Sygn. akt: KIO 492/16
WYROK
z dnia 18 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2016 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Konserwacji Urzadzen Wodnych i Melioracyjnych sp. z
0.0. W Szczecinie

w postepowaniu prowadzonym przez Zachodniopomorski Zarzad Melioracji i Urzadzen
Wodnych w Szczecinie

przy udziale wykonawcy AR., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg AR.,
Przedsiebiorstwo Ustug Hydrotechnicznych w Szczecinie zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Konserwacji Urzadzen

Wodnych i Melioracyjnych sp. z 0.0. w Szczecinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Konserwacji Urzadzen Wodnych i Melioracyjnych sp. z
0.0. W Szczecinie tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Przedsigbiorstwa Konserwacji Urzadzen Wodnych i
Melioracyjnych sp. z 0.0. w Szczecinie na rzecz Zachodniopomorskiego
Zarzadu Melioracji i Urzadzen Wodnych w Szczecinie kwote 4.240 zt 67 gr
(stownie: czterech tysiecy dwustu czterdziestu ztotych sze$c¢dziesieciu siedmiu
groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniczacCy: ........ccocevenmenannns

Sygn. akt: KIO 492/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zachodniopomorski Zarzgd Melioracji i Urzgdzen Wodnych w
Szczecinie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego
przedmiotem jest ,budowa niebieskiego korytarza ekologicznego wzdtuz rzeki Regi i jej
doptywow — budowa przeptawek dla ryb w ramach realizowanego programu Life+” — etap II”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 1 lutego 2016 r., poz. 11005.

W dniu 30 marca 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Przedsigbiorstwo
Konserwaciji Urzadzen Wodnych i Melioracyjnych sp. z 0.0. w Szczecinie, zwanego dalej
»odwotujgcym”, o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu w zakresie czesci 3 zamowienia,



oraz o wyborze jako najkorzystniejszej w zakresie tej czesci oferty ziozonej przez

wykonawce A.R., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg A.R., Przedsiebiorstwo

Ustug Hydrotechnicznych w Szczecinie, zwanego dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:

1) czynno$ci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postgpowaniu w zakresie czgsci 3
zamowienia,

2) naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw przez
wezwanie przystepujgcego do uzupetnienia dokumentdw na potwierdzenie warunkow
udziatu w postepowaniu w sytuacji gdy przystepujgcy powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania

odwotujgcy wniost w dniu 4 kwietnia 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp w zw. 14 ustawy Pzp i art. 65 k.c. poprzez btedng
wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie, prowadzgce do wykluczenia odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,

2) art. 7 ustawy Pzp poprzez naruszenie przez zamawiajgcego zasad uczciwej konkurenciji
i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego,

3) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez
odwotujgcego,

4) dostosowanie w umowie na wykonanie zamoéwienia publicznego termindéw wykonania
przedmiotu zamowienia o czas, jaki uptynat od daty ztozenia oferty do dnia ponownego
badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie zadania pn. ,Budowa niebieskiego korytarza ekologicznego wzdtuz rzeki Regi i jej
doptywow - budowa przeptawek dla ryb w ramach realizowanego programu LIFE+” - Etap |,
ktére podzielit na trzy zadania czeSciowe, a w tym:

* zadanie nr 1 - zaprojektowanie oraz wykonanie 4 przeptawek dla ryb na rzece Uklei,

* zadanie nr 2 - zaprojektowanie oraz wykonanie 2 przeptawek dla ryb na rzece toznicy,

* zadanie nr 3 - (po modyfikacji dokonanej w dniu 17.02.2016 r.) - zaprojektowanie oraz
wykonanie 3 przeptawek dla ryb na rzekach Stara Rega i Brzeznicka Wegorza.

Wywiédt, ze przed modyfikacjg zadanie nr 3 obejmowato zaprojektowanie oraz wykonanie 4
przeptawek dla ryb na rzekach Stara Rega i Brzeznicka Wegorza.

Odwolujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy w dniu 30 marca 2016 r. wykluczyt go z
udziatlu w postepowaniu w zakresie czesci 3 zamowienia. Wskazat, ze zamawiajgcy
uzasadniajgc czynnos¢ wykluczenia uznat, ze ,Dotgczona do oferty gwarancja
ubezpieczeniowa zaptaty wadium o nr 280000120873 z dnia 9.02.2016 r. dotyczy
postepowania, ktore nie jest przedmiotem procedowania przez Zamawajgcego. Ponadfo
zfoZona gwarancja zaptaty wadium, ktdra zostata udzielona przez firme ubezpieczeniowg na
inng nazwe zadania niz jest prowadzone postepowanie, co powoduje fo, iz instytucja
udzielajgca gwarancji mogtaby odmowi¢ wyptaty wadium gdyby Zamawiajgcy o to wystgpit.”

Odwolujgcy podnidst, ze nie zgadza sie z czynno$cig zamawiajgcego. Wywiddt, ze
zlozona przez niego gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr 280000120873 z dnia
9.02.2016 r. zabezpiecza w calosci interes zamawiajgcego i ewentualne roszczenia wobec
odwolujacego. Argumentowat, ze w dniu 17.02.2016 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacii
SIWZ w zakresie rzeczowym na zadanie nr 3. Polegata ona na zmianie ilosci przeptawek
przewidzianych do zaprojektowania i wykonania z czterech na trzy przeptawki dla ryb na
rzekach Stara Rega i Brzeznicka Wegorza i na tak zmodyfikowane zadanie zostata ztozona
oferta odwotujgcego. Modyfikacja ta nie doprowadzita do zmiany nazwy oraz opisu
przedmiotu zamowienia, ktére - jak to wynika z tresci SIWZ (zob. czes¢ Il przedmiot
zamowienia 1. opis przedmiotu zamdwienia) - nadal toczy sie pod nazwa; ,Budowa



niebieskiego korytarza ekologicznego wzdtuz rzeki Regi i jej doptywdw - budowa przeptawek
dla ryb wramach realizowanego programu LIFE+” - Etap Il. Zamawiajgcy okreslit wysokos¢
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wadium dla zadania cze$ciowego nr 1, nr 3 na kwote 20 tysiecy ztotych i nr 2 w kwocie 15
tysiecy ztotych oraz, Ze moze by¢ wniesione w miedzy innymi w gwarancjach
ubezpieczeniowych (pkt 1.2. ppkt 4). W tresci pozostatych warunkéw whniesienia wadium
zamawiajacy nie zadat, by w tredci gwarancji obok nazwy zamdwienia dookre$lono doktadnie
opis zakresu rzeczowego przypisany do konkretnego zadania cze$ciowego. Zdaniem
odwotujacego i zgodnie z SIWZ - w gwarancji obok nazwy postepowania ,Budowa
niebieskiego korytarza ekologicznego wzdtuz rzeki Regi i jej doptywdw - budowa przeptawek
dla ryb wramach realizowanego programu LIFE+” - Etap Il wystarczyto okresli¢ w tym
konkretnym przypadku dla prawidtowego wniesienia wadium: ,Zadanie czesciowe nr 3”.
Jezeli gwarant wystawiajgc gwarancje dodatkowo dookreslit zadanie czesciowe zgodnie z
trescig SIWZ obowigzujgca w dacie wystawienia gwarancji (9.02.2016 r.), to dokonana przez
zamawiajgcego modyfikacja SIWZ skutkujgca zmiang zmniejszajgcg zakres rzeczowy tego
zadania w czesci obejmujacej ilos¢ przeptawek, a nie numeracji samego zadania
czesciowego lub kwoty wymaganego wadium, nie wptywa na tre$¢ udzielonej gwarancji.

Odwotujgcy argumentowat, ze bezpodstawne jest twierdzenie zamawiajgcego, ze
zfozona gwarancja zapfaty wadium zostata udzielona przez firme ubezpieczeniowg ,na inng
nazwe zadania niz jest prowadzone postepowanie”. Nawet gdyby przyjaé, ze wpisany w
gwaranciji zakres rzeczowy zadania nr 3 przed modyfikacjg dookreslat dodatkowo tresé
gwaranciji, to stosujgc zasade logicznego wnioskowania okre$lang jako zasada a maiori ad
minus (wnioskowanie z wiekszego na mniejsze) - to jezeli komus wolno wiecej, to tym
bardziej wolno mu mniej; jezeli kto$ jest uprawniony do zgdania czego$ wiekszego, to tym
bardziej jest uprawniony do zgdania czego$ mniejszego. Przenoszac te zasade na konkretng
okoliczno$¢ nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy, ktory ustalit wadium w wysokosci 20.000 zt
dla czeSciowego zadania obejmujgcego poczatkowo swym zakresem rzeczowym cztery
przeptawki i na taki zakres uzyskat gwarancje ubezpieczeniowg, to po zmniejszeniu zakresu
rzeczowego zadania inwestycyjnego bez zmiany wysokosci wadium bedzie miat petne prawo
zaspokoi€ sie, w okreslonych ustawg Pzp przypadkach, z gwarancji udzielonej na
niezmieniong kwote wadium dla ograniczonego po wydaniu gwarancji zakresu rzeczowego
rob6t w ramach tego samego, nie zmienionego w postepowaniu o zamowienie publiczne,
zadania inwestycyjnego.

Stosownie do tresci art. 65§ 112 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp, o$wiadczenia woli
sktadane w niniejszym postepowaniu, w tym postanowienia ztozonej przez odwotujgcego
gwarancji wadialnej, winien tak tumaczyc¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w
ktérych ztozone zostaly, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje oraz jaki
byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu.
Bezspornie, celem dotgczonej do oferty odwotujagcego na wykonanie zamowienia
publicznego byto zagwarantowanie zamawiajgcemu mozliwosci zaspokojenia sie w

przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Wywodzit, Zze dokumentu gwaranciji
rodzaj omytki powoduje bezskutecznos¢ wniesienia wadium. Wedle wyrokéw w tych
sprawach tre§¢ gwarancji moze podlega¢ wyktadni na podstawie art. 65 § 1 k.c. Odwotujgcy
podniost takze, ze zamawiajacy nie wskazat jaka tre$¢ jego zdaniem, winna by¢ zawarta w
treSci gwarancji.

Uzasadniajgc wniosek o wydtuzenie terminu realizacji zamoéwienia odwotujacy
podnibst, ze termin sktadania ofert uptynat w dniu 24 lutego 2016 r., za$ zgodnie z ofertg
zlozong przez odwolujgcego, termin wykonania dokumentacji projektowej zostat okreslony
na dzien 29 kwietnia 2016 r., a catego zadania nr 3 na dzien 17 pazdziernika 2016 r. Terminy
te zaoferowano w dacie sktadania oferty przy zatozeniu, ze do zakonczenia postepowania
tacznie z podpisaniem umowy uptynie nie wiecej niz miesigc. Przedtuzajgce sie
postepowanie powoduje, ze w przypadku przyjecia niniejszego odwotfania do rozpoznania i
ewentualnego korzystnego dla odwotujgcego rozstrzygniecia od daty ztozenia oferty uptyng
dwa miesigce, a tym samym zaoferowane terminy z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego nie bedg mozliwe do dotrzymania, i stad koniecznym jest ich przesuniecie o



okres jaki uptynat od daty ztozenia oferty do dnia ponownego badania i oceny ofert oraz
wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy podnidst, ze
w mys| powotanego przepisu oraz orzecznictwa i piSmiennictwa zamawiajgcy winien
przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
Zamawiajacy nie wykazat sie takg starannoscia i obiektywizmem. Zamawiajgcy bez
nalezytego uzasadnienia i wbrew zasadom logicznego wnioskowania i interpretowania
oswiadczen woli oraz przepisow prawa, ktore winien stosowaé z nalezytg staranno$cia,
wykluczyt odwotujgcego, aby réwnolegle, naruszajgc art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wezwac
podlegajgcego z mocy prawa wykluczeniu wykonawce, ktory ztozyt nieprawdziwe informacije
i dokumenty, do uzupetnienia robét wskazanych w wykazie wykonanych robét budowlanych i
dopuscit do ztozenia nowego wykazu, w ktérym pominieto roboty zdyskwalifikowane przez
zamawiajgcego. Jednoczes$nie zamawiajgcy sporzadzit zawiadomienie niezgodne z
udostepnionym odwotujgcemu protokotem postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego dla zadania ,Budowa niebieskiego korytarza ekologicznego wzdtuz rzeki
Regi i jej doptywdw - budowa przeptawek dla ryb w ramach realizowanego programu LIFE+”
- Etap IP'. Wpisat w nim jako wykluczonego wykonawce, ktory zgodnie z udostepnionym
odwotujgcemu protokotem wykluczony nie zostat. Odwotujgcy argumentowat, ze wybrany
obecnie przez zamawiajgcego wykonawca przystepujacy winien byé, zdaniem odwotujgcego,
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, o co odwotujgcy
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wnidst pismem z dnia 31 marca 2016 r. uzupetnionym pismem z dnia 2 kwietnia 2016 r. —
ztozonymi w trybie postanowien art. 181 ust. 1 ustawy Pzp. Tre$¢ ww. pism zatgczono do
odwotania.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, jak rowniez w trakcie rozprawy, przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca A.R., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
AR., Przedsigbiorstwo Ustug Hydrotechnicznych w Szczecinie. Wnidst o oddalenie
odwotania.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), modyfikacje SIWZ, oferte
ztozong przez odwotujgcego, zawiadomienie zamawiajacego o wyborze oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci 3 zamdéwienia i wykluczeniu odwolujacego z
udziatu w postepowaniu w tej czesci, informacje odwolujgcego o zaniechaniu
czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp
skierowane w trybie art. 181 ustawy Pzp, odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz
na odwotanie wraz z zatagcznikami, zgloszenie przystapienia jak réwniez biorac pod
uwage os$wiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania ztozone w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna 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 przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Whbrew stanowisku zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie, w ocenie Izby
wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz



mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy.

Odwotujgcy zostat wykluczony z udziatu w postgpowaniu w zakresie czesci 3
zamowienia. Nie byto réwniez sporne pomigdzy stronami, ze oferta odwolujgcego w Swietle
kryteriéw oceny ofert okreslonych w SIWZ byta ofertg mniej korzystng od oferty
przystepujacego, wybranej przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza w tej czesci.
Dostrzezenia wymagato jednak, ze odwotujgcy - obok zarzutéw dotyczacych niezasadnego
wykluczenia go z udziatu w postepowaniu - wskazywat takze na okolicznosci, ktére miaty
Swiadczy¢ o niezasadnym wezwaniu przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie warunku wiedzy i doswiadczenia i 0 zaniechaniu wykluczenia przystepujacego
z udziatu w postepowaniu. Dodatkowo odwotujgcy wykazat, ze po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej skierowat do zamawiajgcego w dniach 30 marca 2016 r. i 2 kwietnia 2016
r. informacje w trybie art. 181 ustawy Pzp o zaniechaniu czynno$ci wykluczenia
przystepujacego z postepowania. Zamawiajgcy w trakcie rozprawy potwierdzit, ze
ustosunkowat sie negatywnie do zgdania wykluczenia przystepujacego dopiero w pisemnej
odpowiedzi na odwotanie, ktérg doreczyt odwotujgcemu dopiero w trakcie posiedzenia Izby
18 kwietnia 2016 r. Oswiadczyt bowiem jednoznacznie, ze dopiero w odpowiedzi na
odwotanie ustosunkowat si¢ do zarzutéw z pism z 30 marca i 2 kwietnia 2016 r. dotyczgcych
oceny oferty przystepujacego.

W ocenie Izby, odwoltujgcy wykazat przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Przypomnienia wymaga, ze spetnienie przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp ocenia sie na
moment wniesienia odwotania, ktéry w analizowanej sprawie przypadat na dzien 4 kwietnia
2016 r. Odwotanie - przy zyczliwej jego interpretaciji - mozna byto uznac réwniez jako
odnoszgace sie do zaniechania wykluczenia przystepujgcego. Po drugie za$, odwotujgcy
ztozyt zamawiajgcemu pisma w trybie art. 181 ustawy Pzp, w ktérych domagat sie
wykluczenia przystepujacego z udziatu w czesci 3 postepowania. Zamawiajacy do dnia 4
kwietnia 2016 r. nie ustosunkowat sie do tresci pism, ktorych efektem mogto by¢ wykluczenie
przystepujacego z postepowania w zakresie czesci 3 zamdwienia. Biorgc powyzsze pod
uwage nalezato uznaé, ze na moment wniesienia odwotania odwoltujacy wykazat posiadanie
interesu w uzyskaniu danego zamdwienia i mégt ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu. Powyzsze wyczerpuje
dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,budowa niebieskiego korytarza ekologicznego

wzdiuz rzeki Regi i jej doptywéw — budowa przeptawek dla ryb w ramach realizowanego
programu Life+” — etap II.

Zamawiajacy w rozdziale I, czesci lll, pkt 1, ppkt 1.1. specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia (SIWZ) zatytutowanym ,nazwa nadana zamoéwieniu” wskazal, iz jest to: Budowa
niebieskiego korytarza ekologicznego wzdtuz rzeki Regi i jej doptywow— budowa przeptawek
dla ryb wramach realizowanego programu LIFE+”— Etap Il.

W rozdziale |, czesci lll, pkt 1, ppkt 1.3. SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze zakres
przedmiotu zamowienia obejmuje:

a) zadanie nr 1 - Zaprojektowanie oraz wykonanie 4 przeptawek dla ryb na rzece Uklei

b) zadanie nr 2 - Zaprojektowanie oraz wykonanie 3 przeptawek dla ryb na rzece toznicy,

c¢) zadanie nr 3 - Zaprojektowanie oraz wykonanie 4 przeptawek dla ryb na rzekach Stara
Rega i Brzeznicka Wegorza.

W rozdziale lll, czesci IV pkt 1 SIWZ zamawiajgcy sprecyzowat, ze wadium na
poszczegolne czesci zamowienia ustala sie na kwote:
* Zadanie czesciowe nr 1: 20.000,00 zt,
 Zadanie czesciowe nr 2: 20.000,00 zt,

* Zadanie czesciowe nr 3: 20.000,00 zt.

W rozdziale lll, czesci IV SIWZ pkt 1.3 SIWZ zamawiajgcy sprecyzowat, ze wadium w
formie pienieznej nalezy wniesc¢ przelewem na rachunek bankowy Zamawiajgcego (...) z
adnotacjg: ,WADIUM — przetarg ozn. NP/IR/333/3/2016 zadanie czesciowe nr....... "

W rozdziale lll czesci X SIWZ zamawiajgcy postanowit, ze przy wyborze



najkorzystniejszej oferty bedzie sie kierowat kryteriami cena (waga kryterium 60 %) i termin
(waga kryterium 40 %).

W dalszej kolejno$ci ustalono, ze zamawiajgcy w dniu 17 lutego 2016 r. dokonat
modyfikacji SIWZ, w wyniku ktérej zakres zadania czesciowego nr 3 ograniczono do
zaprojektowania oraz wykonania 3 przeptawek dla ryb na rzekach Stara Rega i BrzeZnicka
Wegorza.

Ustalono réwniez, ze do uptywu terminu sktadania ofert swoje oferty na zadanie nr 3
ztozyli m.in. przystepujacy i odwotujacy. Obydwaj wykonawcy, tj. odwotujacy i przystepujacy,
zaoferowali ten sam termin realizaciji, tj. 17.10.2016 r. Natomiast jezeli chodzi o zaoferowane
ceny, to przystepujgcy zaoferowat cene 998.000 zt brutto, zas odwotujgcy cene 1.021.700 zt
brutto (protokét postepowania).

Odwolujgcy, celem udokumentowania wniesienia wadium na cze$é 3 zamdwienia
zatgczyt do oferty gwarancije ubezpieczeniowg zapfaty wadium nr 280000120873 z dnia

9.02.2016 r. wystawiong przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S. A W
treSci gwarancji wskazano, ze dotyczy ona oferty odwotujgcego na ,Budowe niebieskiego
korytarza ekologicznego wzadtuz rzeki Regi i jej doptywdw— budowa przeptawek dla ryb w
ramach realizowanego programu LIFE+”— Etap Il zadanie nr 3 - Zaprojektowanie oraz
wykonanie 4 przepfawek dla ryb na rzekach Stara Rega i BrzeZnicka Wegorza. Do oferty
odwotujgcy zatgczyt takze aneksy do ww. gwaranc;ji, w ktérych wydtuzono terminy jej
waznosci. Powyzsze ustalono na podstawie analizy oferty odwotujgcego znajdujacej sie w
dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego.

Nastepnie ustalono, ze zamawiajgcy 30 marca 2016 r. zawiadomit odwotujgcego o
wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu w czesci 3 zamdwienia na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp z powodu niewniesienia wadium oraz o wyborze oferty przystepujgcego
jako najkorzystniejszej. Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym czynno$ci wykluczenia
odwotujgcego poinformowat, ze dofgczona do oferty gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty
wadium o nr 280000120873 z dnia 9.02.2016 r. dotyczy postepowania, ktore nie jest
przedmiotem procedowania przez Zamawiajgcego. Ponadto ztoZona gwarancja zaptaty
wadium, ktora zostata udzielona przez firme ubezpieczeniowg na inng nazwe zadania niz
Jjest prowadzone postepowanie, co powoduje to, iz instytucja udzielajgca gwarancji mogtaby
odmowic wyptaty wadium gdyby Zamawiajgcy o to wystapit (zawiadomienie z 30.03.2016 .,
w aktach sprawy).

Ustalono takze, ze odwotujgcy pismem z dnia 31 marca 2016 r. uzupetnionym
pismem z dnia 2 kwietnia 2016 r. skierowanym w trybie art. 181 ustawy Pzp, domagat sie
wykluczenia przystepujacego z postepowania z powodu podania nieprawdziwych informacji
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (pisma z 31.03 i 2.04. 2016 r., w dokumentacji
postepowania przekazanej przez zamawiajgcego).

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz nie stwierdzono takich naruszen
ustawy Pzp, ktére miaty lub mogg mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp a contrario).

W pierwszej kolejnosci Izba oddalita jako niedopuszczalny zarzut naruszenia art. 7
ust. 1 ustawy Pzp majgcego polega¢ na bezpodstawnym wyznaniu przystepujgcego do
uzupetnienia dokumentéw sktadanych celem wykazania warunku wiedzy i doSwiadczenia, w
sytuaciji, gdy wykonawca ten - zdaniem odwotujgcego - podlegat wykluczeniu z
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postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z powodu podania
nieprawdziwych informaciji.

Nie bylo sporne miedzy stronami, Zze zamawiajgcy prowadzi analizowane
postepowanie o udzielenie zamowienia przepisow ustawy Pzp z zastosowaniem



wymaganych przy procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (tzw.
postepowanie podprogowe). Odwotujgcy przyznat wyraznie w trakcie rozprawy, ze nie
kwestionuje tej okolicznosci. Powyzsze wynikato réwniez z czesci Il SIWZ i pkt 2.2. protokotu
postepowania.

W tej sytuacji rozpoznawanie przywofanego zarzutu okazato sie niedopuszczalne,
gdyz zaktualizowata sie przestanka do odrzucenia odwotania okreslona w art. 189 ust. 2 pkt
6 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem Izba odrzuca odwofanie jeZeli w postepowaniu o
wartosci zamowienia mnigjszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 180 ust.
2 ustawy Pzp. W powotanym art. 180 ust. 2 ustawy Pzp wskazano, iz w postepowaniu o
warto$ci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamédwienia z wolnej reki lub zapytania o
ceng;

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia odwotujacego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Analiza przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz ustawodawca nie
przyznat $rodka ochrony prawnej w postaci odwotania wobec zarzucanych zamawiajgcemu
czynnosci polegajgcych na bezpodstawnym wezwaniu innego wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw skfadanych celem wykazania warunku wiedzy i doSwiadczenia czy wobec
zaniechania czynnosci wykluczenia innego wykonawcy. Zarzuty dotyczgce takich czynnosci
czy zaniechan, zdecydowanie nie mieszczg sie w katalogu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, w
ktérym jest mowa o czynnosci wykluczenia odwotujgcego.

W dalszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzut dotyczgce bezpodstawnego wykluczenia
odwotujgcego z czesci 3 postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z
powodu niewniesienia wadium.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
nieprawidtowo wykluczajgc odwotujgcego z udziatu w tej czesci postepowania. Zdaniem Izby
zamawiajgcy dokonat skrajnie rygorystycznej oceny gwarancji ubezpieczeniowych ztozonych
przez odwotujgcego bezpodstawnie uznajac, ze gwarancje nie dotyczg postepowania, ktdre
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toczy sie przed zamawiajgcym. Stusznie wskazywat odwotujacy, ze ogoéine, cywilistyczne
reguty wyktadni o$wiadczenia woli, jakim jest oferta, w tym réwniez dokumentéw wadialnych
powinny sktoni¢ zamawiajgcego do uznania tych dokumentéw za prawidtowe.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy jednoznacznie zdefiniowat nazwe prowadzonego
postepowania w czesci lll, pkt 1.1 SIWZ. W przywolywanym punkcie, zatytutowanym ,nazwa
nadana zamowieniu” zamawiajgcy zdefiniowat jg jako ,budowa niebieskiego korytarza
ekologicznego wzdfuz rzeki Regi i jej doptywdw— budowa przeptawek dla ryb wramach
realizowanego programu Life+”— Etap Il. Podkresli¢ nalezy, ze identyczna nazwa zostata
wskazana w gwarancji ubezpieczeniowej z 9 lutego 2016 r. 9.02.2016 r. wystawionej przez
Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A., kiérg odwotujgcy zatgczyt do oferty.
Dostrzezenia wymagato, ze w Swietle czesci lll pkt 1.1 SIWZ elementem nazwy
postepowania nie bylo dookreslenie w zakresie przedmiotu zadan czeSciowych, w tym
roéwniez zadania czeSciowego nr 3.

Wymog taki nie wynikat réwniez z postanowien SIWZ regulujgcych sposéb wniesienia
wadium. W czesci IV SIWZ ,wymagania dotyczgce wadium” pkt 1.3., ktory dotyczyt
wytgcznie wadium sktadanego w formie pienieznej, zamawiajgcy wymagat zamieszczenia w
tytule przelewu adnotacji ,wadium — przetarg ozn. NP./IR/333/3/2016 zadanie czes$ciowe nr
...."» Zgodnie z powyzszym jedynie w przypadku tego rodzaju wadium nalezato w tytule
przelewu wskazac¢ numer cze$ci zamoéwienia. Nie byto to jednak réwnowazne z obowigzkiem
wskazania w tytule przelewu opisu ktéregokolwiek zadania czesciowego. Zatem nawet
gdyby powyzsze postanowienie odnosi¢ do wadium wnoszonego w innych formach niz
pieniezna, to i tak prozno byto w nim szuka¢ wymogu opisania w gwarancji wadialnej
zakresu zadania czesciowego. W tej sytuaciji okoliczno$¢, iz w gwarancji wadialnej
wskazano, ze sktadana jest ona na zadanie nr 3 — z blednym doprecyzowaniem zakresu
zadania — ,zaprojektowanie oraz wykonanie 4 przeptawek dla ryb na rzekach Stara Rega i



Brzeznicka Wegorza”, zamiast ,3 przeptawek” — nie mogto prowadzi¢ do wniosku, iz wadium
zabezpiecza oferte ztozong w innym postepowaniu. Zamawiajacy w trakcie rozprawy
jednoznacznie oSwiadczyt, ze nie prowadzit rownolegle Zadnego innego postepowania w
ramach projektu ,budowa niebieskiego korytarza ekologicznego wzadtuz rzeki Regi i jej
doptywow— budowa przeptawek dla ryb wramach realizowanego programu Life+”— etap Il
ktére dotyczytoby rzek Stara Rega czy Brzeznicka Wegorza. Réwniez okolicznosci, w jakich
doszto do wskazania w gwaranciji btednej liczby przeptawek, nie budzity watpliwosci Izby.
Gwarancja wadialna wskazywata na zadanie czgSciowe nr 3 z zakresem 4 przeptawek, ktory
pierwotnie wynikat z SIWZ przed jej modyfikacjg z 17 lutego 2016 r.

Notatka stuzbowa z 10 marca 2016 r., sporzadzona przez cztonkéw komisji
przetargowej zamawiajgcego (zatgcznik nr 7 do odpowiedzi na odwotanie), na jakg
powotywat sie zamawiajacy, nie stanowita wystarczajgcego dowodu dla ustalenia, ze
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przedstawiciele ubezpieczyciela mieli wyrazaé watpliwosci co do skutecznosci dokumentu
gwaranciji. Notatka ta byta jedynie dokumentem prywatnym, ktéremu nalezato przypisaé
walor stanowiska strony. W dokumencie tym nie wskazano z imienia ani nazwiska oséb, z
ktérymi cztonkowie komisji mieli sie porozumiewac. Nie przytoczono takze doktadnego
stanowiska tych niezidentyfikowanych osdb. Biorgc powyzsze pod uwage, nie mogta ona
stanowi¢ wystarczajgcego dowodu na to, ze rzeczywiscie jacys przedstawiciele
ubezpieczyciela mieli wyraza¢ watpliwosci co do skutecznosci gwaranciji. Jako gotostowne
nalezato uznac¢ réwniez stanowisko odwotujgcego, zgodnie z ktérym osoba ze strony
ubezpieczyciela miata wyraza¢ stanowisko przeciwne. O$wiadczenie odwoltujgcego nie
zostato poparte zadnym dowodem.

W dalszej kolejnosci Izba zbadata, czy naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, polegajgce na bezpodstawnym wykluczeniu odwotujgcego z
udziatu w czesci 3 zamdwienia, ma lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamodwienia. Jak wynika z przywotywanego przepisu, ustawodawca zdecydowat,
ze aby odwotanie zostato uwzglednione nie wystarczy wykazanie jakiegokolwiek naruszenia
ustawy Pzp. Konieczne jest udowodnienie wystgpienia naruszenia kwalifikowanego, to jest
takiego ktore wptywa lub moze wplyng¢ istotnie na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia.

Izba stwierdzita, ze naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp polegajace na
bezpodstawnym wykluczeniu odwolujacego z postepowania w zakresie zadania nr 3 nie ma i
nie moze miec¢ istotnego wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Podkresli¢ nalezy, ze przez wynik postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nalezy rozumie¢ wybor danej, konkretnej oferty jako najkorzystniejszej na
warunkach w niej okreslonych (ewentualnie uniewaznienie postepowania). W konsekwenc;ji
aby odwotanie mogto by¢ uwzglednione, wykazane przez odwotujgcego naruszenia ustawy
Pzp musiatyby wptywac na ten wynik.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze oferta odwotujgcego w zakresie zadania nr 3
byta ofertg mniej korzystng od oferty przystepujgcego, wybranej przez zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza. W rozdziale lll czesci X SIWZ zamawiajgcy postanowit, ze przy wyborze
najkorzystniejszej oferty bedzie sie kierowat kryteriami cena (waga kryterium 60 %) i termin
(waga kryterium 40 %). Obydwaj wykonawcy, tj. odwotujgcy i przystepujacy, zaoferowali ten
sam termin realizaciji, tj. 17.10.2016 r. Natomiast jezeli chodzi o zaoferowane ceny, to
przystepujacy zaoferowat cene 998.000 zt brutto, za$ odwotujgcy cene 1.021.700 zt brutto.
W tej sytuacji nawet uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w czesci
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3 zamowienia nie doprowadzi do zmiany wyniku postepowania. Wobec przedstawionej tresci
ofert przystepujgcego i odwotujgcego, w dalszym ciggu najkorzystniejszg pozostanie bowiem
oferta wykonawcy przystepujacego — Przedsiebiorstwa Ustug Hydrotechnicznych AR..
Dostrzezenia wymaga, ze zamawiajgcy nie uznat zasadno$ci zgdania wykluczenia
przystepujacego, czego odwotujgcy domagat sie dodatkowo w swych pismach kierowanych
w trybie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wprawdzie nie odpowiedziat odwotujgcemu



wyraznie na jego pisma zmierzajgce do wykluczenia przystepujgcego, jednakze najpdzniej w
trakcie posiedzenia Izby, przed otwarciem rozprawy, odwotujgcy powziat juz jednoznaczng
wiadomos$¢, ze zamawiajgcy uznaje oferte przystepujgcego za prawidtowg i nie zgadza sie
na jego wykluczenie. Zamawiajgcy ustosunkowat sie bowiem negatywnie do Zzadania
wykluczenia przystepujacego w pisemnej odpowiedzi na odwotanie, ktérg doreczyt
odwotujgcemu w trakcie posiedzenia Izby 18 kwietnia 2016 r., przed otwarciem rozprawy. W
tej sytuacji rozstrzygniecie zamawiajgcego polegajace na wyborze, jako najkorzystniejszej,
oferty ztozonej przez przystepujgcego w czesci 3 zamodwienia nie ulegnie zmianie bez
wzgledu na to, czy czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego z czesci 3 zamdwienia zostanie
uniewazniona czy tez nie.

Biorgc powyzsze pod uwage, odwotanie podlegato oddaleniu.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, Ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez |zbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnigcia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

W konsekwenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczacym
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
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stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje wnim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Poniewaz odpowiedzialnos¢ za wynik
postepowania odwotawczego ponosit w catosci odwotujacy, to te strone postepowania Izba
obcigzyta w catosci kosztami tego postepowania.

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 przepis
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego w wysokosSci
3.600,00 zt oraz koszty dojazdu na posiedzenie lzby w kwocie 640,67 zt na podstawie
rachunkow i spisu kosztow ztozonych do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 3 pkt 1
w zw. z § 3 pkt 2 lit. a i b przywolywanego rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r.

Przewodniczacy: ...........ccovvvunnanns
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