Sygn. akt: KIO 1790/12

WYROK

z dnia 5 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Marzena Teresa-Ordysinska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 sierpnia 2012 r. przez
Odwotujacego — K.......... P , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Projektowanie i ustugi techniczne w budownictwie mgr inz. K.......... P , Ul. Pogodna
3/9, 23-210 Krasnik, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Gmina

Zakrzowek, ul. Zeromskiego 24, 23-213 Zakrzdwek.

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — Projektowanie i ustugi techniczne
w budownictwie mgrinz. K.......... P, i, Ul. Pogodna 3/9, 23-210 Krasnik i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujacego — K............ P, , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg Projektowanie i ustugi techniczne w budownictwie mgr inz. K..............
P, , Ul. Pogodna 3/9, 23-210 Krasnik tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego - K......... P , prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwg Projektowanie i ustugi techniczne w budownictwie mgr inz.
Koo P....... , Ul. Pogodna 3/9, 23-210 Krasnik, na rzecz Zamawiajacego -
Gmina Zakrzéwek, ul. Zeromskiego 24, 23-213 Zakrzéwek, kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesScset ziotych =zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 1790/12

Uzasadnienie

. Gmina Zakrzéwek (zwana dalej Zamawiajacym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zaméwienia publicznego pn. ,Petnienie obowigzkdéw inspektora nadzoru inwestorskiego nad
realizacjg zadania inwestycyjnego pn: Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w miejscowosci
Bystrzyca, Zakrzowek, Zakrzowek Wies, Sutéw (aglomeracja Bystrzyca)’.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zamdéwienia (dalej: SIWZ) na
swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest wtrybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy zdnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759; dalej: Prawo zamoéwien publicznych),

a warto$¢ zamowienia oszacowano na 41 310,08 euro.

W dniu 21 sierpnia 2012 r. K........ Po........ , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg Projektowanie i ustugi techniczne w budownictwie mgr inz. K.......... Pl
(dalej: Odwotujacy) wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu:

- art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamowien publicznych poprzez dokonanie wykluczenia
Odwotujgcego, pomimo, 2ze spetnia on wszystkie postawione warunki udziatu
w przedmiotowym postepowaniu,

- art. 7 ust. 1i art. 22 ust. 3 Prawa zamowien publicznych w nawigzaniu do postanowienia §
1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie
rodzaju dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz.U. Nr 87, poz. 605, zm. Dz.U. Nr 188/2008, poz. 1155)
niejednoznaczne, nie konkretne i budzgace watpliwosci sformutowania Zamawiajgcego
w trakcie ustalania spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia Odwotujacego, co
uniemozliwito Odwotujacemu wywigzanie sie z wymogow wezwania zgodnie z art. 26 ust. 3
Prawa zaméwieh publicznych,

- art. 24 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych poprzez uznanie oferty Odwotujgcego za
odrzucong pomimo, iz nie podlegat on wykluczeniu z przedmiotowego postepowania,

- art. 46 ust. 4a Prawa zamowien publicznych poprzez nieuprawnione zatrzymanie wadium

wraz z odsetkami.



Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwofaniu. Na rozprawie
wnosit 0 oddalenie odwofania, ze wzgledu na brak legitymacji Odwotujgcego do wniesienia
odwotania a takze wskazywat, ze ewentualne uwzglednienie odwotania nie miatoby wptywu
na wynik postepowania. W jego ocenie zaréwno wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, jak

i zatrzymanie wadium Odwotujgcego byto zgodne z przepisami Prawa zamowien publicznych.

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:

W trakcie prowadzonego postepowania Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego pismem
z dnia 2 sierpnia 2012 r. do uzupetnienia dokumentéw, w szczegdlnoéci ,Wykazu
wykonanych ustug”. Wymaganie sformutowane w w/w pismie dot. udokumentowania ,co
najmniej 1 ustuge nadzoru inwestorskiego nad zadaniem inwestycyjnym tozsamym
z zadaniem, ktére jest przedmiotem zamowienia, wspoffinansowanym ze $Srodkéw
zewnetrznych o wartosci robét co najmniej 8 000 000 zt (brutto)” odbiegato zdaniem
Odwotujgcego znacznie od wymogéw okreslonych w pkt. VII. 2. z uzupetnieniem Ad.2 SIWZ.
Rozbieznos¢ ta wzbudzita uzasadnione watpliwosci Odwotujgcego, ktéry zwrdcit sie do
Zamawiajgcego prawidiowo doreczonym pismem z dnia 3 sierpnia 2012 r. o szczegodtowe
sprecyzowanie zakresu wymaganego przez Zamawiajgcego uzupetnienia.

Zdaniem Odwotujgcego niezgodno$s¢ wymagan Zamawiajgcego w wezwaniu
i w SIWZ oraz ogdlne stwierdzenie Zamawiajgcego, ze zatagczony dokument nie potwierdza
spetnienia warunku posiadania przez Odwotujgcego niezbednej wiedzy i doswiadczenia
uniemozliwito wywigzanie sie Odwotujgcego w sposéb nie budzacy watpliwosci z obowigzku
uzupetnienia przedmiotowego wykazu. Precyzyjne okreslenie Zgdania uzupetnienia obcigza
Zamawiajgcego, zas brak precyzji po jego stronie nie moze powodowac¢ negatywnych
skutkbw prawnych dla nieprecyzyjnie wezwanego wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego,
obowigzkiem Zamawiajgcego jest konkretyzacja i nie budzace watpliwosci sprecyzowanie
wymogow, w sposob, kitory z jednej strony nie utrudnia uczciwej konkurencji, a z drugiej daje
wykonawcy pewnosé, co do jednoznacznej ich interpretacji podczas oceny spetnienia
warunkéw. Zamawiajgcy winien okreslic szczegotowo, w czym wymagajacy uzupetnienia
dokument nie spetnia wymagan SIWZ i w zwigzku z tym, co w nim nalezy uzupetni¢. Tym
bardziej, ze Zamawiajacy potrafit to sprecyzowac¢ i okreslit braki, ktére jego zdaniem
zawieraty zalgczone referencje w ,Informacji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania”
z dnia 13 sierpnia 2012 .

Zamawiajacy zignorowat prosbe Odwotujacego, nie udzielit zadnych wyjasnien - co
wyczerpuje zdaniem Odwotujgcego znamiona odmowy udzielenia wyjasnien. Uniemozliwito
to Odwotujagcemu ztozenie odpowiedniego dokumentu lub oswiadczenia. Odwotujacy uwaza,
ze wyczerpuje to znamiona sytuacji nieztozenia odpowiednich dokumentéw lub oswiadczen

z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego, a nie wykonawcy.



Mimo tego Zamawiajacy pismami z dnia 13 sierpnia 2012 r. (otrzymanymi za pomocg
poczty dnia 16 sierpnia 2012 r.) wykluczyt Odwotujacego z postepowania, wybrat oferte
innego wykonawcy oraz zawiadomit Odwotujgcego o zatrzymaniu wadium. Dopiero
w rozstrzygnieciu przetargu i uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajacy sprecyzowat w sposéb
nie budzacy watpliwoéci, czego jego zdaniem brakuje w zataczonej przez Odwotujgcego do
oferty referencji. W taki sam sposdb Zamawiajac potraktowat innego wykonawce biorgcego

udziat w postpowaniu, Zamojskg Dyrekcje Inwestycji Sp. z 0.0.

Na rozprawie Odwotujacy zmodyfikowat swoje stanowisko odnosnie spetnienia przez
siebie warunkow udziatu w postepowaniu i zasadnosci wykluczenia. Mianowicie oSwiadczyt,
ze gdyby Zamawiajgcy od razu go wykluczyt ze wskazaniem faktycznych podstaw
wykluczenia to nawet by sie nie odwotywat od takiej decyzji, ale skoro byto wezwanie
niejednoznaczne, to nie dano mu szansy ztozenia wyjasnien, co wyczerpuje znamiona braku
mozliwosci udzielenia odpowiedzi. Przyznat, ze gdyby Zamawiajacy nie zatrzymat wadium,
to nie kwestionowatby jego decyzji wynikajgcej z wykluczenia go z postepowania, ktére
jednak nastgpito po nieprawidtowym wezwaniu, nie dajgc mu mozliwosci uzupetnienia

dokumentu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o:

1. Uznanie odwotania oraz uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu, uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty, uniewaznienia czynnosci
zatrzymania wadium wraz z odsetkami, jak rowniez uniewaznienie wyboru oferty i dokonania
powtérnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego Ilub uniewaznienie
przedmiotowego postepowania.

2. Nakazanie dokonania zwrotu zatrzymanego przez Zamawiajgcego wadium wraz
z odsetkami na konto Odwotujgcego.

3. Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania przed KIO oraz zwrot na rzecz

Odwotujgcego poniesionych przez niego kosztow zwigzanych z postepowaniem.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa |zba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie jest uzasadnione, nie moze jednak zostaé

uwzglednione ze wzgledu na przepis art. 192 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych, a to



dlatego, ze uwzglednienie stusznie podniesionych zarzutdw nie bedzie miato wptywu na

wynik postepowania.

Izba ustalita, co nastepuje:
W petni potwierdzit sie opis stanu faktycznego przedstawiony przez Odwotujgcego
w odwotaniu: Zamawiajgcy wezwat go (i innego wykonawce) do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 Prawa
zamoéwien publicznych, wezwanie nie konkretyzowato elementéw, ktérych nie potwierdzaty
dotychczas zlozone dokumenty; Odwotujacy wnioskowat o wyjasnienie, co powinien
uzupetni¢ i w jakim zakresie, Zamawiajacy wniosek ten zignorowat. Poniewaz Odwotujacy
nie uzupetit dokumentoéw, Zamawiajacy wykluczyt go z postepowania i zatrzymat wadium.
Rzeczywiste braki w dokumentach Odwotujgcego, majacych potwierdza¢ spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, zostaty wyspecyfikowane dopiero przez Zamawiajgcego
w piSmie z dnia 13 sierpnia, informujgcym Odwolujagcego o wyniku postepowania

i podstawach wykluczenia go postepowania.

W ocenie Izby nie moze budzi¢ watpliwosci, ze lakoniczne wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw (Zamawiajgcy w wezwaniu powtorzyt fragment opisu sposobu spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu z SIWZ, bez jakiegokolwiek sprecyzowania rzeczywistych
brakéw, ktére dostrzegt w dokumentach zataczonych do oferty Odwotujgcego) nie moze
rodzi¢ zadnych skutkow prawnych, w tym zatrzymania wadium. Dlatego zarzuty podniesione
w odwofaniu sg uzasadnione: wezwanie do uzupetnienia dokumentéw byto nieskuteczne,
dlatego nie moze pociagaé za sobg rezultatu w postaci zatrzymania wadium. Przepis art. 46
ust. 4a Prawa zamowien publicznych nie pozwala na zatrzymanie wadium w sytuacji, kiedy
wykonawca udowodni, ze zaniechanie uzupetnienia wynikato z przyczyn nielezacych po
stronie wykonawcy. W niniejszym postepowaniu Odwotujacy udowodnit, ze nie mogt
uzupetnic dokumentow na podstawie wezwania skierowanego do niego przez
Zamawiajgcego. Co wiecej, Odwotujacy interweniowat, aby uzyskac blizsze informacje co do
zakresu wezwania, lecz Zamawiajacy wniosek Odwotujgcego o dookreslenie wezwania
zignorowat. Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, zatrzymanie wadium byto niezgodne

z przepisami Prawa zamowien publicznych i Zamawiajacy powinien wadium zwrdcic.

Jednak Izba nie mogta uwzgledni¢ odwotania, a to ze wzgledu na przepis art. 192 ust.
2 Prawa zamowien publicznych. Bowiem jezeli nawet by uznaé, ze Odwotujgcy ma
legitymacje do wniesienia odwotania w zwigzku z art. 179 ust. 1 Prawa zaméwieh
publicznych, to odwotania nie mozna bytoby uwzgledni¢, poniewaz nie miatoby to wptywu na

wynik postepowania. Odwotujgcy bowiem na rozprawie oswiadczyt, ze gdyby Zamawiajacy



od razu go wykluczyt z postepowania ze wskazaniem faktycznych podstaw wykluczenia, to
nawet by sie nie odwotywat od takiej decyzji, ale skoro wezwanie byto niejednoznaczne, to
nie dano mu szansy ziozenia wyjadnien, co wyczerpuje wedtug niego znamiona braku
mozliwosci udzielenia odpowiedzi. Przyznat, ze gdyby Zamawiajacy nie zatrzymat wadium,
to nie kwestionowatby jego decyzji wynikajacej z wykluczenia go z postepowania, ktére
jednak nastgpito po nieprawidlowym wezwaniu, nie dajagc mu mozliwosci uzupetnienia

dokumentu.

W konsekwencji 1zba uznata, ze Odwotujacy, ktérego oferta byta druga w rankingu
ofert, de facto potwierdzit, Ze nie kwestionowatby decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu go
Z postepowania, gdyby nie wynikata z nieprawidtowego wezwania do uzupetnienia
dokumentéw i nie wigzata sie z zatrzymaniem wadium, a wiec - akceptuje on fakt
wykluczenia go z postepowania. Zatem, cho¢ Odwotujgcy ma racje co do zarzutu
dotyczacego nieprecyzyjnego wezwania do uzupetnienia dokumentéw i w konsekwencji —
bezpodstawnego zatrzymania wadium, to odwofania nie mozna uwzglednié, poniewaz
naruszenia te nie majg zadnego wptywu na wynik postepowania. Tym bardziej nie mozna

uwzgledni¢ wniosku Odwotujgcego o uniewaznienie postepowania.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
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).

Przewodniczacy:






