Sygn. akt: KIO 1524/16

WYROK

z dnia 2 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2016 r. przez
wykonawce: J. K. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,KAR-WAT” J. K. z siedzibg w Rakowie w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: Gmine Staporkéw z siedzibg w
Staporkowie

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce J. K. prowadzaca dziatalnosé
gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe

»KAR-WAT” J. K. z siedzibg w Rakowie i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce J. K.
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Przedsigbiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,,KAR-WAT” J. K. z siedzibg w Rakowie
tytutem wpisu od odwotania;

2) zasadza od wykonawcy: J. K. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,,KAR-WAT” J. K.
z siedzibg w Rakowie kwote 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) na rzecz Zamawiajacego: Gminy Staporkéw z siedzibg w



Staporkowie stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1524/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Stgporkéw z siedzibg w Stgporkowie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. z 2015 r., poz. 2164) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp’),

postepowanie o udzielenie zaméwienia pn: Budowa sieci wodociggowej we wsi Piasek.

Warto$¢ 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 1 lipca 2016 r. nr 1 poz. 115723-2016.

Wykonawca — J. K. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,KAR-WAT” J. K. z siedzibg w Rakowie (zwany dalej
,Odwotujgcym”) w dniu 16 sierpnia 2016 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej) zlozyt odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, z uwagi
na niespetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia wynikajgcego z pkt 1 ppkt 2 Rozdziatu VIII
SIWZ, zarzucajgc naruszenie art. 7 ust. 113 w zw. z art. 91, art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art.
22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 4, art. 25 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 w zw. z § 1 ust. 1 pkt 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz. U. 2013.231), art. 26
ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty wykonawcy Zaktadu Inzynierii Sanitarnej ,MINO-SOMA” s.c. jako najkorzystniejszej
oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz jego wykluczenia, nakazanie
Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego, obcigzenia Zamawiajagcego kosztami postepowania odwotawczego wedtug

norm prawem przepisanych, w tym kosztami zastepstwa petnomocnika.

Czynnos$¢ wykluczenia Odwotujacego z postepowania stata sie przedmiotem
odwotania, wniesionego przez wykonawce J. K. prowadzacag dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,KAR-WAT” J. K. z siedzibg w
Rakowie.



Izba ustalita rowniez ze Zamawiajgcy pismem z dnia 29 sierpnia 2016 r. ztozyt

odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy J. K. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza
pod firma Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,KAR-WAT” J. K. z
siedzibg w Rakowie jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron postepowania
zlozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 12 sierpnia 2016 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego

nie zgtosit przystapienia — w terminie przewidzianym w ustawie — zaden wykonawca.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest: ,Budowa sieci wodociggowej we wsi Piasek’.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkdw Zamdwienia, str. 1/.

Specyfikacja Istotnych Warunkédw Zamowienia (zwana dalej réwniez: ,SIWZ’)
zawierata m. in. nastepujgce postanowienia:
Rozdziat VIII ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkow”
Pkt 1 O udzielenie zamowienia moga ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
dotyczace m. in:
Ppkt 2) posiadania wiedzy i doswiadczenia:



Zamawiajgcy uzna za spetnienie tego warunku wykazanie przez wykonawce, ze w ostatnich
5 latach przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy, w tym okresie, co najmniej jeden raz wykonat zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowo ukonczyt roboty budowlane polegajgce na budowie sieci wodociggowej lub
kanalizacyjnej przewiertem sterowanym minimum 0,390 km o wartosci minimum 50.000,00
ziotych, zaleca sie aby przedkiadane dokumenty potwierdzajgce, ze wykonane przez
wykonawcow roboty zostalty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
zakonczone, zawieraty, co najmniej:

1) wskazanie, ze Wykonawca skfadajacy oferte w niniejszym postepowaniu realizowat
roboty, ktérych dokumenty dotycza,
wskazanie podmiotu, na rzecz ktérego realizowane byty roboty,
wskazanie zakresu robot,
wskazanie wartosci robét,
wskazanie daty wykonania (rozpoczecia i zakonczenia),
wskazanie miejsca wykonania,
opinie podmiotu wskazanego powyzej w pkt 2 stwierdzajgca, ze roboty zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkdw Zamdwienia, str. 12-13/.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze w niniejszym postepowaniu m. in. oferty ztozyli
nastepujacy wykonawcy:
1. Zaktad Inzynierii Sanitarnej ,MINO-SOMA” s.c. z siedzibg w Konskich — cena:
310.653,78 zt, okres gwarancji: 60 miesiecy, liczba punktow za kryterium ,cena”
90,00 pkt, liczba punktéw za kryterium ,okres gwarancji’- 10,00 pkt,
2. Przedsiebiorstwo Produkcyjno--Ustugowo-Handlowe ,KAR-WAT” J. K. z siedzibg w
Rakowie - cena: 307.278,44 zt, okres gwarancji: 60 miesiecy, wykonawca wykluczony
z postepowania.
/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 5
sierpnia 2016 r. /.

Zamawiajgcy na podstawie § 1 ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. W sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ skitadane — wobec watpliwosci i
zawiadomienia wykonawcy Zaktadu Inzynierii Sanitarnej ,MINO-SOMA” s.c. z siedzibg w
Konskich — wystgpit do Gminy Daleszyce — wystawcy ztozonych przez wykonawce:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,KAR-WAT” J. K. z siedzibg w Rakowie



referencji — o wyjasnienie czy zostata faktycznie wykonana inwestycja przewiertem
sterowanym o okreslonej w SIWZ dtugosci.

/dokumentacja postepowania: Pismo Zamawiajgcego z dnia 25 lipca 2016 skierowane do
Gminy Daleszyce/.

Zamawiajgcy w dniu 27 lipca 2016 r. otrzymat od Gminy Daleszyce odpowiedzi
dotyczgce postepowania w ramach, ktérego wystawiono wykonawcy przedmiotowe
referencje.

/dokumentacja postepowania: Pisma Gminy Daleszyce z dnia 27 lipca 2016 skierowane do
Gminy Staporkow;.

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 1 sierpnia 2016 r. wezwat
wykonawce: Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,KAR-WAT” J. K. z siedzibg
w Rakowie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ziozenia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu zawartego w pkt 1 ppkt 2 Rozdziatu VIII SIWZ
/dokumentacja postepowania: Wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1 sierpnia 2016 r./

Wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,KAR-WAT” J. K. z
siedzibg w Rakowie w dniu 3 sierpnia 2016 r. ztozyt dokumenty (m. in. referencje z Gminy
Daleszyce) - w wymaganym przez Zamawiajgcego terminie.

/dokumentacja postepowania: Uzupetnienie dokumentow ztozonych przez wykonawca
Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,KAR-WAT” J. K. z siedzibg w Rakowie
z dnia 3 sierpnia 2016 r. /

Zamawiajgcy w dniu 5 sierpnia 2016 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty: oferty
wykonawcy: Zaktadu Inzynierii Sanitarnej ,MINO-SOMA” s.c. z siedzibg w Konskich.
Zamawiajgcy wykluczyt wykonawce: Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe
LKAR-WAT” J. K. z siedzibg w Rakowie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat, iz w dniu 22 lipca 2016r firma Zakfad
Inzynierii Sanitarnej ,MINO - SOMA" s.c. z siedzibg w Konskich ztozyta pismo dotyczgce
zgdania wyjasnienia treSci  przedstawionych referencji wykonawcy: Przedsiebiorstwa
Produkcyjno Ustugowo Handlowego .. Kar - wat" J. K. . Referencje zostaty wystawione przez
Gmine Daleszyce. Zaktad Inzynierii Sanitarnej .MINO - SOMA" podnosit, ze z tresci
referencji wynika ze firma KAR-WAT realizujgc ,Budowe sieci kanalizacji sanitarnej w
Sukowie - etap II" dla Gminy Daleszyce w 2015 roku wykonata 720 mb przewiertu
sterowanego. Natomiast w przedmiarach tychze robét na realizacje zadania ujetego w SIWZ
Gminy Daleszyce widniejg trzy pozycje z przewiertem tradycyjnym poziomym, z
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przecigganiem rurociggow stalowych tj. poz. 16 przykanaliki oraz poz. 24 i 25 kanalizacja na
taczng dtugos¢ 499,50 m. W pytaniach i odpowiedziach BIP UMIG Daleszyce
GMR.ZP.271.1.2015 przed przetargiem widnieje zapis: -Pyt. 11.,, W celu prawidtowej wyceny
prosimy o jednoznaczne wskazanie, czy w pozycjach 24 i 25 w przedmiarze kanat sanitarny
oraz w poz. 16 w przedmiarze przykanaliki dotyczacych przewiertéw, nalezy uwzgledni¢
przewiert z przecigganiem rurociggéw, czy przewiert sterowany? " -Ad. Il. ..W pozycjach 24 i
25 przedmiaru kanat sanitarny i w pozycji 16 przedmiaru przykanaliki nalezy uwzgledni¢
przewiert z przecigganiem rurociggéw z zastosowaniem stalowych rur ostonowych zgodnie z

zapisami w/w pozycji w zatgczonym przedmiarze ". Otrzymujac powyzsze pismo Gmina
Stgporkéw poprosita o wyjasnienie Gmine Daleszyce czy zostat faktycznie wykonany
przewiert sterowany o dtugosci 720 mb wartos¢ 85 300,00 zt podany w referencjach UMIG
Daleszyce, czy tez zostat wykonany przewiert tradycyjny maszyng do wiercen poziomych z
przecigganiem rur stalowych, jak réwniez proszono majac na wzgledzie rozbieznosci o kopie
dokumentu z ktérego wynika ze firma KARWAT wykonata przewiert sterowany na odcinku
720 mb. lub kopie dziennika budowy. W dniu 27 lipca 2016 r. Gmina Daleszyce przestata
pismo, w ktérym wyjasnita, ze po ponownym przeanalizowaniu dokumentacji powykonawczej

ustalono, ze w podanych 720 mb jest 394 mb przewiertédw sterowanych i 326 mb wykonanych

inng metoda. Wartosci wykonanych robét réwniez nie podano. W dniu 28 lipca 2016 r. zostata
przestana ponownie prosba o kopie dokumentéw potwierdzajgcych referencje. Zamawiajgcy
otrzymat w dniu 1 sierpnia 2016 r. pismo z Gminy Daleszyce, w ktérym stwierdzono, ze koszt
wykonania przewiertow sterowanych zgodnie z kosztorysem powykonawczym bez kosztow
posrednich, zysku i podatku VAT wynosi 88.486,85 zi. Kopii dokumentu Zamawiajgcy nie
otrzymat. Ponadto Zamawiajgcy w dniu 1 sierpnia 2016 r. dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wystgpit do Odwotujgcego z prosbg o uzupetnienie dokumentéw. Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujacego ze przedstawione referencje w ofercie nie spetniajg stawianego
wymogu i wezwat o przedstawienie referencji, ktére spetnig postawione warunki udziatu w
SIWZ.

/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz
wykluczeniu wykonawcy z dnia 5 sierpnia 2016 r./.

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca: Jolanta Karwat prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe
-KAR-WAT” J. K. z siedzibg w Rakowie wnidst odwotanie w dniu 16 sierpnia 2016 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy J. K. prowadzgcej dziatalnosc
gospodarczag pod firmg Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,KAR-WAT” J. K.
z siedzibg w Rakowie z dnia 16 sierpnia 2016 r. /.



Izba ustalita rowniez ze Zamawiajgcy pismem z dnia 29 sierpnia 2016 r. ztozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.
/dokumentacja postepowania: Odpowiedz na odwotanie z dnia 29 sierpnia 2016 r./.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

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

uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba - oceniajac zarzut dotyczacy wykluczenia wykonawcy Jolanty Karwat
prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowe ,KAR-WAT” J. K. z siedzibg w Rakowie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, z uwagi na niespetnienie warunku - uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie w zebranym
przez lzbe materiale dowodowym. Izba wzieta pod uwage nastepujgce okolicznosci
faktyczne i prawne:

Spér wniesiony niniejszym odwotaniem — sprowadza sie do pytania jak nalezato
rozumie¢ wymagania warunku dotyczgcego wykazania przez wykonawce, w ostatnich 5
latach przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy, w tym okresie, wykonania co najmniej jeden raz zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczonych robé6t budowlanych polegajgcych na budowie sieci
wodociggowej lub kanalizacyjnej przewiertem sterowanym minimum 0,390 km o warto$ci
minimum 50.000,00 ztotych.

Watpliwosci jakie pojawity sie w toku postepowania odwotawczego - wobec
zaistniatego sporu — dotyczyly interpretacji stwierdzenia ,przewiertem sterowanym minimum
0,390 km o wartosci minimum 50.000,00 ztotych’, t.j. czy nalezato wykazaé sie jednym
przewiertem o okreslonej diugosci i wartosci, czy tez dopuszczano kilka przewiertéw

sterowanych o dtugosci minimum 0,390 km.

Krajowa Izba Odwotawcza zgodzita sie z Zamawiajacym co do przyjetego przez niego
rozumienia tresci tego warunku. Owszem zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze warunki
udziatu muszg by¢ jasne i czytelne i nie powinny budzi¢ jakichkolwiek zastrzezen. Nie ulega
jednoczesnie watpliwosci, ze interpretacja warunku — w takim ksztaicie jak domaga sie
Odwotujgcy — sprowadzatby sie do abstrakcyjnego rozumienia tego warunku w oderwaniu od
przedmiotu zamoOwienia. Zatem jesli rozumie¢ by warunek tak jak wskazuje Odwotujacy,
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mogtaby zaistnie¢ sytuacja, w ktérej wykonawca wykazatby sie robotami wykonanymi
kilkoma przewiertami na odlegtosci 0,390 km. Zatem nie bytby to jeden przewiert o
wymaganej dtugosci 0,390 km — a kilka o dtugosci ponizej 0,390 km.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy powyzsze wymagania zostaty skierowane do
profesjonalistow i kazdy z wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu z catg pewnoscia
posiadat wiedze, co tresci warunku udziatu w postepowaniu, zatem argumentacja, ze nie jest
realne spetnienie tego warunku udziatu na tym etapie jest sp6zniona. Wobec powyzszego

jasnym byto, iz Zamawiajgcemu zalezato, aby wykonawcy wykazali zamowienie wykonane

jednym przewiertem o dtugosci 0,390 km, co oznacza, ze rozumienie tego wymagania jak

przedstawia to Odwotujgcy doprowadzitoby w efekcie do tak zwanego ,rozdrobnienia
warunku udziatu” i postawiony warunek stracitby sens, jego interpretacja bytaby absurdalna,
co w ocenie Izby jest niedopuszczalne. W konsekwencji takie rozumienie warunku nie
odpowiadatoby istocie i rozmiarowi przedsiewziecia, ktére ma by¢ w przysztosci realizowane
— na co zauwazyt Zamawiajgcy. Nie ulega watpliwosci, ze postawiony warunek ma stuzyc
weryfikacji wykonawcow, ich potencjatu, doswiadczenia i kwalifikacji, ma on weryfikowac
wykonawcow w taki sposob, aby Zamawiajgcy miat pewnos¢ — ze wykonawcy spetniajgcy
postawione wymaganie — bedg w stanie zrealizowaé przedsiewziecie o analogicznym
rozmiarze i zakresie. Zatem warunek — w interpretacji przedstawionej przez Odwotujgcego —
nie miatby sensu i stracitby na znaczeniu w ocenie ofert przeprowadzanej przez

Zamawiajgcego w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza — przychylajgc sie do stanowiska przedstawionego przez
Zamawiajgcego — uwzglednita réwniez argumentacje, iz opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia (art. 22 ust. 4 ustawy Pzp), co
niewatpliwie przy przyjetej przez Zamawiajgcego interpretacji ma miejsce. Na powyzsze

wskazuje réwniez — na co zwrécit uwage Zamawiajgcy — projekt budowlany.

Nalezy pamieta¢, ze owa ,proporcjonalno$¢ do przedmiotu zamowienia” o ktorej
mowa w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp odnosi sie do konkretnego postepowania, i w oparciu o to
postepowanie Zamawiajgcy dokonuje opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, co miato wtasnie miejsce w niniejszym postepowaniu.

Ponadto — co niejednokrotnie podkreslano w orzecznictwie Krajowej Izby

Odwotawczej oraz sadéw powszechnych — skonkretyzowane warunki udziatu w

postepowaniu petnig funkcje rekojmi dla nalezytego wykonania zamowienia, a wykazanie sie

np. jedng stacjg bez krawedzi - nie stanowi potwierdzenia posiadania doswiadczenia,

9



potwierdzajgcego faktycznie posiadane umiejetnosci do zrealizowania przedmiotowego
zamdbwienia (wyrok z dnia 28 lipca 2016 r., sygn. akt KIO 1234/16 oraz KIO 1235/16).

Zauwazenia réwniez wymaga, ze zlozone - na wezwanie Zamawiajgcego - przez
Odwotujgcego referencje z Gminy Daleszyce, jak rowniez odpowiedz tej Gminy na zapytanie
Zamawiajgcego stwierdzaja, iz wykonano kilka przewiertow sterowanych o dtugosci 0,390
km (,394 mb przewiertow sterowanych”), co sprowadza sie do wniosku, iz nie wykonano
jednego przewiertu sterowanego o dtugosci 0,390 km, a kilka przewiertbw o mniejszej
dtugosci, zatem niespetniajgcych wymagan Zamawiajgcego. Argumentacje Zamawiajacego
potwierdza to, ze gdyby ogdllnie — tak jak wnioskuje Odwotujgcy — rozumie¢ wskazany
przewiert, jako technologie wykonania, Zamawiajgcy uzytby sformutowania wskazujgcego na
.metode przewiertu sterowanego’. Zamawiajgcy nie uzyt sformutowania ,technologii
przewiertu sterowanego” czy tez ,metody przewiertu sterowanego’, a poza tym, gdyby
warunek ten rozumie¢ ogoélnie - jako technologie wykonania - to dalsza czes$é¢ tego
wymagania stracitaby na znaczeniu i postawiony warunek stracitby sens, w szczegdInosci

czesc¢ dotyczgca wymaganej dtugosci i wartosci.

Jesli wykonawca nie zgadzat sie z trescig postawionego wymagania, badz twierdzi,
ze nie jest mozliwe wykazanie sie tak postawionym warunkiem to nalezato skarzyc¢ tresc tych
postanowien specyfikacji na wczesniejszym etapie postepowania. Skoro Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zamowienia zostata udostepniona wykonawcom zainteresowanym
ztozeniem oferty ( w dniu 1 lipca 2016 r.), to nalezy uzna¢ ze termin zaskarzenia jej
postanowien w postepowaniu uptywat w dniu 6 lipca 2016 r. Zatem wykonawca nie
kwestionujgc powyzszych zapisow SIWZ na wczesniejszym etapie niejako zgodzit sie na ich
ksztatt i argumentacje Odwotujgcego nalezy uznac¢ za sp6zniong. Nalezy réwniez pamietac,
ze wykonawca jako profesjonalista ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego ma
obowigzek, (wnoszgc srodki ochrony prawnej) dziatania z nalezytg starannoscia, tak aby w
postepowaniu realizowana byta zasada szybkosci i efektywnosci postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego i tak aby zapobiega¢ ewentualnemu zbednemu, a w niektérych
wypadkach celowemu przedtuzaniu procedur przetargowych, gdyz dziatania wykonawcow
zmierzajgce do przedtuzania procedury nie lezg réwniez w interesie publicznym. Zatem
wykonawca nie kwestionujgc postanowien SIWZ na wczesniejszym etapie zgodzit sie z ich
trescig, a powyzszy zarzut jest zarzutem spdznionym.

W ocenie Izby Zamawiajgcy — w wyniku zaistniatych watpliwosci — na podstawie § 1
ust. 5 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. W sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogag by¢ sktadane moze zwrdci¢ sie bezposrednio do wtasciwego podmiotu, na
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rzecz ktérego roboty budowlane mialy zostaé wykonane o przediozenie dodatkowych
informacji lub dokumentéw bezposrednio Zamawiajgcemu — co w niniejszej sprawie
Zamawiajgcy uczynit. Zamawiajgcy zwrocit ponadto — w celu weryfikacji tych informacji
réwniez do wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W obu przypadkach dokumentacja
potwierdzita, ze wykonano kilka przewiertbw o mniejszej dtugosci niz 0,390 km, zatem nie
spetniato to wymagan Zamawiajacego postawionych w SIWZ. Ponadio wezwanie
Zamawiajgcego wskazywato na element warunku, ktéry budzi watpliwosci Zamawiajgcego, a
Zamawiajgcy wykluczajgc wykonawce z postepowania podat uzasadnienie tego wykluczenia.
Owszem zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze wykluczy¢é mozna wykonawce nie oferte,
jednak w skutkach oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong (art. 24 ust. 4
ustawy Pzp).

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego na rozprawie, ze
nawet gdyby lIzba uwzglednita odwofanie, to wykonawca podlegatby wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, za nieprawdziwe informacje ztozone w toku
postepowania odwotawczego, zauwazenia wymaga, ze - co niejednokrotnie podkreslano w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej - Izba nie moze orzekaé, co do nowych
okolicznosci stanowigcych dodatkowg podstawe do wykluczenia wykonawcy, gdyz
uzasadnienie wykluczenia Odwotujacego warunkuje zakres sktadanych przez wykonawce
srodkoéw ochrony prawnej. W oparciu o jego tres¢ wykonawca formutuje zarzuty odwotania i
wskazuje ich uzasadnienie. Nalezy wskaza¢, ze sformutowane na etapie sktadania
odwotania zarzuty sg jedynymi jakie moga by¢ rozstrzygane przez Izbe, gdyz Krajowa lzba
Odwotawcza zwigzana jest wytgcznie zarzutami odwotania, nie mogac wychodzi¢ poza jego
zakres (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Zatem zwigzanie Izby granicami zarzutéw odwotania ma
bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom zachowania swoich praw w
postepowaniu. Tym samym wykonawca ma petne prawo aby posiadac¢ petng wiedze jakimi
przestankami kierowat sie Zamawiajgcy odrzucajac jego oferte z postepowania — co powinno
by¢ przez Zamawiajgcego wyartykutowane w uzasadnieniu odrzucenia oferty wykonawcy.
Ustalenie zarzucanych przez Zamawiajgcego uchybien ztozonej oferty nie moze byc¢
uzaleznione od aktywnosci wykonawcy. Obowigzek wskazania precyzyjnych i
wyczerpujgcych podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia wykonawcy z postepowania
spoczywa w catosci na Zamawiajgcym. Izba podziela zatem w catej rozciggtosci stanowisko
wyrazone w wyroku Sgdu Okregowego z dnia 15 lipca 2011 r., XXIIl Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy, sygn. akt sygn. akt XXIIl Ga 416/11 — majgce analogiczne zastosowanie w
niniejszej sprawie - iz ,(...) Z punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to ze nie moze on
zZmieni¢ ani rozszerza¢ podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z

postepowania po wniesieniu przez tego drugiego odwotania. W $wietle zwigzania KIO, Sgdu
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Okregowego i Odwotujgcego zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng
zasadg postepowania cywilnego, jakg jest zasada rownouprawnienia stron, bytoby
dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego.
Wobec zwigzania swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie mogtby bowiem odnies¢ sie do nowych
okolicznosci przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwotania. Z tych
wzgleddw postepowanie Zamawiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowodow
w odpowiedzi na odwotanie i skardze, nie mozna traktowac jedynie jako rozszerzenia
argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powyzszej wyktadni nie podwaza zasada
ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci formalnej czyli rozporzadzania przez
strone czynno$ciami procesowymi. Zasady te aczkolwiek wazne, nie moga mie¢ charakteru
dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad postepowania cywilnego z pewnoscig
wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a dokfadniej zasada rownosci
$rodkow procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi
zarzutami zawartymi w odwoftaniu to rowniez Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng
decyzji od ktorej to odwotanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej
decyzji przez Zamawiajgcego uniemozliwitoby jednoczes$nie Odwotujgcemu — wykonawcy
przedstawienie zarzutow, co do tych nowych okolicznosci. Wobec tego dowody zgtoszone
przez Zamawiajgcego jako dotyczgce okolicznosci zwigzanych z rozszerzong podstawg
faktyczng decyzji o wykluczeniu, nie mogty zostac uwzglednione (...)". Zasadnym wydaje w
tym miejscu przywotanie rowniez wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie z dnia
28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex, ktory wskazuje, iz: ,W tym wzgledzie nalezy
przypomnie¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 panstwa cztonkowskie sg
zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z prawem decyzje instytucji zamawiajgcych
mogg skutecznie i mozliwie szybko podlega¢ odwotaniu. Tymczasem fakt, ze kandydat lub
oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na
Skuteczne wniesienie odwotania. Takie informacje nie sg wystarczajgce, aby umozliwic¢
kandydatom Ilub oferentom wykrycie wystapienia naruszenia prawa, ktore moze byc
przedmiotem odwoftania. Wytgcznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata Ilub
oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamowienia, moze on
nabra¢ wyraznego przekonania co do wystepowania ewentualnego naruszenia
obowigzujgcych przepisow, jak tez co do mozliwos$ci wniesienia odwotania. Wynika z tego,
ze cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych
$rodkéw odwotawczych w razie naruszenia przepisow obowigzujgcych w zakresie zamowien
publicznych, moze zosta¢ osiggniety, wytgcznie je$li bieg terminéw wyznaczonych do
wniesienia takich $rodkow odwotawczych rozpoczyna sie od dnia, w ktorym skarzgcy

dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o0 podnoszonym naruszeniu rzeczonych
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przepisow’. (analogicznie wyrok z dnia 6 marca 2014 r., sygn. akt KIO 340/14 oraz wyrok z
dnia 20 marca 2014 r., sygn. akt KIO 421/14).

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa lzba Odwotawcza nie znalazia
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotania. W konsekwencji majac na wzgledzie
okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192

ust. 1 ustawy Pzp. Zatem, odwotanie podlega oddaleniu.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba w
punkcie 1 sentencji orzekta w formie wyroku, oddalajac odwotanie. W punkcie 2 sentencji
Izba orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego
wyniku, za$ zgodnie z § 3 pkt 1 lit. b) rozporzadzenia 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. Nr 41, poz. 238),
Izba zasadzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt.

Przewodniczacy:
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