Sygn. akt: KIO 921/14

WYROK
z dnia 21 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2014 r. przez wykonawce K.........
S........., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.W. ,,Stachon”, K..........
S.....cc.ce.... wZakopanem

w postepowaniu prowadzonym przez Tatrzanski Park Narodowy w Zakopanem

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewa nienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewa nienie czynnosci wykluczenia
odwolujacego z udziatu w postepowaniu, powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert, w tym dokonanie czynnosci badania i oceny o$wiadczen i dokumentéw
skladanych przez odwolujgcego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, z uwzglednieniem okolicznosci
wskazanych w uzasadnieniu
2. kosztami postepowania obcig a Tatrzanski Park Narodowy w Zakopanemi:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
[ TR S..........., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag P.W.
»Stachon”, K............. S.............. w Zakopanem tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Tatrzanskiego Parku Narodowego w Zakopanem na rzecz
wykonawcy K............. S............, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg P.W. ,,Stachon”, K........... S............. w Zakopanem kwote 13.600 zt
00 gr (stownie: trzynastu tysiecy szeSciuset ztotych zero groszy), stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 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 Nowym Saczu.

Przewodniczacy: ...........ccovevuenaens

Sygn. akt: KIO 921/14

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Tatrzanski Park Narodowy w Zakopanem - prowadzi w trybie

przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.
907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,Zmniejszenie presji
turystycznej na gatunki i siedliska na obszarze PLC 120001 Tatry poprzez:
a) wykonanie prac terenowych polegajacych na modernizacji szlakow turystycznych: szlak
czerwony Przetecz Siodlo - Wy na Kondracka Przetecz (960 m), szlak niebieski Kobylarzowy

leb - Matotgczniak (1702 m), szlak 6ty Przetecz Kondracka - Kopa Kondracka (1276 m),
szlak czerwony Piec - Przetecz pod Kopg Kondrackg (5616 m), szlak czarny, Czerwona
Przetecz - Sarnia Skata (514 m), o tgcznej dlugosci 10068 m
b) wykonanie zabudowy przeciwerozyjne;j i restytuciji roslinnosci w sasiedztwie szlakdéw



turystycznych: szlak czerwony Przetecz Siodto - Wy na Kondracka Przetecz, szlak niebieski
Kobylarzowy leb - Matotgczniak, szlak otty Przetecz Kondracka - Kopa Kondracka , szlak
czerwony Piec - Przetecz pod Kopg Kondrackg (5616 m), szlak czarny Czerwona Przetecz -
Sarnia Skata, o fgcznej powierzchni 5,92 ha”.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 20 marca 2014 r. poz. 95250.

W dniu 5 maja 2014 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce K........... S ,
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.W. ,Stachon”, K........... S w
Zakopanem, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu oraz
o odrzuceniu zto onej przez niego oferty, a tak e o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zfo onej przez wykonawce J.............. T , prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg F.H.U.B ,Eco-Rem” J............ Lo

W dniu 9 maja 2014 r. odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej wobec czynnosci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu oraz odrzucenia
zlo onej przez niego oferty. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez niezgodne z prawem dokonanie czynnosci
wykluczenia odwotujgcego,
2) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez niezgodne z prawem dokonanie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego,
3) art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci wezwania odwotujgcego do
zto enia wyjasnien dotyczacych dokumentéw, w szczegdlnosci wykazu robét i dowodow,
e roboty zostaty wykonane nale ycie,

4) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wezwania odwotujgcego do
zlo enia wymaganych dokumentéw na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wymaganego do$wiadczenia,

5) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niegodne z prawem dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewa nienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) uniewa nienie czynno$ci wykluczenia odwotujgcego,

3) uniewa nienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

4) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i w jej trakcie:
a) nakazanie zamawiajgcemu dokonanie czynno$ci wezwania odwotujgcego do
wyjasnieh dotyczgcych zto onych dokumentéw na potwierdzenie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia,
b) wzglednie nakazanie zamawiajgcemu dokonanie czynno$ci wezwania odwotujgcego
do zto enia dokumentoéw, je eli wyjadnienia bedg niewystarczajgce dla potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu lub bedg wskazywaty na niespetnianie tego
warunku,

5) dokonania czynnosci wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniost, e zamawiajgcy zaniechat czynnosci
precyzyjnego wezwania odwotujgcego zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do zlo enia
wyjasnien, jak rownie wezwania do uzupetnienia dokumentéw w oparciu o art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, gdyby w wyniku wyjasnien okazato sie, e dokumenty odwotujgcego nie
potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zatem brak jest podstaw do
stwierdzenia, e odwotujgcy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, gdy wykluczenie wykonawcy z powodu niewykazania warunkow udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp musi by¢ poprzedzone co
najmniej jednokrotnym, prawidtowym i precyzyjnym wezwaniem do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, e zamawiajgcy dnia 07.04.2014 r. wezwat go do uzupetnienia
dokumentow tj. dowodu (np. referenciji) dotyczgcego najwa niejszych robét, okreslajgcych,
czy roboty te zostaly wykonane w sposéb nale yty oraz wskazujacych, czy zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukoriczone. Odwotujgcy uzupeit
powy szy dokument w terminie tj. poSwiadczenie wystawione przez Zamawiajgcego



Babiogérskiego Parku Narodowego z siedzibg w Zawoi, na rzecz ktérego wykonywana byta
robota budowlana wskazana w wykazie rob6t. Dnia 29.04.2014 r. Zamawiajgcy wezwat

odwotujgcego do udzielenia wyjasnien, czy posiada inny dokument ni zto ony w ww.
postepowaniu (poswiadczenie wydane przez Babiogorski Park Narodowy) dotyczacy
remontu szlakdw. Zgodnie z treScig niniejszego wezwania, jesli odwotujgcy posiadatby inny
dokument zobowigzany byt do jego przedto enia. W odpowiedzi na to wezwanie odwotujacy
poinformowat zamawiajgcego, e nie posiada innego dokumentu. W ocenie odwotujgcego
po$wiadczenie jakie przedto yt w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw, byto
dokumentem spetniajgcym wymogi ustawy Pzp i Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich mo e gda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form , w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. 2013, poz. 231).
Wywiodh, e pozyskanie przez zamawiajgcego informacii od zleceniodawcy robot — ;.
Babiogérskiego Parku Narodowego nastgpito z naruszeniem art. 26 ust.4 ustawy Pzp,
bowiem jesli zamawiajgcy ma watpliwosci co tresci dokumentu jakim jest wykaz rob6t czy
dowody, powinien w pierwszej kolejnosci wezwaé odwotujgcego do zto enia wyjasnier w tym
zakresie. Zamawiajgcy zaniechat tej czynnosci, odbierajgc tym samym prawo odwotujgcemu
rozwiania watpliwo$ci zamawiajgcego. Z wezwania z dnia 29.04.2014 r. w aden sposéb nie
mo na wywnioskowac jakie watpliwosci zamawiajgcego budzi poswiadczenie wystawione
przez Babiogorski Park Narodowy, bowiem zamawiajgcy nie okreslit jasno i precyzyjnie jakie
btedy zawiera po$swiadczenie robot.

Ponadto, je eli zamawiajgcy stwierdzit brak potwierdzenia spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu przez odwoltujagcego w zakresie wiedzy i doSwiadczenie na
podstawie dotgczonego do oferty wykazu robot, winien wezwaé go na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw, gdy dotgczone do oferty dokumenty, ktére nie
potwierdzajg warunku, nale y traktowaé, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem i doktryna,
jako zawierajgce biedy.

Odwotujgcy wywiddt, e w mys| opisanego w SIWZ warunku w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia, wykonawca miat wykazac sie doSwiadczeniem w wykonaniu co najmniej
jednej roboty budowlanej wykonanej w okresie ostatnich pieciu lat o charakterze zgodnym z
przedmiotem zamowienia czyli remoncie szlakow, drég lesSnych stanowigcych czesci
szlakoéw, na obszarach parkéw narodowych, rezerwatow przyrody parkéw krajobrazowych
lub innych form ochrony przyrody wynikajgcych z ustawy o ochronie przyrody, o wartoSci
minimum 500 000,00 zt brutto. Przywotat definicje stownikowg pojecia ,szlak” oraz definicje
tego pojecia ,szlak turystyczny” wynikajgcg z instrukcji znakowania szlakéw PTTK.

Odwolujgcy argumentowalt, e na potwierdzenie ww. warunku przedio yt wykaz robét,
z ktérego wynika, e w okresie od 01.09.2013 do 15.11.2013 wykonywat na rzecz
Babiogodrskiego Parku Narodowego z siedzibg w Zawoi remont drogi leSnej w czesci szlaku
na obszarze Babiogérskiego Parku Narodowego o warto$ci brutto: 928 170,67. Z
poswiadczenia wystawionego przez B.P.N. wynika, e odwotujacy realizowat zadanie

inwestycyjne w ramach umowy nr 115/2013 z dnia 28.08.2013 r., na terenie Babiogorskiego
P.N. pn. remont drog lesnych spetiajgcych funkcje dojazddw ppo . do obszaréw lesnych
BgPN. ww. roboty budowlane byty wykonywane na obszarze parku narodowego i sg o
charakterze zgodnym z przedmiotem zamowienia. Nadto czeS¢ remontowanej drogi lesnej
przebiega przez szlak turystyczny- $cie ke edukacyjng, odpowiednio oznakowang przez
Park. Szlak jest oznaczony za pomoca trzech przylegajgcych do siebie poziomych paskow,
umieszczonych na drzewie - dwa zewnetrzne sg barwy biatej, natomiast srodkowy jest koloru
niebieskiego. Dodatkowo przy szlaku umieszczona jest tablica informacyjna, zawierajgca
m.in. takg tres¢: ,Scie ka edukacyjna Jak chronimy babiogoérskg przyrode Ochrona
czesciowa wspomagajgca’.

Odwolujgcy dokonat poréwnania miedzy wykonanymi robotami na rzecz
Babiogoérskiego Parku Narodowego a robotami objetymi przedmiotowym postepowaniem. |
tak:

1. Roboty ciesielskie
Zamawiajacy: Roboty ciesielskie - wykonywanie robo6t z drewna - wzmocnienia szlakow
schodéw, przepusty i wodospusty drewniane.



Babiogérski Park Narodowy (BPN): W ramach robét wykonywane byly wodospusty
drewniane, wzmocnienia skarp i przepustdéw o konstrukcji drewnianej z drewna okragtego z
wyrebami - zabudowa kaszycowa z bali drewnianych

2. Wzmocnienia gruntu tkaninami - o charakterze ochronnym i przeciwerozyinym
Zamawiajacy: Wykonanie powierzchni deptanej z mat jutowych i uktadanie powierzchni z
mat jutowych.

BPN: w ramach zadania wykonywano warstwy wzmachniajgce grunt pod warstwy
technologiczne (nawierzchnie z kamienia, ttucznia i pospdtki) z geowtokniny materiatowej - o
charakterze zabezpieczajgcym i przeciwerozyjnym.

3. Wykonywanie wzmocnien i zabezpieczenh skarp oraz nasypow kamiennych
Zamawiajacy: Wykonanie kamiennej nawierzchni deptanej i schoddéw kamiennych

BPN: Wykonywano nadwodne narzuty kamienne - wyloty i wloty przepustéw kamiennych
(roboty wymagaty uktadanie kamieni recznie). Wykonywano bruk z kamienia naturalnego,
$redniego na koronach budowli o powierzchniach sferycznych wraz ze spoinowaniem -
uktadanie drog i ciggébw komunikacyjnych w znacznym stopniu recznie.

4. Wykonywanie dogeszczenh gruntu pod konstrukcje kamienne Zamawiajgcy:
Warstwowe dogeszczanie gruntu

BPN: W ramach zlecenia wykonywano warstwowo zageszczenia i dogeszczenia gruntu
mechanicznie oraz w miejscach o utrudnionym dostepie recznie pod nawierzchnie drég i
ciggdw komunikacyjnych oraz miejsc wykonywania elementow konstrukcyjnych (wyloty
ciekéw wodnych, przepustéw, kaszyc, itp.).

Nie mo na tym samym zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem zamawiajgcego, wyra onym w
zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, jakoby kody CPV wskazane w
ogtoszeniu 0 zamdwieniu przez Babiogoérski Park Narodowy a kody CPV wskazane w opisie
przedmiotu zamowienia stanowity podstawe do uznania, e roboty wykonane przez
odwotujgcego nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy odnidst sie do uzasadnienia rozstrzygniecia
zamawiajgcego, w ktorej zamawiajgcy wskazat, e odwotujgcy w kosztorysie ofertowym
pomingt catkowicie wycene trzech pozycji zawartych w przedmiarze robét objetych
dokumentacjg projektowo- kosztorysowa, co uniemo liwi rozliczenie wykonania tych robét.
Wywiodt, e stwierdzenie to jest catkowicie niezasadne, bowiem zgodnie ze zfo onymi
wyjasnieniami z dnia 09.04.2014 w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia
07.04.2014, roboty ujete w poz. 1.6, 1.15 oraz 1.24 zostaty uwzglednione w cenie catkowitej
tj. 2 090 230,64 zt. Nadto, stosujac sie do postanowien SIWZ, odwotujgcy sporzgdzit
kosztorys na podstawie zatgczonego przez zamawiajgcego przedmiaru - zat. nr 1 do oferty
(pkt VI.2.h siwz). Natomiast zatgcznik ten nie zawierat pozycji 1.6, 1.15 oraz 1.24 (sg one
zupetnie pominiete). Jednak e dochowujgc nale ytej starannosci, po zapoznaniu sie z
opisem przedmiotu zamowienia stanowigcym zat. nr 1i 2 do SIWZ, odwotujacy w kalkulaciji
swojej oferty uwzglednit wszystkie roboty ujete w opisie przedmiotu zaméwienia. Wywiodt, e
wynagrodzenie w przedmiotowym postepowaniu jest wynagrodzeniem ryczattowym, na co
wskazuje opis sposobu obliczenia ceny zawarty w pkt VIl SIWZ, jak réwnie postanowienia
dotyczgce wynagrodzenia, okreslone w projekcie umowy stanowigcej zatgcznik nr 7 do
oferty, obowigzek obliczenia ceny oferty na podstawie przedmiaru robo6t oznacza tyle tylko, i
podstawg - bazg wyjsciowg obliczen wykonawcy jest przedmiar, co jednocze$nie nie mo e
by¢ uto samione z zakazem uwzglednienia przez wykonawce jego wtasnych zato en
kalkulacyjnych. Ryczalt polega na uméwieniu z gory wysokosci wynagrodzenia w kwocie
absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, e wykonawca nie bedzie
domagac sie wynagrodzenia wy szego. Zatem twierdzenia zamawiajgcego, e nie bedzie
mo na rozliczy¢ wykonania robot sg catkowicie niezasadne.

Zamawiajacy w trakcie rozprawy zto yt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o
oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte zto ong przez odwotujacego, wezwania zamawiajacego z 7 kwietnia i 29
kwietnia 2014 r. skierowane do odwolujacego, pisma sktadane przez odwolujacego z 9



kwietnia i 30 kwietnia 2014 r. stanowiace odpowiedzi na ww. wezwania wraz z
zatgcznikami, pismo zamawiajacego z 29 kwietnia 2014 r. skierowane do dyrekgc;ji
Babiogorskiego Parku Narodowego, odpowiedz dyrekcji Babiogérskiego Parku
Narodowego na ww. pismo z 30.04.2014 r., pismo zamawiajacego zawierajace
rozstrzygniecie postepowania datowane na 30.04.2014 r., odwotanie, zgloszenie
przystapienia do postepowania odwotawczego, odpowiedz na odwolanie, jak réwnie
biorac pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron zto one w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa ya, co nastepuje:

W dalszej kolejnosci stwierdzono, e do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego nie przystapit w terminie aden wykonawca. Do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej wplyneto wprawdzie zgtoszenie przystgpienia do postepowania po stronie
zamawiajgcego wykonawcy J........... Lo , prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg F.H.U.B ,Eco-Rem” J.......... L S , jednak e wniesione po terminie
okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Stosownie do przywotywanego przepisu
Wykonawca mo e zgtosi¢ przystapienie do postepowania odwotawczego wterminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c¢ strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia
dorecza sie Prezesowi Izby wformie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg wa nego kwalifikowanego certyfikatu,
a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwofanie.

Jak wynikato z dokumentacji postepowania przestanej przez zamawiajgcego, a co
potwierdzit rownie na posiedzeniu zgtaszajgcy przystapienie, zamawiajgcy kopie odwotania
wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego doreczyt
temu wykonawcy w dniu 9 maja 2013 r., co ten pokwitowat. Tym samym z ww. chwilg
rozpoczat bieg termin na zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego. Termin
na zgtoszenie przystgpienia uptyngt wykonawcy w dniu 12 maja 2014 r. Tymczasem
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego zostato wniesione do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej dopiero w dniu 14 maja 2014 roku (prezentata Krajowej Izby
Odwotawczej na zgtoszeniu przystgpienia z adnotacjg o wptywie pisma). Wskazac¢ w tym
miejscu nale y, e dla zachowania terminu zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego znaczenie ma data doreczenia zgtoszenia do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w jednej z form wskazanych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Wprawdzie pismo ze
zgtoszeniem przystgpienia zostato nadane na poczcie w dniu 12 maja 2014 r. (stempel na
kopercie), jednak e ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
wyraznie nie tgczy adnych skutkdw z nadaniem zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego w placdéwce pocztowej operatora wyznaczonego, inaczej ni w przypadku

innych pism (por. przyktadowo przepis art. 198b ust. 2 ustawy Pzp, ktory ze zto eniem skargi
na orzeczenie Izby w takiej placéwce tgczy skutki wniesienia skargi do sadu). A zatem z
nadaniem zgtoszenia przystgpienia w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w dniu
12 maja 2014 r. nie mo na byto fgczy¢ skutkow wniesienia pisma do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Powy sze stanowisko jest ugruntowane i prezentowane jednolicie w
orzecznictwie Izby. Prawidtowos¢ tego stanowiska, na tle analogicznych przepiséw ustawy
Pzp dotyczacych wniesienia odwotania, potwierdza réwnie uchwata Sadu Najwy szego z 7
lutego 2014 r., sygn. akt Il CZP 90/13, w ktorej stwierdzit, e nie ma znaczenia dla
zachowania terminu do wniesienia odwotania okoliczno$¢, kiedy pismo z odwotaniem
zostanie zto one w placéwce operatora wyznaczonego.

Izba stwierdzita, e wobec otrzymania w dniu 9 maja 2014 roku kopii odwotania wraz
wezwaniem do udziatu w postepowaniu odwotawczym, wniesione w dniu 14 maja 2014 roku
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego przez wykonawce J........... Lo zostato wniesione z uchybieniem
ustawowego 3 - dniowego terminu do jego wniesienia i skutkuje niedopuszczeniem do
udziatu w postepowaniu odwotawczym zgtaszajgcego przystgpienie. W konsekwenciji
wykonawca ten nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego. Niezachowanie terminu
dla zgloszenia przystapienia skutkowato wygasnieciem prawa do wniesienia tego srodka



ochrony prawnej, gdy termin okreslony w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter terminu
zawitego i nie podlega przywréceniu.

Stwierdzono zatem, e w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp aden
wykonawca nie zgtosit Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej przystapienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Podzielono tym samym, wielokrotnie wyra any w
orzecznictwie lzby poglad, i Brak skutecznego, tj. zgodnego z art. 185 ust. 2 p.z.p.,
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego nale y traktowac jako brak
przystgpienia w terminie opisanego wart. 186 ust. 2 ustawy. Tym samym w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym nie brat udziatu aden wykonawca przystepujgcy po stronie
zamawiajgcego (tak m.in. postanowienie KIO z dnia 6 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
348/10.

W dalszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, e odwotanie nie zawiera
brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona adna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto$§¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okre$lonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetione zostaly przestfanki dla wniesienia odwotania okres$lone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, {j. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mo liwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Oferta odwotujgcego byta — w Swietle kryteribw oceny ofert - ofertg
korzystniejszg od oferty wybranej przez zamawiajgcego. Ustalenie, i zamawiajacy wbrew
przepisom ustawy wykluczyt odwotujgcego i odrzucit jego oferte, prowadzitoby do nakazania
zamawiajgcemu uniewa nienia tych czynnosci, czego efektem mo e by¢ wybor oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Powy sze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Ustalono, e zamawiajacy zgodnie z art. 22 ust. 3w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp opisat w SIWZ warunek udziatu w postgpowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, jaki
musieli wykaza¢ wykonawcy aby ubiega¢ sie o zaméwienie. Zamawiajgcy wskazat w pkt V. 1
ppkt 2 SIWZ, | Wykonawca speti powy szy warunek, jesli przedstawi wykaz co najmniej
Jednej roboty budowlanej wykonanej w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a je eli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie, z
podaniem rodzaju, wartosci, przedmiotu, dat i miejsca wykonania oraz zatgczenia dowodoéw
dotyczgcych najwa niejszych robot, okre$lajgcych, czy roboty te zostaty wykonane w sposéb
nale yty oraz wskazujgcych, czy zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidfowo ukoriczone, o charakterze zgodnym z przedmiotem zamdwienia czyli remont
Szlakow, drog lesSnych stanowigcych czesci szlakdw, na obszarach parkow narodowych,
rezerwatow przyrody parkdw krajobrazowych lub innych form ochrony przyrody
wynikajgcych z Ustawy o ochronie przyrody, o warto$ci minimum 500 000.00 zt. brutto
(piecset tys. zf).

W pkt V.2 SIWZ zastrze ono, e Wykonawca mo e polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub
zdolnoSciach finansowych innych podmiotéw, niezale nie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic¢
zamawiajgcemu, i bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc wtym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.
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Ustalono nadto, e w Rozdziale VI SIWZ pkt 2.d wskazano, i W celu wykazania
Spetnienia przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1 ustawy Pzp, nale y



zto y¢ nastepujgce dokumenty:
Wykaz co najmniej jednej roboty budowlanej wykonanej w okresie ostatnich pieciu lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a je eli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym
okresie, z podaniem rodzaju, wartosci, przedmiotu, dat i miejsca wykonania oraz zatgczenia
dowoddw dotyczgcych najwa niejszych robot, okreslajagcych, czy roboty te zostaty wykonane
w Sposob nale yty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidfowo ukoriczone - zat. nr 6 do oferty.
Dowodami o ktérych mowa wy € sg: po$wiadczenia wymienione w ust. 2 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
mo e gda¢ zamawajgcy od wykonawcow oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
Skfadane. Wykazane roboty muszg mie¢ charakter zgodny z przedmiotem zamdwienia czyli
remont szlakéw; drég leSnych stanowigcych cze$ci szlakéw, na obszarach parkéw
narodowych, rezerwatow przyrody parkéw krajobrazowych lub innych form ochrony przyrody
wynikajgcych z Ustawy o ochronie przyrody, o warto$ci minimum 500 000.00 zt. brutto
(piecset tys. zt) ..

Ponadto ustalono, e w pkt VI. 2 h SIWZ zastrze ono, e wykonawca obowigzany
jest zto y¢ kosztorys ofertowy sporzadzony na podstawie zataczonego przedmiaru na zat. Nr
1 do oferty. We wzorze zatgcznika nr 1 do oferty zamawiajgcy nie wymieniono pozycji 1.6,
1.15, 1.24. W specyfikacji technicznej wykonania rob6t oraz przedmiarze robét,
stanowigcych odpowiednio zatgczniki nr 1i 2 do SIWZ, ujeto pozycje 1.6, 1.15., 1.24.

W dalszej kolejnosci ustalono, e odwotujacy zto yt wraz z ofertg wykaz robét, w
ktérym powotat sie na wiedze i doswiadczenie przy realizacji robét budowlanych
polegajgcych na remoncie drogi leSnej w czesci szlaku, na obszarze Babiogorskiego Parku
Narodowego w okresie od 1.09.2013 r. do 15.11.2013 r., na rzecz Babiogoérskiego Parku
Narodowego, o wartosci brutto 928.170,67 zt.

Odwotujgcy nie zatgczyt do wykazu dowodu potwierdzajgcego nale yte wykonanie
roboty wymienionej w wykazie.

Odwotujgcy zatgczyt do oferty kosztorys ofertowy, w ktdrym nie ujeto robét opisanych
w pozycjach 1.6, 1.15, 1.24 przedmiaru rob6t stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Pismem z dnia 7 kwietnia 2014 r. zamawiajacy zwrécit sie do odwotujgcego o
uzupetnienie dowodu (np. referencji) dotyczgcego najwa niejszych robot, okreslajgcych, czy
roboty te zostaty wykonane w sposob nale yty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone. W tym samym piSmie
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zamawiajacy wskazat, e kosztorys ofertowy (stanowigcy zatgcznik nr 1 do oferty), zgodnie z
zapisami SIWZ nale ato sporzadzi¢ na podstawie dotgczonego przedmiaru robét,
stanowigcego zatgcznik nr 1 do oferty. Wskazat, ze w zto onej ofercie odwotujgcy nie
uwzglednit pozyciji 1.6, 1.15 oraz 1.24 zawartych w przedmiarze robo6t. Wezwat do
wyjasnienia, czy roboty ujete w tych pozycjach zawarte sg w ogdinej kwocie sporzgdzonej
przez odwotujgcego oferty.

W odpowiedzi na ww. pismo odwolujgcy, pismem z dnia 9 kwietnia 2014 r., zio yt
wyjasnienia, w ktorych oswiadczyt, e roboty ujete w poz. 1.6, 1.15 oraz 1.24, ktére byty
zawarte w przedmiarze robot, zostaty wliczone do ogoéinej kwoty ofertowe;.

Do wyjasnien zatgczono poswiadczenie z 2.4.2014 r. wystawione przez Babiogorski
Park Narodowy, w ktérym dyrekcja stwierdza, e odwotujgcy realizowat zadanie inwestycyjne
w ramach umowy 115/2013 z dnia 28.08.2013 r. na terenie Babiogorskiego P.N. pn.
remoncie drog leSnych spetiajgcych funkcje dojazdéw ppo . do obszaréw lesnych BgPN, w
dwoch czesciach, tj. Remont drogi le$nej: profilowanie, remont urzgdzen odwadniajgcych,
monta przepustu, wykonanie nawierzchni tluczniowej, o dtugosci 1,5 km, wartos¢ brutto
842.071,44 zt, za$ prace wykonano zgodnie z zasadami sztuki budowlanej.

Ponadto do wyja$nien zatgczono zobowigzanie wystawione przez S...........

N iS........... I , Walor s.c. z 3.4.2014 r., w ktorym wystawca zobowigzuje sie
oddac¢ do dyspozycji odwolujgcego posiadana wiedze i doswiadczenie niezbedne do

realizacji zamowienia. Zatgczono nadto referencje wystawione przez Karkonoski Park
Narodowy z 26.2.2013 r., w ktorych zaswiadcza sie, e Walor s.c. zrealizowata terminowo i
zgodnie z wymogami technicznymi zadanie ,terenowe prace remontowe — szlak czerwony
przez Kociot tomniczki’.



Ustalono ponadto, e pismem z 29 kwietnia 2014 r. zamawiajgcy zwrécit sie do
zto ony w ww. odwotujgcego o wyjasnienie,
czy odwotujgcy posiada inny dokument ni
postepowaniu dotyczacy remontu szlakéw. Jesli tak, to prosimy o przedio enie takiego
dokumentu.

W odpowiedzi na ww. pismo, odwotujgcy pismem z dnia 30 kwietnia 20114 r.
wyjasnit, e nie posiada innego po$wiadczenia. W przetargu zostato zto one poSwiadczenie
wydane przez B.P.N. oraz zobowigzanie udostepnienia wiedzy i dodwiadczenia przez Walor
s.C.

Ustalono nadto, e pismem z dnia 29 kwietnia 2014 r. zamawiajgcy zwrécit sie do
dyrekcji Babiogorskiego Parku Narodowego o informacje, jaka dtugo$¢ drég ppo .
Remontowanych przez odwotujgcego w przetargu S-35-351-2/2013/2014 nr umowy
115/2013 jest zarazem szlakiem turystycznym. W odpowiedzi na ww. prosbe dyrekcja
Babiogérskiego Parku Narodowego w pi$mie z dnia 30 kwietnia 2014 r. odwiadczyta, e na
odcinku o dtugoéci 1,5 km remontowanym przez odwotujgcego nie byt remontowany szlak
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turystyczny. Cato$¢ zakresu prac dotyczyta drogi leSnej spetniajagcej funkcje dojazdéw ppo .

do obszardéw leSnych BgPN.

W dniu 5 maja 2014 r. (pismem datowanym na 30 kwietnia 2014 r.), zamawiajgcy
zawiadomit odwotujgcego, e zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, a jego oferte
odrzucono. Zamawiajgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie swej czynnosci:
Przedstawione w po$wiadczeniu wykonane prace nie odpowiadajg przedmiotowi zamowienia
Z nastepujgcych powodow:

1. W poswiadczeniu Babiogdrski PN stwierdza, e jest to remont drogi lesnej spetniajgcej
funkcje dojazdu ppo . do obszaréw lesnych.

2. Kody CPV dla ww. robot podano w zatgczonych do notatki ogtoszeniach w Biuletynie ZP.

-45233120-6 roboty w zakresie budowy drog
- 45233140-2 roboty drogowe

Wg zamawiajgcego powinno by¢

- 45000000-7 roboty budowlane

- 45236290-9 naprawa terendw rekreacyjnych
45262510-9 roboty kamieniarskie
45422000-1 roboty ciesielskie

3. Babiogodrski Park Narodowy stwierdzit, e remontowane przez firme Stachon drogi ppo
nie sg szlakami turystycznymi.

4. W kosztorysie ofertowym firma Stachor pomineta catkowicie wycene trzech pozycji
zawartych wprzedmiarze robot objetych dokumentacjg projektowo-kosztorysowg co
uniemo liwi rozliczenie wykonania tych robodt.

Z powy szego wynika, e firma Stachon nie wykonywata prac polegajgcych na remoncie

Szlakow, drog lesnych stanowigcych czesci szlakdw, co oznacza, ze nie posiada wiedzy i

doswiadczenia w wykonywaniu przedmiotowego zamdwienia, a tym samym nie wykazata

spetienia warunku udziatu w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa yta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, e obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym
z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jest uzasadnienie faktyczne i prawne czynno$ci polegajgcej
na wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Taka czynno$¢ mo e by¢
kwestionowana w drodze $srodka ochrony prawnej w postaci odwotania (art. 179 i n. ustawy
Pzp). Odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego wnoszone jest w terminach zawitych
okreslonych w art. 182 ustawy Pzp, co oznacza, e zarzuty nie mogg by¢ podnoszone po
tym terminie. Ponadto w Swietle art. 192 ust. 7 ustawy Pzp — Izba nie mo e orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.
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Taka regulacja prawna, w $lad za dotychczasowym orzecznictwem Izby, Sgdow
Okregowych oraz Trybunatu Sprawiedliwosci UE, przesadza, e uzasadnienie wykluczenia
wykonawcy — czy te odrzucenia jego oferty — ma doniosty charakter. Warunkuje bowiem



zakres sktadanych przez wykonawce $rodkéw ochrony prawnej, gdy w oparciu o jego tres¢
wykonawca formutuje zarzuty i wskazuje ich uzasadnienie. Nale y wskazac, e
sformutowane na etapie skladania odwotania zarzuty sg jedynymi jakie moga by¢
rozstrzygane przez Izbe, zwigzanie lzby granicami zarzutéw odwotania ma bezposrednie
znaczenie dla umo liwienia wykonawcom zachowania swoich praw w postepowaniu. Tym
samym wykonawca ma petne prawo aby posiadac petng wiedze jakimi przestankami
kierowat sie zamawiajacy wykluczajgc go z postepowania. Ustalenie zarzucanych przez
zamawiajacego uchybien zfo onej oferty nie mo e by¢ uzale nione od aktywnosci
wykonawcy. Obowigzek wskazania precyzyjnych i wyczerpujacych podstaw faktycznych i
prawnych wykluczenia wykonawcy z postepowania spoczywa w cato$ci na zamawiajgcym.

Izba podziela réwnie w catej rozciggtosci stanowisko wyra one w wyroku Sadu
Okregowego z dnia 15 lipca 2011 r., XXlll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt
sygn. akt XXIll Ga 416/11, i ,(...) Z punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to e nie
mo e on zmieni¢ ani rozszerzac podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania po wniesieniu przez tego drugiego odwofania. W $wietle zwigzania KIO, Sgdu
Okregowego i Odwotujgcego zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng
zasadg postepowania cywilnego, jakg jest zasada rownouprawnienia stron, bytoby
dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego.
Wobec zwigzania swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie mogtby bowiem odnies¢ sie do nowych
okoliczno$ci przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwofania. Z tych
wzgleddw postepowanie Zamawiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowodow
w odpowiedzi na odwotanie i skardze, nie mo na traktowac jedynie jako rozszerzenia
argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powy szej wykfadni nie podwa a zasada
ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjno$ci formalnej czyli rozporzgdzania przez
strone czynnosciami procesowymi. Zasady te aczkolwiek wa ne, nie mogg miec charakteru
dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad postepowania cywilnego z pewnoscig
wa nigjszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a dokfadniej zasada rownosci
srodkoéw procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi
zarzutami zawartymi w odwofaniu to rownie Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng
decyzji od ktorej to odwotanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej
decyzji przez Zamawiajgcego uniemo liwifoby jednoczesnie Odwotujgcemu — wykonawcy
przedstawienie zarzutéw, co do tych nowych okolicznosci. Wobec tego dowody zgfoszone
przez Zamawiajgcego jako dotyczgce okoliczno$ci zwigzanych z rozszerzong podstang
faktyczng decyzji o wykluczeniu, nie mogty zostac uwzglednione (...)".
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Zasadnym wydaije sie w tym miejscu przywotanie rownie wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex,
ktory wskazuije, i : ,\W tym wzgledzie nale y przypomniec, e zgodnie z art. 1 ust. 1
dyrektywy 89/665 paristwa cztonkowskie sg zobowigzane do zapewnienia, i Sprzeczne z
prawem decyzje instytucji zamawiajgcych moga skutecznie i mo linie szybko podlegac
odwofaniu. Tymczasem fakt, e kandydat lub oferent dowiaduje sie, e jego kandydatura lub
oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwotania. Takie
informacje nie sq wystarczajgce, aby umo liwi¢ kandydatom lub oferentom wykrycie
wystagpienia naruszenia prawa, ktére mo e by¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie po
poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go z
postepowania o udzielenie zamowienia, mo e on nabrac¢ wyraZznego przekonania co do
wystepowania ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepisoéw, jak te co do
mo lino$ci wniesienia odwotania. Wynika z tego, e cel zato ony wart. 1 ust. 1 dyrektywy
89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych $rodkow odwofawczych wrazie naruszenia
przepisow obowigzujgcych w zakresie zamowien publicznych, mo e zostac osiggniety,
wytgcznie jesli bieg termindw wyznaczonych do wniesienia takich Srodkéw odwotawczych
rozpoczyna sie od dnia, w ktorym skar acy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedziec sie o
podnoszonym naruszeniu rzeczonych przepisow'.

Biorgc powy sze rozwa ania i poglady pod uwage, przedmiotem rozpoznania przez
Izbe mogty by¢ wylgcznie zarzuty odwotania skierowane przeciwko takiej czynnosci
wykluczenia i odrzucenia, ktorej uzasadnienie przekazano odwotujgcemu. Izba zbadata
zatem uzasadnienie faktyczne czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz
odrzucenia jego oferty i rozstrzygnela, czy zarzuty kierowane przeciwko takiemu



rozstrzygnieciu sg zasadne.

Analiza uzasadnienia wykluczenia prowadzita do wniosku, e zamawiajacy
zakwestionowat doSwiadczenie odwotujgcego nabyte przy wykonaniu jednej z dwoch robot,
jakie wykonawca przedstawit celem wykazania warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.
Podkreslenia wymagato, e w uzasadnieniu faktycznym wykluczenia odwotujgcego
zamawiajacy ani jednym zdaniem nie wskazat, dlaczego nie uznat za potwierdzajgcg
spetienie warunku inwestyciji ,terenowe prace remontowe — szlak czerwony przez Kociot
tomniczki”, zrealizowanej przez S.............. N T iS.......... I , Walor s.c. na
rzecz Karkonoskiego Parku Narodowego, na ktérego wiedze i do$wiadczenie powotat sie
odwolujacy sktadajac pisemne zobowigzanie ww. podmiotu i referencije zleceniodawcy. W
szczegblnosci zamawiajgcy nie wskazat w uzasadnieniu wykluczenia, e zto one
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zobowigzanie nie stanowi wystarczajgcego dowodu na okolicznos¢, e odwotujgcy
rzeczywiscie bedzie mogt korzysta¢ z zasobu wiedzy i doswiadczenia firmy Walor s.c..
Dopiero w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy zwrécit uwage na zbytnig ogélnos¢
zobowigzania oraz na fakt, e podmiot trzeci nie bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia,
gdy odwotujgcy zdecydowat sie na wykonywanie zamdwienia sitami wiasnymi. Z
przedstawionych wy ej wzgledéw Izba nie mogta wzigé pod uwage rozszerzonej w
odpowiedzi na odwotanie podstawy faktycznej wykluczenia odwotujgcego.

W tej sytuacji Izba zmuszona byta uzna¢ za zasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp. Niezale nie bowiem od oceny dokumentéw zto onych przez odwotujgcego
a dotyczacych zrealizowanej przez niego roboty pn. ,remont drogi leSnej na obszarze
Babiogorskiego Parku Narodowego”, ktére zamawiajgcy zakwestionowat w rozstrzygnieciu o
wykluczeniu, zamawiajgcy nie wyjasnit w swym uzasadnieniu, dlaczego neguje
do$wiadczenie w wykonaniu drugiej z robot.

Wobec powy szego Izba nakazata zamawiajgcemu wykonanie czynnos$ci badania i
oceny dokumentow sktadanych przez odwotujgcego na potwierdzenie spetnienia warunku w
zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Niezale nie od powy szego Izba stwierdzita, e zamawiajacy stusznie ocenit, i
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia nie potwierdza
do$wiadczenie nabyte przez odwotujgcego przy realizacji roboty realizowanej na rzecz
Babiogodrskiego Parku Narodowego na podstawie umowy nr 115/2013. Sporna pomiedzy
stronami pozostawata okoliczno$¢, czy robota ta miata charakter ,remontu szlaku, drogi
lesnej stanowigcej czes¢ szlaku”, ktdra to okolicznos¢ byta istotna w Swietle warunku udziatu
w postepowaniu, opisanego w pkt V.1.2. SIVZ

Zamawiajacy na okolicznos¢, e wykonane przez odwotujgcego roboty nie
obejmowaty ww. zakresu, zto yt oswiadczenie dyrekcji Babiogorskiego Parku Narodowego z
30 kwietnia 2014 r., ktdre Izba uznaje za wiarygodne. W pismie z dnia 30 kwietnia 2014 r.
dyrekcja BPN oswiadczyta, e na odcinku o diugosci 1,5 km remontowanym przez
odwolujacego nie byt remontowany szlak turystyczny. CatoS¢ zakresu prac dotyczyta drogi
lesnej spetiajacej funkcje dojazddw ppo . do obszarow lesnych BgPN. Jak wynikato z ww.
pisma inwestor stwierdzit w sposéb jednoznaczny, e adna z czesci prac, jakie wykonat
odwolujacy, nie dotyczyta szlaku turystycznego. Izba wzieta w tym zakresie pod uwage
okolicznos$¢, e odwolujgcy zaréwno w odwotaniu ani na rozprawie nie przedstawit
jakiegokolwiek dowodu, z ktérego wynikatoby, e remontowane przez niego drogi na rzecz
Babiogoérskiego Parku Narodowego byty szlakami turystycznymi. Zatem oSwiadczenie
odwolujgcego z odwotania, e cze$¢ remontowanej drogi leSnej przebiegata przez szlak
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turystyczny - Scie ke edukacyjng, odpowiednio oznakowang przez Park, pozostato
gotostowne.
Jednak e fakt ten nie stanowit sam przez sie wystarczajgcej podstawy do
wykluczenia odwotujgcego z postepowania z powodu niewykazania warunku udziatu w
postepowaniu w trybie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Jak ju wyjasniono wczes$niej,
innych robét, zas odwotujgcy udokumentowat



doswiadczenie w wykonaniu rownie
zamawiajacy nie uzasadnit dlaczego to doswiadczenie kwestionuje.

Izba wskazuje rownie , e wezwania do uzupetnienia dokumentéw sktadanych na
potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu, jakie zamawiajgcy kierowat do
odwotujgcego, w adnym zakresie nie odnosity sie do opisanego braku, ktory nastepnie
stanowit podstawe wykluczenia odwotujgcego z postepowania. Przestanka wykluczenia z
udziatu w postepowaniu okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp aktualizuje sie w
sytuaciji, gdy wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Ka dorazowa decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu
musi byé poprzedzona procedurg, o ktdérej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku
zaktualizowania sie przestanek opisanych w tym przepisie, za$ dopiero w razie
nieuzupetnienia tych dokumentéw zamawiajgcy jest zobligowany do wykluczenia wykonawcy
na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. U yte przez ustawodawce
sformutowanie ,wzywa” jednoznacznie wskazuje, e zamawiajgcy ma nie tylko uprawnienie,
ale obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen i dokumentdw oraz do ich
wyjasnienia. W orzecznictwie i piSmiennictwie dotyczgcym przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
dominuje, prezentowany réwnie przez sktad orzekajacy Izby w niniejszej sprawie, poglad,

e sytuacja ,niezfo enia” dokumentow lub o$dwiadczen potwierdzajgcych spetnienie
warunkoéw udziatu w postepowaniu zachodzi réwnie w przypadku, w ktérym przedio ony
dokument nie potwierdza spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Powy sze poglad
wywodzi sie z wnioskowania a maiori ad minus. Je eli w $wietle przywolywanego przepisu
dopuszczalne jest uzupetnienie dokumentow, ktore nie zostaty przedto one w ogdle (nawet
wszystkich dokumentéw), to tym bardziej mo liwe jest i konieczne uzupetnianie dokumentéw
zawierajgcych mniej donioste btedy czy braki. Tym samym sytuacja, w ktorej dokument (np.
wykaz osob, robét, dostaw czy ustug), ktory zostat zto ony, a nie potwierdza spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu jest rbwnowa na z brakiem zto enia dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu (por. m.in. wyrok KIO z dnia 4
lutego 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1724/09; KIO/UZO 1731/09, wyrok KIO z dnia 19 kwietnia
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 463/10, wyrok KIO z dnia 9 listopada 2009 r. sygn. akt KIO/UZP
1495/09). Poglad ten jest akceptowany rownie w piSmiennictwie, w ktérym wskazuje sie, e
,Zamawiajgcy mo e odstgpi¢ od wezwania do uzupetniania oswiadczen i dokumentow
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réwnie w sytuaciji, gdy mimo ich braku (lub wad) z catg pewnoscig da sie ustali¢, e
warunek, ktory miaty potwierdzac, nie jest spetniony (np. przy braku oswiadczenia dokument
bedzie wskazywat na wystepujace zalegtosci podatkowe)”. (Dzier anowski Wiodzimierz,
Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata komentarz LEX 2010 Komentarz do art. 26
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzier anowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
LEX, 2010, wyd. IV.). Tak réwnie ,,Zasadg jest, e wezwanie wykonawcy do uzupetnienia
dokumentu jest czynnoscig obligatoryjng. W ka dym przypadku, gdy czynnos¢ ta,
obiektywnie rzecz biorgc, mo e doprowadzi¢ do zmiany sytuacji prawnej wykonawcy, tj.
wykazania, e spefnia on warunek, zamawiajgcy ma obowigzek takiego wezwania dokonac.”
Anita El anowska, ,,Warunki udziatu w postepowaniu”, Zamoéwienia Publiczne. Doradca, 26
marzec 2008 r., LEX 94469/1).

Dostrze enia wymaga, e z obowigzku wezwania zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu wywodzi sie
konieczno$¢ dochowania precyzji i jednoznaczno$ci w stosownym wezwaniu. Procedura
przewidziana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zezwala bowiem na jednokrotne wzywanie
wykonawcy do uzupetniania tego samego dokumentu, za$ skutek nieuzupetnienia
dokumentoéw w postaci wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu jest daleko idacy.
Konieczno$¢ precyzyjnego i jednoznacznego gdania obcig a zamawiajacego, zas brak
precyzji po jego stronie nie mo e powodowac negatywnych skutkéw prawnych dla
wykonawcy (tak m.in. wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1530/08,
wyrok KIO z dnia 3 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 31/10). Podnie$¢ nale y, e
szczegOGtowosE wezwania uzale niona jest od okolicznosci danego stanu faktycznego.
Przyktadowo, w sytuaciji gdy wykonawca wraz z ofertg nie sklada adnych wymaganych
dokumentow, wystarczajgcym mo e okazac sie gdanie ich zto enia w okreslonym terminie.
Jednak e w sytuacji gdy wykonawca wraz z ofertg sktada dokumenty w celu spetnienia



wymogow okreslonych w SIWZ, zwlaszcza w sytuacji gdy warunek udziatu w postepowaniu
jest rozbudowany i sktada sie na niego wiele przestanek, takie postepowanie zamawiajgcego
mo e naruszac przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby, w takim przypadku
zamawiajacy winien wskazac ktére elementy warunku udziatu w postepowaniu nie zostaty
wykazane i jakie sg powody takiej oceny zamawiajgcego. W przeciwnym wypadku wezwanie
do zto enia dokumentéw mo e mie¢ charakter iluzoryczny.

Biorgc powy sze rozwa ania pod uwage nale ato stwierdzic, e opisanym wy ej
wymogom nie odpowiadaty wezwania, jakie zamawiajgcy kierowat do odwotujgcego.
W pierwszym piSmie z 7 kwietnia 2014 r. zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dowodu, ktéry miat potwierdza¢ fakt nale ytego
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wykonania roboty (np. referenciji). Dostrze enia wymagato jednak, e niezale nie od braku
dowodu, do ktérego uzupetniania prawidtowo wezwano, w wykazie rob6t zto onym w ofercie
wykonawca o$wiadczyt, e remontowat droge leSng ,w czesci szlaku”. Skoro zamawiajacy
skierowat do odwotujgcego jedynie wezwanie do uzupetnienia referencji, odwotujgcy miat
prawo wnioskowac, e okoliczno$¢ wykonania przez niego remontu drogi w czesci szlaku
turystycznego, nie jest przez zamawiajgcego kwestionowana. Taka treS¢ wezwania mogta
za$ niewatpliwie wptyna¢ na zakres uzupemianych dokumentéw. Jesliby odwotujgcy powziat
informacje, e kwestionowany jest charakter wykonanych robét, mogiby zamiast

uzupetniania referencji przedstawi¢ inng wykonang robote celem udokumentowania
posiadanego przez siebie doswiadczenia.

Podobne zastrze enia nale ato sformutowac¢ wobec tresci wezwania z 29 kwietnia
2014r., jakie zamawiajgcy skierowat do odwotujgcego. Zamawiajgcy zwrécit sie do
odwotujgcego o wyjasnienie, czy odwolujgcy posiada inny dokument ni zto ony w ww.
postepowaniu dotyczacy remontu szlakéw. Wskazat, e jesli tak, to prosi o przedio enie
takiego dokumentu. Jak wynikato z ww. pisma, zamawiajgcy rownie i tym razem nie dat
wyrazu temu, e uznaje za niewykazany element warunku w postaci koniecznosci wykonania
roboty bedgcej remontem szlaku lub drogi stanowigcej cze$¢ szlaku. Jak stusznie wskazat
odwotujacy, wezwanie do zio enia innego poswiadczenia mo na byto odbiera¢ jako
kwestionowanie samego dokumentu w postaci referenciji.

Reasumujgc zamawiajgcy zobowigzany bedzie ponownie zbada¢ dokumenty zfo one
przez odwotujgcego celem wykazania warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia. Je eli
zamawiajacy uzna, e przedstawione mu przez wykonawce dokumenty dotyczace drugiej
inwestycji, to jest ,terenowych prac remontowych — szlak czerwony przez Kociot tomniczki”,
zrealizowanej przez S............ N IS, Levovninnns , Walor s.c. narzecz
Karkonoskiego Parku Narodowego, sg niekompletne lub nie potwierdzajg spetnienia
warunku, obowigzany bedzie wezwa¢ wykonawce do ich uzupetnienia na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. W tre$ci wezwania zamawiajgcy wska e, dlaczego jego zdaniem zfo one
dokumenty sg nieprawidtowe i ktdre przestanki warunku udziatu w postepowaniu nie zostaty
wykazane, oraz za gda uzupetnienia brakujgcych dokumentéw w okreslonym zakresie.

Zasadnym okazat sie rownie zarzut odwotujgcego dotyczacy niezasadnego
odrzucenia jego oferty z powodu nieujecia w kosztorysie ofertowym trzech pozyciji
przedmiaru robét. Izba stwierdzita, e odwolujgcy rzeczywiscie zatgczyt do oferty kosztorys
ofertowy, w ktorym nie ujeto rob6t opisanych w pozycjach 1.6, 1.15, 1.24 przedmiaru robo6t
stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ. Bylo to niezgodne ze specyfikacjg techniczng
wykonania rob6t oraz przedmiarem robét, stanowigcymi odpowiednio zatgczniki nr 1i 2 do
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SIWZ, w ktorych ujeto sporne pozycje. Dostrze enia wymagato jednak, e we wzorze
zatgcznika nr 1 do oferty zamawiajgcy nie wymienit pozycji 1.6, 1.15, 1.24. Niewatpliwie
zatem zatgcznik nr 1 do oferty byt sprzeczny z przedmiarem robot i STWIOR. Za$ w Swietle
postanowienia pkt V1. 2 h SIWZ wykonawca obowigzany byt przygotowac kosztorys ofertowy
sporzgdzony na podstawie zatgczonego przedmiaru na zat. Nr 1 do oferty. Skoro zatem
zamawiajgcy oczekiwat przedstawienia mu kosztorysu ofertowego na zatgczniku nr 1 do
oferty, ktéry nie zawierat spornych pozycii, to otrzymanie w efekcie kosztorysu



przygotowanego na tym wzorze nie mo e rodzi¢ negatywnych konsekwenciji dla wykonawcy.
Izba podkresla w tym miejscu dobrze ju ugruntowany w orzecznictwie zarowno samej Izby
jak i Sadéw okregowych poglad, e niespojne postanowienia SIWZ nie mogg prowadzi¢ do
odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry zastosowat sie do jednego ze sprzecznych ze sobg
wymogow.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, je eli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato
wptyw lub mo e mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co ze
wskazanych wy ej wzgledow miato miejsce w analizowanej sprawie.

Biorgc powy sze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku zto onego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: ........ccocveeneennnnns
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