Sygn. akt KIO/KD 33/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 16 kwietnia 2014 roku

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych pismem z 18 marca 2014 roku do Prezesa Urzedu

Zaméwien Publicznych przez Zamawiajgcego:
Gmina Podgérzyn, ulica Zotnierska 14, 58-562 Podgérzyn

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej UZP/DKD/PWKZ/421/26/14/PK,
w przedmiocie ,Odbudowa muru oporowego i drogi w ul. Ogrodowej w Podgdrzynie nad

posesjg nr 10”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Czlonkowie: Beata Pakulska
Matgorzata Rakowska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do Informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

‘Zamowien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Gmina Podgoérzyn - realizowata w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pod nazwag ,Odbudowa muru oporowego
i drogi w ul. Ogrodowej w Podgdrzynie nad posesjg nr 10”0 wartosci szacunkowej 218 443,08
zt (56 901,04 euro).

W wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej Prezes Urzedu ustalit nastepujacy stan
faktyczny oraz stwierdzit nastepujgce naruszenia (UZP/DKD/PWKZ/421/26/14/PK):
Zamawiajgcy wszczat w dniu 16 lutego 2011 r. postepowanie o udzielenie zamowienia na

,Odbudowe muru oporowego i drogi w ul. Ogrodowej w Podgdrzynie nad posesjg nr 10’
Zgodnie z pkt 111.3.2) ogtoszenia o zamdwieniu oraz postanowieniami Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ) z pkt 13.2., o udzielenie przedmiotowego zamowienia
mogli ubiega¢ sie m.in. wykonawcy posiadajgcy wiedze i doswiadczenie niezbedne do
wykonania  przedmiotowego  zamoOwienia, kidérych  potwierdzeniem mialo  byc
udokumentowanie wykonania w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie najmniej
dwoch robét budowlanych o zakresie i charakterze poréwnywalnym z niniejszym
zamoéwieniem, tzn. robét o wartosci powyzej 200.000,00 zt kazda, zawierajgcych w swym
zakresie budowe, badz odbudowe murdéw oporowych zelbetowych. Na potwierdzenie
spetniania powyzszego warunku Zamawiajgcy wymagat przedstawienia wykazu wykonanych
rob6t budowlanych, odpowiadajgcych przedstawionym warunkom oraz zatgczenia
dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone — wedtug zatgcznika nr 4 do SIWZ.

Wykonawca Zaktad Stolarski S.Sz., ktory zostat wykluczony z przedmiotowego postepowania,
przedtozyt nastepujacy wykaz wykonanych w okresie ostatnich 5 lat robét budowlanych:
1. w okresie 02.10.2007 — 30.11.2007 ,Odbudowa Ktadki dla Pieszych nad rzeka
Kamienng w Szklarskiej Porebie tgczacej ul. Jeleniogoérskg i ul. Objazdowg” -
w tym: odbudowa przycz6tkdw, murédw oporowych z kamienia granitowego oraz
zelbetu (warto$¢ robot — 250.000,00 zt brutto);
2. w okresie 28.11.2008 — 25.08.2009 ,Odbudowa mostu drogowego nad potokiem
Bielen przy ul. Demokratéw w Szklarskiej Porebie” — w tym: wykonanie zelbetowych
taw fundamentowych, zelbetowych umocnien, odbudowe muréw oporowych
(wartosé robét: - 118.364,44 zt brutto);

str. 2



3. w okresie 23.04.2010 — 18.10.2010 ,Przebudowa ktadki dla pieszych na rzece
Wrzos6wka w rejonie ulic Karkonoska i Sgdowa w Jeleniej Gérze” — w tym:
zelbetowe mury oporowe wzmacniajgce istniejgce mury kamienne oraz zelbetowe
mury na dojscia do kfadki (wartos¢ robdt — 236.422,48 zt brutto);

4. w okresie 14.10.2010 — 14.12.2010 ,Odbudowa drég i mostow w Gminie
Mystakowice” — w tym: odbudowa murdéw porowatych, wykonanie zelbetowych
opasek przynurtowych, zelbetowe umocnienia istniejgcych muréw (wartos¢ robot —
81.038,87 zt brutto)

Wykonawca zatgczyt do oferty dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ww. zamowien.

Zamawiajgcy dnia 7 marca 2011 r. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych wezwat Wykonawce Zaktad Stolarski S.Sz. do uzupetnienia w terminie do dnia
11 marca 2011 r. dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunku w zakresie posiadanej
wiedzy i doswiadczenia, bowiem w ocenie Zamawiajgcego dotgczony do oferty wykaz nie
zawierat dwéch robdt o zakresie i charakterze porownywalnym z niniejszym zamowieniem,
natomiast zakres jednej z wykazanych robét nie zawierat budowy, badz odbudowy muréw
oporowych, a jedynie przebudowe ktadki dla pieszych na rzece Wrzoséwka.

Wezwany Wykonawca pismem z dnia 8 marca 2011 r. dokonat uzupetnienia dokumentacji, w
tym dostarczyt referencje oraz uzupetnienie do referencji z dnia 8 marca 2011 r., zawierajgce
szczegbtowy zakres prac budowlanych, wykonanych na zadaniu pn. ,Przebudowa Ktadki na
rzece Wrzoséwka w Jeleniej Gérze”; zawierajgce informacje o budowie dwéch muréw
oporowych o wymiarach 3,6 m — dtugosci, 1,75 m — wysokosci wraz z fundamentem grubosci
sciany 0,20 m. Ponadto, przedstawit referencje i protokét odbioru koncowego robét,
dotyczacych odbudowy kfadki dla pieszych na rzece Kamienna w Szklarskiej Porebie.
Jednoczesnie Wykonawca nadmienit, iz Zamawiajgcy stawiajgc  warunek udziatu
w postepowaniu nie okreslit wartosci ani wymiaréw muru jakim nalezy sie wykazaé, a jedynie
zadaniami, ktére zawieraty budowe lub odbudowe muréw zelbetowych o wartosci 200.000,00

zt.

Ostatecznie, Zamawiajgcy dokonujac oceny spetnienia warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia uznat, iz ww. roboty nie spetniajg postawionego warunku. W konsekwencji
w dniu 11 marca 2011 r. Zamawiajgcy wykluczyt na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy
Prawo Zaméwien Publicznych Wykonawce Zaktad Stolarski S.Sz..
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W tym miejscu nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z postepowania o
udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcow, ktdrzy nie wykazali spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. Jak wynika m.in. z orzecznictwa KIO (wyrok KIO z dnia 28 maja
2010 r. sygn. akt KIO/UZP 863/10) nie jest uprawnione interpretowanie warunkéw udziatu w
postepowaniu w sposéb wykraczajgcy poza ich literalne brzmienie i w konsekwencji
prowadzace do ograniczenia kregu podmiotdw mogacych ubiega¢ sie o zamowienie, tj. na
niekorzys¢ wykonawcow sktadajgcych oferty w postepowaniu, jedynie przez odwotanie do
racjonalnosci danego warunku w Swietle zamawianego przedmiotu zamowienia lub intencji
czy intereséw zamawiajgcego z tym zwigzanych. Podobnie orzekta I1zba w wyroku z dnia 20
maja 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 807/10, stwierdzajgc iz warunek udziatu w postepowaniu, od
ktbrego w duzej mierze zalezy udziat wykonawcéw w postepowaniu, powinien by¢
formutowany w sposob $cisty i jednoznaczny, a jego interpretacja nie moze zmierzaé¢ do
naktadania na wykonawce wiekszych obowigzkéw, niz wynikajg one z literalnego brzmienia
postanowien dotyczacych warunku. W zwigzku z powyzszym, z literalnego brzmienia
warunku doswiadczenia nie wynika, aby Zamawiajgcy wymagat od Wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamédwienia wykonania zelbetowych muréw
oporowych o poréwnywalnej wielkosci do muru oporowego, bedgcego przedmiotem
zamoOwienia. Zamawiajgcy, zgodnie z trescig warunku, wymagat od Wykonawcow wykazania
doswiadczenia, polegajacego na wykonaniu dwoch rob6t budowlanych o zakresie i
charakterze poréwnywalnym z niniejszym zamoOwieniem, jednoczesnie zaznaczyt, ze
rozumie przez to co najmniej dwie roboty o wartosci powyzej 200.000,00 zt kazda,
zawierajgce w swym zakresie budowe, badz odbudowe muréw oporowych Zelbetowych. A
zatem, Zamawiajgcy powinien byt uzna¢ za potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu wszystkie roboty o zakresie i charakterze poréwnywalnym do przedmiotu
zamowienia, ktérych warto$¢ wynosita co najmniej 200.000,00 zt oraz ktére obejmowaty bez
wzgledu na wymiary i wartos¢ budowe lub odbudowe muréw oporowych.

Majac na uwadze ziozone przez Wykonawce Zaktad Stolarski S.Sz. wraz z ofertg
dokumenty, nalezy wskazac, iz ww. Wykonawca wykazat spetnianie postawionego przez
Zamawiajgcego warunku, dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia. Wykonawca
przedstawit, w wykazie wykonanych rob6t, wedtug zatgcznika nr 4 do SIWZ, dwie roboty
budowlane, ktére wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
ktérych wartos¢ przekraczata wartosé 200.000,00 zt kazda oraz ktore zawieraty w swym
zakresie budowe badz odbudowe muréw oporowych zelbetowych. Tym samym nalezy
stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby uzna¢ brak potwierdzenia spetnienia

warunku doswiadczenia przez Wykonawce Zaktad Stolarski S.Sz..

str. 4



Stosownie do przepis6w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajacy jest
zobowigzany do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego z zachowaniem =zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, natomiast w mysl| art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych z
postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie potwierdzili
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W opisanym stanie faktycznym oraz prawnym
wykluczenie wiec ww. Wykonawcy nastgpito z naruszeniem przepiséw art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Ze wzgledu na fakt, iz oferta wykluczonego ww. Wykonawcy byta
najkorzystniejsza w Swietle jedynego kryterium oceny ofert, jakim byta cena, ww. naruszenie

przepisOw ustawy miato wptyw na wynik postepowania.

Pismem z 18 marca 2014 roku (wplyw do Urzedu Zamoéwien Publicznych

24 marca 2014 roku — prezentata na pismie; przestanego réwniez faksem w dniu 20 marca

2014 roku) Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej (dalej:

Jzastrzezenia”).

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutami naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 24 ust.2
pkt 4 ustawy, w ocenie Zamawiajgcego istniaty obiektywne przestanki wykluczenia
wykonawcy Zaktad Stolarski S.Sz. ul. Zotnierska 71, 58-562 Podgorzyn.

Wymieniony wczesniej wykonawca zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24
ust.2 pkt 4 ustawy poniewaz nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu. W zwigzku z
niespetnieniem warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy wezwat wykonawce do uzupetnienia
nastepujacych dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu:

- wykazu wykonanych robé6t budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie
najmniej dwdch robdt o zakresie i charakterze porownywalnym z niniejszym zamowieniem,
tzn. robot o wartosci powyzej 200 000,00 zt kazda, zawierajgcych w swoim zakresie budowe,
badz odbudowe muréw oporowych zelbetowych, z podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca
wykonania zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. W piSmie
wzywajgcym wykonawce do uzupetnienia dokumentéw Zamawiajacy wskazat, ze dotaczony
do oferty wykaz nie zawiera dwoch robot budowlanych o zakresie i charakterze

poréwnywalnym z tym zamoéwieniem. Zakresem przedmiotowym odpowiadata jedna z
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wykazanych robét, druga z rob6t wartosciowo podobnych wedtug oswiadczenia wykonawcy
obejmowata ,przebudowe ktadki dla pieszych na rzece Wrzoséwka w rejonie ulic Karkonoska
i Sgdowa w Jeleniej Gérze — w tym: zelbetowe mury oporowe wzmacniajgce istniejgce mury
kamienne oraz zelbetowe mury na dojsciach do ktadki”. Ztozony przez wykonawce dokument
potwierdzajgcy nalezyte wykonanie tych robét — referencje udzielone przez Miejski Zarzad
Drég i Mostow w Jeleniej Gérze z dnia 22 listopada 2010 roku okreslajg wykonany zakres
rob6t w sposdb odmienny niz oswiadczyt wykonawca, bowiem stwierdzono w referencjach,
ze wykonano: ,dokumentacje projektowg oraz ktadke o przesle z 2 belek stalowych
walcowanych IPE360 stezonych poprzecznicami IPE160 i wiatrownicami z kontownikow
rownoramiennych 60x8mm. Nawierzchnie ktadki z bali drewnianych gr 5 cm z drewna
bongossi, balustrady z drewna bongossi wraz z robotami towarzyszgcymi”. Brak w
referencjach potwierdzenia budowy, badz odbudowy muréw oporowych zelbetowych,
wykonanie ktorych oswiadczyt wykonawca.

Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie dotaczyt dokument rozszerzajgcy zakres robét
towarzyszacych przebudowie kitadki dla pieszych o dwa mury oporowe Zzelbetowe o
wymiarach: dtugos¢ 3,6 m, wysokos¢ 1,75 m wraz z fundamentem, grubos¢ Sciany 0,20m.
Zamawiajacy uznat, ze nie zostat spetniony warunek wykonani dwdch rob6t budowlanych o
zakresie i charakterze poréwnywalnym z zaméwieniem. Wskazany przez wykonawce fakt
wykonania muréw oporowych dotyczy jedynie znikomego fragmentu robét podstawowych
jakim byta przebudowa ktadki dla pieszych.

Zamébwienie polegajgce na odbudowie muru oporowego i drogi jest zamdwieniem
skomplikowanym wymagajgcym nabytych umiejetnosci i doswiadczenia w zakresie realizacji
podobnych zadan. Wykonawca Zaktad Stolarski S.Sz. posiadat doswiadczenie w budowie
mostow i kladek o nawierzchni drewnianej, a opisane przez niego mury oporowe byty
fragmentem przyczétkédw i dojs¢ do ktadki. Jednoznacznie, nawet w dostarczonym
uzupetnieniu stanowity jedynie roboty towarzyszace. Zamawiajgcy odniost sie do definicji
muru oporowego, ktory okresla polska Norma PN—83/B-03010 oraz Rozporzadzenia
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 301 maja 2000 roku w sprawie warunkéw
technicznych jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.
U. Nr 63, poz. 735). W § 3 pkt 4 tego rozporzadzenia wskazano, ze konstrukcja oporowa to
budowla do utrzymania w stanie statecznosci uskoku naziomu gruntéw rodzimych lub
nasypowych. Roboty wskazane przez wykonawce nie potwierdzity spetnienia warunkow
okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.
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Zamawiajgcy wskazat, ze wymogi dotyczace m.in. posiadania wiedzy i doswiadczenia stuzg
sprawdzeniu tego czy wykonawca posiada zdolnos¢ do wykonania zamowienia
co potwierdza orzecznictwo KIO (wyrok KIO z dnia 12 lipca 2010 roku 1318/10). W doktrynie
przyjmuje sie, ze okreslenie warunkédw udzialu w postepowaniu zalezy od rodzaju
prowadzonego postepowania, stopnia jego skomplikowania, zakresu wymaganych
wiadomos$ci czy umiejetnosci specjalnych i jest konkretyzowane przez Zamawiajgcego
w poszczegdblnych postepowaniach. Dlatego tez Zamawiajgcy postawit w SIWZ warunki
w zakresie doswiadczenia dotyczgce wykonania dwdch robét o wartosci powyzej 200 000,00
zt kazda, zawierajgcych w swym zakresie budowe, badz odbudowe muréw oporowych
zelbetowych, ktérych wykonawca nie spetnit ani na etapie sktadania ofert ani w wyniku
uzupetnienia dokumentéw. Zamawiajacy wskazat, ze trudno réwniez uzna¢ dziatanie jego
polegajagce na doktadnej analizie oferty wykonawcy Zaktad Stolarski S.Sz.
za niezgodne z prawem czy tez naruszajgce zasade uczciwej konkurencji (powotat wyrok
KIO z 11 lutego 2011 roku sygn. akt 173/11). Zamawiajgcy podat, ze uksztattowany warunek
nie byt wygérowany i nie stanowit naruszenia zasady uczciwej konkurencji o ktérej mowa
w art. 7 ustawy. Wskazat, ze w doktrynie i orzecznictwie brak jest jednolitego stanowiska
co do samego pojecia proporcjonalnosci w stosunku do przedmiotu zaméwienia — wymég
proporcjonalnosci wymaganego doswiadczenia do wielkosci zamoOwienia nalezy jednak
rozumie¢ w taki sposéb, ze wymagane doswiadczenie nie moze przekracza¢ wielkosci
zamoéwienia (powotat uchwate KIO z 20 maja 2010 roku sygn. akt KIO/KU 34/10 oraz
uchwate z 5 lipca 2010 roku KIO/KD 46/10, wyrok KIO sygn. akt KIO/UZP 434/09). Zdaniem
Zamawiajgcego miat on prawo do okreslenia poziomu, od ktérego uzna doswiadczenie
wykonawcy za wystarczajgce do prawidtowego wykonania zamowienia, zachowujgc
wiasciwe proporcje do wielkosci tego zamowienia, a art. 22 ust. 4 ustawy nie nakazuje

okreslenia warunku mniejszego niz przedmiot zamoéwienia lecz proporcjonalnego.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do orzeczen powotanych w opinii wskazat, ze trudno uznac¢ w
Swietle powotanego wyroku, ze Zamawiajgcy w swoim dziataniu dokonat interpretacji
warunku udziatu w postepowaniu wykraczajgcej poza literalne brzmienie warunku. Warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zostat sformutowany w sposéb Scisty i
jednoznaczny z tym, ze wykonawca tego warunku nie spetnit, a Zamawiajacy nie natozyt na
wykonawcow wymagan wigkszych niz to wynikato z literalnego brzmienia warunku — nie ma

zastosowanie drugie z powotanych w opinii orzeczen.
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Zamawiajgcy wskazat, ze zadanie pod nazwg ,Odbudowa muru oporowego i drogi w ul.
Ogrodowej w Podgorzynie nad posesjg nr 10”. Byto przedmiotem kontroli kompleksowe;j
gospodarki finansowej przeprowadzonej przez Regionalng Izbe Obrachunkowg we
Wroctawiu w okresie od 3 kwietnia 2012 roku do dnia 29 czerwca 2012 roku w Gminie
Pogorzyn i Regionalna Izba Obrachunkowa nie stwierdzita zadnych nieprawidtowosci lub

uchybien przy udzieleniu zaméwienia.

Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych pismem z 2 kwietnia 2014 roku (znak:
UZP/DKD/PWKZ/421/26(7)/14/PK) w_odpowiedzi na pismo z dnia 18 marca 2014 r.,
zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej z dnia 14 marca 2014 r. (sygnatura
pisma: UZP/DKD/PWKZ/421/26/14/PK), w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych kontrolg dorazng postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

pn.: ,Odbudowa muru oporowego i drogi w ul. Ogrodowej w Podgdrzynie nad posesja nr 10",

nie _uwzglednit zastrzezen Zamawiajgcego, dotyczgcych naruszenia ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej ustawg Pzp (t.j. Dz. U. z 2010 r.

Nr 113, poz. 759 ze zmianami).

W Informacji o wyniku kontroli doraznej stwierdzono naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, polegajace na wykluczeniu z
udzialtu w postepowaniu Wykonawcy Zaktad Stolarski S.Sz., kioéry wykazat spetnianie
postawionego przez Zamawiajgcego warunku, dotyczacego posiadania wiedzy i

doswiadczenia.

We whniesionych zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej Zamawiajgcy podtrzymat swoje
stanowisko w przedmiocie zaistnienia obiektywnej przestanki wykluczenia Wykonawcy
Zaktad Stolarski S.Sz. z niniejszego postepowania. W uzasadnieniu prawnym Zamawiajgcy
wskazat, iz wymogi dotyczgce m.in. posiadania wiedzy i doswiadczenia, jak réwniez opis
sposobu dokonania oceny ich spetnienia stuzg sprawdzeniu tego, czy wykonawca posiada
zdolnosci do wykonania zamowienia. Ponadto, Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze w doktrynie i
orzecznictwie przyjmuje sie, iz okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu zalezy od
rodzaju prowadzonego postepowania, stopnia jego skomplikowania, zakresu wymaganych
wiadomosci czy umiejetnosci specjalnych i jest konkretyzowane przez zamawiajgcych w
poszczegodlnych postepowaniach. Jednoczesnie, w ocenie Zamawiajgcego ograniczenie
liczby wykonawcow dopuszczonych do postepowania, wskutek okreslonego uksztattowania
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wymogoéw, jest uzasadnione dbatoscia o jako$¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu
zamoéwienia. Rowniez zdaniem Zamawiajgcego, miat on prawo okresli¢ poziom, od ktérego
uzna doswiadczenie wykonawcy za wystarczajgce do prawidtowego wykonania zamowienia,

zachowujgc wiasciwe proporcje do wielkosci tego zamowienia.

Odnoszac sie do powyzszego, nalezy wskazaé, iz nie ulega watpliwosci, ze zamawiajacy
dziatajgc w granicach art. 22 ust 1 ustawy Pzp, moga definiowac cechy wykonawcéw, jakie w
ich ocenie sa niezbedne do uznania, ze wykonawca jest zdolny do wykonania zaméwienia i
daje gwarancje wiarygodnosci, jednakze wskazane w informacji o wynikach Kkontroli
naruszenie nie dotyczy art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, tj. opisanie sposobu dokonania oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w
sposOb niezwigzany z przedmiotem zaméwienia lub nieproporcjonalny do przedmiotu
zamOwienia. Ujawnione w przebiegu kontroli naruszenie, polegato na niestusznym
wykluczeniu Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wskutek btednej
interpretacji jezykowej opisu warunkéw udziatu w postepowaniu przez Zamawiajgcego. W
tym miejscu nalezy wskazac na bogate orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (dalej I1zba)
w powyzszej materii. W wyroku z dnia 27 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 2238/10)
lzba orzekia, ze z uwagi na zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, przy interpretowaniu dokumentéw postepowania nalezy kierowac sie wytgcznie
literalnym brzmieniem odpowiednich postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia lub ogtoszenia, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci zamawiajgcego na
etapie oceny sposobu spetniania warunkdéw przez wykonawcow. Literalne brzmienie oznacza
kierowanie sie zwyklym znaczeniem stow, wyrazen i zwrotow, ustalonym z uwzglednieniem
regut znaczeniowych i sktadni jezyka polskiego. Podobnie orzekta I1zba w wyroku z dnia 2
czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 951/10), stwierdzajgc iz wobec jednoznacznosci zapisu
ogtoszenia o zamdwieniu, zbedne jest dokonywanie, innej niz literalna, jego wyktadni.
Roéwniez w wyroku z dnia 18 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1690/10) sktad orzekajacy
Izby orzekt, iz postanowienia w zakresie warunkéw udziatu (jak i przedmiotu zamowienia)
nalezy interpretowa¢ zgodnie z wyktadnig gramatyczng wtasnie z uwagi na koniecznos¢
zapewnienia ewentualnym oferentom petnej oceny witasnych mozliwosci udzialu w
postepowaniu. Nie jest wiasciwe stosowanie innej wyktadni wymogéw zamawiajgcego niz
wyktadnia jezykowa i tylko takie wymagania powinni spetni¢ oferenci jakie wynikajg wprost z
literalnego brzmienia ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkoéw zamoéwienia. Ponadto, w
wyroku lzby z dnia 11 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 198/10) stwierdzono, ze

zamawiajgcy musi dokonaé¢ oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, rowniez w
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zakresie warunkoéw dodatkowych - punktowanych, zgodnie z deklaracja zawartg w
ogtoszeniu 0 zamdwieniu, a przy dokonywaniu tej oceny istotna jest tre$¢ zawarta w tym
ogtoszeniu, wskazana wykonawcom, a nie ewentualny, nie okreslony w tym ogtoszeniu
zamiar zamawiajgcego. Natomiast zgodnie z orzeczeniem Izby z dnia 12 marca 2010 r. (sygn.
akt KIO/UZP 150/10) zamawiajgcy nie moze zaktadac¢, ze wykonawcy zapoznajac sie
z trescig warunku udziatu w postepowaniu, zawartg w ogtoszeniu o zamoéwieniu bedg mogli
oprze¢ sie na czym$ wiecej niz literalnym brzmieniu tego warunku, w szczegolnosci, nie
moze zaktadaé, ze wykonawcy odgadng - i to w sposob identyczny - nie znajdujgce
odzwierciedlenia w brzmieniu warunku intencje zamawiajgcego. Zamawiajacy jest zwigzany
literalnym brzmieniem warunku udzialu w postepowaniu zawartym w ogtoszeniu
0 zamOwieniu i nie moze przypisywa¢ mu znaczenia innego niz wynikajace ze znaczenia

uzytych dla opisu tego warunku stow.

Majgc na uwadze powyzsze, wskaza¢ nalezy, ze Wykonawca Zaktad Stolarski S.Sz.
stusznie uznat, iz spetnit wymagane przez Zamawiajgcego warunki dotyczace posiadania
wiedzy i doswiadczenia. Uzyty przez Zamawiajgcego w opisie warunkéw zwrot ,tzn.”
uzasadnia poglad, ze Zamawiajgcy za robote budowlang o zakresie i charakterze
porownywalnym z niniejszym zaméwieniem uwazat kazda, zrealizowang robote o wartosci
powyzej 200.000,00 zt, zawierajaca w swym zakresie budowe bgdz odbudowe muréw
oporowych zelbetowych, bez wzgledu na wymiary czy wartosé tychze muréw. Odnoszac sie
do przytoczonej w zastrzezeniach definicji muru oporowego, nalezy podkreslic,
iz Zamawiajgcy w trakcie badania oferty oraz w uzasadnieniu wykluczenia Wykonawcy
Zaktad Stolarski S.Sz., nie podwazyt funkcjonalnosci wykonanych przez ww. Wykonawce
zelbetowych muréw oporowych. Zamawiajacy uznat tylko, iz wskazany przez Wykonawce
fakt wykonania murkéw oporowych dotyczyt jedynie znikomego fragmentu robdt
podstawowych, jakim byta przebudowa ktadki dla pieszych, a tym samym nie miat

poréwnywalnego zakresu ani charakteru z zaméwieniem.

W zastrzezeniach od wyniku kontroli Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze niniejsze zaméwienie
byto przedmiotem kontroli kompleksowej gospodarki finansowej przeprowadzonej przez
Regionalna Izbe Obrachunkowg we Wroctawiu w okresie od 3 kwietnia 2012 r. do dnia 29
czerwca 2012 r. w Gminie Podgo6rzyn. Regionalna Izba Obrachunkowa nie stwierdzita
zadnych nieprawidtowosci i uchybien przy udzieleniu przedmiotowego zamowienia.
Podkresli¢ nalezy, iz Regionalne Izby Obrachunkowe oraz Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych sg odrebnymi od siebie organami administracji panstwowej. Kompetencje ww.

str. 10



organdéw w zakresie kontroli procesu udzielania zamoéwien sg od siebie niezalezne, dlatego tez

wyniki przeprowadzonych kontroli nie muszg by¢ ze sobg tozsame.

Zamawiajgcy uznat réwniez, iz posrednim dowodem na potwierdzenie tezy, ze Zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu dotozyt nalezytej starannosci w toku badania i oceny ofert,
a wykluczony Wykonawca Zaktad Stolarski S.Sz. bez watpienia nie spetniat postawionego
warunku udziatu w postepowaniu, jest fakt, ze Wykonawca nie wniést odwotania do Izby.
Wskaza¢ nalezy, iz odwotanie w trybie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp jest uprawnieniem
wykonawcy, a nie jego obowigzkiem.

Odnoszac zatem powyzsze do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ nalezy,
ze Zamawiajacy nie wykazat, aby w przedmiotowym postepowaniu wystgpity obiektywne
przestanki uzasadniajgce wykluczenie Wykonawcy Zaktad Stolarski S.Sz. na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym Prezes UZP podtrzymat naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli doraznej.

Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu si¢ z dokumentacja zgromadzona
w sprawie ustalita, co nastepuje:

Na podstawie przediozonej dokumentacji, Protokotu kontroli i Informacji o wyniku
kontroli, lzba stwierdzita, iz w trakcie kontroli wtasciwie ustalono i przedstawiono stan

faktyczny sprawy — ustalenia kontrolujgcych w tym zakresie Izba przyjmuje za wtasne.

Izba podziela réwniez i przyjmuje za witasne ustalenia Prezesa UZP uzasadniajgce
stwierdzone, w Informacji o wyniku kontroli doraznej, naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych z

przedstawionymi ponizej uwagami.
Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone musi by¢ zgodnie

z okre$lonymi w ustawie zasadami w tym z art. 7 ust. 1 ustawy stanowigcym,

ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia
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w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie

wykonawcow.

Zamawiajgcy prowadzac postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego ma na celu
udzielenie zaméwienia wykonawcy zdolnemu do realizacji tegoz zamdwienia. Miedzy innymi
weryfikacji takiej dokonuje Zamawiajgcy na podstawie ztozonych przez Wykonawce wraz z
ofertg dokumentéw zadanych w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktérych to ocena nastepuje w oparciu o uksztattowany i zamieszczony w
Ogtoszeniu o zamowieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia opis sposobu
dokonania oceny spetnienia warunkéw. Aby skutek, w postaci wtasciwe] weryfikacji
wykonawcow mogt zostaC osiggniety wymagania stawiane wykonawcom muszg byc¢
skonkretyzowane (poréwnaj: Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 7 lipca 2008 roku
sygn. akt V Ca 984/08). Zamawiajgcy nie ma mozliwosci zmiany, korygowania lub
dopasowywania na etapie oceny ofert postawionych wczesniej wymagan w zakresie
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu ani poprzez zliberalizowanie wymagan
zawartych w Ogtoszeniu o zaméwieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia ani
przez interpretowanie tych regulacji odmiennie niz wynika to z ich tresci. Dopasowywanie
przez Zamawiajgcego wymagan na etapie oceny ofert prowadzi do razacego naruszenia
przepiséw ustawy, w szczegolnosci zasad prawa zaméwien publicznych zobowigzujgcych
Zamawiajgcego do przygotowywania i prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow (poréwnaj: Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 25 marca 2009 roku sygn.
akt KIO/UZP 293/09 , KIO/UZP 294/09). Takie dziatanie Zamawiajgcego narusza réwniez
niewyartykutowang wprost, lecz wynikajacg z ustawy i dajgcg sie skonkretyzowa¢ na
podstawie jej tresci zasade prowadzenia postepowania w celu zawarcia umowy (udzielenia
zamoOwienia) z wykonawcg wybranym zgodnie z ustawg. Cel zostanie osiggniety, gdy
zawarta umowa nie bedzie podlegaé¢ uniewaznieniu z uwagi na wypetnienie sie przestanek
jej niewaznosci. Wymagania, ktére okresla Zamawiajgcy wynikajg wprost z literalnego
brzmienia ogtoszenia i SIWZ (poréwnaj: Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 07
pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXIII GA 446/08). Ocena spetnienia wymagan winna
zosta¢ dokonana w oparciu o brzmienie uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan,
upublicznionych w ogtoszeniu i SIWZ.

Uksztattowany przez Zamawiajgcego opis sposobu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia brzmiat: udokumentowanie

wykonania w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
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okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie najmniej dwdch robot
budowlanych o zakresie i charakterze porownywalnym z niniejszym zamowieniem, tzn. robot
o wartosci powyzej 200 000, 00 zt kazda, zawierajgcych w swoim zakresie budowe, bgadz
odbudowe murdw oporowych Zelbetowych; oraz zatgczenie dokumentdow potwierdzajgcych,
Ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczone”

Nie mozna dopatrywaé sie w argumentacji Zamawiajgcego prawidtowosci z uwagi na to, ze
wykonawca ztozyt dokumenty, ktére odpowiadaty wymaganiom Zamawiajacego. Nie sposdb
uzna¢ za poprawne stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pismie z 11 marca 2011 roku
zatytutowanym ,Zawiadomienie o wyborze oferty”, w ktérym czytamy, ze wykonawca S.Sz. -
Zaktad Stolarski S.Sz., zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4
ustawy Pzp bowiem nie wykazat spetnienia warunku — dofgczony do oferty wykaz nie
zawiera dwoch robot budowlanych o zakresie i charakterze poréwnywalnym z niniejszym
zamowieniem. Zakres jednej z wykazanych robot nie zawiera budowy badz odbudowy
murow oporowych Zzelbetowych, a jedynie przebudowe kiadki dla pieszych na rzece
Wrzoséwka. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie dofgczyt dokument rozszerzajgcych
zakres robot towarzyszacych przebudowie kiadki dla pieszych o dwa mury oporowe
zelbetowe o wymiarach: dfugos¢ 3,6 m, wysokos¢ 1,75 m wraz z fundamentem, grubos$¢
$cian 0,20 m. Zamawiajgcy uznat, ze nie zostat spetniony warunek wykonania dwdch robot
budowlanych o zakresie i charakterze poréwnywalnym =z niniejszym zamowieniem.
Wskazany przez wykonawce fakt wykonania murkow oporowych dotyczy jedynie znikomego
fragmentu robdt podstawowych jakim byta przebudowa ktadki dla pieszych.”

Nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy dokonujgc badania oferty nie kwestionowat w Zaden
spos6b wykonania przez wykonawce murdw oporowych w trakcie realizacji zadania
polegajgcego na przebudowie kfadki dla pieszych na rzece Wrzoséwce. Tym samym
Zamawiajgcy nie zakwestionowat faktu niewykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu a wrecz przeciwnie potwierdzit, ze wykonawca wykazat sie w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wykonaniem zadania, w zakres
realizacji ktérego wchodzito wykonanie muréw oporowych. Sam fakt postuzenia sie przez
Zamawiajgcego stowami ,murkéw oporowych” nie stanowi podstawy do stwierdzenia, ze
wykonawca nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Wskaza¢ nalezy, ze
w dokumencie z 8 marca 2011 roku — uzupetnieniu do referencji z dnia 22 listopada 2010
roku Miejski Zarzad Drég i Mostéw w Jeleniej Gérze podat: O$wiadcza sie, ze na zadaniu pn.
Przebudowa Ktadki na rzece Wrzosowka w rejonie ulic Karkonoska i Sgdowa w Jeleniej

str. 13



Gorze zrealizowanego w terminie od 23.04.2010 r. do 18.10.2010 r. w ramach robdt
towarzyszgcych wykonano: - dwa mury oporowe zelbetowe o wymiarach: dtugos¢ 3,60 m,
wysokos¢ 1,75 m wraz z fundamentem, grubosc¢ 0,20 m; - wykonanie przyczotkow betonem
B30 (...); - tawy podfozyskowe Zelbetowe; (...)". Z tresci tego dokumentu (uzupetnionego
przez wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego), jak rowniez ze ztozonego w ofercie
Wykazu wykonanych rob6t budowlanych wynika, ze wykonawca wykonat w ramach
realizowanego zadania mury oporowe zelbetowe. Nalezy mie¢ na uwadze, ze z tresci
wymagan Zamawiajgcego, z opisu sposobu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
wynikato, ze w wykonawca ma wykazac sie realizacjg najmniej dwoch rob6t budowlanych o
zakresie i charakterze poréwnywalnym z zamowieniem, tzn. robdt o wartosci powyzej
200 000, 00 zt kazda — Zamawiajacy jednoznacznie odniost sie do wartosci kwotowej w tej
czesci opisu a nastepnie wskazat, ze wykazane roboty budowlane majg zawiera¢ w swoim
zakresie budowe, bgdz odbudowe muréw oporowych zelbetowych — jednakze w tej czesci
opisu nie wskazat zadnych szczeg6towych wymagan. Wynika z tego, ze w zakresie zadania
miaty znajdowac sie prace polegajgce na budowie bgadz odbudowie muréw oporowych
jednakze nie zostato okreslone jaki miaty stanowi¢ zakres wykonanych prac, nie byto
okreslone, ze ma to by¢ gtéwna czes¢ wykonanego zadania. Zamawiajacy jedynie wskazat,
ze miaty by¢ wykonane w realizacji zadania takie prace (tj. budowa bgadz odbudowa muréw
oporowych). Nalezy wskazaé, iz to opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw a
nie indywidualna interpretacja okresla jak bedzie dokonywana weryfikacja podmiotowa
wykonawcow (poréwnaj wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2013 roku sygn. akt KIO 2384/13).

Kwestionowana byta przez Prezesa UZP ocena spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
przez wykonawce Zaktad Stolarski S.Sz., ktéra rowniez w ocenie Izby dokonana zostata w
spos6b nieprawidtowy, w oparciu o niewyartykutowane w SIWZ i ogtoszeniu o zaméwieniu
postanowienie opisu sposobu spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, co

spowodowato naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy.
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