Sygn. akt: KIO 525/18
K10 526/18

WYROK
z dnia 5 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2018 r. przez:

1) wykonawce Firma Uslugowo-Handlowa Smad-Kop D.S., Zabrowo 14/3, 78-312
Lekowo (sygn. akt KIO 525/18),

2) wykonawce Gorem Sp. z 0.0., ul. Swojska 9, 80-878 Gdansk (sygn. akt KIO 526/18),

w postepowaniu prowadzonym przez Urzad Miasta Swidwin, Pl. Konstytuciji 3 Maja 1, 78-
300 Swidwin,

przy udziale:
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - konsorcjum
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe »D.K.Jasik” Sp.

j-,» ul. Drawska 62A, 78-300 Swidwin, »Boczulak” Zaklad Ustugowy B.B., Nielep 47/6, 78-
331 Rabino zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego w obu sprawach,
orzeka:

I.  Sygn. akt KIO 525/18:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczgcych wykluczenia z postepowania

Odwotujgcego oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;



1.2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz

odrzucenia oferty Odwotujgcego;

1.3. powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty, w tym wezwanie Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt V.1.2) c) tiret pierwsze SIWZ odnosnie budowy, przebudowy
placéw, chodnikdéw, ulic z kostki brukowej polbruk Ilub kostki kamiennej

o powierzchni minimum 5 tysiecy m? i wyboru oferty najkorzystniejszej;
W pozostatym zakresie odwotanie oddala;

Kosztami postepowania w 60% obcigza Zamawiajgcego - Urzad Miasta Swidwin, PI.
Konstytucji 3 Maja 1, 78-300 Swidwin, w 40% obcigza Odwotujgcego - Firme
Ustugowo-Handlowa Smad-Kop D.S., Zgbrowo 14/3, 78-312 Lekowo i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
uiszczong przez wykonawce Firma Ustugowo-Handlowa Smad-Kop D.S,,
Zabrowo 14/3, 78-312 Lekowo tytutem wpisu od odwotania, kwote
3 600 zt 00 gr poniesiong przez Odwotujgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika, kwote 3 600 zt 00 gr poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem

wynagrodzenia petnomocnika,

3.2 zasgdza od Zamawiajgcego - Urzad Miasta Swidwin, Pl. Konstytucji 3 Maja 1,
78-300 Swidwin,, na rzecz Odwolujgcego — wykonawcy Firma Ustugowo-
Handlowa Smad-Kop D.S., Zagbrowo 14/3, 78-312 Lekowo - kwote 6 720 zt 00 gr
(stownie: szes¢ tysiecy siedemset dwadziedcia ztotych zero groszy) stanowigcag
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Sygn. akt KIO 526/18:

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutdéw dotyczacych wykluczenia z postepowania

Odwotujgcego oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

1.2 uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz

odrzucenia oferty Odwotujgcego;

1.3 powtérzenie czynnos$ci badania i oceny oferty, w tym wezwanie Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt V.1.2) c) tiret pierwsze SIWZ odnos$nie budowy, przebudowy
placow, chodnikow, ulic z kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej o powierzchni

minimum 5 tysiecy m? i wyboru oferty najkorzystniejszej;



2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;

3. Kosztami postepowania w 50% obcigza Zamawiajgcego - Urzad Miasta Swidwin, Pl.
Konstytucji 3 Maja 1, 78-300 Swidwin, w 50% obcigza Odwotujgcego - Gorem Sp.
Z 0.0., ul. Swojska 9, 80-878 Gdansk i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
uiszczong przez wykonawce Gorem Sp. z 0.0., ul. Swojska 9, 80-878 Gdansk
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 591 zt 60 gr poniesiong przez Odwotujgcego
tytulem wynagrodzenia petnomocnika, 278 zt 00 gr tytutem kosztéw przejazdu
petnomocnika Odwotujgcego na rozprawe, kwote 3 600 zt 00 gr poniesiong przez

Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

3.1 zasgdza od Zamawiajgcego - Urzad Miasta Swidwin, Pl. Konstytucji 3 Maja 1, 78-
300 Swidwin,, na rzecz Odwotujgcego — wykonawcy Gorem Sp. z 0.0., ul. Swojska
9, 80-878 Gdansk - kwote 5 134 zt 80 gr (stownie: piec tysiecy sto trzydziesci cztery
ztote osiemdziesigt groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia i przejazdu petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: ...........coeeeee.



Sygn. akt: KIO 525/18
KIO 526/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Urzad Miasta Swidwin — prowadzi wtrybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Rewitalizacja
Parku Miejskiego w Swidwinie", warto$¢ postepowania jest nizsza niz kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostalo wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 22.12.2017 r. pod
numerem 635963-N-2017 - a wiec do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych zmienionej z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepisow ustawy
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

Syagn. akt KIO 525/18
W dniu 21 marca 2018 r. wykonawca Firma Ustugowo-Handlowa Smad-Kop D.S.,

Zabrowo 14/3, 78-312 Lekowo (dalej jako Odwotujgcy 1 lub Odwotujgcy FHU) wnidst
odwotanie od czynnosci wykluczenia go z udziatlu w postepowaniu oraz odrzucenia oferty
oraz od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ustawy Pzp poprzez niezgodne z przepisami
ustawy oraz SIWZ wykluczenie Odwotujgcego 1 i odrzucenie jego oferty;

2) art. 91 ustawy Pzp poprzez niezgodny z przepisami ustawy oraz SIWZ wybér
najkorzystniejszej oferty wskutek odrzucenia oferty Odwotujgcego 1;

3) art. 25, 25a, 26 ustawy Pzp poprzez niezgodne z przepisami prawa badanie oferty
Odwotujgcego, zaniechanie wezwania do wyjasnien w zwigzku ze ztozonymi
dokumentami oraz nie wezwania go do zlozenia dodatkowych dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie przestanek dopuszczenia do udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia oraz poprzez nie zbadanie przestanek, na podstawie
ktérych Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego 1 i odrzucit jego oferte;

4) § 2 ust 4 pkt 1) oraz § 2 ust. 6) Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia poprzez zakwestionowanie
referencji wystawionych przez Urzgd Gminy w Rewalu, podjecie decyzji od
wykluczenia Odwotujgcego 1 i odrzucenia jego oferty przed otrzymaniem
wyjasnien z Urzedu Gminy Rewal oraz poczynienia samodzielnych ustalen

w przedmiocie oceny otrzymanych referencji;



5) art. 7 ust. 1 ustawy - Pzp poprzez niezachowanie zasad uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow oraz nieprzeprowadzenia postepowania

zgodnie z zasadami przejrzystosci i proporcjonalnosci.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy FHU wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci:
- wykluczenia Odwotujgcego 1 i odrzucenia jego oferty,

- wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy FHU wskazuje, ze zgodnie z pismem z dnia 16.03.2018 r., Zamawiajgcy
wykluczyt go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na brak
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej
lub zawodowej oraz dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego 1 na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujagcy FHU podnosi, ze ww. przepisy zostaty nieprawidtowo
zastosowane, co spowodowato, ze oparte na nich czynnosci sg niezgodne z prawem.

Zgodnie z pkt V ust. 1 pkt 2c SIWZ, o udzielenie zaméwienia mogt ubiegaé sie
wykonawca, ktéry wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli termin prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, co najmniej jedng
robote polegajgcg na budowie, przebudowie placéw, chodnikéw, ulic z kostki brukowej
polbruk lub kostki kamiennej o powierzchni minimum 5 tysiecy m2.

Odwotujgcy 1 podnosi, ze spetnit wskazany warunek zgodnie z SIWZ. Wskazuje, ze
w uzasadnieniu wykluczenia z postepowania, Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy 1 nie
przeditozyt dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie robdét o powierzchni ponad 5 tysiecy
m2. W ocenie Odwotujgcego FHU jest to niezgodne z prawdg, bowiem ponad wszelkg
watpliwos¢ wykazat on wykonanie robét o powierzchni ponad 5 tysiecy m2, a ponadto
sformutowania zawarte w SIWZ sg nie dos¢ jasne, aby mogty stanowi¢ arbitralng podstawe
wykluczenia z tego powodu.

Zamawiajacy badajgc oferte Odwotujgcego 1 stwierdzit, ze powzigt watpliwosci co do
przedtozonych referencji z Gminy Rewal. Odwotujgcy wskazuje, ze nie zostat poinformowany
przez Zamawiajgcego, na czym te watpliwosci polegajg oraz nie zostat wezwany do ztozenia
wyjasnien, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy 1 wywodzi,
iz zgodnie z tym przepisem, w przypadku powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci co do
tresci ztozonych dokumentéw, ma on obowigzek wezwac oferenta do ztozenia wyjasnien lub
dodatkowych dokumentéw. Odwotujgcy 1 podnosi, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy
ustawy Pzp oraz zasade przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow, nie dat mu
szans na ztozenie wyjasnien w toku postepowania w zakresie, w jakim Zamawiajgcy

zakwestionowat jego zdolnosci techniczne i zawodowe. Wskazuje, ze art. 26 ust. 4 ustawy



Pzp ma za cel zapobieganie odrzucania ofert i wykluczania wykonawcow. W ocenie
Odwotujgcego 1 brak wezwania do przedtozenia dokumentow i wyjasnien w kontekscie
oswiadczenia Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego jest niezrozumiate. Odwotujgcy
podnosi, Zze wykonywat robote na rzecz Gminy Rewal na powierzchni ponad 5 tysiecy m2, co
wynika wprost z referencji. Zamawiajgcy stwierdzit, ze obliczyt samodzielnie matematycznie
powierzchnie drogi i nie daje ona 5 tysiecy m2, co zdaniem Odwotujgcego 1 jest
stwierdzeniem nie majgcym zwigzku z rzeczywistym wykonaniem robot. Podnosi, ze
wykonywat droge wraz z dojazdami do posesji i drogami bocznymi dojazdowymi, ktére
wchodzity w obszar cafej drogi, przedmiot robét zostat zdefiniowany jako wykonanie drogi,
ale  dodatkowe  dojazdy, skrzyzowania z  powierzchnig  drogi  wchodzity
w obszar zadania i lezaly w pasie drogowym wykonywanej drogi. Z tego wywodzi,
ze wykonana powierzchnia byla wieksza niz sama powierzchnia drogi. Podnosi,
ze Zamawiajgcy powinien zatem wezwac¢ go do wyjasnien i przedtozenia dokumentow na
okolicznos¢ wyjasnienia tej réznicy. Tymczasem Zamawiajgcy zwrocit sie do Urzedu Gminy
Rewal o wyjasnienia. Z informacji powzietych przez Odwotujgcego wynika, ze odpowiedz
zostata wystana do Zamawiajgcego w dniu 16.03.3018r.,, a wiec w dniu dokonania
wykluczenia Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazuje, ze niezrozumiate jest stwierdzenie
Zamawiajgcego, ze poczynit ,ustalenia wtasne" i nie wiadomo, na czym one polegaty - czy
Zamawiajgcy zapoznat sie z dokumentacjg robét? Czy Zamawiajgcy poczynit wizje lokalne
w terenie, czy powotat biegtego do wyliczenia powierzchni rob6t? Zdaniem Odwotujgcego
czynnosci takie nie miaty miejsca. Odwotujgcy FHU podkresla, ze Zamawiajgcy nie zwrdcit
sie do Odwotujgcego o ztozenie dokumentdw i ztozenia wyjadnien, tym samym naruszajgc
przepisy ustawy o Pzp i zasady réwnego traktowania wykonawcoéw oraz przejrzystosci
postepowania.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy 1 podnosi, ze Zamawiajgcy nie mogt
wykluczyé go z postepowania o udzielnie zaméwienia i odrzuci¢ jego oferty z powodu
stwierdzenia, ze nie spetnia wymogu zawartego w pkt V ust. 1 ¢) SIWZ, bowiem spetnia on
te wymagania.

Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy ma obowigzek jasnego formutowania warunku
udzialu w postepowaniu. Wskazuje, ze Zamawiajgcy nie moze dowolnie interpretowac
dokumentéw urzedowych przedkfadanych przez wykonawce, ktory to nie ma obowigzku
domniemywac i domysla¢ sie, jakie dokumenty i o jakiej tresci ma przedtozy¢. Z tego
wywodzi, ze Zamawiajgcy wyszedt poza okresSlone przez siebie przestanki wymienione
w SIWZ. Zamawiajgcy okreslit warunki oraz dokumenty niezbedne do ich potwierdzenia.
Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze speit je, dotgczajgc referencje, wystawione przez Urzad

Gminy Rewal. Tym samym jego oferta nie powinna zosta¢ odrzucona.



Rozwazania te Odwotujgcy FHU odnosi réwniez do stwierdzenia Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcy nie wykonat wymaganych robot z kostki brukowej polbruk lub kostki kamienne;.

Odwotujagcy podnosi, ze ze wzgledu na warunek udziatlu w postepowaniu okreslony
w pkt V.1.2 ¢ SIWZ przedstawit dokumenty potwierdzajgce wykonanie jednej roboty
polegajgcej na rewitalizacji/pielegnacji terenéw zielonych o powierzchni 2,60ha oraz
budowie, przebudowie, placéw, chodnikéw, ulic z kostki brukowej polbruk lub kostki
kamiennej o tgcznej powierzchni 6.505,3m2, majgc na uwadze uzycie przez Zamawiajgcego
liczby mnogiej ,placéw, chodnikéw i ulic", a nie placu lub chodnika lub ulicy z kostki brukowej
polbruk lub kostki kamiennej o powierzchni minimum 5 tysiecy m2. W ocenie Odwotujgcego
FHU takie sformutowanie warunku s$wiadczy o koniecznosci wykazania rob6t o tgcznej
powierzchni ponad 5 tysiecy m2. Wskazuje, ze wykonawca miat obowigzek wykazac¢ co
najmniej jedng robote z kostki brukowej lub kostki kamiennej, przy czym tgczna powierzchnia
robét (a jezeli byla jedna, to ta wykonywana robota), powinna mie¢ ponad 5 tysiecy m2.
Odwotujgcy FHU podnosi, ze przedstawit wykaz takich robét o powierzchni ponad 5 tysiecy
m2, ktéry nie byt kwestionowany w postepowaniu przed poprzednim wykluczeniem
Odwotujgcego. Komisja przetargowa wowczas nie stwierdzita, aby Odwotujgcy 1 nie spehit
tego warunku, nie wzywata go takze na tamtym etapie do jakichkolwiek i dodatkowych
dokumentéw. W opinii Odwotujgcego stanowi to o tym, ze miat prawo by¢ przekonany, ze
spetnit wymagany przez Zamawiajgcego warunek.

Na  potwierdzenie = powyzszego  przytacza  stanowisko  Zamawiajgcego
w stosunku do wykluczonego na wczesniejszym etapie wykonawcy GOREM sp. z o.0.
w Gdansku oraz wyroku KIO z dnia 20.02.2018 r, sygn. akt KIO 219/18, 229/18.
Uzasadniajgc wykluczenie spotki GOREM, Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie przedstawita ona
dowodow potwierdzajgcych spetnienie warunku dotyczgcego wykazania sie budowa,
przebudowg placéw, chodnikdéw, ulic z kostki brukowej polbruk Ilub kostki kamiennegj
0 powierzchni minimum 5000 m2. Wywodzi z tego, ze Zamawiajgcy wymog zawarty w SIWZ
interpretowat identycznie jak Odwotujgcy 1, to znaczy ten wymadg miat obejmowaé wykonanie
takich robét o fgcznej powierzchni co najmniej 5 tysiecy m2. Odwotujgcy FHU podnosi, ze
jego oferta byfa juz tak samo badana pod tym katem i spetnienie tego wymogu nie zostato
przez Zamawiajgcego zakwestionowane. Zamawiajgcy uznat za prawidtowy przedtozony
przez Odwotujgcego wykaz robét oraz referencje Gminy Rewal. Odwotujgcy wskazuje, ze
obecnie Zamawiajgcy inaczej interpretuje zapisy SIWZ niz w toku pierwszej oceny ofert.

Odwotujgcy podnosi réwniez, ze spétka GOREM takze wykonywata roboty
obejmujgce prace z kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej na podstawie kilku umow,
w postepowaniu przed Izbg sygn. akt KIO 219/18 229/18, spotka przedtozyta te umowy oraz
wyrysy z wykonanych robot, z ktérych wynika, ze byty to rézne roboty. Podnosi, ze wowczas

Zamawiajgcy nie kwestionowat w stosunku do spotki Gorem mozliwosci przedfozenia na



potwierdzenie spetnienia warunku wykonania dwoch réznych robét o réznym przedmiocie,
ktérych suma daje ponad 5 tysiecy m2. W stosunku do Odwotujgcego takze nie
zakwestionowat na poprzednim etapie mozliwosci zliczenia wszystkich robo6t jak rowniez, nie
kwestionowat tego na etapie postepowania odwotawczego. Jedyny zarzut, jaki Zamawiajgcy
stawiat wobec spdtki Gorem, byto to niewykazanie matematycznego wyliczenia wykonanych
robot na powierzchni ponad 5 tysiecy m2. Odwotujgcy podnosi, ze kwestia, czy powierzchnie
ponad 5 tysiecy m2 mozna wyliczy¢ z kilku robét w ogodle nie byta sporna pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcami. Wskazuje, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
20.02.2018 r. staneta na stanowisku, ze spotka GOREM wykazata spetnienie tego warunku
poprzez wykaz robdt, ktéry spotka ta przeditozyta oraz poprzez umowy, ktére dotgczyta do
akt sprawy, a ktére obejmowaty wykonanie dwoch réznych robot.

W ocenie Odwotujgcego FHU obecnie przyjeta przez Zamawiajgcego interpretacja
rzeczonego zapisu SIWZ, stanowi naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow
oraz zasady zachowania uczciwej konkurencji, bowiem nie moze on dowolnie interpretowaé
zapiséw SIWZ w odniesieniu do réznych wykonawcow. Podnosi, ze niedopuszczalne jest,
aby Zamawiajgcy jednemu z wykonawcéw zaliczyt jako wystarczajgce oswiadczenia
o wykonaniu robét i zliczeniu wspdlnie ich powierzchni, a innemu tego samego odmowic.

Odwotujgcy FHU podnosi, ze w 2017 r. Zamawiajgcy w SIWZ w innym postepowaniu
jasno i bez jakichkolwiek watpliwosci okreslit warunki udziatu w postepowaniu zapisujgc
w rozdziale V ust. 1 pkt 2c , ze: ,O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub
zawodowej. Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, Zze wykonat w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy -
w tym okresie co najmniej jedng robote polegajgcg na przebudowie lub budowie kanalizacji
sanitarnej lub deszczowej o dftugosci minimum 1000mb, jedng robote polegajgcg na
przebudowie lub budowie nawierzchni drogi z mieszanki mineralno-bitumicznej asfaltowe;j
o0 powierzchni minimum 5000m2 oraz jedng inwestycjg polegajgcg na budowie lub
przebudowie sieci energetycznej kablowej o dtugo$ci minimum 500mb wraz z ustawieniem
lamp". Z okoliczno$ci tej wywodzi, ze Zamawiajgcy potrafi w sposéb bardzo doktadny
okresli¢ swoje wymagania, a skoro tego nie zrobit w SIWZ niniejszego postepowania, to nie
powinien narzuca¢ dodatkowych kryteriow oceny nieopisanych W SIWZ w trakcie badania
ofert.

Odwotujgcy 1 podnosi, ze Zamawiajagcy zarzucit, ze nawierzchnia drogi dojazdowe;j
do gruntéw rolnych w miejscowosci Sliwin jest wykonana z materialu niezgodnego
z wymogami SIWZ. Odwotujgcy majgc na uwadze, iz nawierzchnia opisana w SIWZ
i dokumentacji projektowej jest z ttucznia kamiennego, a nie z kostki brukowej polbruk lub

kostki kamiennej zwrdcit sie z zapytaniem do SIWZ o tresci: ,Zgodnie z art. 22 ust.1a ustawy



Pzp ,Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow
Srodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umoZzliwiajgcy
ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegdlnoSci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci." Przedmiotem zamowienia w niniejszym
postepowaniu jest wykonanie warstwy gornej nawierzchni z ttucznia kamiennego zgodnie
z zatgcznikiem nr 15 SIWZ ,Rewaloryzacja Parku Miejskiego w Swidwinie - Dokumentacja
uzupetniajgca" z roku 2013, w ktérym to w sposob jasny i nie budzgcy watpliwosci opisano
zZmiany do projektu z roku 2008. Zamawiajgcy zgdajgc od wykonawcéw doswiadczenia
w zakresie ,budowy, przebudowy placéw, chodnikow, ulic z kostki brukowej polbruk Ilub
kostki kamiennej" narusza przepisy art. 22 ust. la stosujgc wymogi wobec wykonawcow
nieproporcjonalne co do przedmiotu zamowienia. Stosujgc powyzsze zapisy Zamawiajgcy
narusza zasady uczciwej konkurencji. Opis warunkéw powinien by¢ sporzgdzony w sposéb
adekwatny do celu jakiemu ma stuzyc, czyli zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktory daje
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. Nie powinno sie zatem dokonywac
opisu warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy wykonawcy, ktéra w Zaden
Sposob nie jest przydatna do realizacji przedmiotu zamowienia. W sposob szczegolny
ustawa PZP zabranie stosowania takiego opisu, ktory ograniczatby dostep do danego
zamowienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Majgc na uwadze powyzsze
wnioskujemy o dokonanie zmian w SIWZ w zakresie dysponowanie wiedzg
i doswiadczeniem w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia". W odpowiedzi
Odwotujgcy otrzymat nastepujgca informacje: ,Zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko
co do warunku w zakresie doSwiadczenia. Zamawiajgcy jednoczesSnie wyjasnia, Zze
konstrukcja wykonania alejek z ttucznia kamiennego moze stanowic element konstrukcyjne
innych nawierzchni". Powotujgc sie na odpowiedz Zamawiajgcego Odwotujgcy podnosi, iz
w ofercie wybranej przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza (dotyczy referencji na
.Przebudowe sieci kanalizacji deszczowej oraz przebudowe nawierzchni drég ulicy 3 Marca i
ulicy Kosciuszki w Swidwinie.") wystepujg nawierzchnie z polbruku o tgcznej powierzchni
ponad 5000m2, lecz sprawdzajgc przedmiary robot okazuje sie, ze kostka polbrukowa
zostata potozona na warstwach konstrukcyjnych po rozebraniu wczesniejszych nawierzchni,
a w referencjach na ktore powotuje sie Wykonawca w wybranej przez Zamawiajgcego
ofercie powierzchnia wszystkich podbudéw wykonanych z ttucznia kamiennego nie
przekracza 3000m2. W ocenie Odwotujgcego FHU jest to dowdd na niejasne i krzywdzace
dla Odwotujgcego interpretowanie zapiséw SIWZ. Podnosi, ze Zamawiajgcy naruszyt zasade
proporcjonalnosci wyartykutowang w art. 7 ustawy Pzp. Wskazuje, ze Odwotujgcy daje
gwarancje nalezytego wykonania umowy, posiada niezbedne doswiadczenie
w pracach, jakie chce wykona¢ Zamawiajacy, co sam dostrzegt, nie wykluczajgc

Zamawiajgcego z postepowania z powodu niewykazania zdolno$ci technicznych na



poprzednim etapie postepowania. W sposéb zgodny z celem zamowienia interpretowat
zapisy SIWZ, zaliczajgc jako prawidtowe wszystkie oswiadczenia i dokumenty przedtozone
przez Odwotujgcego FHU.

Odwotujagcy 1 podnosi, ze wykluczenie go z postepowania doprowadzito do wyboru
oferty, ktéra nie powinna by¢ brana pod uwage. Otwarcie ofert pokazato, ze to Odwotujgcy 1
ztozyt najkorzystniejszg oferte pod wzgledem ceny i okresu gwarancji. Gdyby nie wykluczono
go z postepowania, jego oferta jako najkorzystniejsza, powinna zosta¢ wybrana. Z tego

wywodzi, ze czynnosci Zamawiajgcego powinny zosta¢ uniewaznione i powtérzone.

Syan. akt KIO 526/18
W dniu 21.03.2018 r., wykonawca Gorem Sp. z 0.0., ul. Swojska 9, 80-878 Gdansk

(dalej jako Odwotujgcy Gorem Ilub Odwotujacy 2), wniost odwotanie od czynnosci

Zamawiajgcego — wykluczenia go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp, o ktorej to czynnosci zostat powiadomiony pismem z dnia 16.03.2018 r.

Odwotujgcy Gorem zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze Odwoltujgcy Gorem nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej,

2. art. 22 ust. la ustawy Pzp, poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowanie
zapisanych w punkcie V ust. 1.2.c SIWZ, w sposob nieproporcjonalny do
przedmiotu zamodwienia, co uniemozliwia ocene zdolnoéci Odwotujgcego 2 do
wykonania zamowienia.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy Gorem wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego 2 z postepowania i powtdrzenie
czynnosci oceny spetniania przez Odwolujgcego Gorem  warunkéw  udziatu

w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy Gorem wskazuje, ze Zamawiajgcy jako
podstawy wykluczenia go z udziatu w postepowaniu wskazat dwie okolicznosci. Po pierwsze
Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujgcy Gorem nie spetnit warunkéw z punktu V ust. 1 ¢ SIWZ,
jako ze wykazat, ze wykonat z kostki brukowej powierzchnie 4.095 m 2, zamiast powierzchni
5.000 m2. Po drugie Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego 2 z udziatu w postepowaniu
powotujgc sie na okoliczno$¢, ze Odwotujgcy Gorem wykonat dwie roboty w zakresie
potozenia kostki brukowej na podstawie dwoch umow, podczas gdy zgodnie z punktem V
ust. 1 ¢ SIWZ, warunkiem udziatu w postepowaniu byto wykonanie jednej roboty. Odwotujgcy
podnosi, ze spetnia rzeczony warunek udzialu w postepowaniu, zgodnie z ktérym

0 udzielenie zamowienia moze ubiegac sie wykonawca, ktéry wykaze, ze wykonat budowe,
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przebudowe placéw, chodnikdéw, ulic z kostki brukowej polbruk Ilub kostki kamiennegj
o powierzchni minimum 5 tysiecy m2. Odwolujgcy Gorem wskazuje, ze o spetnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu Swiadczy zaréwno zapis V.1.c SIWZ, jak réwniez
odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 2 do SIWZ udzielona pismem z dnia 4.01.2018 r.

Odwotujgcy Gorem podnosi, ze wymég pkt V.1.c SIWZ, na podstawie ktérego wykonawca
jest zobowigzany do wykazania, ze wykonat budowe, przebudowe placow, chodnikéw, ulic
z kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej o powierzchni minimum 5 tysiecy m2,
pozostaje nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Wskazuje, Zze zgodnie
z zatgcznikiem nr 4 do warunkdéw zamoéwienia, w czeéci dotyczacej alej parkowych - ciggow
pieszo-jednych, w punkcie 47 dokumentu okreslono, Zze nawierzchnia alej ma zostac
wykonana z ttucznia kamiennego. Analogiczne rozwigzanie zostato wprowadzone w opisie
alej pieszych, gdzie w punkcie 54 Zamawiajgcy okreslit, Ze nawierzchnia alej pieszych ma
zostac wytozona z ttucznia kamiennego. Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy jako element
mozliwosci udzialu w postepowaniu przyjgt obowigzek wykazania wykonania powierzchni
Z kostki brukowej lub kamiennej w przypadku, gdy zadna cze$¢ zamowienia nie miata zostaé
wykonana poprzez potozenie kostki kamiennej czy brukowej. Dalej wskazuje, ze zagadnienie
to bylo przedmiotem pytania nr 2 w dokumencie Zamawiajgcego z dnia 04.01.2018 r.,
w ktérym Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na zadane pytania przez wykonawcéw i wyjasnit,
ze podtrzymuje stanowisko do co warunkow w zakresie doswiadczenia oraz ze konstrukcja
wykonania alejek z tlucznia kamiennego moze stanowi¢ element konstrukcyjny innych
nawierzchni. Odwotujgcy Gorem wywodzi z tego, ze Zamawiajgcy przyjat za dopuszczalne,
ze warunek opisany w punkcie V.1.c SIWZ moze zosta¢ spetniony poprzez udowodnienie, ze
wykonawca ma doswiadczenia oraz wytozyt powierzchnie z ttucznia kamiennego
o powierzchni 5.000 m2. W ocenie Odwotujgcego obowigzek wykazania budowy,
przebudowy placéw, chodnikéw, ulic z kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej
o powierzchni minimum 5 tysiecy m2, polegat na wykazaniu, ze wykonawca wykonywat
jakakolwiek nawierzchnig, w ktorej jedng z warstw stanowit ttuczen kamienny. Wedtug
Odwotujgcego, Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 2 w dokumencie z dnia
04.01.2018r. przesadzit, ze wykazanie potozenia kostki brukowej czy kamiennej
0 wymaganej powierzchni nie jest jedyng mozliwoscig wykazania spetnienia tego warunku
i byto dopuszczalnym wykazanie doswiadczenia, poprzez wykazanie przez wykonawce, ze
wykonat powierzchnie w ktorej jedng z warstw byt thuczen kamienny.

Odwotujgcy Gorem podnosi, ze uzasadnienie Zamawiajgcego o przyczynach wykluczenia
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu pozostaje w sprzecznosci z trescig ww. odpowiedzi
na pytania nr 2 do SIWZ.

Odwotujgcy Gorem stoi na stanowisku, ze spetnit wskazany warunek, bowiem PGE

Energia Ciepta S.A. w Gdansku na zapytania Zamawiajgcego z dnia 14.03.2018 r.
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o powierzchnie wykonanych roboét przez Odwotujgcego odpowiedziata, ze Odwotujgcy
wykonat nawierzchnie drogowg z betonu lanego — 1322 m2, nawierzchnie z kostki brukowej
4.095 m2. Wskazuje, ze wykonania nawierzchni z kostki brukowej Zamawiajgcy nie
kwestionowat. Podnosi, ze w ramach ww. zadania, pod nawierzchnig drogowg z betonu
lanego o powierzchni 1322m2 wykonawca wytozyt warstwe ttucznia kamiennego o tej samej
powierzchni. W konsekwencji czego suma powierzchni kostki brukowej w ktérej jedng
z warstw byt tluczen kamienny oraz powierzchni nawierzchni drogowej z betonu w ktorej
jedng z warstw byt tluczen kamienny, stanowi¢ ma dowdd na wykonanie przez
Odwotujgcego 2 powierzchni z ttucznia kamiennego o tgcznej powierzchni 5.417 m2, co
Swiadczy o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu z punktu V.1.c SIWZ.

Dalej Odwotujacy Gorem zaprzecza, jakoby nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, poprzez niewykazanie
wykonania robo6t na podstawie jednej umowy, a na podstawie dwoch umow. Przyznaje, ze
zawart wprawdzie dwie umowy z PGE Energia Ciepta S.A. w Gdansku, jednakze nie byty to
dwie niezalezne umowy, a jedna inwestycja zostata podzielona na dwa etapy, ktore
stanowity jedng catos¢ oraz zostaty wykonane w nastepujgcych po sobie okresie czasu.
Podnosi, ze zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem Krajowej lzby Odwotawczej, brak jest
podstaw do przyjecia, ze jedna umowa/kontrakt dotyczy zawsze jednej odrebnej ustugi.
Jezeli z okolicznosci czy dokumentéw wynika, iz wszystkie zawarte kontrakty dotyczyty tego
samego systemu, nalezy je potraktowac jako jedng ustuge. Wskazuje réwniez, ze zgodnie ze
stanowiskiem KIO spetnienie warunku udziatu w postepowaniu mozna wykazac¢, powotujgc
sie na wykonanie zobowigzan wynikajgcych z kilkku umow, nie zas wytgcznie z jedne;.
Dodaje, ze wymagane jest przy tym aby zawarte przez wykonawce umowy byty wzgledem
siebie tozsame pod wzgledem przedmiotu zamowienia lub stanowity pewng cato$¢ z uwagi
na przedmiot umowy, a ponadto zaréwno w jednym, jak i w drugim przypadku powinny one
by¢ zawierane i realizowane w takim czasookresie, by nie byto watpliwosci, iz caty czas
chodzi o realizacje tego samego zadania. W oparciu o orzecznictwo KIO wywodzi, ze jedna
robota budowlana moze by¢ wykonywana na podstawie wielu umoéw, a badanie powigzan
przedmiotowych tych umow sprowadza sie w rzeczywistosci do analizy jednego zagadnienia,
czy wykonanie robot budowlanych bedacych konsekwencjg wielu umow moze zostac
zastgpione jednym zamdwieniem i jedng umowa.

Odwotujgcy Gorem informuje, ze w ramach przedmiotowej roboty referencyjnej zawarta
zostata umowa z dnia 28.04.2017 r., ktérej przedmiot w punkcie 2.1. umowy zostat opisany
jako modernizacja drogi wschodniej wraz z placem przy budynku administracyjnym
w Elektrocieptowni Gdanskiej oraz umowa z dnia 11.09.2017 r., ktérej przedmiotem
w punkcie 2.1. umowy zostat opisany jako modernizacja drog wewnetrznych Elektrocieptowni

Gdanskiej oraz ktéra juz w punkcie 2.1. zostata opisana jako Etap Il. W obu umowach
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w punkcie 2.3. jako miejsce wykonania prac zostata wskazana ul. Wislana 6 w Gdansku,
Elektrocieptownia Gdanska EC2. Pierwsza umowa zostata zakonczona na podstawie
protokotu odbioru prac z dnia 27.10.2017r., a druga umowa zostata zakonczona na
podstawie protokotu odbioru prac z dnia 22.12.2017r. W tresci protokotu z dnia 22.12.2017r.,
zawarto zapis ,Etap II”.

Z ww. okolicznosci Odwotujgcy 2 wywodzi, ze roboty wykonane na rzecz PGE Energia
Ciepta S.A. stanowily jedng catos¢ na tej podstawie, ze dotyczyty robot na rzecz tego
samego podmiotu ktore zostaty podzielone na dwa etapy, a w catosci dotyczyty modernizaciji
catej nawierzchni na terenie Elektrocieptowni Gdanskiej. Roboty zostaty wykonane w tym
samym czasie bez opuszczania przez Odwotujgcego terenu robét, co ostatecznie uprawnia
do wniosku, ze byta to jedna robota wykonana na podstawie dwoch umédw.

Odwotujgcy Gorem wskazuje, ze majac powyzsze na uwadze, nalezy uznac, ze spetnit on
warunki udziatu w postepowaniu, a Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy, poprzez uznanie, ze Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczgcym zdolnosci technicznej lub zawodowej i tym samym wykluczyt niezasadnie

Odwotujgcego od udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie w dniu 4.04.2018 r., w ktérej wnidst

o oddalenie odwotan w catosci.

Krajowa Izba Odwofawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie
z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogfoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, korespondencja prowadzona w toku postepowania pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak rowniez
po zapoznaniu sie z odwofaniem i odpowiedzia na odwofanie, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron ustnie do protokofu w toku rozprawy ustalita, co
nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetniajg okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze srodkow ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé
poniesienie przez nich szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia.

Izba ustalita, Ze nie zaszla Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.
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Zgodnie z pkt V.1.2.c SIWZ, o udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej —
wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze:

- wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej jedng robote polegajgca
na rewitalizacji/pielegnacji terenéw zielonych o powierzchni minimum 2 ha oraz budowie,
przebudowie placéw, chodnikow, ulic z kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej

o powierzchni minimum 5 tysiecy m2.

W toku postepowania o udzielenie zaméwienia wykonawcy zwracali sie do Zamawiajgcego
z pytaniami do SIWZ. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi w pismie z dnia 04.01.2018 r.,

w ktérym wskazat m.in.:

.Pytanie nr 2: Przedmiotem zamodwienia w niniejszym postepowaniu jest wykonanie warstwy
goérnej nawierzchni z tlucznia kamiennego zgodnie z zatgcznikiem nr 15 SIWZ
,Rewaloryzacja Parku Miejskiego w Swidwinie — Dokumentacja uzupetniajgca” z roku 2013,
w ktorym to w sposéb jasny i nie budzacy watpliwosci opisano zmiany do projektu z roku
2008.

Zamawiajgcy zadajgc od wykonawcow doswiadczenia w zakresie ,budowy, przebudowy
placéw, chodnikow, ulic z kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej” narusza przepisy art.
22 ust. 1a stosujgc wymogi wobec wykonawcow nieproporcjonalne co do przedmiotu
zamoéwienia. Stosujgc powyzsze zapisy Zamawiajgcy narusza zasady uczciwej konkurenciji.
Opis warunkdéw powinien by¢ sporzadzony w sposob adekwatny do celu jakiemu ma stuzyé,
czyli zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
zamoéwienia. Nie powinno sie zatem dokonywaé opisu warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy wykonawcy, ktéra w zaden sposéb nie jest przydatna do realizaciji
przedmiotu zamoéwienia. W sposob szczegdlny ustawa Pzp zabrania stosowania takiego
opisu, ktoéry ograniczatby dostep do danego zamowienia wykonawcom zdolnym do jego
realizacji.

Majac na uwadze powyzsze wnioskujemy o dokonanie zmian w SIWZ w zakresie
dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia.

Odpowiedz: Zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko co do warunku w zakresie
doswiadczenia. Zamawiajgcy jednoczesSnie wyjasnia, ze konstrukcja wykonania alejek

z ttucznia kamiennego moze stanowi¢ element konstrukcyjny innych nawierzchni”.
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.Pytanie nr 23 W SIWZ rodziat V pkt 1.2 ppkt ¢ Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca
wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej jedng robote polegajgca
na rewitalizacji/pielegnacji terenéw zielonych o powierzchni minimum 2 ha oraz budowie,
przebudowie placéw, chodnikéw, ulic z kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej. Prosze
0 zachowanie zasady w proporcjonalnosci warunkoéw udziatu w postepowaniu i zmiane
warunku udziatu w postepowaniu z nawierzchni z kostki brukowej polbruk lub kostki
kamiennej na nawierzchnie z ttucznia kamiennego (zgodnie z dokumentacjag projektowa).

Odpowiedz: Odpowiedz w pytaniu nr 2”.

Dla wykazania spetnienia warunku okreslonego w pkt V.1.2.c SIWZ Odwotujgcy FHU
w wykazie roboét powotat m.in. robote ,Przebudowa drogi dojazdowej do gruntéw rolnych
w m. Sliwin na dz. nr 220 i 217; Gmina Rewal”’, w ramach ktérych wykonat ,miedzy innymi: -
wykonanie dolnej warstwy z kruszywa tamanego frakcji 31,5-63 mm stabilizowanej
mechanicznie o grubosci 15 cm po zageszczeniu oraz wykonanie nawierzchni ttuczniowej
z kruszywa tamanego frakcji 0-31,5 mm stabilizowanej mechanicznie o grubosci 7 cm po
zageszczeniu na powierzchni 5072 m?”. Do wykazu robot Odwotujgcy 1 dotgczyt referencje
od Gminy Rewal z dnia 5.01.2018 r.

Odwotujgcy Gorem, po wezwaniu przez Zamawiajgcego do wyjasnien w zakresie roboty
powotanej dla wykazania warunku z pkt V.1.2.c SIWZ powotat sie na nowg robote, inng niz
w pierwszym wykazie robot, tj. wykonang na zamowienie PGE Energia Ciepta S.A.
,Przebudowe placéw, chodnikow i jezdni o powierzchni 5000 m? w dwdch etapach. Utozenie
kostki brukowej. Podbudowy 2z zageszczonego piasku, kruszywa tamanego, piasku
z cementem”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 14.03.2018 r. na podstawie § 2 ust. 6 Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentéw (...) o wyjadnienia w zakresie referenc;ji
wystawionych dla Odwotujgcego FHU w przedmiocie robét zwigzanych z przebudowg drogi
dojazdowej na terenie m. Sliwin. Gmina Rewal poinformowata, ze w ramach umowy
wykonano m.in. nawierzchnie drogi oraz zjazdow o konstrukcji dwuwarstwowej, warstwa
gorna i dolna wykonane z ttucznia kamiennego, warstwa gorna zamiatowana piaskiem
gruboziarnistym. Poinformowano, ze taczna powierzchnia wykonanej nawierzchni wyniosta
5072 m? Zgodnie z os$wiadczeniem Zamawiajgcego zlozonym w toku rozprawy, ww.
informacje od Gminy Rewal otrzymat w dniu 19.03.2016 r.

Pismem z dnia 14.03.2018 r. Zamawiajgcy na podstawie § 2 ust. 6 Rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw (...) zwrdcit sie do PGE Energia Ciepta

S.A. w Gdansku o wyjasnienia celem potwierdzenia, ze Odwotujgcy Gorem wykonat robote

15



wskazang w wykazie robdt, w szczegodlnosci zwrdcit sie o podanie fgcznej powierzchni
wykonanej jezdni betonowej oraz czy byta to jedna czy kilka robét.

PGE Energia Ciepta S.A. udzielita odpowiedzi pismem z dnia 15.03.2018 r., potwierdzajgc
wykonanie wskazanych robét przez Odwotujgcego Gorem oraz informujgc, ze w ramach
kontraktu | wykonano nawierzchnie drogowe z betonu lanego — 1322 m? i nawierzchnie
z kostki brukowej — 1730 m?, w ramach kontraktu Il — nawierzchnie z kostki brukowej — 2365
m?2.

W dniu 16.03.2018 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej
oferty. W tresci powiadomienia poinformowat, Zze z postepowania wykluczony zostat
Odwotujgcy FHU na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na brak wykazania
spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcym zdolnosci technicznej Iub
zawodowej w zakresie wykonania minimum jednej roboty polegajgcej na budowie placéw,
chodnikéw, ulic z kostki brukowej polbruk lub kostki kamiennej powierzchni minimum 5
tysiecy m?. Zamawiajgcy wskazat, ze majgc watpliwosé co do spetnienia ww. warunku, na
podstawie § 2 ust. 6 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentow (...),
zwrocit sie pisemnie do Urzedu Gminy Rewal o wyjasnienie zatgczonych referencji z dnia
5.01.2018 r. odnosnie zakresu, rodzaju i wielkosci wykonanych robdét. Na wstepie referencji
wskazano, ze droga dojazdowa do gruntéw rolnych w m. Sliwin na dzialce 220 i 217 ma
dtugosé 0,84 km i szerokosé 5,5 m, ktérych iloczyn nie daje powierzchni tgcznej 5072 m?2,
Ponadto nawierzchnie drogi wykonano jedynie z nawierzchni ttuczniowej kruszywa
tamanego, podczas gdy Zamawiajagcy wymagat jako rodzaju materiatu kostki brukowej
polbruk lub kostki kamiennej. Zamawiajgcy w okreslonym terminie nie uzyskat odpowiedzi. W
zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy samodzielnie dokonat ustalen w przedmiotowym
zakresie, wykluczajgc Odwotujgcego FHU.

Zamawiajgcy poinformowat réwniez o wykluczeniu, na tej samej podstawie wykonawcy
Odwotujgcego Gorem. Zamawiajgcy wskazat, ze majgc watpliwos¢é co do spetnienia
rzeczonego warunku udziatu w postepowaniu, na podstawie § 2 ust. 6 Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentéw (...), pisemnie zwrdcit sie o wyjasnienie
do PGE Energia Ciepta S.A. w Gdansku. W odpowiedzi spotka wskazata zakres, rodzaj
i wielkos¢ robét wykonanych przez Odwotujgcego Gorem z ktérych wynika, ze z kostki
brukowej wykonano jedynie 4 095 m? powierzchni oraz iz roboty te zostaty wykonane
w ramach dwdch kontraktow, podczas gdy w SIWZ wymagano jednej roboty o powierzchni

minimum 5 000 mZ.
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Izba zwazyita, co nastepuje.

Sygn. akt KIO 525/18

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutéw 1, 3 i 5 odwotana, tj.

dotyczgcych wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty Odwotujgcego, niezgodnego
z przepisami ustawy Pzp badania oferty Odwolujgcego — zaniechanie wezwania do
wyjasnien oraz ziozenia dodatkowych dokumentéw, jak réwniez naruszenia zasady
przejrzystoéci postepowania.

Rzeczone zarzuty nalezy rozpatrywac tgcznie, jako ze oparte sg o jedno dziatanie
Zamawiajgcego, jakim byto wykluczenie Odwotujgcego FHU z postepowania i odrzucenie
jego oferty bez uprzedniego wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujacego FHU z naruszeniem przepiséw
ustawy Pzp. Zgodnie z przyjetg interpretacjg art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy jest
zobligowany do wezwania wykonawcy, ktéry ztozyt dokumenty, z ktoérych tresci nie wynika
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, do zlozenia w wyznaczonym terminie
dokumentéw i oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.
Takie wezwanie jest konieczne przed ewentualnym wykluczeniem wykonawcy z udziatu
w postepowaniu wobec braku spetniania warunkéw (por np. wyrok KIO z dnia 5.10.2016 r.,
sygn. akt KIO 1725/16, z dnia 9.03.2017 r., KIO 345/17, z dnia 17.03.2017 r., KIO 415/17)

Majgc powyzsze na uwadze, w sytuacji w ktorej, jak Zamawiajgcy wskazat
w informacji o wyborze najkorzystniejszej - ,powzigt watpliwosc¢”, co do spetniania warunku
okreslonego w pkt V.1.2.c SIWZ, zobowigzany byt wezwa¢ Odwotujagcego FHU do wyjasnien
w tym zakresie. W sytuacji uznania, ze Odwotujgcy FHU nie spetnia warunkoéw udziatu
w postepowaniu, zobowigzany bytby z kolei do wezwania go do uzupetnienia dokumentéw
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Obowigzkéw tych nie wytgcza — w petni uprawnione,
0 czym ponizej — dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na zwrdceniu sie na podstawie § 2
ust. 6 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (dalej jako Rozporzgdzenie) do wystawcy referencji — Gminy Rewal o ich
potwierdzenie. Nalezy bowiem zwazy¢, ze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp kreuje nie tylko
obowigzek zamawiajgcego, ale takze uprawnienie wykonawcy do sanowania obarczonej
brakami oferty (por. wyrok z dnia 14.07.2017 r., KIO 1340/17). Zatem w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy ma watpliwosci co do spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu bgdz uznaje, ze z przedtozonych dokumentow wynika, ze wykonawca
warunkéw tych nie spetnia, winien umozliwi¢c wykonawcy wypowiedzenie sie w tym zakresie

oraz przedtozenie odpowiednich dokumentéw. Zwrdcenie sie do wystawcy referencji nie
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moze zastgpi¢ wezwania wykonawcy, bowiem w wyniku takiego dziatania wykonawca
pozbawiony jest ww. uprawnienia. Uprawnienie to ma szczegdlnie doniosty charakter,
albowiem to wykonawca jest strong najbardziej zainteresowang w wykazaniu spetniania
warunku. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy w sposéb razgcy naruszyt art. 26 ust. 3
ustawy Pzp i w konsekwencji art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, bowiem wykluczajgc
Odwotujgcego FHU nie opart sie nawet o ww. wyjasnienia z Gminy Rewal (ktore wptynety
trzy dni po dokonaniu wykluczenia), ale o blizej niesprecyzowane ,ustalenia witasne”.
Dziatanie takie nie tylko stoi w sprzecznosci z dyspozycjg art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
i wynikajgcym z niego obowigzkiem wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow, ale
réwniez narusza zasade przejrzystosci postepowania okredlong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy dokonujgc wtasnych ustalen, w trybie nie przewidzianym prawem, uniemozliwit
wykonawcy przesledzenie toku dziatan, ktéore doprowadzity do wykluczenia go
Z postepowania.

Powyzej stwierdzone naruszenie przepisow art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 7 ust.
1 ustawy Pzp ma na tyle powazny charakter, iz nalezato uznac, ze dziatanie Zamawiajgcego
polegajagce na wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego FHU i odrzucenie jego oferty byto
nieuprawnione i naruszajgce art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Na powyzsze ustalenie nie wptywa okolicznosé, iz w ocenie Izby niezasadnymi sg
twierdzenia Odwotujgcego FHU w zakresie interpretacji warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt V.1.2.c SIWZ. Z udzielonych odpowiedzi na pytania do SIWZ, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego FHU nie wynika, azeby Zamawiajgcy dopuscit powotywanie sie
na wykonanie nawierzchni z ttucznia kamiennego. W pytaniu nr 23 do SIWZ wykonawca
wprost zwrdcit sie o zmiane warunku na dopuszczajgcy wykazanie sie takim rodzajem robat,
Zamawiajgcy zas w odpowiedzi odestat jedynie do odpowiedzi na pytanie nr 2. W odpowiedzi
na pytanie 2 Zamawiajgcy wprost wskazat, ze podtrzymuje swoje stanowisko co do warunku
w zakresie doswiadczenie — co oznacza, ze warunek ten pozostat niezmieniony. Zawarte
w odpowiedzi na ww. pytanie wskazanie odnoszgce sie do ttucznia kamiennego réwniez nie
zawiera dopuszczenia powofania sie na doswiadczenie w wykonaniu nawierzchni z ttucznia
kamiennego. Odmienna wyktadnia rzeczonego warunku, jak rowniez odpowiedzi na pytania
do SIWZ bytaby sprzeczna z jasnym i precyzyjnym brzmieniem zapisu pkt V.1.2.c SIWZ.
Nadto zwazyC nalezy, ze zmiana warunku udziatu w postepowaniu stanowitaby zmiane
SIWZ, o ktérej, zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany bytby
poinformowa¢ na stronie internetowej. Co wiecej, przedmiotowy warunek udziatu w
postepowaniu byt okreslony rowniez w ogtoszeniu o zamowieniu w pkt II1.1.3, zatem
Zamawiajgcy bytby, w przypadku zmiany ww. warunku, zobowigzany do zmiany ogtoszenia o
zamowieniu (art. 38 ust. 4a ustawy Pzp). Zamawiajgcy zmiany takiej nie dokonywat, wobec

czego nie sposob uznac, by Zamawiajgcy rzeczony warunek zmienit.
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Izba za nietrafng uznaje argumentacje w zakresie interpretacji warunku okreslonego
w pkt V.1.2.c SIWZ jako dopuszczajgcego powotanie sie na kilka robét, ktérych przedmiotem
byta m.in. budowa, przebudowa placow, chodnikéw, ulic z kostki brukowej polbruk lub kostki
kamiennej o powierzchni minimum 5 tysiecy m2. W ocenie Izby warunek ten jasno
i precyzyjnie wskazuje, ze wykonawca ma powota¢ sie na jedng robote polegajgcg na
wykonaniu ww. elementéw o powierzchni minium 5 tysiecy m2. Wynika to wprost z literalnego
brzmienia warunku i w ocenie Izby nie jest racjonalnym dopuszczenie innej jego interpretaciji.
Postuzenie sie liczbg mnogg - ,placow, chodnikéw, ulic’ — wskazuje jedynie na
dopuszczenie aby w ramach tej jednej roboty, na ktérej wykonanie powotuje sie wykonawca,
wybudowano/przebudowano nieokreslong ilos¢ placéow, chodnikéw lub ulic, ktérych tgczna
powierzchnia wyniesienie minimum 5 tysiecy m2. Dopuszczalne zatem jest sumowanie
powierzchni placow, chodnikéw i ulic wykonanych w ramach tej jednej roboty.

Izba nie zgadza sie réwniez z twierdzeniami Odwotujgcego FHU, jakoby o zmianie
rozumienia warunku przez Zamawiajgcego s$wiadczyta okolicznos¢, iz w poprzednio
dokonanej ocenie ofert nie podwazat on spetniania ww. warunku przez wykonawce GOREM.
Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy, co naktada na Zamawiajgcego obowigzek czuwania nad
przestrzeganiem przepisow ustawy na kazdym etapie postepowania. Jezeli Zamawiajgcy
dopiero w toku powtdrnego badania i oceny ofert stwierdzi, iz wykonawca nie spetnia
warunkow udziatu w postepowaniu, to do jego obowigzkéw nalezy wykluczenie takiego
wykonawcy z udziatu w postepowaniu (przy spetnieniu innych obowigzkéw wynikajacych
Z ustawy, jak np. wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp). Poprzednio dokonane
badanie i ocena ofert, uniewazniona w wyniku wykonania wyroku KlO, w Zaden sposob nie
wigze Zamawiajgcego. W ocenie Izby nie sposéb zatem wywodzi¢ odmiennej od przyjetej
przez Zamawiajgcego interpretacji warunku udziatu w postepowaniu okres$lonego w pkt
V.1.2.c SIWZ z zaniechania wykluczenia wykonawcy GOREM na poprzednim etapie
postepowania.

Niezaleznie od powyzszego, Izba uznata, ze wobec naruszenia art. 26 ust. 3 i art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony dokonat wykluczenia
z postepowania Odwotujgcego FHU, dlatego koniecznym jest sanowanie postepowania
w tym zakresie poprzez uniewaznienie ww. czynnos$ci, wezwania Odwotujacego FHU do

wyjasnien i ztozenia dokumentow w tym zakresie.

Izba za bezzasadny uznata natomiast zarzut nr 2 odwofania - naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, majgcego polega¢ na niezgodnym z przepisami
ustawy oraz SIWZ wyborze oferty najkorzystniejszej na skutek odrzucenia oferty

Odwotujgcego FHU. Zwazy¢ nalezy, ze art. 91 ustawy Pzp odnosi sie do wyboru oferty
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najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Odwotujgcy nie
powotywat sie natomiast na czynnosci Zamawiajgcego ktore dotyczytby wyboru oferty
niezgodnie z tymi kryteriami, podstawa faktyczna odwotania odnosita sie jedynie do oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Artykut 91 ustawy Pzp nie odnosi sie do
warunkéw udziatu w postepowaniu, wobec czego przedmiotowy zarzut Izba uznata za
bezpodstawny i w tym zakresie odwotanie oddalita.

W ocenie Izby bezzasadny byt réwniez zarzut nr 4 odwotania — naruszenia § 2 ust. 4
pkt 1 oraz § 2 ust. 6 Rozporzadzenia, majgcego polega¢ na zakwestionowaniu referenc;ji
wystawionych przez Urzad Gminy w Rewalu, podjecie decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego
FHU i odrzuceniu jego oferty przed otrzymaniem wyjasnien z Urzedu Gminy Rewal oraz
poczynienia samodzielnych ustalen w przedmiocie oceny otrzymanych referencji. W ocenie
Izby Zamawiajgcy byt w petni uprawniony do zwrécenia sie do Urzedu Gminy Rewal
w celu uzyskania dodatkowych informacji lub dokumentéw w zakresie w jakim referencje
ztozone przez Odwotujgcego FHU budzity watpliwosci. Uprawnienie to wynika wprost z § 2
ust. 6 Rozporzadzenia, zas mozliwos¢ skorzystania z tego uprawnienia nie jest obwarowana
zadnymi warunkami — jak np. uprzednim zwrdéceniem sie o wyjasnienia do wykonawcy.
Ponownie zaznaczy¢ nalezy, ze skorzystanie z tego uprawnienia nie zwalnia Zamawiajgcego
Zz obowigzku okreslonego w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jednakze zaniechanie wezwania
wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie wyklucza mozliwosci skorzystania z §
2 ust. 6 Rozporzadzenia. Dziatanie Zamawiajgcego — zakwestionowanie referencji
przedtozonych przez Odwotujgcego FHU nie mogto stanowi¢ takze naruszenia § 2 ust. 4 pkt
1 Rozporzadzenia, ktéry okredla jakich dokumentéw moze zadaé zamawiajgcy od
wykonawcy na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Mozliwos$é
zakwestionowania tych dokumentéw wprost wynika z ww. § 2 ust. 6 Rozporzgdzenia.
Naruszenie § 2 ust. 4 pkt 1 Rozporzadzenia mogtoby polega¢ na zadaniu dokumentéw, do
ktérych Zzgdania przepis ten Zamawiajgcego nie uprawnia, nie zas na kwestionowaniu tych
dokumentéw. Majgc powyzsze na uwadze lzba doszia do przekonania, ze przedmiotowy
zarzut nie znalazt potwierdzenia w okolicznosciach niniejszej sprawy i w tym zakresie
odwotanie oddalita.

Wobec powyzszego orzeczono jak sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Izba dokonata rozdziatu kosztow
pomiedzy strony postepowania w oparciu o art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze
strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. W ocenie
Izby zwrot ,stosownie do jego wyniku” nalezy rozumie¢ analogicznie jak w procesie
cywilnym. Zgodnie z postanowieniem Sadu Najwyzszego z dnia 31 stycznia 1991 r., Il CZ

255/90, stosunkowe rozdzielenie kosztéw polega na rozdzieleniu kosztéw miedzy stronami
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stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w jakiej zostaty poniesione. SN wskazuje,
ze stosunkowy podziat kosztéw procesu dotyczy ich catosci, co oznacza przyjecie za
podstawe obliczeA sumy naleznosci obu stron. Sume te dzieli sie proporcjonalnie do
stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze swymi roszczeniami lub obrona, otrzymujgc
w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w catosci kosztéw — jezeli poniesione przez strone
koszty przewyzszajg obcigzajacy jg udziat zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica. Zgodnie
z przyjeta przez Sgdy Okregowe linig orzeczniczg, rozstrzygniecie Izby, w ktdérym czesc¢
odwofania zostaje oddalona, rodzi obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztow
postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek (tak np. SO
w Gliwicach, postanowienie z 20.07.2016 r., sygn. akt X Ga 280/16, SO w Warszawie wyrok
Z dnia 22.01.2016 r., sygn. akt XXIlIl Ga 1992/15, postanowienie SO we Wroctawiu z dnia
3.10.2013 r., sygn. akt X Ga 286/13).

W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - czesciowo oddalita
i czesciowo uwzglednita odwofanie. Izba za zasadne uznata trzy z pieciu zarzutéw,
odwotanie okazato sie zatem zasadne w 60%. Majac to na uwadze, kosztami postepowania
w wysokosci 60% obcigzono zatem Zamawiajgcego i w 40% Odwotujgcego. Na koszty
postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci
10 000 zt oraz koszty poniesione przez Odwoltujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg
w maksymalnie dopuszczalnej wysokosci 3 600,00 zt, a takze koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt, co tgcznie dawato kwote 17 200,00 zt.
Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 13 600,00
zt (10 000,00 zt tytutem wpisu, 3 600,00 zt tytulem wynagrodzenia petnomocnika),
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 6 880,00 zt (17 200,00 zt x 40%).
Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 6 720,
00 z (13 600,00 — 6 880,00), stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle

jego wyniku.

Syan. akt KIO 526/18

Izba za zasadny uznata zarzut 1 odwotania, tj. naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy

Pzp, poprzez uznanie, ze Odwotujgcy Gorem nie spetnia okreslonego w pkt V.1.2.c SIWZ
warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie lzby naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp upatrywaé nalezy,
podobnie jak w sprawie z odwotania 525/18, w zaniechaniu wezwania Odwotujgcego Gorem
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Izba ma na uwadze, ze Odwotujgcy Gorem

nie podniost w tresci odwotania naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jednakze uznaje, ze
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zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp jest zarzutem dalej idgcym i niejako
konsumuje zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby bowiem dla zbadania
czy dziatanie Zamawiajgcego w postaci wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 byto prawidtowe, koniecznym jest ustalenie, czy spetnione zostaty wszystkie warunki
pozwalajgce na dokonanie wykluczenia z postepowania — w tym m.in. prawidtowe
zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Obowigzek wystosowania wezwania z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp Izba szeroko omoéwita w odniesieniu do odwotania 525/18 i w tym miejscu do
rozwazan tych nalezy odestac.

Okolicznoscig bezsporng bylo, ze Zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy
Gorem do wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp lub uzupetnienia dokumentéw
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy skierowat jedynie pismo do wystawcy
referencji w odniesieniu do robot, na ktérych wykonanie powotywat sie Odwotujgcy Gorem
celem wykazania spetnienia warunku z pkt V.1.2.c. Jak Izba zwazyta w odniesieniu do
odwotania 525/18, dziatanie takie bylo uprawnione, jednakze - ze wzgledu na
niezastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — niewystarczajgce, aby stwierdzi¢ brak spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego Gorem i wykluczenie go
Z postepowania. Zamawiajgcy przed wykluczeniem wykonawcy z postepowania powinien byt
zastosowa¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wezwaé go do ziozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu. Izba uznata, ze wskazanie
zaniechanie doprowadzito do nieuprawnionego wykluczenia Odwotujgcego Gorem z udziatu
w postepowaniu, co stanowito naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, podobnie jak w sprawie KIO 525/18 lIzba stwierdza, ze argumenty
Odwotujgcego Gorem dotyczgce rozumienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego
w pkt V.1.2.c SIWZ sg niezasadne. W ocenie Izby brak jest podstaw dla przyjecia, ze ww.
warunek dopuszczat powotanie sie na roboty ktérych przedmiotem byto wykonanie placow,
chodnikéw i ulic z innych materiatdbw niz kostka brukowa polbruk lub kostka kamienna.
Podnoszone przez Odwotujgcego Gorem dopuszczenie przez Zamawiajgcego, aby jedng
z warstw stanowita warstwa z tlucznia kamiennego, w zaden sposéb nie moze byé
utozsamiane z ze zmiang rzeczonego warunku. Zgodnie z warunkiem koniecznym byto
wykonanie budowy lub przebudowy placow, chodnikéw, ulic z kostki brukowej polbruk lub
kostki kamiennej o powierzchni minimum 5 tysiecy m2 Jak lIzba zwazyta powyzej,
Zamawiajgcy nie dopuscit powotania sie na budowy ww. elementéw infrastruktury z ttucznia
kamiennego.

Jednoczesnie Izba wskazuje, Zze jakkolwiek podtrzymuje negatywng ocene
mozliwosci powotywania sie na powierzchnie wykonanych placow, chodnikow i ulic z kilku
robot tgcznie, o tyle uznaje, ze na obecnym etapie badania oferty Odwotujgcego Gorem, bez

wezwania Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien i dokumentéw w tym zakresie, nie jest
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mozliwg ocena, czy prace wykonane dla PGE Energia Ciepta Gdansk mozna uznac za jedng
robote w rozumieniu warunku pkt V.1.2.c SIWZ.
Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 1

pkt 12 ustawy Pzp.

Zarzut 2 odwofania — naruszenia art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, poprzez okreslenie
warunkéw udziatu w pkt V.1.2.c SIWZ w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamdwienia, co uniemozliwia ocene zdolnosci Odwotujgcego Gorem co do zdolnosci
realizacji zamowienia, Izba uznata za spdzniony.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, w postepowaniach o wartosci zaméwienia
ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
odwotanie przystuguje wobec okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu. Z kolei zgodnie
z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz
wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wnosi sie w terminie 5 dni
od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdwienia na stronie internetowej — jezeli wartos¢ zamdwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu oraz SIWZ w niniejszym postepowaniu zamieszczone
zostaty w Biuletynie Zamoéwien Publicznych oraz na stronie Zamawiajgcego w dniu
22.12.2017 r. Oznacza to, ze termin na wniesienie odwotania od sposobu okreslenia
warunkow udziatu w postepowaniu uptyngt w dniu 27.12.2017 r. W ocenie lzby brak jest
podstaw dla przywrdcenia ww. terminu, wobec czego przedmiotowy zarzut nalezy uznac za
spézniony i niepodlegajgcy merytorycznemu rozpoznaniu. Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp lzba odrzuca odwotanie wniesione po terminie. Wobec braku mozliwosci
cze$ciowego odrzucenia odwotania, odwofanie w zakresie w jakim dotyczyto zarzutu

podniesionego po terminie nalezato uzna¢ za oddalone.

Wobec powyzszego orzeczono jak sentenciji.

Podobnie jak w odniesieniu do odwotania KIO 525/18 orzekajagc o kosztach
postepowania odwotawczego, Izba dokonata rozdziatu kosztow pomiedzy strony
postepowania w oparciu o art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze strony ponosza
koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

W niniejszej sprawie lzba - co wynika z sentencji orzeczenia - czesciowo oddalita
i czesciowo uwzglednita odwotanie. Izba za zasadne uznata jeden z dwoch zarzutédw,

odwotanie okazato sie zatem zasadne w 50%. Majgc to na uwadze, kosztami postepowania
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w wysokosci po 50% obcigzono zatem Zamawiajgcego i Odwotujgcego. Na koszty
postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosSci
10 000 z, koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego wysokosci 3 591,60 zt oraz
koszty przejazdu petnomocnika Odwotujgcego na rozprawe w wysokosci 278,00 zt, a takze
koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 z, co fgcznie
dawato kwote 17 469,60 z. Odwolujgcy poniést dotychczas koszty postepowania
odwotawczego w wysokosci 13 869,60 zt (10 000,00 zt tytutem wpisu, 3 591,60 zt tytutem
wynagrodzenia petnomocnika, 278,00 zt tytutem przejazdu petnomocnika), tymczasem
odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 8 734,80 zt (17 469,60 zt x 50%). Wobec
powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 5 134,80 zt (13
869,60 — 8 734,80), stanowigca réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez

odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Przewodniczacy: ......cccocviiiiiiinin
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