Sygn. akt: KIO 2384/12
WYROK
z dnia 14 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawce J........... D J , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa

Roboty Ziemne Koparka, J............ D IR i w Milejczycach

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne

Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Nurzec w Nurcu Stacji

przy udziale wykonawcy Z............ Wi, , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod nazwa Firma Handlowo - Ustugowa Z........... Wi w Ciechanowcu
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia
odwotujacego z udziatlu w postepowaniu, oraz powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujacego,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Z........... W........... , prowadzacego
dzialalno$§¢ gospodarcza pod nazwa Firma Handlowo - Ustugowa Z...........
W.......... w Ciechanowcu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr

(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

N D.......... o, prowadzacego dzialalnosé¢ gospodarcza pod nazwa
Roboty Ziemne Koparka, J............. D . w Milejczycach tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Z......... W.......... , prowadzacego dziatalnosé¢
gospodarcza pod nazwa Firma Handlowo — Ustugowa Z......... W w

Ciechanowcu na rzecz wykonawcy J........... [ D , prowadzacego
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dzialalnosé gospodarcza pod nazwg Roboty Ziemne Koparka, J..............
D I w Milejczycach kwote 13.567 zt 00 gr (stownie: trzynastu tysiecy
pieciuset szescdziesieciu siedmiu zlotych zero groszy), stanowigcqg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: ........ccceiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 2384/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Nurzec w Nurcu Stacji prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamodwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawag Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,przebudowa drogi w Lesnictwie Wilanowo”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 4 pazdziernika 2012 r., poz. 211325.

W dniu 23 pazdziernika 2012 r. zamawiajacy przestat w formie pisemnej wykonawcy
N D I , prowadzacemu dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Roboty Ziemne
Koparka, J............. D I w Milejczycach, zwanemu dalej ,odwotujagcym”
zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce
Loioinnnn.. W............ , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Handlowo
— Ustugowa Z............ W..... w Ciechanowcu, zwanego dalej ,przystepujgcym”.
Zamawiajacy poinformowat takze odwotujacego o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu,

jak réwniez o zatrzymaniu wniesionego przez niego wadium.

Wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na wykluczeniu odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu, wobec czynnosci zatrzymania wadium wniesionego przez
odwotujgcego, oraz alternatywnie — wobec zaniechania czynnosci uniewaznienia
postepowania - odwotujgcy wniést w dniu 30 pazdziernika 2012 r. odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego, a w konsekwencji odrzucenie ztozonej przez
niego oferty,

2) przepisu art. 46 ust 4a ustawy Pzp oraz art. 46 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne

zatrzymanie wadium wniesionego przez odwotujgcego

Odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajacemu powtdrzenia czynnosci badania i
oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci zatrzymania
wadium odwotujgcego, oraz - alternatywnie - nakazania zamawiajgcemu dokonania
czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, wobec

nieprecyzyjnego okreslenia przez zamawiajgcego opisu sposobu dokonywania oceny



spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, uniemozliwiajgcego

ocene ztozonych ofert zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotujgcy przywotat postanowienie pkt 8.d SIWZ. Wywiddt, ze w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ani ogtoszeniu o0 zamowieniu zamawiajacy nie
podat wartosci zamowienia publicznego, tym samym uczestnicy postepowania nie posiadali
wiedzy jaki jest prég graniczny dla uznania, czy sa w stanie spetnic warunek udziatu
okreslony w SIWZ. Tym samym Odwotujgcy w dobrej wierze przedstawit wraz z ofertg dwie
roboty odpowiadajgce swoim rodzajem o wartoéci odpowiednio 79.910,- zt brutto oraz
93.337, 32 zt brutto.

Podniést ponadto, ze w wezwaniu skierowanym przez zamawiajgcego do
odwotujgcego z 18 pazdziernika 2012 r., zamawiajgcy dokonat zmiany warunkéw udziatu po
otwarciu ofert, poprzez wskazanie wartosci robét, a ponadto uzyt nieprecyzyjnego
sformutowania ,okofo”. Argumentowat, ze na zamawiajgcym cigzy obowigzek precyzyjnego
okreslenia opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i
przywotat w tym zakresie orzeczenia lzby z dnia 9 lipca 2008r. sygn. akt KIO/UZP 636/08
oraz 9 kwietnia 2011 r. sygn. akt KIO 746/11.

Odwotujacy zarzucit ponadto, ze zamawiajacy uznat za wystarczajgce doswiadczenie
posiadane przez innych wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu, ktérzy ztozyli
referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie robét budowlanych o wartosci:

1) P.T.U,Anna”, M.......... T............: 488.072,-zt, 153.544,-zt i 159.972,-zt, 229.859,-zl,

2) Firma K............ , Ustugi Transportowe, J........... Koo w ofercie 194.064,73 zi,
196.656.09 zt oraz po uzupetnieniu: 82.165,78 zt, 236.086,-zt, 33.162,-zt, 58.218,-z,
101.317,-zt.

Argumentowal, Zze zaledwie jedne referencje spetniaty ,nowy warunek”
zamawiajgcego tj. koniecznos¢ wykazania doswiadczenia w wykonaniu robét budowlanych o
wartosci 443.000 zt brutto, a mimo to zamawiajacy nie wykluczyt ww. wykonawcow z udziatu
w postepowaniu, w przeciwienstwie do odwotujgcego. Uznat to za naruszenie przez
zamawiajgcego dyspozycji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie
uczestnikow postepowania przetargowego.

W sSwietle powyzszego odwotujacy nie widziat podstaw do zastosowania sie do
wezwania zamawiajgcego z 18 pazdziernika 2012 r., na co wskazat w pismie skierowanym
do zamawiajgcego z 22 pazdziernika 2012 r. Pomimo to, zamawiajacy bezpodstawnie
wykluczyt odwotujacego z udziatu w postepowaniu oraz zatrzymat wniesione przez niego

wadium.



Zamawiajgcy doreczyt w dniu 13 listopada 2012 r. Prezesowi Krajowej lzby
Odwotawczej odpowiedZz na odwotanie (pismo z 9 listopada 2012 r.), w ktérej osSwiadczyt, ze
uwzglednia zarzuty przedstawione w odwotaniu w catosci.

W dniu 13 listopada 2012 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
pochodzace od wykonawcy Z............ W............ , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczag
pod nazwg Firma Handlowo - Ustugowa Z............ W........... w Ciechanowcu
(przystepujacego). Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania

W trakcie posiedzenia Izby z udziatem stron i uczestnikéw postepowania
odwotawczego, przystepujacy oswiadczyt, ze wnosi sprzeciw wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci (art. 186 ust. 4 i 5 ustawy
Pzp).

Uwzgledniajac calo$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte zlozona przez odwotujagcego i innych wykonawcéw, odwotanie,
odpowiedz na odwotanie, zgloszenie przystapienia do postepowania odwotawczego,
jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i
uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

W dalszej kolejnoéci ustalono, ze zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp
wymaganych przy procedurze, ktorej wartoS¢ szacunkowa zamdwienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Nie byto
bowiem sporne pomiedzy stronami, ze przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane, o
wartosci szacunkowej 360.000 zt, co stanowi rownowarto$¢ 89.561,15 euro.

Analiza odwofania prowadzita do wniosku, ze zostato ono skierowane wobec:

1) czynnoéci zamawiajgcego, polegajacej na wykluczeniu odwotujgcego z udzialu w
postepowaniu,

2) czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na zatrzymaniu wadium wniesionego przez
odwotujacego,

3) oraz alternatywnie — wobec zaniechania czynnos$ci uniewaznienia postepowania.



Tymczasem, stosownie do art. 180 ust. 2 ustawy Pzp w postepowaniu o wartosci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie

przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o
cene;

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujacego.

Literalna wyktadnia przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz
ustawodawca nie przyznat $rodka ochrony prawnej w postaci odwotania wobec czynnosci
zamawiajgcego, polegajacej na zatrzymaniu wadium, ani wobec zaniechania czynnosci
uniewaznienia postepowania. Odwoflanie przystugiwato natomiast wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu odwotujgcego udziatu w postepowaniu.

Stosownie do przepisu art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, I1zba odrzuca odwotanie jezeli
w postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz
wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Jednakze wobec braku mozliwosci wydania przez
Izbe orzeczenia czesciowego (w tym réwniez postanowienia o odrzuceniu odwotania w
czesci) w orzecznictwie Izby utrwalit sie poglad, iz wydanie postanowienia o odrzuceniu
odwofania mozliwe jest wylgcznie w przypadku, gdy Zzaden z podnoszonych przez
wykonawce zarzutow nie moze byC przez Izbe rozpoznany z powodow okreslonych w art.
189 ust. 2 ustawy Pzp. W przeciwnym wypadku Izba rozpoznaje odwotanie, z tym ze zarzuty
co do ktérych zachodzag okolicznosci wymienione w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp oddala sie,
bez merytorycznego ich rozpoznania. Powyzsze skutkowato koniecznoscig oddalenia
odwotania w cze$ci, w jakiej skierowane byto przeciwko czynno$ci zatrzymania wadium oraz
zaniechaniu czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze co do odwotania w czesci skierowane;j
przeciwko czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189

ust. 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujacego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisoéw ustawy. Oferta odwotujgcego byta ofertg najtansza sposrod wszystkich ztozonych
ofert. Zarzucat on zamawiajagcemu niezasadne wykluczenie go z udzialu w postepowaniu.

Ustalenie, iz zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy Pzp wykluczyt go z postepowania,
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prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia tej czynnosci, czego efektem
moze by¢ wybdr oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje

przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwofania stwierdzita, ze zastuguje ono

na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Przedmiotem zamdwienia jest wykonanie przebudowy drogi w Le$nictwie Wilanowo w
Nadlesnictwie Nurzec o dtugosci 3,2 km.

W pkt 7 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), zatytulowanym Opis
warunkow udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkow, zamawiajgcy zastrzegt, iz:

1) O zaméwienie mogq ubiegac sie Wykonawcy, ktdrzy spetniajg nastepujgce warunki:

a) spetniajg wymogi art. 22 ust. 1 i nie podlegajq wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1i

ust 2 ustawy ,Prawo zamoéwien publicznych’,

b) udzielg minimum 3 letniej gwarancji na wykonane prace,

c) sq uprawnieni do wystepowania w obrocie prawnym, zgodnie z wymogami

ustawowymi,

d) posiadajg odpowiednig wiedze i do$wiadczenie niezbedne do realizacji w/w zadania
2) Ocena spetniania w/w warunkéw dokonana zostanie zgodnie z formuty ,spetnia — nie

spetnia”, w oparciu o informacje zawarte w dokumentach | o$wiadczeniach

wyszczegolnionych w formularzu oferty stanowigcym zatgcznik Nr 1 do SIWZ. Z treSci
zatgczonych dokumentéw musi wynikaC jednoznacznie, iz w/w warunki Wykonawca
spefnit.

3) Nie spetnienie chociazby jednego z w/w warunkow skutkowac bedzie wykluczeniem (...).

W pkt 8 SIWZ zatytutowanym Informacje o o$wiadczeniach i dokumentach, jakie maja
dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
zamawiajgcy wskazat, ze W celu potwierdzenia, Zze Wykonawca posiada niezbedng wiedze,
doswiadczenie, potencjat techniczny, oraz znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamowienia, a takze dysponuje osobami zdolnymi do wykonania
tego zamoéwienia, ztozona oferta musi zawiera¢ nastepujgce dokumenty i o$wiadczenia:

d) wykaz wykonanych minimum 2 robdt budowlanych, wykonanych w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie odpowiadajgcych swoim rodzajem i warto$cig robotom budowlanym

stanowigcym przedmiot zamoéwienia, z podaniem ich warto$ci oraz daty i miejsca wykonania
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oraz zatgczeniem dokumentdéw potwierdzajqcych, ze roboty te zostaly wykonane zgodnie z

zasadami sztuki budowlanej i prawidftowo ukoriczone.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia

Do uptywu terminu sktadania ofert odwotujgcy nie wnioskowat o wglad do protokotu
postepowania. Oferty w postepowaniu zlozyto 7 wykonawcéw. Bezposrednio przed
otwarciem ofert zamawiajgcy ujawnit kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia w wysokosci 442.800,00 zt brutto.

protokot postepowania, pkt 8.

Odwotujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za kwote 340.218,00 zt
brutto. Ztozyt wraz z ofertg wykaz wykonanych robét budowlanych. W wykazie tym wskazat
na doswiadczenie w wykonaniu nastepujacych robot:

1) remont odcinka drogi gminnej nr 108745B Wiercen do drogi powiatowej nr 1769 Bocki, o
wartosci 93.337,32 z brutto,
2) modernizacja drogi rolniczej we wsi Pokaniewo, gmina Milejczyce, nr geodezyjny 347, o
wartosci brutto 79.910,00 zt.
Do wykazu zatgczyt referencje z 22.06.2012 r. wystawione przez zleceniodawcéw ww.
robot, tj. Gmine Bocki i Woéjta Gminy Milejczyce.
Oferta odwotujgcego

Pismem z dnia 18 pazdziernika 2012 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
uzupetnienia wykazu wykonanych minimum 2 robé6t budowlanych, wykonanych w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia, z podaniem ich wartosci oraz
daty i miejsca wykonania oraz zalgczeniem dokumentdéw potwierdzajgcych, ze roboty te
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Zamawiajacy wskazat, ze ziozony przez odwotujgcego wraz z ofertg wykaz robét
budowlanych wraz z referencjami dotyczy wykonania dwéch robét budowlanych o tgcznej
wartosci 173.247,32 zt brutto, podczas gdy wartos¢ robot budowlanych stanowigcych
przedmiot zamowienia wynosi okoto 443.000,00 zt brutto, dlatego wartos¢ robot
budowlanych wykazanych w zatacznikach do oferty winna wynosi¢ okoto 886.000,00 z
brutto.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, w dniu 22 pazdziernika 2012 r.

odwotujagcy doreczyt zamawiajagcemu oswiadczenie, w ktorym poinformowat, ze ztozyt oferte



w dobrej wierze i zgodnie z wymogami okreslonymi w SIWZ. Wskazat, ze w SIWZ nie

okreslono minimalnego progu wartosci roboét, jakimi nalezato sie wykazac.

Zamawiajacy pismem z dnia 23 pazdziernika 2012 r. wykluczyt odwotujacego z
udziatu w postepowaniu, uzasadniajgc, ze w odpowiedzi ha wezwanie zamawiajgcego nie
uzupetnit on wymaganych dokumentéw. Tym samym pismem wskazat, ze nie podlegali
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu m.in. nastepujacy wykonawcy:

1) PT.U. A........... M.......... T , ktory ztozyt wraz z ofertg wykaz robot i referencje
potwierdzajgce nalezyte wykonanie rob6t o wartodci 488.072 zt, 153.544,00 =z,
159.972,32 zt, 229.859 zi,

2) FirmaK........... — Ustugi Transportowe — J........... Ko, ktory ztozyt wraz z ofertg
wykaz robot i referencje potwierdzajace nalezyte wykonanie robét o wartosci 194.064.73
zti 196.656,09 zt
Nastepnie na skutek wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zlozyt referencje
potwierdzajgce wykonanie robét o wartosci 82.165,78 zt, 236.086,00 zt, 33.162,00 zt,
58.218,00 zt, 101.317,00 zt

3) E........... Ro......... , Rol INC ktéry nie ztozyt wraz z ofertg zadnych referenc;i,
zas wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ztozyt jedne referencje o wartosci
powyzej 1.000.000,00 zt. W tresci wezwania kierowanego do tego wykonawcy w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie znajdowato sie sformutowanie, iz wartos¢ robot
budowlanych wykazanych w zatgcznikach do oferty winna wynosi¢ okoto 886.000,00 zt
brutto, ktore znalazto sie w wezwaniu kierowanym do odwotujgcego.

Pismo z 23 pazdziernika 2012 r. o wynikach postepowania, dokumentacja postepowania, w

aktach sprawy, oferta E.......... R......... , R INC okazana w oryginalnej

dokumentacji w trakcie rozprawy

W trakcie rozprawy zamawiajacy wyjasniat, ze za spetniajgce warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia i za odpowiadajagce swoim rodzajem
robotom stanowigcym przedmiot zamowienia uznawat dwie roboty budowlane o wartosci ok.
50 % kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia, tj. 443.000,00zt / 2 = 221.000,00

zt.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzit sie w
ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.
W ocenie Izby zasadnym okazat sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24

ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez niezasadne wykluczenie odwotujgcego z udziatu w



postepowaniu, jak réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nierowne
traktowanie wykonawcow w postepowaniu.

Na wstepie stanowczego podkredlenia wymagato, ze zamawiajgcy nie dokonat w
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia, jakie muszg posiadac
wykonawcy, aby ubiegac¢ sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia (art. 22 ust. 3 — 4
ustawy Pzp). Analiza tresci SIWZ prowadzita do wniosku, Zze zamawiajgcy nie odrézniat
warunkow udziatu w postepowaniu od opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkow. Warunki udziatu w postepowaniu, okreslone przez ustawodawce w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp maja charakter wytacznie blankietowy i ogolny. Z uwagi na przedmiot
postepowania, jego rodzaj, wartos¢, innowacyjnos¢ nie jest mozliwym okreslenie przez
ustawodawce z gory jakie warunki udziatu musi spetnia¢ wykonawcy, aby na gruncie danego
postepowania moégt by¢ uznany za dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia.
Doprecyzowaniu ogélnych warunkéw udziatu w postepowaniu wynikajacych z art. 22 ust. 1
ustawy Pzp stuzy instytucja opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow.
Zamawiajacy moze w ten sposéb wskazaé, jak na gruncie konkretnego postepowania o
udzielenie zamowienia bedzie rozumiat poszczegdlne warunki. Okreslenie opisu pozwala
wykonawcy dokonaé oceny, czy spetnia on warunki dookreslone przez zamawiajgcego i
moze ubiegaé sie o udzielenie zamowienia. Jak stusznie wskazuje sie w piSmiennictwie
dopiero adaptacja przez zamawiajgcego tych warunkéw do potrzeb danego zamowienia i
opis sposobu oceny ich spetniania nadaje im treS¢ odpowiednig do tego, aby mogty stac sie
przedmiotem weryfikacji z punktu widzenia zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia.
(por. Dzierzanowski Wtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, komentarz,
LEX 2010, Komentarz do art. 22 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski,
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.).

Ponadto dostrzezenia wymaga, ze dokonywanie opisu tj. konkretyzacji warunku z art.
22 ust. 1 ustawy Pzp nie jest obowigzkiem zamawiajgcego. To on bowiem decyduje, czy w
okolicznosciach danej sprawy stawianie warunku jest niezbedne dla prawidtowego
wykonania zamowienia. Jesli zas opis nie zostanie dokonany, to zamawiajacy nie ma prawa
domaga¢ sie dokumentéw potwierdzajacych spetnienie nieopisanego warunku udziatu w
postepowaniu. Wszak z § 1 ust.1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich dokumenty te mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) wynika w
sposob jednoznaczny, ze mozliwosé Zzadania dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu istnieje tylko w stosunku do warunkéw, ktérych opis

zostat zamieszczony w SIWZ.
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Pomimo zamieszczenia przez zamawiajgcego w SIWZ rozdziatu 7 (opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkoéw) nie obejmowat on opisu zadnego warunku udziatu
w postepowaniu, a tym warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy ograniczyt
sie do przywotania art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i powtdrzenia ogdlnej i blankietowej normy, ze o
udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy posiadajg odpowiednig wiedze i
doswiadczenie. Co to jest — na gruncie analizowanego postepowania - odpowiednia wiedza i
doswiadczenie nie zostato jednak skonkretyzowane.

Podkredlenia wymaga réwniez, ze za opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu nie mogto byé uznane postanowienie zamieszczone w pkt
8 lit. d SIWZ. Postanowienie to zostato zamieszczone w rozdziale SIWZ zatytutowanym
.Informacje o oswiadczeniach i dokumentach, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”. Zamawiajgcy w przywotanym
postanowieniu pkt 8.d SIWZ wymagat zlozenia wykazu wykonanych minimum 2 robét
budowlanych, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie odpowiadajacych
swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamoéwienia, z
podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentow
potwierdzajacych, ze roboty te zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone.

W ocenie Izby nie mozna twierdzi¢, ze opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu wynikat z Zzgdania ztozenia okreslonego dokumentu. Jest
wrecz przeciwnie. To opisanie warunku udziatlu w postepowaniu otwiera mozliwos¢ zgdania
dokumentu na jego potwierdzenie (por. przywotany wyzej § 1 ust.1 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z 30 grudnia 2009 r.). Ponadto przepis art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, w
spos6b wyrazny odrdznia 2 odrebne elementy jakie zawiera specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia: warunki udziatu w postepowaniu i opis sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkéw (art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) oraz wykaz oswiadczen lub dokumentéw,
jakie majg zlozy¢é wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu (art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp). Wreszcie inna jest funkcja obu elementow.
Opis warunku okres$la przedmiot dowodzenia, cel w jakim dokument nalezy ztozy¢. Z kolei
wymagany dokument to jedynie srodek ktéry ma stuzy¢ udowodnieniu. Konsekwencjg
zaniechania przez zamawiajgcego opisania warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia byto
to, ze nie byt uprawniony do wykluczenia jakiegokolwiek wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z powodu niewykazania spetnienia takiego warunku.

Izba uznata za nieadekwatne do stanu faktycznego orzeczenia Izby przywotane przez
przystepujacego z zgtoszeniu przystapienia. Oba orzeczenia tj. wyroki Izby z 30.09.2008 r.
sygn. akt KIO/UZP 987/08 i z 12.11.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1219/08 dotyczyty standéw
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faktycznych w ktérych zamawiajgcy dokonali opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, cho¢ postuzyli sie w opisach czesciowo pojeciami
nieostrymi.

Reasumujgc Izba stwierdzita, Zze =zasadnym okazat sie podniesiony przez
odwotujgcego zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy

Pzp.

Przechodzac do podniesionego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp Izba uznata, ze rowniez ten zarzut znajduje potwierdzenie w ustalonym w sprawie stanie
faktycznym. Z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wynika jedna z gtbwnych zasad postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego jakg jest reguta rownego traktowania wykonawcow. W
ocenie Izby dokonywana przez zamawiajgcego ocena ztozonych mu przez poszczegolnych
wykonawcow wykazéw robot i referencji byta niejednolita. Ponadto przyjeta przez
zamawiajgcego interpretacja pojecia ,roboty odpowiadajgce swoim rodzajem wartoscig
przedmiotowi zamoéwienia” ewoluowata w czasie. | tak:

a) w pkt 8.d SIWZ wymagano ziozenia wykazu dwoéch robdt odpowiadajgcych swoijg

wartoscig przedmiotowi zamowienia,
b) w wezwaniu kierowanym do odwotujgcego zamawiajacy wskazat, ze ,warto$¢ robdt

budowlanych wykazanych w zatgcznikach do oferty winna wynosi¢ okoto 886.000,00 zt

brutto”,

c) w wezwaniu kierowanym do wykonawcy E............. Ro. nie znalazlo sie
zastrzezenie, iz ,warto$¢ robot budowlanych wykazanych w zatgcznikach do oferty winna
wynosi¢ okoto 886.000,00 zt brutto”,

d) uznat za prawidlowe wykazanie przez wykonawce E......... Ro....... doswiadczenia w
wykonaniu zaledwie jednej roboty budowlane;j,

e) zamawiajgcy uznat za nieprawidlowe doswiadczenie wykonawcy K.......... , ktory
przedstawit pierwotnie wraz z ofertg dwie referencje: o wartosci 194.064,73 zt i o wartosci
196.656,09 zt i wezwat do uzupetnienia dokumentow,

f) zamawiajgcy uznat za prawidiowe doswiadczenie wykonawcy K............. , ktoéry po
uzupetnieniu legitymowat sie dwiema referenciami o najwyzszej wartosci na poziomie
236.086 zti 196.656,09 zt,

g) w trakcie rozprawy w dniu 15 listopada 2012 r. oswiadczyt, ze za spetniajgce warunek

udziatu w postepowaniu uznawat doswiadczenie w wykonaniu dwoch robét budowlanych
o wartosci ok. potowy kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia (czyli tj. dwa
razy po ok. 220.000 z}).
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Jak wynika z przedstawionego zestawienia zamawiajacy nie traktowat réwno
wykonawcow. Kierowat wezwania do uzupetniania dokumentéw o odmiennej tresci
(wezwanie do odwotujgcego i wykonawcy R........... )- Nie wiadomo dlaczego, w przypadku
jednego z wykonawcow, pomimo brzmienia pkt 8.d SIWZ, wystarczalo wykazac
doswiadczenie w wykonaniu jednej roboty budowlanej, za§ w przypadku innych nalezato
legitymowac sie wykonaniem dwoch robot. Nie wiadomo dlaczego w przypadku wykonawcy
Kaczanowskiego wystarczyto legitymowanie sie wykonaniem dwodch robét o wartosci ok. 45
% kwoty przeznaczonej do sfinansowania zamdéwienia czyli po ok. 195.000 zt kazda, zas w
wezwaniu skierowanym do odwotujgcego byta mowa o jednej robocie o wartoéci 886.000 zt,
wzglednie dwoch po 443.000 zt. W ocenie lzby powyzsze okolicznosci faktyczne swiadczyty
0 naruszeniu przez zamawiajgcego zasady réwnego traktowania wykonawcoéw, wynikajacej z

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Natomiast zamawiajgcy poprzez zaskarzong czynnos¢ nie naruszyt przepisu art. 7
ust. 3 ustawy Pzp. Przywotany przez odwotujgcego przepis stanowi, ze zamowienia udziela
sie wyltgcznie wykonawcy wybranemu na podstawie przepisow ustawy. Udzielenie
zamowienia nastepuje w momencie zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. W
niniejszej sprawie zamawiajgcy nie zawart umowy, wiec nie moégt naruszyé przywotanego

przez odwotujgcego przepisu.

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

wskazanych wyzej wzgledoéw miato miejsce w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust.
2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba zasadzita od wnoszgacego sprzeciw na rzecz odwotujgcego réwnowartos¢ kwoty
wpisu w wysokosci 10.000,00 zt oraz uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika

odwotujgcego w wysokosci 3.567,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy,
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stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 2 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiininnnn.
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