Sygn. akt: KIO 1028/15

WYROK
z dnia 11 czerwca 2015 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 i 10 czerwca 2015 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2015 r. przez wykonawce EMBIT Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Kamyku, ul. Zagtoby 41, 42-125 Kamyk w postepowaniu prowadzonym
przez Miejski Zarzad Drég i Transportu w Czestochowie, ul. Popietuszki 4/6,
42-217 Czestochowa

orzeka:

1. oddala odwolanie

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce EMBIT Sp. z o0.0. z siedzibg w Kamyku,
ul. Zagtoby 41, 42-125 Kamyk i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
EMBIT Sp. z o.0. z siedzibg w Kamyku, ul. Zagtoby 41, 42-125 Kamyk
tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: .......c.cceeenene.



Sygn. akt: KIO 1028/15

Uzasadnienie

Miejski Zarzad Drég i Transportu w Czestochowie, zwany dalej ,zamawiajgcym”,
dziatajgc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia na ,Budowe ulicy
Poniatowskiego w Czestochowie”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zaméwien Publicznych z dnia 10 kwietnia 2015 r., poz. 81100.

W dniu 12 maja 2015 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce EMBIT Sp. z o0.0. z siedzibg w Kamyku, zwanego dalej ,odwotujacym”, o
wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a tym samym o
odrzuceniu jego oferty, wskazujac, iz wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Pomimo odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien/uzupetnien z
przedstawionego dokumentu nie wynika, ze spetniono zadany warunek z punktu 6.2.2. SIWZ
oraz dokument z punktu 7.1.4. SIWZ, tj. wykaz ustug — z uzupetnionego poswiadczenia —
brak jest informacji potwierdzajgcych, ze roboty zostaty wykonane w sposéb nalezyty
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

W dniu 18 maja 2015 r. (pismem z dnia 14 maja 2015 r.) odwotujgcy wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
15 maja 2015 r.) od czynnosci zamawiajacego polegajacych na:

1. wykluczeniu wykonawcy z postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego w sprawie udzielenia przez zamawiajgcego zamoéwienia co w
konsekwencji skutkowato odrzuceniem oferty wykonawcy

2. odrzuceniu oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

3. wyborze oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Robd6t Drogowych i Mostowych S.A. z siedzibg w Kedzierzynie
Kozlu

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 56 oraz art. 65 § 11 2
Kodeksu cywilnego poprzez nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i oceny catosci
oferty a w konsekwencji przyjecie, ze wykonawca nie udowodnit, sktadajgc protokot
odbioru koncowego oraz poswiadczenie faktu, iz roboty zostaty wykonane w sposob
nalezyty zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, oraz art. 92 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp poprzez wykluczenie wykonawcy z postepowania, pomimo braku
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podstawy faktycznej i prawnej dla dokonania tej czynnos$ci oraz bez przedstawienia
uzasadnienia faktycznego i prawnego tej czynnosci

art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez uznanie oferty wykonawcy za odrzucong w sytuaciji,
gdy brak byto przestanek do wykluczenia wykonawcy z postepowania

art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty wykonawcy w sytuacji, gdy
brak byto przestanek do dokonania takiej czynnosci w postepowaniu

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
odrzucenie oferty wykonawcy pomimo braku podstawy faktycznej i prawnej dla
dokonania tej czynnosci oraz bez przedstawienia uzasadnienia faktycznego i
prawnego tej czynnosci

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze oferta
wykonawcy nie jest ofertg najkorzystniejszg

art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w
zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez wykluczenie odwotujgcego
z postepowania i uznanie jego oferty za odrzucong, mimo ze odwotujgcy wykazat
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci wykazat spetnienie
warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dokonanie wyboru wykonawcy Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych i
Mostowych S.A. z siedzibg w Kedzierzynie Kozlu jako najkorzystniejszej oferty oraz
poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej oferty.

Jednoczesnie odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienia czynnosci wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu i w
konsekwenciji odrzucenia oferty wykonawcy

uniewaznienia czynnosci zamawiajacego polegajacej na wyborze oferty ztozonej w
postepowaniu przez Przedsiebiorstwo Robdt Drogowych i Mostowych S.A. z siedzibg
w Kedzierzynie Kozlu jako oferty najkorzystniejszej

3. dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty wykonawcy

4. obcigzenie kosztami postepowania zamawiajgcego na rzecz wykonawcy.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in.,, iz wykonawca na

potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu przedstawit wraz z ofertg

protokdt odbioru koncowego (ostatecznego) robdt drogowych z dnia 22 grudnia 2014 r.

Pismem z dnia 6 maja 2015 r. zamawiajgcy wezwat go do ztozenia wyjasnien, podnoszac, iz

z protokotu odbioru koncowego (ostatecznego) nie wynika, ze roboty zostaty wykonane

zgodnie ze sztukg budowlang i prawidtowo ukonczone. Tymczasem odbidr inwestycji
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budowlanej protokotem stanowi skwitowanie przez inwestora spetnienia Swiadczenia
wykonawcy - z datg dokonania odbioru (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 5 marca 1997 r. (Il
CKN 28/97)). Tak wiec, dokonujgc odbioru, zamawiajgcy przyjmuje, ,kwituje” Swiadczenie,
uznajac, ze jest ono wykonane zgodnie z umowg i zwalnia wykonawce z wykonania
$wiadczenia.

Zamawiajgcy nie wyjasnit przy tym, z czego konkretnie, tj. z jakich stwierdzen
zawartych odpowiednio w dotgczonym poswiadczeniu i protokole koncowego odbioru robét
rzekomo wynika, iz ww. roboty nie zostaty wykonane zgodnie ze sztukg budowlang oraz
prawidtowo ukonczone. Protokét odbioru koncowego robo6t drogowych zostat zatgczony do
oferty. Z protokotu tego wynika, iz termin umowy zostat dotrzymany, jakos¢ roboét jest dobra,
droga zostata odebrana przez komisje bez uwag, wynik wszystkich préb technicznych i
badan jest pozytywny. Protokét odbioru koncowego potwierdza, ze wykonawca wykonat
szeroki zakres prac drogowych w réznych obszarach, bez watpienia tgcznie obejmujacych
wymagane w SIWZ doswiadczenie. Powyzszym informacjom w zaden sposéb nie
zaprzeczajg zatgczone do oferty dokumenty, w szczeg6lnosci nie wynika z nich, ze
wykonawca nienalezycie wykonat roboty i ich nie ukonczyt. Dlatego tez wykonawca
przypuszcza, ze rzeczywistg podstawg zanegowania jego doswiadczenia przez
zamawiajgcego jest niewyrazone w SIWZ oczekiwanie zamawiajgcego, iz dokumenty
zatgczone do Wykazu wykonanych dostaw i rob6t budowlanych bedg literalnie w swojej
tresci stwierdza¢, ze prace zostaty ukonczone zgodnie z sztukg budowlang i prawidtowo
ukonczone. Bezprawne jest oczekiwanie, aby przediozone przez wykonawce dokumenty
podawaty w swojej tresci szczegotowo i doktadnie to jedno stwierdzenie, ktérego wymaga
zamawiajacy.

Wykonawca w celu udowodnienia, ze roboty budowlane wykonane zostaty w sposéb
wymagany przez zamawiajgcego, moze bowiem przedstawic listy referencyjne, a takze:
faktury czy protokoty odbioru, z ktérych jednoznacznie wynika, ze roboty zostaty
zrealizowane w sposéb nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz prawidtowo
ukonczone.

Odwotujgcy nadto podniést, ze zamawiajgcy, wykluczajgc wykonawce z
postepowania powinien go o tym zawiadomié, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.
Tymczasem zamawiajacy podat uzasadnienie prawne dla wykluczenia go z postepowania,
natomiast uzasadnienie faktyczne jest tak zdawkowe, ze zmusza go do zgadywania jakie
konkretnie okoliczno$ci sktonity zamawiajgcego do wykluczenia go z postepowania. Z tego
tez wzgledu - braku jakiegokolwiek uzasadnienia dla stwierdzenn zamawiajgcego -

wykonawca nie jest w stanie odnie$c¢ sie do nich szerzej w odwotaniu.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ, ziozone
oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zlozone
podczas rozprawy, sklad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale 6 SIWZ Warunki udziatu w postepowaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw”, pkt 6.2.3.podat, ze o
udzielenie zaméwienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunek wiedzy i
doswiadczenia i w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowali (zakonczyli)
przynajmniej dwa zadania o warto$ci minimum: 1 500 000,00 PLN brutto kazde w zakresie
budowy lub przebudowy drogi wraz z odwodnieniem. Zamawiajgcy dopuszcza wykazanie
wykonania rob6t budowlanych w maksymalnie dwéch czesciach, tj. osobno na budowe lub
przebudowe drogi, osobno na odwodnienie o0 tgcznej wartosci jednego zadania minimum
1 500 000,00 PLN brutto.

Na potwierdzenie powyzszego, zgdajgc ztozenia — zgodnie z rozdziatem 7 SIWZ
Wykaz oswiadczen Iub dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz innych wymaganych
dokumentow”, pkt 7.1.4.- wykazu rob6t budowlanych oraz zatgczajgc dowody dotyczgce
najwazniejszych robét, okreslajgcych, czy roboty te zostaty wykonane w sposdb nalezyty
oraz wskazujgcych, czy zostalty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone.

Odwotujacy w zatgczeniu ztozyt wykaz rob6t budowlanych, w ktérym wyspecyfikowat
dwie roboty, w tym w pozycji pierwszej robote wykonang na rzecz Zarzadu Drég
Wojewoddzkich w Katowicach, zataczajac protokét odbioru koncowego (ostatecznego) robét
drogowych z dnia 22 grudnia 2014 r.



Zamawiajgcy, pismem z dnia 6 maja 2015 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 i 3
ustawy Pzp, wezwat wykonawce do wyjasnienia/uzupetnienia dotyczgcego tresci ziozonej
oferty, wskazujac, ze nie spetniono warunku i dokumentu: Wykaz rob6t budowlanych, gdyz
wykonawca zatgczyt do oferty protokét odbioru koncowego, z ktdérego nie wynika, ze roboty
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Wobec
poprosit o wyjasnienie lub uzupetnienie dokumentéow w tym zakresie.

Odpowiadajagc na powyzsze odwotujgcy ztozyt poswiadczenie z dnia 5 lutego 2015 r.
wystawione przez Zarzad Drég Wojewddzkich w Katowicach.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw w celu oceny
spetniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych zamawiajacy moze zada¢ wykazu robot
budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i
miejsca wykonania oraz z zatgczeniem dowoddw dotyczgcych najwazniejszych robot,
okreslajgcych, czy roboty te zostalty wykonane w sposob nalezyty oraz wskazujgcych, czy
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczone. | w tym
postepowaniu ztozenia takich wtasnie dokumentow zazadat zamawiajgcy. Wykonawca, co
jest bezsporne, ztozyt wraz z ofertg protokét odbioru koncowego (ostatecznego) robot
drogowych z dnia 22 grudnia 2014 r. Dokument taki moze by¢ dokumentem sktadanym na
potwierdzenie, ze dane roboty zostaty wykonane w sposéb nalezyty, zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukohczone. Z dokumentu ztozonego przez odwotujgcego
wynika, ze ,komisja postanowita uzna¢ droge za wykonang zgodnie z Dokumentacja
Projektowa. Komisja odbiera droge bez uwag”. Niemniej jednak wynika z niego takze, ze
.Komisja postanowita dokona¢ potrgcenia w kwocie (...) za niedostateczng réwnosc
podtuzng IRl w przedziale 1.2.”. Oznacza to wiec, jak stusznie podniést zamawiajacy, ze
robota nie zostata wykonana zgodnie ze sztukg budowlana, gdyz mimo jej odbioru i oddania
do uzytku nie odpowiada parametrom, we wskazanym w protokole zakresie, okreslonym w
rozporzgdzeniu z dnia 2 marca 1999 r. Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej ,Warunki
techniczne jakim powinny odpowiadac¢ drogi publiczne i ich usytuowanie” (Dz. U. z 1999 r. nr
43 poz. 430 ze zm.). Powyzsze potwierdza takze poswiadczenie z dnia 5 lutego 2015 r.
wystawione przez Zarzad Drog Wojewddzkich w Katowicach, w tresci ktérego wskazano, ze
,W trakcie realizacji zadania Wykonawca wymagat wzmozonego nadzoru aby zadanie
realizowane byto zgodnie z zawarta umowg, a w szczegdlnosci z zatwierdzonym

harmonogramem oraz Wytycznymi Technicznymi. W trakcie prowadzonych prac ujawniono



materiaty niezgodne =z zatwierdzonymi specyfikacjami’, co rowniez potwierdza
nieprawidtowos¢ wykonania tej roboty.

Zamawiajgcy ma prawo do weryfikacji tresci dokumentow ztozonych przez
wykonawce. | w tym przypadku dokonat oceny merytorycznej tresci dokumentow ztozonych
przez wykonawce, tj. protokotu odbioru koncowego (ostatecznego) robét drogowych z dnia
22 grudnia 2014 r. oraz uzupetnionego w wyniku wezwania do jego uzupetnienia
poswiadczenie z dnia 5 lutego 2015 r. wystawionego przez Zarzad Drég Wojewddzkich w
Katowicach. Tres¢ tych dokumentdéw nie musi zawiera¢ sformutowania, ze ,roboty wykazane
w wykazie wykonanych robdét budowlanych zostaty wykonane w sposéb nalezyty oraz
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone”. Woystarczy, ze na
podstawie tresci ztozonych dokumentéw mozliwym jest uznanie, ze ,roboty wykazane w
wykazie wykonanych rob6t budowlanych zostaty wykonane w sposéb nalezyty oraz zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone”. Tymczasem z tresci dokumentéw
ztozonych przez odwotujgcego takich okolicznosci nie da sie wywies¢. Istotnie zawierajg one
szereg istotnych informaciji. Niemniej jednak fakt odebrania roboty nie potwierdza jeszcze, ze
zostata ona wykonana w sposéb nalezyty, jak bowiem wynika ze ztozonych dokumentow,
roboty odebrano mimo istnienia usterek, z uwagi na ktére dokonano potracenia
wynagrodzenia. Dlatego tez |zba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

lzba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp

wskazanych przez odwotujgcego w tresci wniesionego odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pbzn. zm.), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodniczacy: .......ccceeueene.



