Sygn. akt: KIO 1220/20

WYROK
z dnia 14 lipca 2020 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 czerwca 2020 r. przez wykonawce Aquaren
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Bytomiu
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gminny Zakiad Komunalny

w Zotedowie

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bytomiu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: @ ..o
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gminny Zaktad Komunalny w Zotedowie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na renowacje studni
betonowych metoda paneli GRP na istniejgcym kolektorze kanalizacji sanitarnej w rejonie ul.
Szosa Gdanska w miejscowosci Mys$lecinek gm. Osielsko. Warto$¢ ww. zamdwienia nie
przekracza kwoty, od ktorej uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1843, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 535583-N-2020.

I. W dniu 2 czerwca 2020 r. wykonawca Aquaren spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
spétka komandytowa z siedzibg w Bytomiu wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwofanie wobec czynnosci i zaniechania podjecia czynnosci przez zamawiajgcego

w ww. postepowaniu, tj. wobec:

1) wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Wodociggéw i Kanalizacji Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bytomiu,

pomimo ze wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu;

2) zaniechania wykluczenia z udzialtu w postepowaniu wykonawcy Przedsiebiorstwo
Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0., pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, ktéry nie zostat zastosowany, co polegato na tym, ze
zamawiajgcy zaniechat czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy Przedsigbiorstwo
Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0., pomimo tego, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu;

2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, ktdry nie zostat zastosowany, co polegato na tym, ze
zamawiajgcy zaniechat czynnosci w postaci wyboru oferty, ktéra byta najkorzystniejsza na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(,SIWZ”), a takze na tym, ze zamawiajgcy dokonat czynnosci w postaci wyboru oferty
wykonawcy Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z o0.0., mimo tego, ze

wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania o udzielenie zamowienia.



W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia zaskarzonej czynnosSci i nakazanie
zamawiajgcemu, by powtorzyt postepowanie, wyjasnit wszelkie watpliwe kwestie, wykluczyt
wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu, odrzucit
oferty podlegajgce odrzuceniu i ponownie ocenit pozostate oferty oraz ponownie dokonat

wyboru oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy stwierdzit, iz w jego ocenie wykonawca
Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego przez zamawiajgcego w rozdziale
VIII pkt 3.3 lit. a) SIWZ. Odwotujgc sie do robot wskazanych przez tego wykonawce na
potwierdzenie spetniania ww. warunku odwotujgcy podnidst, ze pompownie $ciekdw i kanaty
deszczowe nie sg tozsame ze studniami betonowymi. Zauwazyt, ze studnie kanalizacyjne sg
obiektami o zupetnie innej charakterystyce pracy w stosunku do przepompowni sciekow.
Rézni je sposbb transportu Sciekdw, a przede wszystkim lokalizacja determinujgca sposéb
renowacji obiektu. Odwotujgcy opisat ww. réznice w tresci odwotania. Przedstawiajgc
stanowisko na rozprawie w dniu 14 lipca 2020 r. odwotujgcy skupit sie na kwestii braku
spetnienia przez ww. wykonawce wskazanego w ramach warunku udziatu w postepowaniu

opisanego w VIII pkt 3.3 lit. a) SIWZ wymogu wykonania renowacji metodg paneli GRP.

Il. Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na odwotanie ani nie brat udziatu w rozprawie przed

Izba.

lll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 5 czerwca 2020 r. wykonawca
Przedsiebiorstwo Wodociggdéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. W ramach przedstawionego stanowiska
wykonawca ten stwierdzit w szczegolnosci, iz treS¢ robot wskazanych w ztozonym przez
niego wykazie robot wraz z zatgczonymi dokumentami referencjami odpowiada tresci

warunku udziatu w postepowaniu opisanego w VIII pkt 3.3 lit. a) SIWZ.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem odwotujgcego i uczestnika, ktory przystgpit
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Jak stusznie wskazywat odwotujgcy posiadaniu
legitymacji do wniesienia odwotania nie przeczy fakt sklasyfikowania oferty na trzecim
miejscu rankingu ofert, w sytuacji gdy zarzuty dotyczace oferty wykonawcy sklasyfikowanego
na drugiej pozycji mogg zostaC podniesione na pozniejszym etapie postepowania. Bez
znaczenia jest réwniez okoliczno$é przekraczania przez cene oferty odwotujgcego kwoty,
ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Po pierwsze,
zamawiajgcy moze jeszcze podjg¢ decyzje o zwiekszeniu tej kwoty. Po drugie, interes
w uzyskaniu danego zamodwienia moze rowniez odnosi¢ sie do kolejnego postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego.
Na podstawie dokumentacji postepowania lzba ustalita w szczegdélnosci, co nastepuje:

Zamawiajgcy opisat warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub
zawodowej — w odniesieniu do wymaganego doswiadczenia - w nastepujgcy sposob:
zamawiajgcy zada aby wykonawca wykazal, ze wykonywat (min.3) roboty budowlane
polegajgce na renowacji studni betonowych metodg paneli GRP w okresie ostatnich 10 lat
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia - a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie. Do wykazu nalezy zatgczy¢ dodatkowo dokumenty
potwierdzajgce, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie (np. referencje, rekomendacije, listy

polecajgce podpisane przez odbiorce) [rozdziat VIII pkt 3.3 lit. a) SIWZ].

Wykonawca Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z o0.0. zlozyt w ramach
postepowania wykaz robot budowlanych, w ktérym zostalty wskazane miedzy innymi

nastepujgce roboty:

- ,Wykonanie renowacji wewnetrznego betonowego pfaszcza pompowni $ciekow PB
w miejscowosci Bogdanowice gmina Glubczyce” — w opisie wykonanej pracy wskazano
miedzy innymi: ,Wtozenie do studni odpowiednio przygotowanego panelu tworzywowego
GPR wykonanego z laminatu na bazie maty szklanej oraz zywicy poliestrowej oraz jego
przymocowanie do scian — Wypetnienie przestrzeni pomiedzy starg a nowa studnig
masg iniekcyjng o wytrzymatosci na sciskanie 20 MPa”,

— ,Wykonanie renowacji wewnetrznego betonowego ptaszcza pompowni sciekow PBO-2
w miejscowosci Bogdanowice gmina Gtubczyce” — w opisie wykonanej pracy wskazano
miedzy innymi: ,Wtozenie do studni odpowiednio przygotowanego panelu tworzywowego
GPR wykonanego z laminatu na bazie maty szklanej oraz zywicy poliestrowej oraz jego
przymocowanie do scian — Wypetnienie przestrzeni pomiedzy starg a nowa studnig

masg iniekcyjng o wytrzymatosci na sciskanie 20 MPa”.



Do wykazu robét budowlanych zostaty zatgczone dokumenty referenciji, w tresci ktérych

miedzy innymi potwierdzono ww. zakres robot.

Kwestia odpowiadania opisowi ww. warunku udziatu w postepowaniu przez pozostate roboty
wskazane w wykazie robot budowlanych nie byta pomiedzy stronami sporna (o$wiadczenie

odwotujgcego ztozone na rozprawie).

Pismem z dnia 28 maja 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty zloZzonej przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z o0.0. jako oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu.

Izba uznata, iz zdjecia ztozone na rozprawie przez odwotujgcego jako dowody nie majg

istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie wymaga wyjasnienia, iz lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Natomiast pod pojeciem zarzutu rozumie
sie wskazang w tresci odwotania podstawe prawng oraz przytoczone okolicznosci faktyczne.
W przypadku zarzutu braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez
innego wykonawce, jak miato to miejsce w niniejszej sprawie, odwotujacy powinien wskazac
okolicznosci faktyczne swiadczgce o zasadnosci postawionego w tym zakresie zarzutu,
odnoszace sie do poszczegdlinych wymogow zawartych w opisie warunku, ktérych spetnienie
kwestionowane jest przez odwotujgcego. W niniejszej sprawie zarzuty odwotania w zakresie
podstawy faktycznej sprowadzaty sie do braku potwierdzenia spetniania przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0. warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej z tego powodu, ze roboty budowlane, na
ktére wskazat ten wykonawca w wykazie robdt nie odnosity sie do studni betonowych, lecz
przepompowni (zawarty w opisie warunku wymaog renowacji studni betonowych). W tresci
odwofania odwotujgcy nie podnosit okolicznosci odnoszacych sie do innego wymogu
zawartego w opisie ww. warunku udziatu w postepowaniu, tj. wykonania renowacji metodg
paneli GRP — zarzuty w tym zakresie zostaty podniesione dopiero na etapie rozprawie i na

podstawie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

Natomiast odnoszgc sie do zarzutu postawionego w tresci odwotania nalezy wskazac, iz
treSC wykazu robot budowlanych jak i tresC referencji ztozonych przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z o0.0. na potwierdzenie nalezytego

wykonania robot zawartych w pozycji pierwszej i czwartej wykazu robot wyraznie



wskazywata, iz przedmiotem realizacji tych robét byly studnie (w opisie wykonanej pracy
wskazano miedzy innymi: ,Witozenie do studni odpowiednio przygotowanego panelu
tworzywowego GPR wykonanego z laminatu na bazie maty szklanej oraz zywicy poliestrowej
oraz jego przymocowanie do scian — Wypetnienie przestrzeni pomiedzy starg a nowa studnig
masg iniekcyjng o wytrzymatosci na Sciskanie 20 MPa”). Wymaga przy tym podkreslenia, iz
interpretacji tresci postanowien SIWZ w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy
dokonywaé w oparciu o ich dostowne brzmienie. Nie jest dopuszczalne uzupetnianie opisu
warunku udziatu w postepowaniu o tresci, ktore nie zostaty w nim wyrazone. Warunek
udzialu w postepowaniu, do ktérego odnosity sie zarzuty odwotania, dotyczyt renowac;ji
studni betonowych metodg paneli GRP. Nie wskazywat konkretnej lokalizacji studni, nie
wykluczat mozliwosci umiejscowienia studni w ramach innego obiektu, jak i nie
konkretyzowat metody paneli GRP. Majgc na uwadze tres¢ opisu warunku zawartg
w rozdziale VIII pkt 3.3 lit. a) SIWZ lzba stwierdzita, ze odwotujgcy nie zakwestionowat
skutecznie spetniania tego warunku przez wykonawce Przedsiebiorstwo Wodociggow
i Kanalizacji Sp. z 0.0. Odwotujgcy opart swojg argumentacje o wtasne przeswiadczenie co
powinno stanowi¢ warunek udziatu w postepowaniu (majac na uwadze opis przedmiotu
zamoéwienia), a nie o tre$¢ tego warunku zawartg w postanowieniu SIWZ. W konsekwenciji
odwotujgcy dokonat rozszerzajgcej wykfadni postanowienia zawartego w rozdziale VIII pkt
3.3 lit. a) SIWZ. W zwigzku z tym nalezy dodac¢, ze postanowienia SIWZ w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia dotyczg miedzy innymi sposobu realizacji zamodwienia, na ktore
dopiero przeprowadzane jest postepowanie. Nie odnoszg sie one do warunkoéw udziatu
w postepowaniu, o ile nie zostato to wyraznie wskazane w tresci SIWZ. Dopuszcza sie
dokonywanie interpretacji warunku poprzez odwotanie sie do postanowien SIWZ w zakresie
opisu przedmiotu zamdwienia, jednakze moze to mie¢ miejsce w sytuacji, gdy tre$¢ opisu
warunku budzi watpliwosci. W niniejszej sprawie tres¢ ww. warunku udziatu w postepowaniu
zostata w ocenie Izby sformutowana jednoznacznie i nie byto potrzeby stosowania innych
wyktadni niz jezykowa, w tym poprzez odwotanie sie do postanowien SIWZ w zakresie opisu

przedmiotu zaméwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekita, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie

art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r.

poz. 972), stosownie do wyniku postepowania. Izba nie uwzglednita wniosku wykonawcy
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Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. o zasgdzenie na jego rzecz od
odwotujgcego kwoty poniesionej tytutem wynagrodzenia petnomocnika. Zgodnie bowiem
z przepisem § 5 ust. 3 ww. rozporzadzenia zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz uczestnika
postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, kosztéw, o ktérych
mowa w § 3 pkt 2 tego rozporzgdzenia, moze mie¢ miejsce wylgcznie w sytuacji wniesienia
przez tego uczestnika sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow

przedstawionych w odwotaniu — co nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

PrzewodniczaCy: ...ccccoiiviiiiiiiiiiiieirrenaeaas



