Sygn. akt: KIO 395/14

WYROK

z dnia 14 marca 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2014 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2014 roku przez
Odwotujacego - wykonawce M.......... 1Y - prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firmg M....... N I z siedziba w Lublinie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego — Gmine Milanéw w Milanowie,

przy udziale Wykonawcy - Parster Sp. z 0.0. z siedzibg w Parczewie, zgtaszajacego
swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie decyzji o wyborze
oferty najkorzystniejszej i decyzji o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania oraz uznania
jego oferty za odrzucona, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem

oferty Odwotujacego;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Gmine Milanéw w Milanowie i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
M.......... N I prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg M........
N I z siedziba w Lublinie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Gminy Milanéw w Milanowie na rzecz Odwotujacego
Marka Jeduta prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod firma M........
N I z siedziba w Lublinie kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szescset ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 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 Lublinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 395/14
UZASADNIENIE

W dniu 28 lutego 2014 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwang dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca
M......... Jooiiinns prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg M......... Joorininn z
siedzibg w Lublinie.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego prowadzi Zamawiajacy: Gmina Milandéw, przedmiotem zamdwienia jest
,Budowa sieci kanalizacyjnej w miejscowosci Milanéw i Kolonia Milanéw”. Ogtoszenie
o zaméwieniu ukazato sie w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 21 stycznia 2014 roku
pod numerem23768-2014.

Odwotanie wniesiono od czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty.

Zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp zarzucono zaskarzonym czynnosciom
Zamawiajgcego niezgodnosc¢ z przepisami ustawy Pzp polegajacq na:

1. naruszeniu przepisow art. 7 ust. 1 3, art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 24 ust. 4 oraz art. 91
ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcoéw oraz
udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy na skutek
niezasadnego przyjecia, iz oferta ztozona przez Odwotujacego nie potwierdza spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz, ze zawiera nieprawdziwe informacje, przez co
zostat on niezasadnie wykluczony z udzialu w postepowaniu a jego oferta odrzucona
w efekcie czego nie dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej; ewentualnie na wypadek nie
uwzglednienia powyzszego zarzutu:

2. naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez
nieprawidtowe co do podstawy prawnej i nieprecyzyjne w tresci sformutowanie pisma z dnia
14 lutego 2014 r. zawierajacego wezwanie Odwotujacego do ,uzupetnienia dokumentu” na
podstawie art. 26 ust. 4 Pzp;

3. naruszenia przepiséw art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 5 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione zwrdcenie sie do
Burmistrza Miasta Zwierzyniec z wnioskiem o udzielenie informacji co do zakresu robot
wykonanych przez Odwotujgcego i zaniechanie poinformowania Odwotujacego o tym fakcie

i umozliwienia mu uzupetnienia dokumentéw bgadz ztozenia wyjasnien co do tresci oferty.



W konsekwencji postawionych zarzutéw wnoszono o:

1. uniewaznienie czynnosci polegajacej na wykluczeniu Odwotujacego z postepowania;
2. uniewaznienie czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujacego
z postepowania;

3. uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze oferty Praster Spétka z o.o.
z siedzibg w Parczewie jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;

4. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu;

5. dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej;

6. ewentualnie, na wypadek nie uznania zasadnosci wniosku z pkt 5 o nakazanie
Zamawiajacemu wezwania Odwotujacego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania i uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode na skutek wykluczenia go
z postepowania i odrzucenia jego oferty, poniewaz w przypadku uwzglednienia odwotania
zamoéwienie zostanie mu udzielone ze wzgledu na fakt, ze ztozona przez niego oferta byta
najkorzystniejsza wedle zastosowanego kryterium najnizszej ceny. W konsekwencji na
skutek naruszenia wskazanych wyzej przepisow ustawy Pzp Odwotujacy moze poniesé
szkode w postaci utraty ekspektatywy uznania jego oferty za najkorzystniejszg oraz utraty
spodziewanych Kkorzysci zwigzanych z zawarciem i wykonaniem umowy w sprawie
rzeczonego zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu podniesiono, ze dnia 24 lutego 2014 r. Odwotujacy otrzymat drogq
poczty elektronicznej zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty spotki Praster oraz
o wykluczeniu go z postepowania i odrzuceniu ztozonej przez niego oferty. W zawiadomieniu
wskazano, ze Odwotujacy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 i 4 ustawy Pzp. Na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte Odwotujgcego uznano za
odrzucong. Uzasadnieniem faktycznym stanowiska Zamawiajgcego byto niewykazanie
spetniania przez Odwotujgcego warunku posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia.
Zamawiajacy zakwestionowat, aby powotane przez Odwotujacego roboty budowlane
polegajace na budowie kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Bagno, gm. Zwierzyniec,
potwierdzaty spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Nadto uznat, ze powotujac sie na
wiedze i doswiadczenie wynikajace z wykonania w/w zaméwienia Odwotujacy w sposéb
Swiadomy i celowy ztozyt nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw na udzielenie
zamowienia.

Ze stanowiskiem Zamawiajgcego nie sposob sie zgodzic.



W pierwszej kolejnosci zauwazono, ze Zamawiajacy nie miat podstaw do
zastosowania dyspozycji przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp. Zgodnie z tymi przepisami
z postepowania o udzielenie zamoOwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy ztozyli
nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania lub nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Poniewaz
Zamawiajacy uznat, ze powotanie sie przez Odwotujgcego na doswiadczenie wynikajace
z wykonania kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Bagno wypetnito znamiona obydwu
przepisow, dlatego problem ten, zdaniem Odwotujgcego, nalezy rozpatrywac tacznie.

W punkcie XIl. 1.2 SIWZ Zamawiajacy zawart warunek, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu ten Wykonawca, ktéry w podanym okresie wykonat co najmniej 2 zadania
0 zakresie podobnym do przedmiotu zamdwienia tj. budowie sieci kanalizacyjnej
z przytaczami o wartosci nie mniejszej niz 1.000.000 ztotych kazde z nich.

Ze ztozonych przez Odwotujgcego referencji wynika, ze budowa kanalizacji sanitarnej
W miejscowosci Bagno obejmowata 5822 mb sieci kanalizacji sanitarnej o wartosci ponad
1 min ziotych. Ze ztozonego przez Odwotujgcego oswiadczenia ,wykaz wykonanych robot”
wynika, ze w sktad robét objetych referencjami wchodzito wykonanie réwniez przytaczy.
Pomimo to, dnia 14 lutego 2014 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do ,uzupetnienia
dokumentu” (prawdopodobnie referencji), poniewaz brakuje w nich zapisu o wykonaniu
przytaczy. Odwotujacy odpowiedziat pismem z dnia 18 lutego 2014 r., w kitdérym zgtosit
sprzeciw co do tresci wezwania argumentujac, ze referencje nie musza literalnie przystawac
do opisu warunku ujetego w SIWZ oraz przedstawit dodatkowy dokument z dnia 17 lutego
2014 r. wystawiony przez gm. Zwierzyniec, z ktérego wynikato, ze Odwotujacy wykonat
rowniez przytacza kanalizacji sanitarnej z rur PE o $rednicy 40 mm, dtugosci 2530 mb
w ilosci 111 sztuk. Postepowanie Odwotujacego nalezy uznac¢ za prawidtowe i zgodne
z prawem. /tak: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2013 r. KIO 2867/12/

Niemniej jednak, dnia 19 lutego 2014 r. Zamawiajacy zwrdcit sie do Burmistrza Miasta
Zwierzyniec, od ktérego miat uzyskac informacje, ze w toku robét w m. Bagno wykonawca
nie wykonywat odcinkéw przytacza grawitacyjnego taczacego budynki z pompowniami. Nie
udzielajgc Odwotujacemu zadnych informacji o tresci pisma Burmistrza Miasta Zwierzyniec
Zamawiajacy rozstrzygnat postepowanie w sposéb opisany powyze;.

Zamawiajgcy dokonat btednego rozstrzygniecia co do zasady, przy czym naruszyt
szereg przepiséw postepowania, co mogto mie¢ wptyw na tres¢ rozstrzygniecia.

Zasadniczym zarzutem Odwotujgcego jest dokonanie btednej oceny spetniania przez
Odwotujgcego warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia wymaganej do udziatu
w postepowaniu.



Zamawiajacy uznat na podstawie stwierdzenia, ze ,wykonawca nie wykonywat
odcinkow przytacza grawitacyjnego taczacego budynki z pompowniami”, iz nie wykonat on
przytaczy wymaganych jako sktadnik wiedzy i doswiadczenia. Zgodnie z ustawg z dnia
07 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw
przytacze kanalizacyjne jest to odcinek przewodu faczacego wewnetrzng instalacje
kanalizacyjng w nieruchomosci odbiorcy ustug z siecig kanalizacyjng, za pierwsza
studzienka, liczac od strony budynku, a w przypadku jej braku do granicy nieruchomosci
gruntowej. Powotana definicja oznacza, ze przytacze kanalizacyjne moze mie¢ dwojakg
postac. W przypadku wystepowania na nieruchomosci odbiorcy studzienki kanalizacyjnej
przytaczem jest odcinek przewodu od pierwszej studzienki do sieci kanalizacyjnej, natomiast
w przypadku jej braku przytaczem jest odcinek od instalacji wewnetrznej do granicy
nieruchomosci. Dla zilustrowania definicji Odwotujacy zataczyt do odwotania odpowiedni
rysunek oraz mape dla celéw projektowych wykonang dla zaméwienia publicznego, ktére
Odwotujacy realizowat w miejscowosci Bagno. Na mapie zaznaczono szereg przytaczy
kanalizacyjnych w rozumieniu w/w definicji, ktére Odwotujacy wykonat od sieci kanalizacyjnej
do studzienek potozonych najblizej budynkéw. Przytacza te mieszczg sie w granicy definicji
ustawowej. Fakt, ze sg to przytacza cisnieniowe a nie grawitacyjne powinien zosta¢ uznany
za atut Odwotujacego, poniewaz konstrukcja przytacza cisnieniowego jest bardziej
zaawansowana technicznie niz prostego przytacza grawitacyjnego. Odwotujacy podkreslit, ze
Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu réwniez przewidziat wykonanie przytaczy
cisnieniowych.

W konsekwencji Zamawiajacy niezasadnie uznat, ze Odwotujacy nie wykazat
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz, ze ztozyt nieprawdziwe informacje
majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Gdyby Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze rozstrzygniecie powyzszych kwestii
wymaga wiadomosci specjalnych, proszono o powotanie biegtego z zakresu budownictwa
instalacji sanitarnych celem ustalenia czy przytgcza cisnieniowe, ktére Odwotujacy wykonat
w trakcie realizacji kontraktu na budowe kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Bagno, gm.
Zwierzyniec, mieszcza sie w definicji ustawowej przytacza kanalizacyjnego.

W przypadku gdyby Krajowa lzba Odwotawcza nie podzielita powotanej wyzej
argumentacji Odwotujacy postawit zarzuty alternatywne dotyczace naruszenia przepiséw
o charakterze proceduralnym.

W tresci wezwania z dnia 14 lutego 2014 r. nakazano Odwotujacemu uzupetnienie
,nizej wymienionego dokumentu” na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Zaréwno
nieprecyzyjna tres¢ wezwania, nie wskazujaca dokumentu, ktéry ma zosta¢ uzupetniony, jak

i podana podstawa prawna sg nieprawidtowe. Z dalszej czesci pisma mozna domyslac sie,
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ze Odwotujacy zostat wezwany do uzupetnienia dokumentu referencji. Odwotujgcy stusznie
wskazat, ze tres¢ tego dokumentu nie musi by¢ zgodna z literalnym brzmieniem SIWZ.
Niemniej jednak dokonat jego uzupetnienia poprzez ztozenie kolejnego oswiadczenia
Burmistrza Zwierzynca uzupetniajacego referencje o tresci zadane przez Zamawiajacego.
Dokument uzupetniajacy referencje literalnie potwierdzat wymagania postawione przez
Zamawiajacego. Z tego wzgledu Zamawiajacy nie miat podstaw do zastosowania przepisu
§ 1 ust. 5 rozporzadzenia o dokumentach. Przepis ten przewiduje, ze Zamawiajgcy moze
bezposrednio zwrdci¢ sie do wtasciwego podmiotu jedynie w razie koniecznosci, szczegdlnie
gdy wykaz lub dowody, o ktérych mowa odpowiednio w ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2, budzg
watpliwosci zamawiajgcego lub gdy z poswiadczenia albo z innego dokumentu wynika, ze
zamoéwienie nie zostato wykonane lub zostato wykonane nienalezycie. Ponadto, zasadg
powinno by¢ wyjasnienie watpliwosci przede wszystkim z wykonawca. /tak Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 27 czerwca 2012 r. KIO 1259/12 LexisNexis nr 3950903/

Z tresci powotanego judykatu wynika, ze Zamawiajacy nie powinien w procedurze
wyjasniania swych watpliwosci pomijaé wykonawcy, w szczeg6lnosci gdy przedstawione
przez inny podmiot stanowisko skutkuje stwierdzeniem niespetnienia przez wykonawce
warunku udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy powinien uzyska¢ opinie wykonawcy
wzgledem poczynionych przez siebie ustalen. Tymczasem w realiach rozpatrywanej sprawy
Odwotujacy dowiedziat sie o poczynionych przez Zamawiajacego ustaleniach dopiero
z tresci zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty. Nie mégt wiec w zaden sposéb
zareagowacC na etapie postepowania przetargowego, pomimo ze ustawa przewiduje dla
wykonawcy przynajmniej kilka mozliwosci, od ztozenia stosownych wyjasnien, po
uzupetnienie dokumentaciji.

Ponadto, nieprecyzyjna tres¢ wezwania oraz btedna podstawa prawna dyskwalifikujg
wezwanie z dnia 14 lutego 2014 r. zgodne z ustawg Pzp. Wezwanie do uzupetnienia
dokumentdéw powinno zostac¢ oparte na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Na podstawie
art. 26 ust. 4 Pzp formutowane jest wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych
o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. W orzecznictwie przyjmuje
sie, ze wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp musi by¢ jednoznaczne i precyzyjne,
w szczegoblnosci zamawiajacy musi doktadnie opisac¢, dlaczego uznat dokument za wadliwy
lub niepetny i w jaki sposdb oczekuje, iz wykonawca usunie stwierdzone uchybienie. Nalezy
bowiem wskaza¢, iz czynno$é uzupetnienia dokumentéw jest czynnosciag o znacznym
stopniu sformalizowania, niosaca dla wykonawcow donioste konsekwencje i tym samym
winna ona zosta¢ przeprowadzona przez zamawiajgcego w sposéb nalezyty, przy
zachowaniu zasad udzielania zaméwien publicznych oraz ekonomiki postepowania
/tak.: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 maja 2012 r. KIO 727/12 KIO 731/12 KIO
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735/12 KIO 744/12 KIO 745/12 LexisNexis nr 3893107/. Opisane wyzej wezwanie nie
spetnia powyzszych warunkéw. Postepowanie Zamawiajacego w zakresie wyjasnienia tresci
oferty Odwotujacego nosi réwniez znamiona nieréwnego traktowania wykonawcoéw.

Z powyzszych wzgledédw Odwotujacy uwaza za zasadne powtérzenie czynnosci
wezwania do uzupetnienia dokumentacji ofertowej na zasadzie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Reasumujac powyzsze rozwazania wnoszono jak na wstepie.

W dniu 3 marca 2014 roku, odpowiadajac na wezwanie Zamawiajacego, zgtoszenie
przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca
Parster Sp. z 0.0. z siedzibg w Parczewie. Kopia przystapienia zostata przekazana
Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu. Przystapienie Izba uznata za skuteczne.

Zdaniem Przystepujacego odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, bowiem
budowy kanalizacji cisnieniowej nie mozna uznaé za zadanie tozsame z budowg kanalizacji
grawitacyjnej. Nie jest to robota budowlana o podobnym charakterze do przedmiotu

zamowienia.

Na_ podstawie zebranego materialu dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych w_postepowaniu, wyjasnien skladanych przez wykonawcéw w toku

postepowania o udzielnie _zaméwienia publicznego w_odpowiedzi ha wezwania

Zamawiajaceqo, stanowisk i oswiadczen Stron oraz Uczestnika postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowano odwotanie

na rozprawe.

W ocenie lIzby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepiséw ustawy, gdyz w razie uwzglednienia zarzutow odwotania oferta
Odwotujgcego mogtaby zosta¢ w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznana za
najkorzystniejszg, poniewaz jest oferta z najnizsza ceng. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajace z tresci art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.



Analizujgc dokumentacje postepowania w sprawie udzielenia zamoOwienia
publicznego w odniesieniu do zarzutow stawianych przez Odwotujacego, Izba stwierdzita, ze
Odwotujacy prawidtowo przytoczyt w odwotaniu brzmienie warunku udziatu w postepowaniu
ustalone w odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia wymaganego od wykonawcy. Prawidtowo
przedstawiono rowniez przebieg badania i oceny ofert, w tym wezwania, ktére do

wykonawcow i podmiotéw trzecich wystosowat Zamawiajacy.

Na poczatku rozwazan podkreslenia wymaga, ze zadaniem konstruowanego warunku
udziatu w postepowaniu jest zapewnienie prawidtowej realizacji zamowienia. Istota opisania
konkretnego warunku polega na zapewnieniu poprawnej realizacji danego zamdéwienia.
Zweryfikowaniu zdolnosci danego wykonawcy do realizacji zamdwienia w sposéb prawidtowy
stuzy ocena wczeséniejszych doswiadczen wykonawcy na polu zawodowym, zdobytych przy
wykonywaniu zaméwien podobnych, zblizonych lub tozsamych z przedmiotem zamowienia.
Takie opisanie warunku udziatu nie oznacza naruszenia zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw, co jednoczesnie nie oznacza, ze opis spetniania
warunku udziatu w postepowaniu musi pozwala¢ na udziat w tym postepowaniu kazdemu

wykonawcy dziatajacemu na rynku, czy w danej branzy.

Krajowa lzba Odwotawcza wyraza poglad, iz to Zamawiajacy jest gospodarzem
prowadzonego przez siebie postepowania, w zwigzku z czym, dla zabezpieczenia
prawidtowego jego przebiegu, zobowigzany jest do wymagania od potencjalnych
wykonawcow, starajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego spetnienia takich
warunkéw udzialu w postepowaniu, ktére bedg adekwatne do tego przedmiotu, ale
z zapewnieniem konkurencyjnych regut postepowania. Sformutowanie odpowiednich
warunkéw udziatu w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego, z jednoczesnym umozliwieniem stosunkowo szerokiej grupie
wykonawcow dostepu do tego zamoOwienia. Postawiony warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia ma by¢é bowiem miernikiem, wskazujacym, ze
wykonawca, ktory w swej przesziosci zawodowej wykonywat okreslone zadania, zblizone
zakresem, charakterystyka do tego, ktére jest przedmiotem zamowienia wykona je w sposéb
prawidiowy. Nie oznacza to przy tym, ze te zadania majg by¢ tozsame, identyczne
z przedmiotem zaméwienia. Wazne jest raczej by byly one reprezentatywne do
potwierdzenia zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia, by obejmowaly one te
elementy, ktére sg istotne z perspektywy ustalenia, ze wykonawca posiada odpowiednie

doswiadczenie.



Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogdélnej na grunt rozpoznawanej sprawy,
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ocena dokonana przez Zamawiajgcego, w tym
wniosek, ze Odwotujgacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu na
obecnym etapie oraz ztozyt nieprawdziwe informacje musi by¢ uznana za nieuprawniona.

Bez watpienia Zamawiajacy wymagat wskazania dwédch zadan o charakterze
podobnym do przedmiotu zamowienia, tj. budowy sieci kanalizacyjnej z przytaczami
o okreslonej wartosci. Jak wynika z ,Wykazu robét” znajdujacego sie w ofercie
Odwotujacego wykonat on robote polegajagca na budowie kanalizacji sanitarnej
w miejscowosci Bagno w gminie Zwierzyniec. Prawidtowe wykonanie tych rob6t potwierdzajg
referencje wystawione przez Burmistrza Miasta Zwierzyniec, z ktérych wynika, ze wykonano
kanaty cisnieniowe z rur PE o $rednicy 110 mm, kanaty ciSnieniowe z rur PE o Srednicy 90
mm, kanaty ciSnieniowe z rur PE o Srednicy 75 mm, kanaty cisnieniowe z rur PE o $rednicy
63 mm i kanaty cisnieniowe z rur PE o Srednicy 40 mm oraz przydomowe pompownie
Sciekow z zasilaniem elektrycznym.

Dokumenty te nie byty dla Zamawiajacego przekonujace, dlatego wykonawca zostat
wezwany do ich uzupetnienia i wskazania, ze wykonywat kanalizacje sanitarng
z przytaczami. W odpowiedzi na takie wezwanie wykonawca Odwotujacy przedstawit
dodatkowe oswiadczenie podpisane przez Burmistrza Miasta Zwierzyniec stwierdzajace, ze
w ramach zamowienia wykonano przytacza kanalizacji sanitarnej z rur PE o $rednicy 40 mm
i dtugosci 2530 mb w ilosci 111 sztuk. Wydawac¢ by sie mogto, iz byto to jednoznaczne
o$wiadczenie potwierdzajace spetnianie przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu.

Dziwi zatem zachowanie Zamawiajacego, ktéry w dalszym ciggu wydawat sie
nieusatysfakcjonowany otrzymanymi wyjasnieniami, nawet jezeli byto to oswiadczenie
samego kierownika Zamawiajacego z miejscowosci, w ktérej wykonywano roboty (!)
i postanowit dalej bada¢ prawidtowos¢ referencji, tym razem zwracajac sie samodzielnie do
wystawcy referencji, co ciekawe z zupetnie innym pytaniem, niz to skierowane do
wykonawcy w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Dla odmiany Zamawiajacy uwazat, ze
jakikolwiek odcinek kanalizacji nie zostat wykonany z rur PE o $rednicy 160 mm, z ktorej to
$rednicy rur beda wykonywane przytacza kanalizacji do doméw w przedmiotowym zadaniu.
W zapytaniu proszono o jednoznaczne wskazanie, czy wykonawca wykonywat przytacza
kanalizacyjne. | tym razem Zamawiajacy otrzymat, w ocenie Izby, jednoznaczng odpowiedz,
ze wykonawca M.......... 0 O wykonat 111 przytaczy ciSnieniowych indywidualnych o
dfugosci 2530 mb i Srednicy 40 mm zakonczonych indywidualnymi pompowniami z
zasilaniem tych pompowni energiq elektryczng. Wykonawca nie wykonywat odcinkow
przytgcza grawitacyjnego fgczgcego budynki z pompowniami. Zdaniem Zamawiajgcego takie
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wyjasnienia Swiadczg o zlozeniu przez wykonawce nieprawdziwych informagiji
w postepowaniu i nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu.

Z takim stanowiskiem Zamawiajaceqgo, zdaniem skiadu orzekajacego, nie mozna sie

zgodzié.

Po pierwsze, to Zamawiajacy odpowiada za ksztatt SIWZ, w tym za poprawne
sformutowanie warunkéw udziatlu w postepowaniu. Warunki te winny wobec tego byc¢
zaprezentowane w taki sposéb, aby nie rodzity one watpliwosci interpretacyjnych na dalszym
etapie postepowania, w tym przede wszystkim podczas oceny stopnia spetniania danego
warunku przez oferenta. Jezeli warunki udziatu sformutowano w taki sposéb, ze mozliwe sg
rézne metody ich odczytania, czy tez jednoznacznie nie wskazano w jaki sposéb odbywaé
sie bedzie ocena poziomu ich spetniania, to nalezy na obecnym etapie wybrac ten sposéb
interpretacji, ktory jest korzystniejszy dla wykonawcy. Jezeli Zamawiajacy tak ustanowit
warunki, ze nie jest mozliwe sprawdzenie poziomu ich spetniania przez poszczegoéinych
wykonawcow, lub co najmniej jest to wysoce utrudnione, to za powyzsze odpowiedzialnos¢

ponosi Zamawiajacy.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy wymagat umiejetnosci w budowie
sieci kanalizacyjnej z przytaczami. Dopiero na etapie wykluczenia wykonawcy i odrzucenia
jego oferty Zamawiajacy wskazat, ze przez sformutowanie ,przytacze” nalezy rozmiec
przytacze kanalizacyjne, ktérego definicja znajduje sie w ustawie z dnia 7 czerwca 2001 roku
0 zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw. Zdaniem Izby taka
interpretacja warunku jest nieuprawniona. Jezeli Zamawiajacy chciat, by wykonawcy
posiadali doswiadczenie w budowie przytaczy kanalizacyjnych w rozumieniu przywotanej
ustawy, to takie zastrzezenie powinien byt umiesci¢ w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ.
Z brzmienia warunku wynika, iz Zamawiajacy oczekiwat doswiadczenia przede wszystkim
w budowie sieci kanalizacyjnej z przytaczami wykonanymi w jakiejkolwiek technice, bez
wzgledu na to czy beda to przytacza cisnieniowe, czy tez przytacza grawitacyjne. Dlatego tez
uznano, ze wymienione przez Odwotujacego w wykazie robét zadania i zatgczone do
wykazu referencje, a takze uzyskane w toku postepowania o udzielenie postepowania
wyjasnienia, zarowno od wykonawcy, jak tez od Gminy Zwierzyniec potwierdzajg spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu. W ocenie lzby nie zachodzi konieczno$¢ przy ponownej
ocenie ofert stosowania art. 26 ust. 3 lub 26 ust. 4 w zakresie przedstawionego

doswiadczenia.

Nie negujac uprawnienia Zamawiajacego, ze moze on majac watpliwosci co do
wykazywanej roboty, wystgpi¢ do odbiorcy roboty o wyjasnienie, z zastosowaniem regulacji
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zawartej w § 1 ust. 5 rozporzadzenia o dokumentach, stwierdzi¢ nalezy, ze ocena
otrzymanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wyjasnien
i dodatkowych informacji byta nieprawidtowa. Podzieli¢ takze nalezy stanowisko
wyrazone w odwotaniu, poparte licznym orzecznictwem i podzielane przez doktryne
o charakterze i funkcji referencji, ze te ostatnie stuzg potwierdzeniu nalezytego
wykonania zamoéwienia, nie musza powiela¢, czy tez potwierdza¢ informacji

wynikajacych z wykazu robét o zakresie zadania.

Zamawiajgcy nie przedstawit wiec zadnych wiarygodnych dowodow, ktore
pozwolityby stwierdzi¢, ze po pierwsze Odwotujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, a po drugie ztozyt w tym zakresie nieprawdziwe informacje.

Podkreslenia wymaga, ze stwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢ postaé
uzyskania pewnosci, ze informacje nie odzwierciedlajg rzeczywistosci. Nie jest
wystarczajagcym zaistnienie pewnego stanu niepewnosci, czy wywotanie pewnych
watpliwosci, ze byé moze informacje sq niesciste, czy nie w petni oddajg rzeczywistosc¢.
Przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wymaga uzyskania
ponad wszelkg watpliwos¢ pewnosci, ze wykonawca podat nieprawdziwe informacje. Jest to
szczegblna przestanka, wymagajaca kazdorazowo jednoznacznego przesadzenia
nieprawdziwosci zawartych w ofercie wykonawcy twierdzen o rzeczywistosci. Ustalenie, czy
tez potwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢ zatem charakter definitywnego
i kategorycznego, nie pozostawiajgcego zadnych watpliwosci stwierdzenia. Zamawiajacy nie
wskazat i nie przedstawit dowodoéw, na czym owo swiadome i celowe dziatanie badz tez
zaniechanie Odwotujacego miatoby polega¢. Wszystkie ztozone dokumenty, na podstawie
ktérych Zamawiajacy wyrokowat o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoOwienia dotyczace wymaganego doswiadczenia sg ze soba spdéjne. Oswiadczenia
ztlozone przez Burmistrza Miasta Zwierzyniec sg jednoznaczne, nie zawierajg zadnych
sprzecznosci, nie znajdujg sie takze w opozycji do informacji wynikajacych z wykazu robét
zamieszczonego w ofercie wykonawcy. Nie sposob domysli¢ sie na czym owo ztozenie
nieprawdziwych informacji, czy tez préba wprowadzenia Zamawiajacego w btad przez
wykonawce miataby polegac i w jakim miejscu oferty lub ztozonych wyjasnienn wykonawca

mija sie ze stanem faktycznym.

Dlatego tez Izba uwzglednita odwotanie oraz orzekta jak w sentenciji, stwierdzajac, ze
Odwotujacy zostat nieprawidtowo wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 i 4 ustawy Pzp, a jego oferte nieprawidtowo uznano za odrzucong na podstawie art. 24 ust.

4 ustawy Pzp. Przy nakazanym ponownym badaniu i oceny ofert w postepowaniu,
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Zamawiajacy winien przy tej ocenie uwzgledni¢ oferte Odwotujacego, w tym znajdujace sie w
niej dokumenty i os$wiadczenia oraz dokumenty otrzymane w wyniku prowadzonego

postepowania wyjasniajgcego.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy
Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1i § 5 ust 4 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), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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