Sygn. akt:  KIO 2648/13

WYROK
z dnia 3 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 listopada 2013 r. przez wykonawce:
P. A. NOVA S.A. w Gliwicach (44-100), ul. Gérnych Watéw 42 w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Rybnik, ul. B. Chrobrego 2, 44-200 Rybnik

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce: P. A. NOVA S.A. w Gliwicach (44-100),
ul. Gérnych Watow 42 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
P. A. NOVA S.A. w Gliwicach (44-100), ul. Gornych Watow 42 tytutem wpisu
od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy: P. A. NOVA S.A. w Gliwicach (44-100), ul. Gérnych
Watéw 42 na rzecz zamawiajgcego: Miasta Rybnik, ul. B. Chrobrego 2, 44-200
Rybnik kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset ztotych zero groszy)
obejmujaca koszty wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 2648/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje =zadania: ,Opracowanie zmiany studium uwarunkowan | kierunkow
zagospodarowania przestrzennego miasta Rybnika wraz z analizg i koncepcjg rozwoju
uktadu komunikacyjnego miasta oraz opracowaniem ekofizjograficznym” zostato wszczete
przez Miasto Rybnik, zwane dalej Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajacego wartos¢
zamoOwienia nie przekraczata kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2013
r. poz. 907 z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato

zamieszone w Biuletynie Zamowien Publicznych (190767-2013) w dniu 19 wrzesnia 2013 r.

W dniu 13 listopada 2013 r. odwotanie wniést wykonawca: P. A. NOVA S.A. w Gliwicach,
zwany dalej Odwotujacym.

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci wykluczenia Odwotujacego z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajacy w sposéb
nieprawidtowy nie uwzglednit ztozonych przez niego wyjasnien, mimo iz potwierdzajg one
zwiekszony zakres terytorialny i merytoryczny wykazywanego w ofercie studium. Czynno$c
ta stanowi¢ miata naruszenie przepiséw ustawy Pzp, w tym réwniez wyrazonych w art. 7
zasad. Ponadto Odwotujacy twierdzit, iz Zamawiajacy zwiekszajac kwote, ktorg zamierzat
pierwotnie przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia naruszyt, art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Twierdzit rowniez, ze Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 7 ustawy Pzp
poprzez nieprawidtowe opisanie warunkoéw udziatu w postepowaniu, a nastepnie, w oparciu
o te wadliwe warunki, dokonanie wyboru wykonawcy — takie dziatanie naruszato zasade

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Uwzgledniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o stwierdzenie niewaznosci
postepowania o udzielenie zaméwienia lub nakazanie Zamawiajagcemu ponownego

zweryfikowania postanowien w sprawie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Skfad orzekajacy Izby wykluczyt, iz spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek odrzucenia
odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron, lzba ustalita i zwazyia,

co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajacego.

Izba postanowita zaliczyé w poczet materialtu dowodowego dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamdwienia przekazang przez Zamawiajgcego.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutdéw podnoszonych w odwotaniu, lzba ustalita,
ze zgodnie z pkt IV.3.1).a) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ), ktérego
ostateczna tres¢ ustalona zostata pismem z dnia 23 wrzes$nia 2013 r., Zamawiajacy
wymagat, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia wykazali sie
m.in. wykonaniem ,co najmniej jednego studium uwarunkowan | kierunkow
zagospodarowania przestrzennego dla miasta o liczbie mieszkanncow co najmniej 70 000 i
powierzchni co najmniej 70 km™. Ponadto w pkt 1V.3.2).a) SIWZ (réwniez zmienionym
pismem z dnia 23 wrzesnia 2013 r.) Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy wykazali,
ze dysponujg osobg (majaca petnic funkcje gtdbwnego projektanta), ktéra posiadata
m.in. doswiadczenie w opracowaniu ,,co najmniej jednego studium uwarunkowan i kierunkow
zagospodarowania przestrzennego dla miasta o liczbie mieszkarncow co najmniej 70 000 i
powierzchni co najmniej 70 km?. Zgodnie z pkt V.2.b) i ¢) SIWZ, w celu potwierdzenia
opisanych warunkéw, wykonawcy zobowigzani byli przedstawi¢ odpowiednio wykaz
wykonanych ustug oraz wykaz oséb.

Przed uptywem terminu sktadania ofert dwoch wykonawcéw, w tym Odwotujacy, ztozyto

Zamawiajgcemu swoje oferty.

W przedstawionym wraz z ofertg Odwotujacego wykazie wykonanych ustug znalazio sie
wskazanie na realizacje studium uwarunkowan i kierunkéw zagospodarowania
przestrzennego Gminy Bytom. Z zataczonych do wykazu referencji z dnia 19 kwietnia 2012 r.
wynikato, iz powierzchnia opracowania wynosita 6943 ha. Ustuga ta zostata wskazana
rowniez, jako ta, ktéra potwierdza¢ miata posiadanie przez osobe wskazang do petnienia
funkcji gtownego projektanta odpowiedniego, wymaganego w SIWZ, doswiadczenia
zawodowego (wykaz oséb, strona 20 oferty).

Zamawiajgcy w toku badania ztozonych mu ofert, uznat, iz nie zostatlo wykazane,

aby Odwotujacy legitymowat sie okreslonym w SIWZ odpowiednim doswiadczeniem,



a takze aby dysponowat osoba, ktéra uczestniczyta w realizacji pracy opisanej
w pkt 1V.3.2).a) SIWZ. Dlatego tez pismem z dnia 24 pazdziernika 2013 r. wezwat
Odwotujacego w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia ztozonych wraz z ofertg

dokumentow i oswiadczen.

Odwotujacy w pismie z dnia 29 pazdziernika 2013 r. zawart nastepujace stwierdzenie:
.W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia oferty o potwierdzenie posiadania wiedzy i
do$wiadczenia oraz dysponowania o0sobg petnigcq funkcje gftownego projektanta
informujemy, iz przedstawione przez nas studium uwarunkowan | kierunkow
zagospodarowania przestrzennego Gminy Bytom realizuje wymog okreslony w SIWZ |
pozwala oceni¢ pozytywnie posiadang wiedze i doswiadczenie. Przystepujac do udziatu
w niniejszym postepowaniu  przetargowym przeanalizowali§my warunek podany
przez Zamawiajgcego uznajgc iz 50 ha roznicy (to jest mniej niz 0,8%) nie moze przesgazic
0 dyskwalifikacji opracowania dla 180 tys. miasta o stopniu skomplikowania problemdéw
porownywalnym, o ile nie wiekszym, niz w miescie Rybnik. Jednoczesnie nadmieniamy,
Ze problematyka Studium... Gminy Bytom obejmowata koniecznoS$c¢ rozwigzania potaczen
drogowych i sieci korytarzy ekologicznych na terenach sgsiednich gmin. W Zzwigzku
z tym nalezy przyjac, ze zakres powyzszego studium realizowany byt dla obszaru znacznie
przekraczajacego 70 kn’.” Wraz z wyjashieniami przedstawione zostato o$wiadczenie
ztozone w imieniu Gminy Bytom (okoliczno$¢ nie kwestionowana przez Zamawiajgcego),
zgodnie z ktérym wykazywane przez Odwotujacego studium ,zostato wykonane (uchwalone)
w granicach administracyjnych miasta o powierzchni 69 km kw. wedtug danych GUS oraz
0 powierzchni 69,52 km kw. wedfug pomiaru z mapy cyfrowej wzdtuz granic nieruchomosci
granicznych.” Zawarte tam zostato réwniez twierdzenie, iz ,problematyka przedmiotowego
studium obejmowata konieczno$¢ rozwigzania potaczen drogowych | sieci korytarzy
ekologicznych na terenach sgsiednich gmin. Stqd nalezy przyjac, ze problematyka studium
realizowana byta dla obszaru znacznie przekraczajgcego 70 km kw.”

Zamawiajacy, po przeprowadzeniu badania uzupetnionych przez Odwotujacego
dokumentéw, uznat, ze powotany wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Kierujgc sie tym przekonaniem Zamawiajacy
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp wykluczyt Odwotujacego z udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia, a ponadto powotujac sie na art. 89 ust. 1
pkt 5) ustawy Pzp odrzucit ztozong przez niego oferte.

Wobec tych czynnosci Odwotujacy wnidst odwotanie.



Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujacego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego, z tym tylko zastrzezeniem, iz nie podlegaty rozpoznaniu
zarzuty zmierzajgce do wykazanie nieprawidtowosci dziatan = Zamawiajacego
podejmowanych wobec oferty innych niz ztozona przez Odwotujacego, a takze zarzuty
zgtoszone po uptywie terminu na ich wniesienie. Jak to juz zostato wskazane, rozpoznawane
odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w ktérym ustalona
przez Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia nie przekraczata kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
w przypadku takich wiasnie postepowan wykonawcy przystuguje prawo wniesienia
odwotania wobec czynnosci Zamawiajgcego scisle w tym przepisie okreslonych,
w tym m.in. wobec wykluczenia odwotujacego z postgpowania o udzielenie zamdwienia
lub odrzucenia oferty odwotujacego. Wynika z tego, ze odwotanie wykraczajace swym
zakresem poza ramy zakreslone powotanym przepisem nie podlega kognicji Izby,
stad tez zarzuty zmierzajace do zakwestionowania prawidtowosci czynno$ci badania i oceny
ofert innych niz oferta ztozona przez Odwotujacego, czy tez nieprawidtowego zwiekszenia
kwoty przeznaczonej na realizacje zamdwienia, nie mogty zosta¢ rozpoznane w tym
postepowaniu. Nie mogty zosta¢ réwniez rozpoznane zarzuty zgtaszane wobec opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéry to opis
zostat ostatecznie uksztattowany pismem z dnia z dnia 23 wrzes$nia 2013 r. Majac to
na uwadze, a takze przepis art. 182 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym odwotanie
wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu lub SIWZ wnosi sie w terminie 5 dni od dnia
zamieszczenia ogfoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub SIWZ na stronie
internetowej, I1zba uznata, iz termin na kwestionowanie zapiséw SIWZ uptynat przed dniem
wniesienia rozpoznawanego odwotania. Tym samym podnoszone przez Odwotujgcego
zarzuty niewtasciwego opisania warunkoéw udziatu w postepowaniu nalezato w ocenie Izby

uznac za spoznione.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, iz jej ocenie podlegaty jedynie zarzuty podnoszone
wobec czynnosci wykluczenia Odwotujacego z udzialu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych kognicji Izby, doszedt
do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego =zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.



W odniesieniu do czynnosci wykluczenia Odwotujgcego, Izba uznata, iz nie zostato
udowodnione, aby Zamawiajacy w sposdb naruszajacy przepisy ustawy Pzp ustalit fakt
niewykazania przez Odwotujacego spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi

do wykonania zaméwienia.

W ocenie Izby z tresci pkt IV.3.1).a) oraz pkt 1V.3.2).a) SIWZ wynika w sposob oczywisty,
iz Zamawiajacy wymagat, aby wykonawca wykazat sie ustugg obejmujacg wykonanie
,CO najmniej jednego studium uwarunkowan i kierunkOw zagospodarowania przestrzennego
dla miasta o liczbie mieszkafncéw co najmniej 70 000 i powierzchni co najmniej 70 km®,
a takze aby uczestnictwem w takiej ustudze legitymowata sie osoba wskazana do petnienia
funkcji gtdwnego projektanta. Pojecie ,studium uwarunkowan i kierunkéw zagospodarowania
przestrzennego®’, a takze zakres tego opracowania zostaty zdefiniowane w ustawie
z 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (Dz. U. z 2012 r.
poz. 647 z p6zn. zm.) Zgodnie z art. 9 ust. 3 powotanej ustawy studium sporzadza sie
dla obszaru w granicach administracyjnych gminy. Zgodnie z pismem Gminy Bytom granice
administracyjne miasta obejmujg powierzchnie ,69 km kw. wedfug danych GUS’
lub powierzchnie ,69,52 km kw. wedfug pomiaru z mapy cyfrowej wzdfuz granic
nieruchomo$ci granicznych’. Z zataczonych do ztozonego wraz z oferta Odwotujacego
wykazu wykonanych ustug referencji z dnia 19 kwietnia 2012 r. wynikato, iz powierzchnia
opracowania wynosita 6943 ha. Oczywistym jest, iz kazda z trzech wskazanych wartosci
nie jest rowna wielkosci powierzchni minimalnej okreslonej w powotywanych zapisach SIWZ
— nie jest co najmniej réwna powierzchni 70 km? Co istotne, na etapie odpowiedzi
na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw fakt ten byt oczywisty réwniez dla Odwotujacego,
uznat on jednak, ze ,50 ha roznicy (to jest mniej niz 0,8%) nie moze przesqdzic
o dyskwalifikacji opracowania dla 180 tys. miasta o stopniu skomplikowania problemoéw

porownywalnym, o ile nie wiekszym, niz w miescie Rybnik’.

W tym miejscu podkreslenia réwniez wymaga to, ze zawarte w pismie Gminy Bytom
stwierdzenie, iz studium ,zostato wykonane (uchwalone) w granicach administracyjnych
miasta” w sposOb oczywisty koresponduje z przywotywanym art. 9 ust. 3 ustawy
o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym. Majac na uwadze powotane pismo, tres¢
referencji ztozonych wraz z oferta Odwotujacego, a takze przywotywany tu art. 9 ust. 3
ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym, Izba uznata, iz brak byto podstaw
do przyjecia, iz przy ocenie wykazania przez Odwotujacego spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia (a tym samym warunku dysponowania

osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia) znaczenie mogta mie¢ wielko$¢ inna anizeli



obszar w granicach administracyjnych gminy. Stad nie zastugiwaty na uznanie tezy o tym,
iz zakres wykazywanego studium ,realizowany byt dla obszaru przekraczajacego 70 km 2.

Obowigzkiem Odwotujgcego byto przedstawienie wykazu wykonanych ustug oraz wykazu
0s0b o takiej tresci, aby wykazane zostato spetnianie wymogow okreslonych w pkt 1V.3.1).a)
oraz pkt IV.3.2).a) SIWZ. Jest to oczywistym w $wietle analizowanych zapisow SIWZ,
a takze wobec regulacji art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, zgodnie z ktérg wykonawca na zadanie
zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac
nie pozniej niz na dzien sktadania ofert, spetnianie warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1. Z powotanym tu przepisem koresponduje w sposéb oczywisty art. 24 ust. 2
pkt 4) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu.
Zatem to na wykonawcy spoczywa ciezar dowiedzenia, iz spetnia on warunki opisane
przez Zamawiajgcego i to on ponosi konsekwencje (w postaci wykluczenia go z udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia) nie wypetnienia tego obowigzku.

W rozpoznawanym przypadku, Zamawiajacy prawidtowo ustalit, ze Odwotujacy nie wykazat
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych posiadania wiedzy i
doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia.
Uwzgledniajgc okolicznos¢, iz Odwotujacy juz raz w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia byt wzywany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia wykazu
wykonanych ustug oraz wykazu o0s6b, niemozliwym byto ponowne jego wezwanie
do przedstawienia dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w omawianym tu zakresie.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata, iz nie zostato w toku postepowania odwotawczego
wykazane, aby Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp wykluczajac Odwotujacego
Z udziatlu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a tym samym aby naruszyt przepis

art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci



pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy. Majac na uwadze fakt, iz Zamawiajacy przedtozyt odpowiednie
rachunki, lzba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1) powotanego rozporzadzenia jego
wniosek o obcigzenie Odwotujgcego poniesionymi przez niego kosztami wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,



