Sygn. akt: KIO 87/17

WYROK

z dnia 1 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2017 r. przez
wykonawce E. Spétka z o.0. z siedzibg w K. w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Miejska Starogard Gdanski z siedzibg w Starogardzie Gdanskim

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: P.B.D.
S. A. oraz R.B. Spétka z o0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Starogardzie
Gdanskim zgtaszajacych przystapienie po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie czynnosci oceny ofert a
takze uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujacego

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miejska Starogard Gdanski z siedzibg w
Starogardzie Gdanskim i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce: E.
Spétka z o.0. z siedziba w K. tytutem wpisu od odwotania,



2) zasadza od Gminy Miejskiej Starogard Gdanski z siedzibg w Starogardzie
Gdanskim na rzecz wykonawcy E. Spoétka z o.0. z siedzibg w K. kwote 13 600
zt 00 gr. (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz 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. 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 Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 87/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Starogard Gdanski z siedzibg w Starogardzie
Gdanskim prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.)
(zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn:
.Zachowanie warto$ci przyrodniczych i krajobrazowych Korytarza ekologicznego doliny
Wierzycy przez ochrone bioréznorodno$ci oraz ukierunkowanie wykorzystania tego

obszaru’.

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 pazdziernika 2016 r. nr 318430-2016.

Wykonawca E. Spoétka z 0.0. z siedzibg w K. (zwany dalej: ,,Odwotujgcym’) w dniu 13
stycznia 2017 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na
czynnos¢ wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z
uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu
dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy: e art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez bezzasadne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z powodu nie wykazania
spetnienia warunkéw dotyczgcych wiedzy i do$wiadczenia oraz potencjatu technicznego; e
art. 7 ust. 1 i art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez ocene spetnienia warunkdéw udziatu w
postepowaniu na podstawie dokumentéw oraz warunkéw innych niz opisane w tresci
ogtoszenia o zamoOwieniu oraz SIWZ. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o
nakazanie Zamawiajgcemu: e Uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, e dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy pismem z dnia 11 stycznia 2017 r. zawiadomit Odwotujgcego o
wykluczeniu Odwotujacego z postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.



Czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania stata sie przedmiotem
odwotania, wniesionego przez wykonawce E. Spotka z 0.0. z siedzibg w K..

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy: E. Spétka z o.0. z siedzibg w K. jak rowniez
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania ziozone w trakcie

rozprawy, sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, 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.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy 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 13 stycznia 2017 r.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego (ktore wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16
stycznia 2017 r.) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: P.B.D. S.
A. oraz R.B. Spdtka z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Starogardzie Gdanskim
(zwanych dalej rowniez: ,Przystepujgcym’).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i 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 zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Izba oceniajgc zarzut bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego z  ww.
postepowania - wzieta pod uwage nastepujgce okolicznosci:

Zamawiajgcy - Gmina Miejska Starogard Gdanski w prowadzonym postepowaniu o
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udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, zaprojektuj i
wybuduj w ramach zadania ,Zachowanie wartosci przyrodniczych i krajobrazowych korytarza
ekologicznego doliny Wierzycy przez ochrone bior6znorodnosci oraz ukierunkowanie
wykorzystania tego obszaru” w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia do tego
postepowania, wskazat w pkt 5 zatytutowanym: ,Wykaz oswiadczen Ilub dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do
wykluczenia®’, ze do oferty wykonawca dotgcza oswiadczenia, aktualne na dzien sktadania
ofert, stanowigce wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz
spetnia warunki udziatu w postepowaniu (pkt 5.1. SIWZ). Wykonawca, ktéry polega na
zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc
zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na potrzeby realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane
wykonawcy i przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja
finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodza, wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ustawy Pzp.

Ponadto Zamawiajgcy w pkt 5.8. SIWZ ppkt 4, wskazat, ze: ,W celu oceny czy wykonawca
polegajgc na zdolnos$ciach lub sytuacji innych podmiotow na zasadach okreslonych w art.
22a ustany, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte
wykonanie zamdwienia publicznego oraz oceny, czy stosunek fgczgcy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, zamawiajgcy zgda dokumentdw,
ktdre okreslajg w szczegdlnosci:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu;

b) sposob wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia publicznego;

C) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia publicznego;

d) czy podmiot, na zdolnosciach ktorego wykonawca polega w odniesieniu do warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcen | kwalifikacji zawodowych Ilub
doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane Iub ustugi, ktdrych wskazane zdolnosci
dotyczg.” za$ w pkt 5.8. ppkt 8 SIWZ wskazano: ,Jezeli jest to niezbedne do zapewnienia
odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia, zamawiajgcy moze na
kazdym etapie postepowania wezwac¢ wykonawcow do ztozenia wszystkich lub niektorych
o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych, ze nie podlegaja wykluczeniu, spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu, a jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze
ztozone uprzednio o$wiadczenia lub dokumenty nie sg juz aktualne, do ztoZzenia aktualnych

osSwiadczen lub dokumentow".



Zamawiajgcy w dniu 30 listopada 2016 roku wybrat oferte E. jako najkorzystniejszg. W dniu
13 grudnia 2016 roku Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty E. w celu ponowne;j
oceny ztozonych ofert.

Zamawiajgcy w dniu 20 grudnia 2016 roku wykluczyt na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12
ustawy P.z.p. E. z postepowania uznajac, ze nie wykazat on spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu z uwagi na przedstawienie wykazu 13 robét, podczas gdy zdaniem
Zamawiajgcego Odwotujgcy powinien byt przedstawi¢ 2 roboty. W konsekwencji
Zamawiajgcy uniewaznit postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp. Od
decyzji o wykluczeniu Odwotujgcy wnidst odwotanie do KIO. Zamawiajgcy uznat w catosci
zarzuty odwotania na posiedzeniu przed KIO w dniu 9 stycznia 2017 roku.

W dniu 11 stycznia 2017 roku Zamawiajgcy podjat decyzje o uniewaznieniu czynnosci
uniewaznienia postepowania w zwigzku z uwzglednieniem na posiedzeniu KIO w dniu 9
stycznia 2017 roku (sygn. akt KIO 2435/17) przez Zamawiajgcego w catosci odwotania
Odwotujgcego i dokonaniu ponownej oceny oferty ocenionej jako najkorzystniejsza w
zakresie wykazania spetniania warunku zdolnosci techniczne;.

W dniu tym samym dniu 11 stycznia 2017 roku Zamawiajgcy podjat kolejng decyzje, tym
razem o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12
ustawy Pzp z powodu niewykazania spetniania warunku zdolnosci technicznej okreslonego
w ogtoszeniu o zaméwieniu SIWZ. Na podstawie art. 24 ust 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy
wskazat, ze oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong, zas na podstawie 93
ust 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie z uwagi na to, ze oferta z
najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktéra Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia.

Odwotujgcy - E. nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego z dnia 11 stycznia 2017 roku o
wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp i w zwigzku z
tym zaskarzyt tg czynno$¢ Zamawiajgcego jako sprzeczng z ustawg Pzp.

Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy w podstawie wykluczenia do
enigmatycznym i ogoélnych stwierdzen, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku
zdolnosci technicznej, bowiem w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego dokonane w
trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp Odwotujacy ztozyt wykaz 13 robdt budowlanych wraz z
dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie oraz oswiadczeniem, ze wykazujgc
spetniania warunku polega na zasobach Przedsigbiorstwa E. M.Z.. Zdaniem Zamawiajgcego
Odwotujgcy nie wykazat dostepu do tych zasobdéw ze wzgledu na nieztozenie zobowigzania,
o ktérym mowa w art. 22 a ust 2 ustawy Pzp. Przedmiotowe zobowigzanie powinno zdaniem
Zamawiajgcego zostaC podpisane przez podmiot je udostepniajgcy, zawieraé wszystkie
elementy przewidziane przepisami ustawy i nie moze zostac¢ zastgpione przez oswiadczenie

wtasne wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu. W uzasadnieniu zaskarzonej
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decyzji Zamawiajgcy wskazat takze, ze nie moze ponownie wezwac¢ wykonawcy do ztozenia
zobowigzania, o ktérym mowa w art. 22 a ust 2 ustawy Pzp, zas wykonawca powinien byt je
ztozy¢ wraz z pozostatymi dokumentami sktadanymi w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego z art. 26 ust 3 ustawy Pzp.

Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze wobec niewskazania w uzasadnieniu decyzji
konkretnych uchybien, jakich w ocenie Zamawiajgcego dopuscit sie Odwotujgcy - w tym
zwlaszcza uchybien dotyczacych przediozonego w niniejszym postepowaniu przez
Odwotujgcego zobowigzania M.Z. z dnia 4 listopada 2016 r., o ktérym mowa w art. 22 a ust 2
ustawy Pzp. W petni nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze nie moze on domysla¢ sie
przestanek wykluczenia go z postepowania. Zamawiajgcy powinien w sposob precyzyjny i
rzeczowy oraz bezposredni wyjasni¢ w uzasadnieniu przyczyny wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Podobna sytuacja wyglada w przypadku wezwania do uzupetnienia. W
przeciwnej sytuacji uniemozliwiona to obrone wykonawcy podjeta na drodze postepowania
odwotawczego.

Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajacy btednie uznat, jakoby Odwotujacy nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
okreslonej w ogtoszeniu o zaméwieniu i SIWZ.

Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze przedstawit on takie zobowigzanie w postaci
zobowigzania M.Z. z dnia 4 listopada 2016 r., pt.: ,Zobowigzanie podmiotu do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasob6w na potrzeby wykonania zamoéwienia”, ktére
Odwotujgcy zataczyt do oferty, wskazat w ofercie, ze na potrzeby wykonania zamdéwienia
bedzie korzystat z zasobdéw innego podmiotu, tj. zasobdéw M.Z.. Zasoby te okreslone zostaty
w oswiadczeniu M. Zblewskiego z dnia 4 listopada 2016 roku jako wiedza, doswiadczenie,
zdolnosc¢ techniczna, referencje i srodki finansowe. Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze
nie byt wzywany przez Zamawiajgcego do wyjasnienia, uzupetnienia czy poprawienia lub
jakiejkolwiek innej czynnosci dotyczacej tego zobowigzania. Nie jest zatem zasadne
przyjecie przez Zamawiajgcego, ze nie moze ponownie wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia
zobowigzania (bo w tej materii wezwanie byto nieprecyzyjne), o ktérym mowa w art. 22 a ust
2 ustawy Pzp. Odwotujgcy otrzymat natomiast w toku postepowania dwa wezwania od
Zamawiajgcego, ale obydwa dotyczyty w zakresie istotnym dla niniejszej sprawy - jedynie
przedstawienia wykazu rob6t wraz z referencjami. Sam Zamawiajacy zresztg przyznat w
tresci uzasadnienia, ze przedmiotem wezwania byto ztozenie wykazu robét wraz z

dowodami.

W Zadnym z powyzszych wezwan nie byto mowy o wezwaniu do przedtozenia wyjasnien,
przedstawienia uzupetniania, poprawienia czy ztozenia nowego zobowigzania, o ktérym

mowa w art. 22 a ust 2 ustawy Pzp, czy dokonania jakiejkolwiek czynno$ci dotyczgcej tego
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zobowigzania. Nie jest zatem zasadne uznanie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy winien
byt ztozy¢é zobowigzanie (nie wiadomo przy tym, czy Zamawiajgcemu chodzi o nowe
zobowigzanie) wraz z pozostatymi dokumentami sktadanymi. Odwotujgcy odczytywat
literalnie tres¢ wezwan Zamawiajgcego - w zadnym wezwaniu Zamawiajgcy nie nawigzywat
do dokumentu w postaci zobowigzania, o ktbrym mowa w art. 22 a ust 2 ustawy Pzp.
Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy, w odpowiedzi na pierwsze wezwanie, przedtozyt
wykaz robét, a takze dodatkowo dotgczyt do niego Zobowigzanie (z dnia 4 listopada 2016
roku), z uzupetnionym punktem 5 tego Zobowigzania. Zobowigzanie przedfozone przez
Odwotujgcego zostato zwtaszcza podpisane w sposdb prawidtowy przez M.Z.. Nie jest zatem
stuszna sugestia Zamawiajgcego, ze nie zostalo ono podpisane przez podmiot je
udostepniajgcy. Zobowigzanie zawiera wszystkie elementy przewidziane przepisami ustawy
Pzp.

Wobec powyzszego — ze wezwanie do uzupetnienia nie dotyczyto zobowigzania, a
przedtozone zobowigzanie byto prawidlowe - Zamawiajgcy zobowigzany jest do
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania oraz uniewaznienia czynnosci oceny
ofert a takze uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i powtérzenia czynnosci

badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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), w szczego6lnosci § 3 ust. 1
pkt 2 lit. b) ww. rozporzadzenia.

Przewodniczacy:



