to taka analiza nie byta w sprawie konieczna.
Natomiast przedtozone dokumenty potwierdzajgce uprawnienia pana t.S. i korespondencja
kierowana przez odwotujgcego do zamawiajgcego juz sie ex lege w aktach postepowania
znajdowalty (§ 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.U.
z 2020 poz. 2453).

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, gdyz wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej

w art. 554 ust. 1 pkt 1 n.p.z.p. Stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy miato istotny wptyw
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na wadliwe zakonczenie postepowania o udzielenie zamowienia, tj. zamawiajgcy odmaowit
udzielenia zamdéwienia wykonawcy, ktory prawidtowo spetnia warunki udziatu w przetargu.
Niezaleznie od okolicznosci, ze zamawiajgcy nie dopetnit wszystkich wymaganych ustawg
p.z.p. formalnosci i zaniechat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty odwotujgcego
z przetargu przechodzac od razu do wykluczenia wykonawcy, z pominieciem anulowania
zawiadomienia o wyborze.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania skfad orzekajgcy wydat na podstawie art.
575 n.p.z.p. obcigzajgc strony kosztami, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik
postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit.
a i b rozporzgdzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437). Izba obcigzyla zamawiajgcego jako strone
przegrywajgcg kosztami postepowania odwotawczego, na ktére ziozyt sie wpis, koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego (zasgdzone na podstawie przedtozonej faktury
VAT, zmniejszone do limitu z § 5 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia) oraz koszty dojazdu na

rozprawe zgodnie ze ztozonym rachunkiem.

Przewodniczacy:
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