Sygn. akt: KIO 279/17

Sygn. akt: KIO 280/17

WYROK
z dnia 23 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Barbara Bettman

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2017 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 13 lutego 2017 r. przez wykonawce: R. R. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg: ,ROKAM II” R. R. Kozmice 14 z siedzibg w Zgbkowicach
Slgskich (sygn. akt KIO 279/17);

B. w dniu 13 lutego 2017 r. przez wykonawce R. R. prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczag pod firmg: ,ROKAM II” R. R. Kozmice 14 z siedzibg w Zgbkowicach
Slgskich (sygn. akt KIO 280/17),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Miejskg Dzierzoniow z

siedzibg w Dzierzoniowie na:

1) Wykonanie rob6t budowlanych polegajacych na realizacji zadania pn. Przebudowa
ulicy Ztotej od ulicy Akacjowej do granic miasta wraz z ulicami przylegtymi — drogi



integracyjnej z droga wojewodzkg 382 i drogg powiatowg — czes¢ Il — Przebudowa
ulicy Akacjowej, (KIO 279/17),

2) Wykonanie robét budowlanych polegajacych na realizacji zadania pn. Przebudowa

ulicy Ztotej od ulicy Akacjowej do granic miasta wraz z ulicami przylegtymi — drogi
integracyjnej z drogg wojewddzka 382 i drogg powiatowg — czes¢ | — Przebudowa
ulicy Ztotej, (KIO 280/17),

przy udziale:
wykonawcy — Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowan odwotawczych po stronie Zamawiajgcego w sprawie 0 sygn.
akt: KIO 279/17; KIO 280/17

1.

orzeka:

Uwzglednia oba odwotania (KIO 279/17, KIO 280/17) i nakazuje Zamawiajgcemu
— w czesci | oraz czesci Il zamowienia - uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert ,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujacego a takze powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Gmine Miejskg Dzierzoniéw z

siedzibg w Dzierzoniowie i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpiséw od odwotan, w tym:

A) kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce: R. R. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: ,ROKAM
II” R. R. Kozmice 14 z siedzibg w Zgbkowicach Slgskich tytutem wpisu od odwotania
(KIO 279/17);

B) kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce: R. R. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: ,ROKAM
II” R. R. Kozmice 14 z siedzibg w Zgbkowicach Slgskich tytutem wpisu od odwotania
(KIO 280/17);



2) zasadza od Zamawiajgcego: Gminy Miejskiej Dzierzoniow z siedzibg w
Dzierzoniowie na rzecz Odwotujgcego: wykonawcy R. R. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: ,ROKAM II” R. R. Kozmice 14 z siedzibg w
Zabkowicach Slgskich kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony, w tym:

A) kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) na rzecz
wykonawcy R. R. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: ,ROKAM II” R.
R. Kozmice 14 z siedzibg w Zgbkowicach Slgskich stanowigcg uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu (KIO 279/17);

B) kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
wykonawcy R. R. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: ,ROKAM II” R.
R> Kozmice 14 z siedzibg w Zgbkowicach Slgskich stanowigcg uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu (KIO 280/17);
Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 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 Swidnicy.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 279/17

Sygn. akt: KIO 280/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Dzierzoniéw z siedzibg w Dzierzoniowie prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pézn. zm.)
(zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,Wykonanie
robot budowlanych polegajgcych na realizacji zadania pn: Przebudowa ulicy Ztotej od ulicy
Akacjowej do granic miasta wraz z ulicami przyleglymi — drogi integracyjnej z droga
wojewddzkg 382 i drogg powiatowg” z podziatem na dwie czesci: Przebudowa ulicy Ztotej —
czesc¢ I, Przebudowa ulicy Akacjowej — czeSc Il.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 5 stycznia 2017 r. nr 3070-2017.

W dniu 8 lutego 2017 r. Zamawiajacy powiadomit wykonawce R. R. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: ,ROKAM II” R. R. Kozmice 14 z siedzibg w Zgbkowicach
Slgskich o wykluczeniu go z postepowania (dla czesci | i czesci Il zamdéwienia) wobec
wprowadzenia Zamawiajgcego w btagd na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Odwolania o sygn. akt: KIO 279/17 oraz KIO 280/17

Wykonawca R. R. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: ,ROKAM II” R. R>
Kozmice 14 z siedzibg w Zgbkowicach Slgskich (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 13
lutego 2017 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotania wobec
wykluczenia z postepowania dla dwéch czesci zamdwienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp. Odwotujgcy w obu odwotaniach zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust.
5 pkt 2 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o:

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (dla obu czesci zamowienia),



uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz uznania oferty
Odwotujgcego za odrzucong, powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem

oferty ztozonej przez Odwotujgcego

W dniu 8 lutego 2017 r. Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu go z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogltoszenia o zamoéwieniu,
oferte wykonawcy R. R. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma: ,,ROKAM
II” R. R. Kozmice 14 z siedzibg w Zabkowicach Slaskich jak rowniez oswiadczenia i
stanowiska stron oraz uczestnika postepowania zlozone w trakcie rozprawy, sktad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Izba rozpoznata tgcznie oba odwotania w zwigzku z trescig zarzadzenia Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wydanego w tym przedmiocie. |zba nie znalazta podstaw do
odrzucenia zadnego z rozpoznawanych odwotan w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona
zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne ich rozpoznanie

wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

lzba stwierdzita takze, iz Odwotujgcy spetnia przestanki wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Decyzja Zamawiajgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz wykluczeniu Odwotujgcego pozbawia go mozliwosci ubiegania sie o
zamoéwienie a potwierdzenie sie zarzutow odwotan dotyczacych oferty Odwotujgcego datoby

wykonawcy mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania dotyczgcego obu ztozonych odwotan po
stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu. Izba potwierdzita skutecznos¢ zgtoszonych przystapien wykonawcy
Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu po stronie Zamawiajgcego (ktére
wptynety do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 17 lutego 2017 r.) (zwanych dalej:
~Przystepujgcym’).

Izba ustalita réwniez, ze do niniejszego postepowania dotyczgcego obu ztozonych
odwotan po stronie Odwotujgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Eurovia Polska S. A. z
siedzibg w Bielanach Wroctawskich. lzba nie potwierdzita skutecznos¢ zgtoszonych
przystgpien wykonawcy Eurovia Polska S. A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich po



stronie Odwotujacego (ktére wptynety do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17
lutego 2017 r.), z uwagi na brak interesu w przystgpieniu tego wykonawcy do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego. Izba — biorgc pod uwage niniejszy stan faktyczny -
uznata, iz oferta wykonawcy Eurovia Polska S. A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich
zostata odrzucona w nastepstwie wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp w przedmiotowym postepowaniu, a podmiot ten nie wnidst
odwotania od decyzji Zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej ztozono przystgpienie wymaga, by ewentualne
rozstrzygniecie postepowania odwotawczego rzutowato w sposéb pozytywny na pozycje
podmiotu zgtaszajgcego przystgpienie w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego — co nie ma miejsca w przypadku tego wykonawcy. Zauwazenia wymaga, ze
wykluczenie wykonawcy na tej samej podstawie prawnej nie oznacza automatycznie
tozsamos¢é podstawy faktycznej zarzutu, gdyz zarzut to nie tylko okolicznosci prawne
wskazane w odwotaniu, ale roéwniez okolicznosci faktyczne (substrat okolicznosci
faktycznych i prawnych). Wobec powyzszego lzba nie znalazta podstaw do uznania, ze
wykonawca Eurovia Polska S. A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich posiada interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej zgtosit przystapienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest: Wykonanie robot budowlanych polegajgcych na
realizacji zadania pn: Przebudowa ulicy Ztotej od ulicy Akacjowej do granic miasta wraz z
ulicami przylegtymi — drogi integracyjnej z drogg wojewddzkg 382 i drogg powiatowg” z
podziatem na dwie czesci: Przebudowa ulicy Ztotej — cze$¢ I, Przebudowa ulicy Akacjowej —
czesc Il.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamdwienia, str. 1/41/.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze m. in. Odwotujacy jak i Przystepujacy Johnson
& Johnson ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu:

1. wykonawca Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu — liczba punktéw
uzyskanych: 100 pkt — oferta najkorzystniejsza,

2. wykonawca Eurovia Polska S. A. z siedziba w Bielanach Wroctawskich — wykonawca
wykluczony, oferta odrzucona,

3. wykonawca ,ROKAM II” R. R. Kozmice 14 z siedzibg w Zgbkowicach Slgskich —
wykonawca wykluczony, oferta odrzucona.

/dokumentacja postepowania: Ogtoszenie o wyniku postepowania z dnia 8 lutego 2017 r./.



Zamawiajgcy w dniu 8 lutego 2017 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu. Zamawiajgcy wykluczyt
réwniez wykonawce ,ROKAM II” R. R. Kozmice 14 z siedzibg w Zgbkowicach Slgskich z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

/dokumentacja postepowania: Wybdr najkorzystniejszej oferty wykonawcy Berger Bau
Polska Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz wykluczenie wykonawcy ,ROKAM II” R. R.
Kozmice 14 z siedzibg w Zgbkowicach Slgskich z dnia 8 lutego 2017 r. /.

Od niniejszej czynnosci Zamawiajacego w dniu 13 lutego 2017 r. wykonawca
,ROKAM II” R. R. Kozmice 14 z siedzibg w Zgbkowicach Slgskich wniést odwotania wobec
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu go z postepowania (w czesci | i Il
zaméwienia).

/dokumentacja postepowania: Odwotania wykonawcy ,ROKAM II” R. R. Kozmice 14 z
siedzibg w Zgbkowicach Slgskich z dnia 13 lutego 2017r. /.

Pismem z dnia 17 lutego 2017 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, wnoszac o
jego oddalenie.
/dokumentacja postepowania: Odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego z dnia 17 lutego
2017r. /.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwolania o sygn. akt: KIO 279/17 oraz KIO 280/17

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznata, iz odwotania sg zasadne i zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie Izby - oceniajgc zarzut bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego z ww.
postepowania — nalezato wzig¢ pod uwage nastepujgce okolicznosci:

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp Zamawiajacy wyklucza wykonawce, ktory
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w
btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekc;ji”,
lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw.



Zamawiajgcy niezasadnie dokonat wykluczenia Odwotujgcego z postepowania dla
obu czesci zamdwienia, uznajgc ze istniejg podstawy do przyjecia, ze nastgpito — oméwione
wyzej - wprowadzenie Zamawiajacego w btad. W ocenie Izby argumentacja przedstawiana
przez Zamawiajgcego na rozprawie — jak réwniez w odpowiedzi na odwotanie — nie
zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby Zamawiajgcy uzasadniajgc swoje stanowisko
argumentacjg, iz ww. wykonawca - biorgc pod uwage poprzednie doswiadczenia
Zamawiajgcego, jak réwniez innych jednostek - nie bedzie w stanie nalezycie wykonac
przedmiot zamdwienia, o ktéry sie ubiega. W ocenie Zamawiajgcego, biorac pod uwage
tres¢ formularza ofertowego, w ktérym nalezato ztozy¢é stosowne oswiadczenia o
samooczyszczeniu Odwotujgcy zatait istotne fakty dotyczace realizacji zaméwien, w ktérych
brat udziat i nie sktadajac oswiadczenia co do samooczyszczenia wprowadzit
Zamawiajgcego w btad, wobec tego Zamawiajgcy uznat, ze zaistnialy podstawy do
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. W ocenie |zby
Zamawiajgcy nie wykazat, ze zaistniaty podstawy do wykluczenia ww. wykonawcy w oparciu
0 omawiang podstawe prawng. Zamawiajgcy wykluczajagc wykonawce - zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem - postepowanie przed Izbg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, a zatem strony sg zobowigzane do przedstawiania dowodow na poparcie
twierdzen, z ktoérych wywodzg skutki prawne, w tym réwniez Zamawiajgcy wykluczajgcy
wykonawce z postepowaniu w oparciu o przestanki zawarte w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
Pzp. Ponadto jasnym jest réwniez, ze ewentualne watpliwosci Zamawiajgcego nie moga
stanowi¢ podstawy wykluczenia — w szczegdlnosci w taki sposéb jak uczynit to Zamawiajacy.
Nalezy pamieta¢, ze Zamawiajgcy wykluczajgc wykonawce z postepowania zobowigzany
jest wykaza¢ przestanki wykluczenia, a nie ulega watpliwosci ze odmienna ocena
zaistniatego stanu faktycznego przyjeta przez Zamawiajgcego nie moze stanowi¢ podstawy
wykluczenia wykonawcy jako wprowadzajgcego Zamawiajgcego w btad, zatem przytoczona
argumentacja z catg pewnoscig nie odnosi sie do przestanek wykluczenia wskazanych w art.

24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego w ocenie lzby Zamawiajgcy zobowigzany jest do - w czesci |
oraz czesci Il zaméwienia — uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego a takze powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.



Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosSci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:



