Sygn. akt: KIO 2056/14

WYROK
z dnia 20 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2014 r. przez
Odwotujgcego Przedsiebiorstwo EKOLOBUD S.A. z siedzibg w Suwatkach, ul.
Przytorowa 9, 16-400 Suwatki w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Busku-
Zdroju, ul. Lagiewnicka 25, 28-100 Busko-Zdrgj

przy udziale

wykonawcy W. Z. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Zakilad
Budowlany W. Z. w ltawie, 14-200 ltawa, ul. Mtawska 12 zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
oceny oferty Odwotujagcego zakonczonej w dniu 29.09.2014 r. decyzja o
wykluczeniu Odwotujagcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy, a w konsekwencji uniewaznienie decyzji z dnia 15.09.2014 r. o wyborze
oferty najkorzystniejszej i nakazuje powtdérzenie czynnosci oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;



2.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 13.600 zt 00 gr. (stownie:
trzynascie tysiecy szescset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty strony 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 (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiieiiiririiirreinneans



Sygn. akt: KIO 2056/14

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w
Busku-Zdroju na budowe sfonecznej suszarni osadow z infrastrukturg towarzyszacg na
oczyszczalni $ciekow komunalnych dla Miasta i Gminy Busko-Zdréj w migjscowosci
Siestawice, wobec powtdrzonej czynnosci oceny ofert, wykonawca EKOLABUD S.A. z
siedzibg w Suwatkach (dalej jako Odwotujacy) wniést w dniu 3 pazdziernika 2014 r.
odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2056/14).

Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczone zostato w Biuletynie Zaméwien Publicznych
25.07.2014 r., poz. 249096.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w
Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie kwot wartosci
zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. poz. 1735) dla robét budowlanych, stanowigce;j
o obowigzku prowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w petnej

procedurze ,unijnej”.

W odwotaniu Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 7 ust. 1 ustawy poprzez jego niezastosowanie polegajgce na prowadzeniu
postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;
- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez jego zastosowanie skutkujgce wykluczeniem
Odwotujgcego z postepowania, podczas gdy nie zachodzity przestanki uzasadniajgce jego
zastosowanie i podjecie przez Zamawiajgcego kwestionowanej czynnosci, gdyz Odwotujgcy
wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;
- art. 26 ust. 4 ustawy poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie zwrdcenia sie do
Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien w zakresie doswiadczenia eksperta Pana T. P., a tym
samym spetniania przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu;
- art. 186 ust. 2 zd. 2 ustawy poprzez zaniechanie powtdrzenia czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu poprzednio wniesionym
przez Odwotujgcego (zawistym przed Krajowg lzbg Odwotawczg pod sygn. akt KIO
1925/14), tj. zaniechanie (i) uniewaznienia czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej —
oferty ztozonej przez Zaktad Budowlany W. Z., (ii) nakazania ponownej oceny i badania ofert
(iii) wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.



Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosSci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, nakazanie ponownej oceny i badania ofert i
wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu podnoszonych zarzutéw, Odwotujgcy odniést sie do okolicznosci

towarzyszgcych powzieciu decyzji przez Zamawiajgcego o wykluczeniu go z postepowania
czynnoscig z dnia 29.09.2014 r. Zamawiajgcy powzigt informacje stanowigce podstawe dla
negatywnej oceny doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko Eksperta 4 — Projektant
branzy konstrukcyjnej z tresci odwotania z dnia 18.09.2014 r. (sygn. akt KIO 1925/14).
Zamawiajgcy uwzgledniajgc w catosci zarzut dotyczace oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia przystgpit do oceny doswiadczenia
osoby wskazanej jako Ekspert 4 i uznat, ze wymieniony jako sprawdzajgcy dokumentacije
projektowg nie posiada doswiadczenia jako projektant branzy konstrukcyjno-budowlanej przy
realizacji co najmniej jednej dokumentacji projektowej dla budowy zrealizowanej i
zakonczonej polegajgcej na zaprojektowaniu stonecznej suszarni osadéw sSciekowych, o
wartosci robét budowlanych co najmniej 2 min PLN netto, na podstawie ktérej zrealizowano i
zakonczono roboty budowlane ($wietle wymogéw ustawy prawo budowlane zgodnie z
warunkami FIDIC lub rownowazne). Ocena Zamawiajacego dotyczyta doswiadczenia osoby
wskazanej w uzupetnionym wykazie oséb — Pana T. P., jako projektanta branzy
konstrukcyjno-budowlanej przy inwestycji w ramach, ktérej wykonano ustuge polegajgcg na
zaprojektowaniu stonecznej suszarni osadéw $ciekowych na oczyszczalni sciekéw w Krosnie
(o wartosci rob6t budowlanych 6.885.554,57 zt. netto). Odwotujacy wskazat, iz osoba ta byta
projektantem branzy konstrukcyjno-budowlanej projekiu zagospodarowania terenu oraz
projektantem sprawdzajgcym catej dokumentacji projektowej suszarni stonecznej. Swoje
stanowisko Odwotujgcy popart oswiadczeniem Dyrektora Uczelnianego Centrum
Badawczego Energetyki i Ochrony Srodowiska Politechniki Warszawskiej ktére przygotowato
dokumentacje projektowg, w ktérym Dyrektor potwierdzit, iz Pan T. P. byt projektantem
branzy konstrukcyjno-budowlanej projektu zagospodarowania terenu oraz projektantem
sprawdzajgcym catej dokumentacji projektowej suszarni stonecznej w oczyszczalni $ciekow
w Krosénie.
W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy w wyniku uwzglednienia w catosci zarzutow w
odwotaniu, w ktérych kwestia oceny doswiadczenia p. T. P. byta poruszana, nie byt
uprawniony do wykluczenia Odwotujacego z postepowania. Takie dziatanie ocenit jako
sprzeczne z art. 186 ust. 2 ustawy.



Zamawiajgcy w dniu 7 pazdziernika 2014 r. przekazat e-mailem wykonawcom informacje
0 wniesieniu odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania
odwotawczego. W terminie przewidzianym ustawg do lzby wptyneto przystgpienie
wykonawcy Waldemara Zawadzkiego po stronie Zamawiajgcego, przeciwko ktdrego

przystagpienia strony nie wniosty sprzeciwu.

Stanowisko Izby

Na podstawie zebranego materiatu, stanowigcego dokumentacje postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego, w tym tresci odwotania, dokumentéw przedtozonych na

rozprawie oraz stanowisk stron lzba uznata, iz odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Przystepujac do rozpoznania merytorycznego zarzutéw lIzba w pierwszej kolejnosci
zobowigzana byta do ustalenia, czy wnoszgc odwotanie Odwotujgcy ma lub miat interes w
uzyskaniu zaméwienia, a takze czy poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, stanowigcych materialno prawng przestanke do
wniesienia odwotania (art. 179 ust. 1 ustawy). Uwzgledniajgc zakres zarzutéw, w ktdrych
Odwotujgcy zmierza do uchylenia decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu go z postepowania,
ustalenie, iz czynno$¢ zamawiajgcego dokonana zostata z naruszeniem okreslonego w siwz
sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, uzasadniato przyznanie
Odwotujgcemu legitymacji do wniesienia odwotania w celu uzyskania korzystnego
rozstrzygniecia, w konsekwencji przywrocenia jego oferty do oceny w tym postepowaniu.
Powyzsze wskazuje na potrzebe ochrony interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, a
takze mozliwos¢ powstania szkody, przez pozbawienie wykonawcy szansy na uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia.

Majac powyzsze na uwadze, przy braku podstaw do odrzucenia odwotania, Izba
rozpoznata zarzuty na posiedzeniu jawnym z uwzglednieniem poczynionych, na podstawie

dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ustalen faktycznych.

Zarzuty Odwotujgcego, w zwigzku z ograniczonym zakresem mozliwych do
zaskarzenia czynno$ci Zamawiajgcego (w zw. z art. 180 ust. 2 ustawy) nalezato odniesc¢
wytgcznie do czynnosci wykluczenia go z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w zwigzku z powtdrzong czynnoscig oceny ofert. Okoliczno$¢ dotyczaca
uwzglednienia w catosci zarzutobw we wczesniejszym odwotaniu i powtdrzonych w jej
nastepstwie czynnosci przez Zamawiajgcego uwzgledniana by¢é moze w kontekscie oceny

formalnej odwotania, tj. stwierdzenia wystgpienia przestanki do jego odrzucenia na
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podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy i pozostaje bez wptywu na rozpoznanie zarzutu na
rozprawie. Btednie Odwotujgcy wywodzit, iz 0 bezzasadnosci czynnosci wykluczenia go z
postepowania miato przesadzac¢ stwierdzenie, iz czynnos¢ powtdrzona zostata niezgodnie z
zgdaniami zgtoszonymi w odwofaniu z dnia 18.09.2014 r. Nalezy wskazaé, iz obowigzek
powtdrzenia czynno$ci przez Zamawiajgcego powstaty w zwigzku z uwzglednieniem w
catosci zarzutéw podniesionych we wczesniejszym odwotaniu nie zwalnia Zamawiajgcego z
obowigzku prawidtowego przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. W sytuaciji, kiedy Zamawiajacy zgadza sie w czesci z zarzutami podniesionymi
wobec jego czynnosci (zaniechania) i widzi potrzebe ich powtérzenia (dokonania) na skutek
wniesionego odwotania, jedyng drogg do unikniecia poniesienia kosztow postepowania
odwotawczego jest uwzglednienie w catosci podnoszonych zarzutéw. Powtérzona czynnosé,
dokonana niezgodnie z zgdaniem Odwotujgcego bedzie mogta by¢ kwestionowana w drodze
przystugujacych wykonawcy $rodkéw ochrony prawnej. Przepisy ustawy nie wprowadzajg
normy, z ktorej wynikatby obowigzek uwzglednienia w takiej sytuacji odwotania tylko na tej
podstawie, iz czynnos$é zostata dokonana niezgodnie z zgdaniem Odwotujgcego. Zgodnie z
art. 192 ust. 2 ustawy lzba uwzgledni odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Wptyw na wynik postepowania mogg mieé¢ wytgcznie czynnosci
dokonane zgodnie z przepisami ustawy. Wobec powyzszego nawet naruszenie normy
proceduralnej wynikajgcej z art. 186 ust. 2 ustawy i zaniechanie powtérzenia czynnosci
zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu nie wskazuje, ze czynnos¢ powtorzona przez
Zamawiajgcego nie bedzie przeprowadzona zgodnie z przepisami ustawy i warunkami
okreslonymi w siwz.

Zarzuty dotyczace zaniechania zwrdcenia sie przez Zamawiajgcego do Odwotujgcego o
ztozenie wyjasnien dotyczacych doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko eksperta 4,
wykraczaty poza dozwolony zakres zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu,
ktérego warto$¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza progu ,unijnego”. Tym samym Izba
nie dokonata w tym zakresie ustalenia stanu faktycznego oraz odstgpita od rozwazan
prawnych.

Rozstrzygnieciu 1zby poddany zostat zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy i
pozostajgcy w zwigzku z nim zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy podniesiony wobec
czynnosci oceny spetnienia przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wymaganych kwalifikacji dla osoby wskazanej jako ekspert 4.

W tak ustalonym zakresie zarzutow podlegajgcych rozpoznaniu Izba swoje rozstrzygniecie
Izba oparta na ponizszym stanie faktycznym.



Zamawiajgcy w pkt 111.3.4 siwz okreslit minimalne warunki, jakie spetniac ma osoba
wskazana do petnienia funkcji eksperta 4, wymagajgc miedzy innymi wykazania zdobytego
doswiadczenia jako projektant branzy konstrukcyjno-budowlanej przy realizacji co najmniej
jednej dokumentacji projektowej dla budowy 1 zrealizowanej i zakoriczonej (...) inwestycji
(...), w ramach ktorej wykonano ustuge polegajacg na zaprojektowaniu stonecznej suszarni
osadow Sciekowych, o wartosci robét budowlanych co najmniej 2 min PLN netto, na
podstawie ktdrej zrealizowano i zakoriczono roboty budowlane.

W uzupetnionym w trybie art. 26 ust. 3 ustawy wykazie oséb, Odwotujgcy na stanowisko
eksperta 4 podat Pana T. P. wraz z opisem jego dos$wiadczenia zawodowego, w ktdrym
wskazat na jedng dokumentacje projektowag dla budowy 1 zrealizowanej i zakonczone;j
inwestycji w ramach ktorej wykonano ustuge polegajaca na zaprojektowaniu stonecznej
suszarni osadéw $ciekowych na oczyszczalni Sciekbw w Krosnie o wartosci robot
budowlanych 6.885.554,57 zi. netto. Z dokumentow wigczonych w poczet materiatu
dowodowego wynika, ze w projekcie budowlanym na stronie tytutowej projektu budowlanego
przedmiotowej inwestycji Pan T. P. zostat wskazany jako sprawdzajgcy, natomiast jako
projektant konstrukcji wskazany zostat Pan T. P. . Przedmiotowy projekt przygotowany zostat
przez Uczelniane Centrum Badawcze Energetyki i Ochrony Srodowiska Politechniki
Warszawskiej natomiast jako autor projektu wskazany zostat J. B. .

Na rozprawie Odwotujgcy okazat w oryginale projekt budowlany suszarni osadow
sciekowych w tym projekt zagospodarowania terenu, na ktérym Pan T. P. zostat wskazany
jako projektant konstrukcji. Dokument ten potwierdzat oswiadczenie jakie zostato przekazane
Zamawiajgcemu jeszcze w toku oceny ofert, a Izbie na rozprawie, ztozone przez Dyrektora
Uczelnianego Centrum Badawczego Energetyki i Ochrony Srodowiska Politechniki
Warszawskiej, w ktérym potwierdzat, iz Pan T. P. byt projektantem branzy konstrukcyjno-
budowlanej projektu zagospodarowania terenu oraz projektantem sprawdzajgcym catej
dokumentacji projektowe.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29.09.2014 r. poinformowat wykonawcow o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania i utrzymaniu w mocy decyzji z dnia 15.09.2014 r. o wyborze
oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy uznat, iz osoba majgca petni¢ zadania eksperta 4
petnita funkcje sprawdzajgcego a nie projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej i nie
posiada wymaganego doswiadczenia jako projektant branzy konstrukcyjno-budowlane;.

W oparciu o okolicznosci faktyczne ustalone na podstawie przedtozonych
dokumentdéw Izba uznata, iz nie byto dopuszczalnym dokonanie pozytywnej weryfikacji
doswiadczenia wskazanej osoby okreslonej w projekcie, jako sprawdzajgcego dokumentacje
projektowg. W tym zakresie stanowisko Izby jest zgodne z argumentacjg Zamawiajgcego
prezentowang w toku rozprawy. W ocenie sktadu funkcja projektanta branzy konstrukcyjno-
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budowlanej oraz sprawdzajgcego, jako opisana odrebnie w przepisach prawa budowlanego
nie mogg by¢ traktowane na réwni i zamiennie. Odmienne sg zadania przy sprawdzaniu
dokumentacji od czynnosci projektanta. Skoro w opisie sposobu oceny spetnienia warunku
zamawiajgcy postuzyt sie zdefiniowanym pojeciem, nie budzgcym watpliwosci co do
ustalenia zakresu czynnosci zwigzanych z petnieniem danej funkcji, tamigcym ustalone
zasady bytoby przyjecie, jako spetniajgce warunek doswiadczenie w wykonywaniu innego
rodzaju czynnosci, niz przypisane projektantowi w danej branzy. Powyzsze nie przesadzato
jednak o bezzasadnosci odwotania, gdyz w ocenie Izby istotnym w sprawie byto
rozstrzygniecie, czy w Swietle opisu zamieszczonego przez Zamawiajgcego, wystarczajgcym
byto wykazanie doswiadczenia jako projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej zdobyte
przy realizacji dokumentacji projektowej, we fragmencie, czy tez konieczne byto, aby osoba
projektanta byta wskazana jako projektant konstrukcji dla catosci dokumentacji projektowe;.
Odwotujgcy wskazat fragment dokumentacji projektowej — projekt zagospodarowania terenu,
na ktérym jako projektant konstrukcji wskazany zostat Pan T. P., co stanowito element prac
projektowych dotyczacych inwestycji spetniajgcej warunek udziatu w postepowaniu.

Izba uznata, iz zapis w siwz wskazujgcy na wymagane dos$wiadczenie jako projektant branzy
konstrukcyjno-budowlanej przy realizacji co najmniej jednej dokumentacji projektowej dla
budowy 1 zrealizowanej i zakonczonej inwestycji, w ramach ktorej wykonano ustuge
polegajgca na zaprojektowaniu stonecznej suszarni osadow $ciekowych, o wartosci robot
budowlanych co najmniej 2 min PLN netto nie wskazywat na konieczno$¢ wykazania sie
wytgcznie doswiadczeniem w projektowaniu catosci dokumentacji projektowej i
wystarczajgcym byto wykazanie sie doswiadczeniem projektowym przy realizacji
dokumentacji, a wiec rowniez w jej fragmencie. Istotnym dla takiej oceny byto uzycie
przyimka przy, dla ktérego synonimem w odniesieniu do czynnosci jest podczas. W ocenie
Izby pozwalato to przyjgé, iz wystarczajagcym dla wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu byto aby osoba wskazana na stanowisko eksperta 4 wykonywata czynnosci
projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej w jakim$ fragmencie prac przy projekcie
budowlanym. Zamawiajacy nie wskazat w opisie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
jednoznacznie, iz oczekuje od eksperta 4 doswiadczenia w wykonaniu wszystkich prac
projektowych dla opisanej budowy, tym samym nie byto podstaw do odmowy uznania za
wystarczajgce doswiadczenia zdobytego przy realizacji dokumentacji projektowe;.

W zwigzku z powyzszym, zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 7 ust. 1
ustawy, w Swietle poczynionych powyzej ustalen faktycznych i rozwazan, podlegaty
uwzglednieniu i prowadzity do uchylenia przez Izbe czynnosci oceny ofert oraz nakazania jej

powtdrzenia.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy w oparciu o przepisy § 3, § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady

Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow postepowania odwotawczego kwote

wpisu wniesiong przez Odwotujgcego w wysokosci 10 tys zt. oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego i obcigzyta nimi Zamawiajgcego.
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