Sygn. akt: KIO/UZP 455/08

WYROK
z dnia 27 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Grzegorz Mazurek

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2008 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez ,NIWA” — Brukarstwo Firma Ustlugowo — Handlowa Bo zena Kaim, 32-600
Oswiecim, ul. Leszczy nskiej 7 od rozstrzygniecia przez Zamawiajgcego Powiat
Oswiecimski — Starostwo Powiatowe w O $Swiecimiu. 32-602 O swiecim, ul.

Wyspia nskiego 10 protestu z dnia 28 kwietnia 2008 r.,

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu powtdrzenie czynno $ci badania i

oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiaj acego i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr. (stownie: Cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote) z kwoty wpisu
uiszczonego przez ,NIWA” — Brukarstwo Firma Ustugowo — Handlowa

Bozena Kaim, 32-600 O swiecim, ul. Leszczy nskiej 7,



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 5528 zt 00 gr (stownie: pieé tysiecy pieéset dwadziescia
osiem ziotych) przez Powiat O $wiecimski — Starostwo Powiatowe w
Oswiecimiu. 32-602 O swiecim, ul. Wyspia nskiego 10 na rzecz ,NIWA" —
Brukarstwo Firma Uslugowo - Handlowa Bo zena Kaim, 32-600
Oswiecim, ul. Leszczy nskiej 7 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu oraz zastepstwa prawnego,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy)
z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamoéwieh Publicznych na rzecz
-NIWA” — Brukarstwo Firma Ustugowo — Handlowa Bo zena Kaim, 32-600

Oswiecim, ul. Leszczy nskiej 7.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Powiat Oswiecim prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na modernizacje placu przed dworcem PKP oraz ul. Dworcowej w zakresie
przebudowy ul. Dworcowe.

W dniu 23.04.2008r. Zamawiajacy dokonat czynnosci wykluczenia wykonawcy —
Bozeny Kaim, prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ,NIWA” Brukarstwo Firma
Ustugowo Handlowa Bozena Kaim — (zwanej dalej NIWA lub protestujgca lub odwotujgca),
odrzucenia oferty tej firmy oraz wyboru oferty Eurovia Polska S.A.

W dniu 29.04.2008r. NIWA whniosta protest na czynnosé wykluczenia z postepowania
oraz odrzucenia swojej oferty. Ponadto zarzucono bezzasadng odmowe udostepnienia
dokumentacji z prowadzonego postepowania. Protest dotyczyt réwniez bezzasadnego
zadania przez Zamawiajgcego od Zarzadu Drég Powiatowych w Os$wiecimiu informacji
potwierdzajgcych udzielenie referencji protestujgcej. Kolejnym zarzutem byto naruszenie art.
7 ust. 1, 2 i 3 ustawy Prawo Zamodwieh Publicznych przez zamawiajgcego w taki sposdéb, ze
zazagdano wybiorczo w stosunku do protestujgcej sprawdzenia prawdziwosci ziozonych
referencji, protokotdw oraz wykazu roboét. Protestujgca zazadata wyjasnien przyczyn i faktu

odmowy udostepnienia dokumentéw w postepowaniu. We wniosku koncowym protestujaca



zazadata uniewaznienia calego postepowania albo dokonania powtérnej oceny ofert w
zakresie wyboru oferty protestujacego. Ponadto — w ocenie protestujgcego — oferta firmy
Eurovia Polska S.A. powinna podlegac odrzuceniu.

W dniu 7.05.2008r. Zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia protestu przez jego
oddalenie. W argumentacji wskazat m.in., ze postepowanie prowadzone byto z zachowaniem
zasady uczciwej konkurencji i zasady jawnosci. Ponadto wskazano na okolicznosci zwigzane
z wyjasnieniami rozbieznosci w wykonaniu robét przez protestujgcego dla ZDP w
Oswiecimiu — wykonanie tych rob6t z usterkami oraz przekroczenie terminu naprawienia
usterek — protokét usuniecia spisano w dniu 22.06.2007r., a nieprzekraczalny termin
usuniecia wskazano na 15.06.2007r. W dalszej argumentacji Zamawiajgcy wskazat na
réznice w wartosciach podawanych w wykazie rob6t, protokotach i informacji z ZDP, co w
jego ocenie stanowi okoliczno$¢ do stwierdzenia btedu w dokumentach. Na koniec
wskazano, ze Zamawiajacy nie odmawiat udostepniania dokumentéw w zadnym momencie
postepowania.

W dniu 12.05.2008r. NIWA zlozyta odwotanie. Wskazano na naruszenie przepisu art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez wykluczenie odwolujgcego i odrzucenie jego oferty.
Ponadto zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, 2i 3, art. 8 ust. 1 w zw. z art.
96 ust. 1iust. 3, art. 24 ust. 1 pkt 1, art. 24 ust. 4, art. 25 ust. 1i 2, art. 26 ust. 3, art. 92 ust.
1 pkt 3 ustawy Prawo Zamowien Publicznych. Ponadto zarzucono naruszenie art. 96 ust. 1 i
3 ustawy Pzp w zw. z art. 10 ust. 2 ustawy z 6 wrzesnia 2001r. o dostepie do informacji
publicznej. Ponadto wskazano, ze Zamawiajgcy w pouczeniu o srodkach ochrony prawnej
btednie poinformowal, Zze odwotanie nie przystuguje w przedmiotowym postepowaniu.
Zazadano nakazania uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcej z postepowania albo
nakazania ponownej oceny ofert.

W argumentacji merytorycznej wskazano na opis warunku wymaganego
doswiadczenia jaki sie znalazt w SIWZ. Wymieniono dokumenty dotyczgce wykonania
przebudowy drogi powiatowej nr 04-106, jakie zlozono w ofercie — tacznie na kwote
1 074 459, 44zk. Wskazano, jakie stwierdzenia znajdujg sie w protokotach odbioru po czym
stwierdzono, ze te dokumenty w zupetnosci wystarczaly do potwierdzenia spetniania
warunku wymaganego doswiadczenia. Dalej wskazano na bezpodstawnos$¢ dziatan
Zamawiajgcego, nie majgcych oparcia w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W oparciu o § 17 umowy
nr 54/2006 wskazano na to, ze faktura koncowa i zapis w protokole koncowym odbioru robét
nie mogly potwierdza¢ calej wartosci robot. Czynnosci okreslenia calej wartosci roboty
dokonano dopiero w dniu 16.04.2008r., gdzie wskazano wartos¢ 1 234 071, 92 zt. W dalszej
argumentacji podnoszono mozliwos¢ skladania wielu dokumentéw potwierdzajacych

wykonanie danej roboty — nie tylko wskazywanych przez Zamawiajgcych. Odwotujgca



przekazata Zamawiajagcemu protokét odbioru robét i zaptacone faktury, potwierdzajace
dodatkowo spetnianie warunku.

Odnosnie kwestii naruszenia art. 96 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 10 ust. 2
ustawy z 6 wrzesnia 2001r. o dostepie do informacji publicznej wskazano na fakt
udostepnienia na stronie internetowej Zamawiajacego oraz w pismie do uczestnikow
postepowania informacji wskazujgcej na wyrzadzenie szkody przez odwolujacg w wyniku
wykonania umowy dla TDP. Dalej wskazano na stowne odmowy udostepniania dokumentacji
przez Zamawiajgcego oraz na nieterminowe ustosunkowanie sie do wniosku z dnia
25.04.2008r., ktére nastgpito w dniu 29.04.2008r. W potaczeniu z duzo wczesniejszym
powiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty stworzyto to mozliwos¢ ograniczenia
prawa do odwofania.

Na koniec podniesiono, ze w postanowieniu 0 odrzuceniu protestu Zamawiajacy

zawart informacje o tym, ze wykonawcy nie przystuguje prawo odwofania.

Izba, po przeprowadzeniu rozprawy oraz dokonaniu analizy dokumentacji

postepowania, postanowita uwzgledni¢ odwotanie.

W niniejszej sprawie istothe znaczenie ma kwestia wymagania przez zamawiajgcego
konkretnych rodzajéw dokumentéw, zadanych na potwierdzenie wykonania okreslonych
zamowien. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wskazat, ze fakt wykonania roboty
musi by¢ potwierdzony ,referencjami lub protokotem odbioru koricowego wykonanych robo6t”.
Nalezy wskazac, ze z 8 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane wynika, ze zamawiajacy
moze zada¢ zalgczenia dokumentow ,potwierdzajgcych, ze roboty zostaty wykonane
nalezycie” — a wiec nie uprawnionym jest ograniczanie katalogu dokumentow wytacznie do
tych dopuszczonych przez zamawiajgcego. Nalezy podkresli¢, ze rodzaje dokumentow i ich
badanie w konkretnym postepowaniu uzaleznione jest od warunkéw okreslonych przez
zamawiajgcego. W przedmiotowym postepowaniu warunek wymaganego doswiadczenia
okreslony zostat przez zamawiajgcego na poziomie co najmniej dwdch robo6t budowlanych o
zakresie i charakterze porownywalnym z przedmiotowym zamowieniem, a kazda z robot
musi by¢ wartosci wiekszej niz 1 000 000 zt brutto. Odwotujacy ztozyt w postepowaniu oferte
i zalgczyt protokoty odbioru robét na taczng kwote 1 074 459, 44zt Okolicznosé, ze jeden z
zalgczonych protokotébw byt protokotem czesciowym nie powinna by¢ podstawg do
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych. Po dokonaniu analizy

oferty odwotujgcego KIO stwierdzita, ze wykaz robdt wraz z zalgczonymi dokumentami w



wystarczajgcy sposob potwierdzit fakt posiadania wymaganego doswiadczenia. Nalezy
wskaza¢ na stwierdzenia, jakie znajdujg sie w tresci protokotdw, ktére jednoznacznie
potwierdzajg spetnienie wymaganego warunku. Nalezy rowniez wskaza¢ na poézniejsze
dziatania odwotujgcego — w tym przekazanie zamawiajgcemu catej umowy 54/2006,
wszystkich protokotdw, faktur — w ocenie KIO zamawiajacy byt w posiadaniu dokumentéw
aby potwierdzi¢ spetnienie wymaganego przez siebie warunku dotyczacego doswiadczenia
wykonawcy. Stusznie stwierdzit Sgd Okregowy w Gliwicach, ze formalizm postepowania 0
udzielenie zamowienia publicznego nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje
zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcOw. Zamawiajgcy mogh
skorzystac z instytucji wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych
aby swoje watpliwosci zwigzane z potwierdzaniem doktadnych wartosci wykonanych prac
wyjasni¢, czego nie uczynit.

Nalezy réwniez stwierdzi¢, ze dokumentacja postepowania powinna zostaé
przekazana odwotujgcemu w najblizszym mozliwym terminie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy wskazat w SIWZ osoby uprawnione do kontaktu z
wykonawcami — dwie osoby w sprawach zwigzanych z przedmiotem zamdwienia oraz osobe
w sprawach zwigzanych z procedurg przetargowa. W zwigzku z postulatem szybkosci
postepowania nalezy wskazaé, ze procedura postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego wymaga, aby sprawy takie jak udostepnianie dokumentacji przetargowej nie
podlegaly standardowemu obiegowi dokumentéw w urzedzie, ale aby rozwigzywane byty
bezzwtocznie, bezposrednio przez osoby uprawnione — wskazane w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia. W ocenie KIO nie spowodowato to jednak koniecznosci
uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego gdyz
Odwotujacy skorzystat z przystugujacych mu srodkéw ochrony prawnej pomimo, ze dostep
do dokumentacji uzyskat z op6znieniem.

Nieprawidtowa informacja zawarta w rozstrzygnieciu protestu — z ktérej wynikato, ze
w przedmiotowym postepowaniu odwotanie nie przystuguje — pomimo 0Czywistosci
naruszenia art. 183 ust. 4 ustawy Pzp - nie powinna stanowi¢ podstawy do uniewaznienia
postepowania, gdyz wykonawca skorzystat z prawa do wniesienia odwotania i uczynit to

skutecznie.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie, na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1

Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

Pzp.



Za uzasadnione koszty Odwolujgcego z tytutu zastepstwa przez petnomocnika Izba orzekta
kwote 1464 zi, stosownie do przediozonego rachunku, na podstawie 84 ust. 1 pkt 2 b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Krakowie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



