Sygn. akt: KIO 1170/19

WYROK

z dnia 4 lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2019 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ADAC-LEWAR sp. z 0.0. w Przystajni oraz
Gramar sp. z 0.0. w Lublincu

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Lewin Brzeski z siedzibg w Lewinie
Brzeskim

przy udziale wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia S. K. i Z. K,
prowadzgcych w Opolu dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg KRAW-BUD s.c.,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia czesciowo odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i

oceny ofert i wezwanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia S. K. i Z K., prowadzacych w Opolu dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg KRAW-BUD s.c. w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowiet publicznych
do ztozenia wyjasnien, czy w ramach zadan pt. ,Kanalizacja sanitarna oraz
deszczowa wraz z robotami dodatkowymi: nawierzchnie drog oraz placéw
manewrowych z kostki betonoweji mieszanki mineralno-asfaltowej”

zrealizowanych na rzecz Opoltrans sp. z 0.0. w Opolu wykonali oni ciagi

komunikacyjne droég o nawierzchni asfaltowej o powierzchni minimum 10.000 m2w
ramach jednego zamowienia lub dwoch odrebnych zamowien,

2. w pozostatym zakresie odwotanie oddala,

3. kosztami postepowania obcigza Gmine Lewin Brzeski z siedzibg w Lewinie Brzeskim
w czesci i wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia ADAC-
LEWAR sp. z 0.0. w Przystajni oraz Gramar sp. z 0.0. w Lublincu w czesci 14 :

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ADAC-LEWAR sp. z 0.0. w
Przystajni oraz Gramar sp. z 0.0. w Lublincu tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Gminy Lewin Brzeski z siedzibg w Lewinie Brzeskim na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia ADAC-
LEWAR sp. z 0.0. w Przystajni oraz Gramar sp. z 0.0. w Lublincu kwote

6.800 zt 00 gr (stownie: szesciu tysiecy osmiuset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu.



Przewodniczacy: ......ccccevevrivnenne

Sygn. akt: KIO 1170/19

Uzasadnienie

Gmina Lewin Brzeski z siedzibg w Lewinie Brzeskim, zwana dalej ,zamawiajgcym”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,budowa $ciezek pieszo-rowerowych w Gminie
Popieléow i w Gminie Lewin Brzeski”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
9 maja 2019 r., poz. 544428-N-2019.

18 czerwca 2019 r. zamawiajacy przestat wykonawcom wspdlnie ubiegajacym sie o
udzielenie zamowienia ADAC-LEWAR sp. z 0.0. w Przystajni oraz Gramar sp. z 0.0. w
Lublincu, zwanym dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia S. K.
i Z. K., prowadzgcych w Opolu dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg KRAW-BUD s.c.,
zwanych dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:
1) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez przystepujgcego jako najkorzystniejszej,

2) zaniechania czynno$ci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu
odwolujacy wniost 24 czerwca 2019 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12iust. 4, aw
konsekwenciji takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie czynno$ci wykluczenia
przystepujacego z udziatu w postepowaniu,

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru,
jako najkorzystniejszej, oferty przystepujgcego oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert ztozonych w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze w pkt. 4.2.3. rozdziatu 4
Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), zamawiajgcy zastrzegt, ze wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie tego zamowienia winien spetni¢ warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej polegajacy na nalezytym i zgodnym z
przepisami prawa budowlanego wykonaniu oraz prawidtowym ukonczeniu w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia
dziatalno$ci gospodarcze;j jest krotszy - w tym okresie co najmniej dwoch zadan, z ktérych
kazde obejmowato budowe ciggu/ciagéw komunikacyjnych/drég o nawierzchni asfaltowej o

powierzchni minimum 10.000 m?2, przy czym zadania te mogty by¢ realizowane facznie w
ramach jednego zlecenia lub odrebnie w ramach dwéch oddzielnych zlecen.

Odwolujgcy podkreslit, Ze z opisu ww. warunku udziatu w postepowaniu wynika, ze
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
doswiadczenia polegajgcego na wybudowaniu ciggébw komunikacyjnych/drog o nawierzchni
asfaltowej, a nie ograniczajgcego sie tylko do wykonania takiej nawierzchni na juz
istniejgcych ciggach komunikacyjnych/drogach, ze doswiadczenie to winno by¢ nabyte dzieki
zrealizowaniu co najmniej dwoch zadan, z ktérych kazde obejmowato budowe ciggu/ciggow
komunikacyjnych/drég o nawierzchni asfaltowej o powierzchni minimum 10.000 m2, i ze nie
bedzie spetnieniem tego warunku wykonanie na podstawie jednego lub kilku zlecen kilku
ciagobw komunikacyjnych/drég o nawierzchni asfaltowej, kazda o powierzchni mniejszej niz

10.000 m?, nawet jezeli taczna powierzchnia nawierzchni asfaltowej na tych ciggach
komunikacyjnych/drogach bedzie réwna lub wyzsza niz 10.000 m2.

Odwolujgcy wywibdt, ze przystepujgcy w celu potwierdzenia spetnienia powyzszego
warunku udziatu w postepowaniu na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane do niego na
podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp zlozyt:



- .\Wykaz zamdéwien wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
skitadania ofert”;

- referencje Ustug Wodno-Kanalizacyjnych ,HYDRO-LEW” spditki z 0.0. z siedzibg w
Lewinie Brzeskim z dnia 22 maja 2019 r.;

- referencje OPOLTRANS spotki z 0.0. z siedzibg w Opolu z dnia 20 maja 2019 r.

Odwolujgcy wskazat, ze w pozycji 2 powyzszego wykazu napisano, ze przystepujacy
na zlecenie HYDRO-LEW sp6iki z 0.0. wykonat prace nawierzchniowe na zadaniu ,Budowa
kanalizacji”, ktére ukonczyt w dniu 22 maja 2019 r. Z kolei w pozycji 3 tego wykazu napisano,
ze w latach 2014 - 2018 r. przystepujacy wykonywat na zlecenie OPOLTRANS spofki z o.0.
nawierzchnie jezdni.

Odwolujgcy wskazat, ze w referencjach Ustug Wodno-Kanalizacyjnych ,HYDRO-
LEW?” spédkki z 0.0. z dnia 22 maja 2019 r. stwierdza sig, ze:

- przystepujacy zrealizowat udzielone mu przez ,HYDRO-LEW” spodtke z o.0.

zamowienie publiczne na budowe kanalizacji sanitarnej wraz z przepompowniami dla
miejscowosci Lewin Brzeski - osiedle Mickiewicza, Przeczg, Raski, Skorogoszcz i Chréscina;
- w ramach tego zamowienia odtworzona zostata z betonu asfaltowego nawierzchnia
istniejgcych droég gminnych w miejscowosciach Skorogoszcz i Chréscina oraz nawierzchnia
istniejacej drogi gminnej Przeczg - Raski;

- powierzchnia nawierzchni odtworzonej na tych drogach wynosita 10.040,20 m?.
W referencjach OPOLTRANS sp6tki z 0.0. z dnia 20 maja 2019 r. stwierdza sie, ze:

- przystepujacy w latach od 2014 do 2018 r. realizowat na zlecenie tej spoiki blizej
nieokre$long liczbe zadan polegajgcych na budowie kanalizacji sanitarnej i deszczowe;

zadania te obejmowaty miedzy innymi wykonanie nawierzchni jezdni z mieszanek

mineralno- asfaltowych o tgcznej powierzchni 10.340 m?.

Wedtug odwotujgcego opisane wyzej dokumenty nie potwierdzajg spetnienia
opisanego warunku udziatu w postepowaniu. Wywiédt, ze z przedmiotowych dokumentow
wynika, ze przystepujacy legitymujg sie doswiadczeniem jedynie w odtwarzaniu lub
wykonywaniu nawierzchni asfaltowej na juz istniejgcych ciggach komunikacyjnych (drogach
gminnych, placach manewrowych), a nie wymaganym przez zamawiajgcego
do$wiadczeniem polegajgcym na wykonaniu takich ciggdw o nawierzchni asfaltowej.
Ponadto jesli nawet powierzchnia nawierzchni asfaltowej odtworzonej przez przystepujgcego
w ramach realizacji udzielonego im przez ,HYDRO-LEW?” spétke z 0.0. zamdwienia
publicznego na budowe kanalizacji sanitarnej wraz z przepompowniami dla miejscowosci
Lewin Brzeski - osiedle Mickiewicza, Przeczg, Raski, Skorogoszcz i Chrdscina przekracza

nawet wymagane przez zamawiajgcego minimum 10.000 m2, to jest co najmniej watpliwe, by
powierzchnia takiej nawierzchni wykonanej przez przystepujgcego w ramach
poszczegdélnych zadan zleconych im przez OPOLTRANS spotki z 0.0. przekraczata na

ktérymkolwiek z tych zadan wymagane przez zamawiajgcego minimum 10.000 m2, skoro
zadan owych, zleconych w latach 2014 - 2018, a wiec przez okres 5 lat, byto co najmniej
kilka, a taczna powierzchnia nawierzchni asfaltowej wykonanej w ramach wszystkich tych

zadan wynosita 10.040,20 m2, a wiec minimalnie tylko przekraczata wymagane przez
zamawiajgcego 10.000 m?.

W tym stanie rzeczy wybor, jako najkorzystniejszej, oferty przystepujgcego oraz
zaniechanie wykluczenia go z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong naruszajg
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. W konsekwencji wybér 6w
naruszat takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowigcy, ze zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie z dnia 25 czerwca 2019 r., w ktorej
wniost o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy podnidst w odpowiedzi, ze do zamawiajgcego
wptyneta kopia odwotania konsorcjum w sktadzie: ADAC-LEWAR sp. z 0.0. oraz GRAMAR
sp. z 0.0. Odwotanie zostato podpisane przez Prezesa Zarzadu ADAC-LEWAR sp. z 0.0.,
pana D. Z. Zamawiajgcy podniost, ze w ustawie Pzp korzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej przyznane zostato uczestnikom konsorcjum tylko wtedy, gdy dziatajg wspdlnie.
Wywiodt, Zze status wykonawcy w postepowaniu odwotawczym majg podmioty wystepujace
wspolnie, pod warunkiem ze dziatajg w tym postepowaniu tgcznie, a nie jak mamy do



czynienia w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym w ktérym jeden z cztonkow
konsorcjum dziata samodzielnie.

W dalszej czesci odpowiedzi zamawiajgcy podnidst, ze lider konsorcjum
odwotujgcego btednie w swoim odwotaniu stwierdza, iz zamawiajgcy przez postawienie w
pkt. 4.2.3 Rozdziatu 4 SIWZ, w celu spefnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej, wymogu wykonania ciggéw komunikacyjnych o
nawierzchni asfaltowej, wymagat wykonania nowych ciggéw a nie dopuscit odtworzenia
istniejgcych ciggéw komunikacyjnych. Podkreslit, iz za wyrazenie ,wykonanie” nalezy, w $lad
za stownikiem synonimoéw, rozumie¢ réwniez m.in. odtworzenie. Powolat sie na internetowy
stownik — synonimy.pl

Zamawiajacy podniost, ze lider konsorcjum wskazat w odwotaniu, iz wykonanie
ciggdw komunikacyjnych rézni sie od odtworzenia, i na tej podstawie domaga sie odrzucenia
oferty domniemujac, iz te dwa zakresy rzeczowe nie sg tozsame. Wywiodt, ze kwestia
zakresu rzeczowego zostata rowniez zbadana przez zamawiajgcego w zwigzku z
referencjami jaki przedstawit przystepujacy. Po zbadaniu zakresu rzeczowego robot
zwigzanych z wykonywaniem nawierzchni bitumicznych wskazanych w referencjach
przystepujacego stwierdzono, iz zakres tych roboét polegat m.in. na wykonaniu rozbiérki
nawierzchni bitumicznych, wykonywaniu robét ziemnych, wykonywaniu konstrukcyjnych
warstw drogowych (podsypki, podbudowy), wykonywaniu nawierzchni bitumicznych i
betonowych. Zakres tych robét dotyczyt drog gminnych, powiatowych, wojewoédzkich,
zaréwno publicznych jak i wewnetrznych. Konstrukcja tych drog jest znaczaco wigksza i
stawiane s3 jej o wiele wieksze wymagania techniczne niz dla $ciezek rowerowych, a to z
uwagi na obcigzenie uzytkowe czy natezenie ruchu. Zamawiajgcy wywiodt, ze trudno mu
byto powatpiewaé, iz wykonawca ktéry ma doswiadczenie w wykonywaniu robét drogowych
w petnej konstrukcji jezdni i nawierzchni jezdni drog kategorii wyzej wskazanych, nie bedzie
w stanie wykonaé konstrukcji i nawierzchni $ciezki rowerowej. Zamawiajacy stwierdzit, iz
zakres robét przedstawiony w referencjach przystepujgcego w petni odpowiada wymaganiom
zamawiajgcego, stad, po zakonczeniu badania ofert i dokonaniu ich oceny, podjeto decyzje o
wyborze oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujac termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia S. K. i Z.
K., prowadzgcy w Opolu dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg KRAW-BUD s.c.. Wniesli o
oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Uwzgledniajgc catos¢ dokumentaciji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogloszenie o zamowieniu, postanowienia specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia (SIW2), oferte przystepujacego, wezwanie zamawiajgcego do
ztozenia dokumentdw w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp skierowane do
przystepujacego 29 maja 2019 r., odpowiedz przystepujgcego na ww. wezwanie wraz z
zatgcznikami, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 18 czerwca
2019 r., jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ztozone
przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia S. K. i Z K., prowadzacych w Opolu dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg KRAW-BUD s.c. uznajac, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne
zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujacy wykazat
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Izba postanowita oddali¢ wniosek odwotujgcego o niedopuszczenie przystepujgcego
do udziatu w postepowaniu odwotawczym. Odwolujacy w trakcie posiedzenia lzby w dniu 4
lipca 2019 r. podnidst, ze w zgtoszeniu przystgpienia z dnia 26 czerwca 2019 r. zgtaszajacy
przystagpienie nie wykazat interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.
Wskazal, ze na str. 2 zgtoszenia przystgpienia pozostato niewypetnione pole, w ktérym
zgtaszajgcy przystgpienie miat opisac, na czym polega jego interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego. Zamawiajacy i przystepujgcy wniesli o oddalenie
wniosku.



Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujac strone, do ktorej przystepuije, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
strony, do ktérej przystepuije.

Izba stwierdzita, ze rzeczywiscie na str. 2 zgtoszenia przystgpienia pozostato
niewypetnione pole, w ktérym zgtaszajgcy przystgpienie miat opisac, na czym polega jego
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego. Stwierdzono jednak, ze
interes ten zostat wykazany w uzasadnieniu zgtoszenia przystgpienia. Dostrzezenia
wymagato, ze w sporzgdzonym przez siebie uzasadnieniu zgtoszenia przystgpienia
przystepujacy wskazat, ze jest gotowy do realizacji przedmiotowego zamowienia i Ze posiada
niezbedng wiedze i doSwiadczenie oraz potencjat do jego realizaciji. Wnibst o oddalenie
zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Zdaniem Izby w ten sposéb przystepujacy
wystarczajgco wykazat, na czym polega jego interes w oddaleniu odwotania, powoltujgc sie
na swe dalsze zainteresowanie realizacjg zamdwienia i domagajac si¢ oddalenia odwotania.
Wobec powyzszego wniosek odwotujgcego podlegat oddaleniu.

Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego z
odpowiedzi na odwotanie, jakoby odwofanie miat wnies¢ jedynie lider konsorcjum (ADAC-
LEWAR sp. z 0.0. w Przystajni), a nie obaj cztonkowie konsorcjum odwotujgcego facznie (t;.
ADAC-LEWAR sp. z 0.0. w Przystajni i Gramar sp. z 0.0. w Lublincu). Ze str. 1 odwotania
jednoznacznie wynikato, ze wnoszone jest w imieniu obu ww. cztonkéw konsorcjum
odwotujgcego, za ktérych dziatat - jedynie jako petnomocnik - ADAC-LEWAR sp. z 0.0., w
imieniu ktorej odwotanie podpisat prezes zarzadu ADAC-LEWAR sp. z 0.0. pan D. Z Do
odwotania zatgczono prawidtowe petnomocnictwo z dnia 20 maja 2019 r. moca ktérego
ADAC-LEWAR sp. z 0.0. i Gramar sp. z 0.0. udzielity umocowania ADAC-LEWAR sp. z 0.0.
do petnienia funkciji lidera konsorcjum wraz z prawem do reprezentowania tego konsorcjum
oraz do podejmowania w imieniu konsorcjum wszelkich czynnosci. Wobec powyzszego
nalezato uzna¢, ze odwotanie zostato wniesione w imieniu konsorcjum, a prezes zarzadu
ADAC-LEWAR sp. z 0.0. podpisujgc odwotanie dziatat nie tylko w imieniu ADAC-LEWAR sp.
z 0.0. ale takze w imieniu Gramar sp. z 0.0.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy wykazat przestanki dla
whiesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, {j. posiadanie interesu w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na
miejscu drugim, za ofertg wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
wykluczenia z postepowania wykonawcy, kiérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Ustalenie, Ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp
zaniechat wykluczenia przystepujacego z udziatu w postepowaniu skutkowac bedzie
koniecznos$cig nakazania wykonania tej czynno$ci, czego efektem moze by¢ uzyskanie
zamoOwienia przez odwolujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy w rozdziale 4 pkt 4.2.3. (s. 10 SIWZ) opisat warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zamawiajgcy
przesagdzit, ze Wykonawca winien wykazac, ze wykonat nalezycie oraz zgodnie z przepisami
prawa budowlanego i prawidtowo ukonczyt nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie:

- minimum 2 roboty polegajgce na wykonaniu ciggu/ciggéw komunikacyjnych/drog z

nawierzchni asfaltowej o powierzchni minimum 10.000,00 m? kazda.

Pod warunkiem znalazfa sie dodatkowo uwaga o tresci: Wykonawca moze wykazac
spetienie warunku w taki sposéb, ze wykonanie ciggu/ciggdw komunikacyjnych/drog o

nawierzchni asfaltowej o powierzchni minimum 10.000,00 m? kazda miata miejsce w ramach
jednego zamowienia lub dwoch odrebnych zamowien.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy postanowit w rozdziale 5 w pkt 5.1.1.
(s. 13 SIWZ), ze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
okreslonych w rozdziale 4 SIWZ oraz wykazania braku podstaw do wykluczenia,
Wykonawcy muszg ztozy¢ wraz z ofertg o$wiadczenia (aktualne na dzien sktadania ofert) w
zakresie wskazanym w zatgczniku Nr 4 i 5 do SIWZ. Informacje zawarte w oSwiadczeniach
beda stanowi¢ wstepne potwierdzenie, Zze wykonawca nie podlega wykluczeniu z
postepowania oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. O$wiadczenia te Wykonawca
sktada zgodnie ze wzorami stanowigcymi Zatagcznik Nr 4 i 5 do SIWZ



Ponadto, w rozdziale 5 w pkt 5.3.1. (s. 14 SIWZ) zamawiajacy wskazat, ze
Zamawiajacy przed udzieleniem zamowienia, wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 5 dni terminie, aktualnych
na dzien zfozenia, nastepujgcych oSwiadczenh lub dokumentéw:

a) wykaz rob6t budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane (sporzadzonego zgodnie z
Zatgcznikiem Nr 7 do SIWZ), z zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty
budowlane zostaly wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacji o tym czy roboty
zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione
przez podmiot, na rzecz ktorego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentoéw - inne dokumenty.

W dalszej kolejno$ci ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert swg oferte ztozyt
zamawiajgcemu m.in. przystepujacy. Przystepujacy zatgczyt do swej oferty wstepne
oswiadczenie, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez zamawiajgcego w
zakresie opisanym w rozdziale 4.2. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Ustalono rowniez, ze zamawiajgcy pismem z dnia 29 maja 2019 r., dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, wezwat przystepujacego do ztozenia dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, wymienionych w
rozdziale 5 pkt 5.3.1. SIWZ.

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego przystepujacy
ztozyt wykaz prac projektowych i budowlanych. W wykazie tym wymienit nastepujace roboty
budowlane:

1) (poz. 2) - prace nawierzchniowe na zadaniu ,budowa kanalizacji’, zakoriczone
22.05.2019 r. wykonane na rzecz Hydro-Lew z siedzibg w Lewinie Brzeskim,

2) (poz. 3) - nawierzchnia jezdni dla Opoltrans, wykonane w okresie 2014 r. do 2018 r. na
rzecz Opol-Trans sp. z 0.0. w Opolu.

Ustalono takze, ze do wykazu przystepujgcy zatgczyt m.in.:

1) referencje Hydro-Lew sp. z 0.0. w Lewinie Brzeskim z 22 maja 2019 r., w ktorych
wskazano, ze przystepujacy zostat wybrany jako Wykonawca w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie zadania Budowa kanalizacji sanitarnej
wraz z przepompowniami dla miejscowo$ci Lewin Brzeski ,osiedle Mickiewicza”,
Przecza, Raski, Skorogoszcz, Chroscina, w ramach ktérego zostaty wykonane
nawierzchnie z mieszanek mineralno-bitumicznych na drodze Przeczg - Raski oraz na
drodze gminnej w m. Skorogoszcz Chréscina

+ Zakres robot odtworzeniowych nawierzchni drog gminnych w m. Skorogoszcz i

Chréscina obejmowat wykonanie ok. 1 740,20 m? nawierzchni z warstwy $cieralnej z
betonu asfaltowego AC 11S wraz z podbudowami.

Koszt wykonanych rob6t odtworzeniowych nawierzchni drég gminnych Skorogoszcz,
Chréscina wyniést 183 669,60 zt (netto)

» Zakres robot odtworzeniowych nawierzchni drogi w m. Przeczg - Raski obejmowat

wykonanie ok. 8 300,00 m2 nawierzchni z warstw Scieralnej z betonu asfaltowego AC11S
wraz z podbudowami.

Koszt wykonanych rob6t odtworzeniowych nawierzchni drogi Przeczg - Raski wynidst
703 222,33zt (netto)

Razem 10.040,20 m? 7886 891,93 zt

2) referencje Opoltrans sp. z 0.0. w Opolu z 20 maja 2019 r., w ktérych wystawca referenciji
o$wiadcza, ze przystepujgcy w okresie od 2014 do 2018 roku, jako wykonawca, wykonat

na rzecz firmy OPOLTRANS Sp. z 0.0. 45-920 Opole, ul. Norweska 13 w ramach zadan

pt: ,Kanalizacja sanitarna oraz deszczowa wraz z robotami dodatkowymi: nawierzchnie

drog oraz placéw manewrowych z kostki betonowej i mieszanki mineralno-asfaltowej” w
ilosciach:



- Kanalizacja sanitarna o Srednicy 300,500,200,160 mm L=8200 m

- Kanalizacja deszczowa o srednicy 500,300,200,160 mm L=3800 m

- Odwodnienie drenaz rurowy o $rednicy 100mb L=2100 m

- Montaz studzienek kanalizacyjnych o srednicy 425mm 58 szt.

- Montaz studni kanalizacyjnych z kregéw zelbetowych o $rednicy 100-1200mm 98 szt.
- Montaz studzienek kanalizacyjnych o Srednicy 315 mm 49 szt.

- Przewierty maszyng do wiercen poziomych -mikrotuneling L- 120m

- Montaz przepompowni wraz z uktadem sterowania i robotami elektrycznymi 4 kpi.
- Nawierzchnie z kostki brukowej betonowej o gr. 8 15000 m?

- Nawierzchnie jezdni z mieszanek mineralno-asfaltowych 10 340 m?2

- Krawezniki drogowe 15x30x100 1800 mb

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy pismem z dnia 18 czerwca 2019rr.
zawiadomit odwolujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

przystepujacego.

Odwolanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

Art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

(o).

Art. 26 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym
przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych o$wiadczen lub dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Zasadny okazat sie zarzut odwotujgcego, ktéry wywiddt w odwotaniu, ze
przystepujacy w odniesieniu do roboty wymienionej w wierszu 3 wykazu robét (zadania
wykonane na rzecz Opoltrans sp. z 0.0. w Opolu ) nie wykazat czy robota ta zostat wykonana
w ramach jednego lub dwdch zaméwien.

Nie byto sporne migdzy stronami, ze zgodnie z literalnym brzmieniem warunku
udziatu w postepowaniu, wykonawcy zobowigzani byli wykaza¢ swe doswiadczenie w
wykonaniu minimum dwaéch robét polegajgcych na wykonaniu ciggu/ciagéw

komunikacyjnych/drég z nawierzchni asfaltowej o powierzchni minimum 10.000,00 m? kazda.
Co istotne jednak, zamawiajgcy dodatkowo zastrzegt w uwadze znajdujgcej sie pod
warunkiem, ze wykonanie ciggu/ciggéw komunikacyjnych/drég o nawierzchni asfaltowej o

powierzchni minimum 10.000,00 m? kazda musiato mie¢ miejsce w ramach jednego
zamowienia lub dwoch odrebnych zamowien. Innymi stowy w ramach danej roboty mozna
byto sumowac zaméwienia polegajgce na wykonaniu ciggu/ciggébw komunikacyjnych/drog o
nawierzchni asfaltowej, ale tylko maksymalnie dwa.

Tymczasem, jak stusznie wskazat odwotujgcy, z referencji dotyczacej roboty
wykonanej przez przystepujgcego na rzecz Opoltrans sp. z 0. 0. w Opolu wynikato, ze
przystepujacy wykonat nawierzchnie jezdni z mieszanek mineralno - asfaltowych o
powierzchni 10.340 m2 w ramach ,zadar”. Na uwage zastugiwat fakt, ze wystawiajgcy
referencje, opisujgc roboty w ramach ktoérych wykonano roboty na jezdniach, postuzyt sie
liczbg mnoga, jednak bez doprecyzowania liczby owych ,zadan”. W tej sytuacji nie wiadomo
byto, czy nawierzchnie z mieszanek mineralno-asfaltowych wykonano w ramach jednego,



dwoch czy wigkszej liczby zamoéwien. Powyzsza watpliwosci wynikata takze z tego, ze
referencje Opoltrans sp. z 0.0. miaty charakter zbiorczy, gdyz odnosity sie do wykonania
takze innych rodzajowo robot. Okoliczno$¢, czy ciggi/ciagi komunikacyjne/drogi o
nawierzchni asfaltowej wykonano na rzecz Opoltrans sp. z 0.0. na podstawie jednego lub co
najwyzej dwoch zamédwien nie wynikata takze z tresci wykazu, ani wyjasnien ztozonych
przez przystepujgcego w trakcie postepowania. Zamawiajgcy w trakcie rozprawy na pytanie
Izby jednoznacznie oSwiadczyt, ze kwestii tej nie badat.

W tej sytuacji zamawiajacy Izba stwierdzita, Ze zamawiajgcy przedwczesnie uznat, ze
przystepujacy wykazat mu spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Zdaniem
zamawiajgcy powinien wezwaé wykonawce do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze roboty polegajgce na wykonaniu ciggu/ciggow
komunikacyjnych/drég o nawierzchni z mieszanek mineralno-asfaltowych rzeczywiscie
zostaty wykonane na rzecz Opoltrans sp. z 0.0. w ramach jednego lub maksymalnie dwoch
zaméwien i wtedy warunek zostanie wykazany. Jesli za$ ze zlozonych wyjasnien wynikac
bedzie, ze przystepujgcy wykonat ciggi/ciggi komunikacyjne/drogi o nawierzchni asfaltowej w
ramach trzech lub wiekszej liczby zamdwien, wtedy zamawiajgcy zobowigzany bedzie
wezwac przystepujacego do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Podkre$lenia w tym miejscu
wymagato, ze Izba nie jest zwigzana zgdaniami odwolujacego, ktéry domagat sie
wykluczenia przystepujacego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba pozostawata zwigzana jedynie
zarzutami przedstawionymi w odwotaniu. W analizowanym stanie faktycznym zgdanie
odwotujgcego okazato sie przedwczesne, gdyz zamawiajgcy przed wykluczeniem
wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
zobowigzany jest uprzednio skorzystac z procedur uregulowanych w art. 26 ust. 4 i w art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.

Za chybiony uznano zarzut odwotujgcego, ktéry wywiddt, ze nie potwierdzajg
spetienia warunku udziatu w postepowaniu roboty polegajgce na odtworzeniu lub
wykonywaniu nawierzchni asfaltowych na juz istniejacych ciggach komunikacyjnych.

Zamawiajgcy w rozdziale 4 pkt 4.2.3. (s. 10 SIWZ) opisat warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zamawiajacy przesadzit, ze
Wykonawca winien wykazac¢, ze wykonat nalezycie oraz zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukohczyt nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie:

- minimum 2 roboty polegajgce na wykonaniu ciggu/ciggéw komunikacyjnych/drog z
nawierzchni asfaltowej o powierzchni minimum 10.000,00 m? kazda.

Wzieto pod uwage, ze zamawiajgcy nie zawart w opisie przywotanego warunku
definicji sformutowania ,roboty polegajgce na wykonaniu ciggu/ciggéw komunikacyjnych/drog
z nawierzchni asfaltowej”. W tej sytuacji nalezato wiec odwotac sie do ogélnego znaczenia
pojecia ,wykonanie”. Nie sposéb byto odmdwic racji zamawiajgcemu, ktéry w odpowiedzi na
odwotanie w slad za stownikiem synonimy.pl przyjat, ze przez ,wykonanie” nalezato takze
rozumie¢ ,odtworzenie” ciggu/ciggdw/drogi, polegajace na rozebraniu nawierzchni na
istniejgcym ciggu/ciggach/drodze i wykonaniu w tym miejscu nowej nawierzchni.
Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy nie doprecyzowat w tresci SIWZ, ze ,wykonanie
ciggu/ciggéw komunikacyjnych/drég z nawierzchni asfaltowych” nie mogto byé poprzedzone
rozbiorkg nawierzchni na juz istniejgcych ciggach/drogach. Zdaniem Izby jezeli wykonawca
prowadzit prace rozbiérkowe nawierzchni na juz istniejgcym ciagu/ciggach/drodze, a
nastepnie wykonat nowe nawierzchnie asfaltowe na takim ciggu/ciggach/drodze, to wykazat
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 4.2.3 ppkt 1 SIWZ

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostawato, w jaki spos6b warunek z pkt
4.2.3 SIWZ rozumieli odwotujacy i wykonawca WASBUD R. W. Odwotujgcy w trakcie
rozprawy argumentowat, ze - analogicznie jak on - warunek rozumiat takze wykonawca
WASBUD R. W. Na te okoliczno$¢ ztozyt, w charakterze dowodu, wykaz zamoéwien wraz z
dokumentami referencyjnymi ztozony przez wykonawce R. W. firma Wasbud, oraz wykaz
wiasnych robo6t budowlanych wraz z dokumentami referencyjnymi. Na marginesie jedynie
dostrzezenia wymagato, ze z zestawienia wartosci wykonanych robét odnoszgcym sie do
zadania ,Budowa $ciezek rowerowych w gminie Grodkéw” wykonanego przez R. W.
wynikato, ze przedmiotem rob6t byto takze ,odtworzenie trasy” (pkt 2 zestawienia). Z kolei z
pos$wiadczenia odnoszgcego sie do wykonanego przez R. W. zadania ,Budowa drog
lokalnych w Tarnowie Grodkowskim” wynikato, ze roboty wykonano ,w zwartej zabudowie
jednorodzinnej z dostepem mieszkancéw do poses;ji’. Nie mozna bylo zatem wykluczy¢, ze
réwniez wykonawca R. W. wykazat sie doSwiadczeniem polegajagcym na wykonaniu
nawierzchni asfaltowych na juz istniejacych ciggach/drogach.



Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami zarzut nalezato uzna¢ za chybiony.

Izba zobowigzana byta pomina¢ przy wyrokowaniu nowe zarzuty, ktére odwotujgcy
sformutowat dopiero w trakcie rozprawy. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze
orzekac co do zarzutdw, ktdre nie zostaly zawarte w odwotaniu. W orzecznictwie Izby i
saddéw okregowych sprawujgcych nadzor instancyjny nad orzeczeniami Izby jednolicie
uznaje sie, ze przez ,zarzut” nalezy rozumie¢ konkretne fakty i towarzyszgca im
argumentacje prawng $wiadczace o naruszeniu przez zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp. Wskazanie nowych faktow, nawet wypetniajgcych dyspozycje tego samego przepisu
ustawy Pzp, uznaje sie za nowy zarzut. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia
lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig
kwalifikacja prawna ale okoliczno$ci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona
nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad orzekajacy nie moze
samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac
okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”.

Odwotujgcy w trakcie rozprawy usitowat poddac rozstrzygnieciu lzby nowy,
dodatkowy zarzut. Zgodnie z trescig tego zarzutu, dokumenty ztozone przez przystepujacego
nie mogty by¢ wziete pod uwage przy ocenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
gdyz robota, o ktérej mowa w wierszu 2 wykazu, miata nie zosta¢ ukonczona. Odwotujgcy
zarzucit, ze przystepujgcy w ramach rob6t odtworzeniowych nawierzchni drogi w

miejscowosci Przecza-Raski wykonat nawierzchnie drogi o powierzchni 8 300 m?2. Podniost,
ze zamobwienie to nie zostato ukonczone, gdyz, jak wynika z kosztorysu inwestorskiego, na

zadaniu tym do wykonania byto 18 275,9 m? nawierzchni asfaltowych.

Izba stwierdzita, ze takiego zarzutu prézno byto szuka¢ w tresci odwotania. Lektura
odwotania prowadzita do jednoznacznego wniosku, Zze jego przedmiotem byly jedynie dwie
okolicznosci faktyczne, ktére Izba rozstrzygneta. W konsekwencji [zba postanowita, na
podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, oddali¢ wniosek odwotujgcego o przeprowadzenie:

- dowodu z dokumentu kosztorysu inwestorskiego dla zadania Przecza-Raski,

- dowodu z dokumentacji fotograficznej i materiatow filmowych wykonanych przez
odwotujgcego na drodze Przecza-Raski, m./ Skorogorszcz,

- dowodu z odtworzenia materiatow filmowych wykonanych przez odwotujgcego na drodze
Przecza-Raski, m. Skorogoszcz,

uznajgc, ze dowody te zostaly powotane jedynie dla zwtoki. Izba stwierdzita, Ze wnioskowane
dowody zostaty ztozone celem wykazania, ze roboty na drodze Przecza-Raski nie zostaty
ukonczone. Takiego zarzutu nie sformutowano w odwotaniu, a zatem dowody nie miaty
jakiegokolwiek znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutow przedstawionych w odwotaniu, co
skutkowato oddaleniem wniosku.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z
kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto
kosztow postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach
zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesgdzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8
grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w
innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o
charakterze merytorycznym (pkt 1 i 2 sentenciji) i formalnym (pkt 3 sentencji), cate
orzeczenie musiato przybrac¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wplyw na wynik postepowania. W sprawie stwierdzono naruszenie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp i w konsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktére mogg mie¢ istotny wplyw
na wynik postepowania. Zamawiajgcy przedwczesnie uznat, ze przystepujgcy, ktorego oferte
wybrano jako najkorzystniejszg, wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.



W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego lub nakazac uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wezwanie przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do
zlozenia wyjasnien, czy w ramach zadan pt. ,Kanalizacja sanitarna oraz deszczowa wraz z
robotami dodatkowymi: nawierzchnie drog oraz placéw manewrowych z kostki betonowe;j i
mieszanki mineralno-asfaltowej” zrealizowanych na rzecz Opoltrans sp. z 0.0. w Opolu
wykonat on ciggi /ciagi komunikacyjne /drég o nawierzchni asfaltowej o powierzchni

minimum 10.000 m? w ramach jednego zamowienia lub dwoch odrebnych zamowien.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

Odnosnie zgdan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreSlajagcym w sposéb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. lll CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajac sie o praktyce Izby oddalania cze$ci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke lzby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentencji o czesci zarzutdéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2
sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, Zze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajacg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamowien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 - w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwolawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sadu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu

Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1886/17,
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXl Ga
830/18 i postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt XXIlll Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sgd Okregowy wskazat, co
nastepuje: ,Nie budzito zatem watpliwosci, ze odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone
w réwnych (co do ilosci zarzutow) czesciach, w tym uwzglednione co do obu zarzutéw
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktérej to czynnosci zostat wniesiony sprzeciw.
Odwotujgcy R. S. i wnoszacy sprzeciw przystepujgcy Wykonawca TPF Sp. z 0. 0. wygrali
zatem i jednocze$nie przegrali w potowie.

Sad Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na wyrok KIO i glownej tezy jej
uzasadnienia, zgodnie z ktérg wynik sprawy winien by¢ badany w odniesieniu do ilosci
uwzglednionych i oddalonych zarzutéw. Na przyjecie takiego stanowiska, w ocenie Sgdu
Okregowego, pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow



kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, zgodnie z brzmieniem
ktérego w przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 Izba powinna orzec o kosztach
postepowania uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku. Jednocze$nie zauwazy¢ nalezato, ze zaden przepis nie reguluje
wprost sytuaciji, w ktorej odwotanie odwoltujgcego lub wnoszgcego sprzeciw zostato
uwzglednione doktadnie w polowie. Przepisy § 5 ust. 2 jak i ust. 3 rozporzadzenia dotyczg
bowiem uwzglednienia lub oddalenia odwotania w catosci, a zatem nie mogty stanowi¢
oparcia dla rozstrzygniecia o kosztach niniejszego postepowania.

W tym stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczy¢ proporcjonalnie do
wyniku postepowania wywotanego odwotaniem wniesionym przez Odwotujgcego R. S. Takie
rozwigzanie jest zgodne z art. 192 ust. 10 pzp ustanawiajgcym zasade orzekania stosownie
do wyniku postepowania odwotawczego.”.

W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - cze$ciowo uwzglednita
i czeSciowo oddalita odwotanie. Odwotanie okazato sie zasadne w stosunku 14 (zarzut
dotyczacy ilosci zamowien) i chybione w pozostatej czesci (zarzut dotyczacy robot
odtworzeniowych). Kosztami postepowania po potowie obcigzono zatem zamawiajgcego i
odwolujacego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego w wysokosci 10.000 zt oraz koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed Izbg w kwocie 3.600 zt (fgcznie 13.600 zt). Nie zaliczono w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kosztéw wynagrodzenia peinomocnika przystepujacego i
kosztow jego dojazdu na posiedzenie Izby. Uszto uwadze przystepujgcego, ze zgodnie z § 5
ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) Izba w razie oddalenia
odwotania, zasgdza koszty od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego, a hie na rzecz
przystepujacego. Koszty na rzecz przystepujacego moga by¢ zasgdzone jedynie w sytuacii,
o ktorej mowa w § 5 ust. 3 pkt 2 powotanego rozporzgdzenia, gdy zamawiajacy uwzgledni
zarzuty przedstawione w odwotaniu, przystepujgcy wniesie sprzeciw wobec takiego
uwzglednienia, a odwolanie zostanie oddalone. Z takg sytuacjg nie mieliSmy do czynienia w
rozpoznawanej sprawie, gdyz zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu.

Odwolujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysoko$ci
13.600 zt, a mianowicie tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika
(10.000 + 3.600), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysoko$ci 6.800 zt (13.600 zt x
50%). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote

6.800 zt (13.600 - 6.800), stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas
przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.
Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b, § 5 ust. 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .....cccoceeevreennen.
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