Sygn. akt KIO/UZP 1519/08

Sygn. akt KIO/UZP 23/09

WYROK
z dnia 20 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Matgorzata Str eciwilk

Cztonkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 15 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2009 r. do
tacznego rozpoznania, wniesionych przez: Konsorcjum SAFAGE S.A. (lider Konsorcjum) i
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe MT z siedzib g dla lidera Konsorcjum: Parc de 1 I'lle,
15/27 rue du Port 92022 Nanterre we Francji, adres  do korespondenciji: ul. Solec 22,
00-410 Warszawa,

od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Gmine Raszyn, ul. Szkolna 2a, 05-090 Raszyn

protestéw z dnia 8 i 23 grudnia 2008 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno Sci
uniewa znienia post epowania i odrzucenia oferty Odwotuj acego oraz ponowne

dokonanie czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Raszyn, ul. Szkolna 2a, 05-090 Raszyn

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisOw uiszczonych przez Konsorcjum SAFAGE S.A. (lider
Konsorcjum) i Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe MT z siedzib g dla lidera
Konsorcjum: Parc de 1 I'lle, 15/27 rue du Port 9202 2 Nanterre we Francji,
adres do korespondencji: ul. Solec 22, 00-410 Warsz awa

2) dokona¢ wplaty kwoty 11 774 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy siedemset
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy), przez Gmine Raszyn, ul. Szkolna
2a, 05-090 Raszyn na rzecz Konsorcjum SAFAGE S.A. (lider Konsorcjum)
i Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe MT z siedzib g dla lidera Konsorcjum:
Parc de 1 I'lle, 15/27 rue du Port 92022 Nanterre w e Francji, adres do
korespondenciji: ul. Solec 22, 00-410 Warszawa, stanowigcej uzasadnione
koszty strony =z tytulu zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego
zaliczonych z kwoty wpisu oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochoddéw whlasnych UZP, w tym XXX;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 25 426 zt 00 gr (stownie: dwadziescia piecC tysiecy
czterysta dwadziescia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw
whasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum SAFAGE
S.A. (lider Konsorcjum) i Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe MT z siedzib g
dla lidera Konsorcjum: Parc de 1 I'lle, 15/27 rue d u Port 92022 Nanterre

we Francji, adres do korespondenciji: ul. Solec 22, 00-410 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego na: ,Wykonanie projektow
budowlano - wykonawczych sieci kanalizacji sanitarnej wraz z przykanalikami
w miejscowosciach potozonych na terenie Gminy Raszyn”, ktérego dotyczg odwotania
wniesione przez Konsorcjum SAFAGE S.A. (lider Konsorcjum) i Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe MT z siedziba dla lidera Konsorcjum w Nanterre we Francji (dalej: ,SAFAGE”
lub ,,Odwolujgcy”), zostato wszczete w trybie przetargu nieograniczonego, poprzez publikacje
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 30 sierpnia 2008 r. (nr ogtoszenia: 2008/S
168 - 225920). Postepowanie to prowadzi Gmina Raszyn, zwana dalej: ,Zamawiajgcym”,
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych

(t.j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”.



Podstawg dwoch ziozonych przez Konsorcjum SAFAGE odwotan sg czynnosci
Zamawiajgcego polegajace na:
1. wezwaniu tego Konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunku doswiadczenia; czynnos¢ podjetg w dniu 5 grudnia 2008 r.
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy (odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP 1519/08)
oraz
2. odrzuceniu oferty Konsorcjum SAFAGE i uniewaznianiu postepowania,;
czynnosci podjete w dniu 16 grudnia 2008 r. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy i art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy (odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP 23/09).

W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego przed podjeciem
zaskarzonych przez Odwolujgcego czynnosci, na skutek odwotania zlozonego przez
aktualnie odwolujace sie Konsorcjum SAFAGE, w dniu 27 listopada 2008 r. zostat wydany
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt: KIO/UZP 1289/08). Wyrokiem tym KIO
uwzglednita odwotanie i nakazala Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny
ofert. Tym samym lzba uwzglednita podniesione w odwotaniu zarzuty, dotyczace nie
przediozenia przez firme, ktérej oferta zostat uznana pierwotnie przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza, tj. firme Przedsiebiorstwo Projektowania i Realizacji Inwestycji
Komunalnych ,INKOM” Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku. W uzasadnieniu tego wyroku
Izba stwierdzita, ze przediozone przez te firme dokumenty na potwierdzenie spelniania
warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie wiarygodnosci finansowej (zadana polisa)
i doswiadczenia (wykaz ustug) podlegajg wezwaniu do uzupetniania w trybie art. 26 ust. 3

ustawy.

Zamawiajacy, wskazujac na przywotany wyrok KIO, pismem z dnia 5 grudnia 2008 r.
(doreczenie Odwolujgcemu w tej samej dacie) wezwat rowniez Odwotujgcego
do uzupetnienia w terminie do dnia 8 grudnia godz. 16.00 wykazu min. 2 robét wykonanych
w ciggu ostatnich 2 lat przed uptywem terminu sktadania ofert o wartosci min. 1 000 000 zt
netto kazde, popartych stosownymi dokumentami, potwierdzajacymi, ze wykonane prace
wykonane zostaly z nalezytg starannoscia.

W pismie tym jednoczesnie Zamawiajgcy uzasadnit podstawe skierowania takiego
wezwania, argumentujgc to tym, ze wskazane w wykazie wykonanych ustug zatagczonym
do oferty SAFAGE dwie prace, dotyczace uporzgadkowania gospodarki wodno-sciekowej
na terenie Gminy Swierzawa oraz opracowania dokumentacji projektowej dla rozbudowy
oczyszczalni sciekow dla aglomeracji Castelroussine, budowie kolektorow sanitarnych
w miescie Chateauroux, budowie kolektoréw dosylowych DN 1800 i DN 2000

do oczyszczalni $ciekéw, nie spelniajg warunku postawionego przez Zamawiajgcego



w pkt 8.2 SIWZ. Zamawiajacy wskazal, ze pierwsze z wykazywanych zadah o wartosci
1013000 zt dotyczyto: aktualizacji map do celow projektowych, wykonania badan
geotechnicznych gruntu, opracowania projektéw budowlanych sieci wodociggowych i sieci
kanalizacyjnych oraz wykonania sieci wodociggowych i kanalizacyjnych. Wartos¢
wykazywanego zadania — w jego ocenie — nalezy pomniejszy¢ o kwote zwigzang z ceng
wykonania aktualizacji map do celéw projektowych, wykonania badan geotechnicznych
gruntu oraz ceng wykonania sieci wodociggowych i kanalizacyjnych. Co do drugiego
wykazywanego przez Odwotujacego doswiadczenia Zamawiajgcy nie wskazat zadnego
uzasadnienia, podkreslajac jedynie, ze zadna z wykazywanych ustug nie spetnia warunku

opisanego w SIWZ.

Odwotujacy nie zgodzit sie z takim stanowiskiem Zamawiajgcego i w pismie z dnia
8 grudnia 2008 r. (wplyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie) ztozyt do Zamawiajacego
protest dotyczacy czynnosci wezwania go do uzupelnienia dokumentéw, zwigzanych
z wykazywanym doswiadczeniem. Wskazany protest poprzedzito pismo Odwotujacego,
skierowane do Zamawiajgcego w dacie 5 grudnia 2008 r., w ktérym to Odwotujacy wyjasniat
Zamawiajagcemu brak podstaw do wezwania go do uzupelnienia zgdanych dokumentéw.
Odwolujacy podnidst, ze obie wykazywane ustugi spelniajg warunek opisany przez
Zamawiajacego i wskazat, ze wyrok KIO, na ktéry powoluje sie Zamawiajacy, dotyczyt
referencji firmy INKOM i nie odnosit sie w zadnej mierze do oferty Odwotujgcego.

W samej tresci protestu Odwotujgcy wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 7 ustawy, poprzez dokonanie czynnosci wezwania go do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych doswiadczenie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy w terminie uniemozliwiajgcym
skuteczne jego dochowanie przez Odwotujgcego. Ponadto Odwotujgcy w tresci protestu
zaskarzyt czynno$¢ Zamawiajgcego, polegajaca na zmianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, ujawniong oprotestowanym wezwaniem i prowadzgcg do niewaznosci
postepowania, co stanowi naruszenie art. 38 ust. 4 ustawy.

Podnoszac przywotane zarzuty Odwotujacy w protescie wniost o:

1) uwzglednienie protestu;

2) uchylenie czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow;

3) uchylenie czynnosci zmiany warunkéw udziatlu w postepowaniu;

4) ewentualnie, z ostroznosci procesowej, o0 wydluzenie terminu okreslonego
w wezwaniu umozliwiajgcego jego wykonanie.

W uzasadnieniu protestu Odwolujgcy wskazal na iluzoryczny i niemozliwy
do dotrzymania przez Odwotujacego termin na uzupetnienie dokumentéw, okreslony przez
Zamawiajgcego w jego wezwaniu. Wezwanie to bowiem zostalo przestane Odwotujgcemu

na jego nr faksu w dniu 5 grudnia 2008 r. 0 godzinie 16.00, a po tym dniu z uwagi na dwa dni



wolne od pracy (sobota i niedziela) Odwotujacy z pismem tym mogt faktycznie zapoznac¢ sie
dopiero w dniu 8 grudnia 2008 r., ktérego to dnia miat tylko kilka godzin na uzupetienie
dokumentu.

Podniést rowniez, ze przywolywany przez Zamawiajacego wyrok KIO nie jest
w posiadaniu Odwotujgcego.

W protescie wskazano réwniez, ze poprzez odmienne od zapiséw SIWZ rozumienie
warunku doswiadczenia Zamawiajacy dopuscit sie zmiany tego warunku, co jest

niedopuszczalne w Swietle przepisow ustawy.

Zamawiajacy, rozpatrujgc protest Odwotujgcego, w pisSmie z dnia 12 grudnia 2008 r.
(doreczenie Odwolujgcemu w tej samej dacie) w czesci uznat go za zasadny. Powyzsze
uwzglednienie protestu dotyczylo wskazania zbyt krotkiego terminu na uzupetnienie
dokumentéw, cho¢ Zamawiajacy podnidst, ze ustawa nie wskazuje konkretnego terminu na
dokonanie tej czynnosci. Tym samym Zamawiajacy przediuzyt ten termin do dnia 16 grudnia
do godz. 12.00. Co do pozostatych podnoszonych zarzutéw Zamawiajacy protest oddalit,
wskazujac, ze wezwanie do uzupetnienia dokumentéw jest zastosowaniem sie do wyroku

KIO, a nie zmiang warunkéw udziatu w postepowaniu.

Od rozstrzygniecia protestu Konsorcjum SAFAGE zlozylo odwotanie do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych (odwotanie oznaczone sygn. akt: KIO/UZP 1519/08).
Odwotanie to zawarte w piSmie z dnia 22 grudnia 2008 r. w tej samej dacie zostato nadane
w urzedzie pocztowym operatora publicznego do Prezesa UZP. Kopia odwotania zostata
przekazana w tej samej dacie Zamawiajgcemu W odwotaniu Odwolujgcy wskazal, ze
podtrzymuje i ponawia zarzuty podniesione w protescie, dotyczace wezwania Odwotujgcego
do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw, potwierdzajgcych doswiadczenie Odwotujacego,
wymagane postanowieniami SIWZ, gdyz zaskarzona czynno$¢ swiadczy takze o uznaniu
przez Zamawiajgcego, ze dotychczas ziozone oswiadczenia i dokumenty, doswiadczenia
takiego nie potwierdzaja.

W tresci odwotania SAFAGE wniosto o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) uniewaznienie czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow i nastepujacych

po niej czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uniewaznienia
postepowania;

3) nakazanie dokonania oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

W tresci uzasadnienia odwotania konsorcjum SAFAGE podtrzymato zasadniczo

argumentacje z protestu, nie odnoszac sie do kwestii zwigzanych ze zbyt krétkim terminem



na uzupetnienie dokumentéw, ktére byly podstawg czesciowego uwzglednienia protestu
przez Zamawiajgcego. Tak wiec w uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazal, ze spetnia
postawiony przez Zamawiajgcego warunek dotyczacy doswiadczenia. Co do pierwszej
wykazywanej ustugi (na rzecz Gminy Swierzawa) Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy nie
miat podstaw do pomniejszenia wykazywane] wartosci ustugi, bowiem kwestionowana
aktualizacja map do celéw projektowych wraz z badaniami geotechnicznymi stanowity
integralng czes¢ dokumentacji projektowej i tak samo, jak w przypadku niniejszego
zamowienia, jest to niemozliwa do pominiecia czes¢ tego zamowienia. Odwotujacy nie widzi
réwniez podstaw do pomniejszania kwoty wykazywanego zaméwienia o cene wykonania
sieci wodociggowych i kanalizacyjnych bowiem z wystawionych w tym projekcie referencji
jasno wynika, ze PW MT (firma wchodzaca w skfad Konsorcjum SAFAGE) wykonalo projekty
kanalizacji sanitarnych z przylaczami, wszystkie zas$ wymienione elementy referencji
stanowig czesci sktadowe kompleksowej dokumentacji projektowej w zakresie budownictwa
sanitarnego. Odwolujacy jednoczesnie ztozyt tez oswiadczenie, ze wartos¢ wykonanej ustugi
w tym zamowieniu — ktéra polegata na opracowaniu projektow budowlano — wykonawczych
kanalizacji sanitarnej, opiewa na kwote 1 013 000 zt.

Co do drugiej wykazywanej ustugi (na rzecz oczyszczalni sciekbw w Chateauroux)
Odwolujacy stwierdzit, ze z wezwania do uzupetnienia dokumentéw nie wynikato, w jakim
zakresie oswiadczenie Odwotujgcego (wykaz wykonanych ustug) oraz przedtozone
referencje nie spetniajg wymogu okreslonego w pkt 8.2 SIWZ, tym bardziej, ze wykazywane
zamowienie jest o wartosci 2 800 000 zt.

Odwotujacy zatem stwierdzit, Ze Zamawiajacy nie miat podstaw do kwestionowania
przedtozonych przez Odwotujgcego oswiadczen i dokumentow, potwierdzajacych spetnienie
warunku doswiadczenia.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono réwniez, ze Zamawiajacy dokonat zmiany
przywotanego warunku udzialu w postepowaniu, poprzez wskazanie w wezwaniu
do uzupetnia dokumentow, ze wymagane doswiadczenie ma dotyczy¢ okresu 2 lat, a nie 3,

o ktérych mowa w postanowieniach SIWZ.

Drugie z rozpatrywanych przez lzbe odwotan dotyczy czynnosci Zamawiajgcego
podjetej w wyniku braku uzupelnienia przez SAFAGE Zzgdanych przez Zamawiajgcego
dokumentéw (odwotanie oznaczone sygn. akt: KIO/UZP 23/09). Czynnos¢ ta polegata
na odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i zostata podjeta
w dniu 16 grudnia 2008 r. (pismo w tej samej dacie zostatlo doreczone Odwotujgcemu).
Zamawiajacy w pismie z dnia 16 grudnia 2008 r. poinformowat Odwotujgcego o tym, ze jego

oferta zostal odrzucona bowiem jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ i wskazal, ze



Odwolujgcy wezwany do uzupelnienia dokumentéw, zgodnie z orzeczeniem KIO, nie
dokonat tej czynnosci .

Jednoczesnie tez w piSmie z tej samej daty (doreczenie Odwotujgcemu réwniez w tej
dacie) Zamawiajacy poinformowat 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy, z uwagi na to, ze w postepowaniu nie wplyneta zadna wazna oferta, bowiem
w wyniku wezwania wykonawcow do uzupetnienia dokumentéw zadna ze ztozonych ofert nie

spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, opisanych w SIWZ.

Odwotujacy nie zgodzit sie z takim postepowaniem Zamawiajgcego i w pismie z dnia
23 grudnia 2008 r. (w tej samej dacie wptyw pisma do Zamawiajgcego) ziozyt protest.
W protescie zostaly podniesione nastepujgce zarzuty naruszenia:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez jego niewlasciwe zastosowanie
i odrzucenie oferty Odwotujgcego przy braku podstaw faktycznych
i prawnych;
2) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, poprzez jego bledng wyktadnie i zastosowanie
przy braku podstaw faktycznych i prawnych;
3) zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,

okreslonej w art. 7 ustawy.

Podnoszac przywotane zarzuty Odwotujacy w protescie wniost o:

1) uwzglednienie protestu,

2) uchylenie czynnosci odrzucenia oferty i czynnosci uniewaznienia postepowania,
3) dokonanie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

4) wybor oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy wskazat, ze czynnos¢ odrzucenia jego oferty
i przywofana podstawa prawna nie znajdujg uzasadnienia w stanie faktycznym i prawnym.
Wykazywat ponownie — jak w protescie z dnia 8 grudnia 2008 r.- ze wskazywane przez niego
ustugi spelniajg wymagania Zamawiajgcego, tym samym wykonawca spetlnia rowniez
warunek doswiadczenia, opisany przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Odwotujacy podniést, ze Zamawiajacy nie formutowat w odniesieniu do oferty
SAFAGE zadnych zarzutéw, dotyczacych niezgodnosci jego oferty z trescig SIWZ.

Wskazat rowniez, ze w zwigzku z powyzszym podstawa do uniewaznienia
postepowania, przywotana przez Zamawiajgcego, jest niepoprawna, bowiem w tym
przypadku oferta Odwotujgcego jest wazna i prawidtowa w zwigzku z czym jest przynajmniej

jedna wazna oferta, w stosunku do ktérej mozna dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;j.



Odwotujacy podkreslit réwniez, ze kwestionowane czynnosci Zamawiajgcego sg co
najmniej przedwczesne, bowiem nie dokonato sie jeszcze ostateczne rozstrzygniecie

protestu zwigzanego z wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw.

Zamawiajgcy nie rozstrzygnagt formalnie zlozonego protestu w zwigzku z czym
Odwotujacy w pismie z dnia 8 stycznia 2009 r., ztozonym bezposrednio w siedzibie Urzedu
Zamoéwien Publicznych w tej samej dacie, ztozyt odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowienh
Publicznych. Kopia odwotania zostata w tej samej dacie przekazana Zamawiajgcemu.

W odwotaniu zostaty podtrzymane zarzuty, argumentacja z tresci protestu.

Co do zadan Odwotujgcy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego i czynnosci uniewaznienia postepowania

3) Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem

oferty Odwolujacego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdélno  $ci postanowienia SIWZ oraz tre $¢€
oferty Odwoluj acego wraz z dokonanym na wezwanie Zamawiaj gcego uzupetnieniem
oraz tre $¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 5 grudn  ia 2008 r., jak rownie z
bior ac pod uwag e o$wiadczenia i stanowiska stron, zto  zone w trakcie rozprawy, sktad

orzekaj acy lzby zwa zyt co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze w zwigzku ze zlozeniem
protestéw w niniejszej sprawie w dniu 8 i 23 grudnia 2008 r., ti. w dacie po wejsciu w zycie
przepisow ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majac na wzgledzie
przepis art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy, sktad orzekajacy podijat rozstrzygniecie w niniejszej
sprawie w zakresie stosowania przepisow dzialu VI ustawy w oparciu 0 stan prawny

obowigzujacy po wejsciu w zycie przepiséw nowelizacyjnych.

Odnoszac sie do zarzutow merytorycznych podniesionych w obydwu rozpatrywanych

przez lzbe odwotaniach sktad orzekajacy Izby uznat, ze zastugujg one na uwzglednienie.



Sktad orzekajacy Izby dokonat ustalenia, ze Zamawiajacy w postanowieniach pkt 8.2
SIWZ opisat wymagany w postepowaniu warunek doswiadczenia. Wedle tych postanowien
wykonawcy mieli wykazac, iz: ,w okresie ostatnich 3 (trzech) lat przed terminem zlozenia
ofert o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten
okres, zrealizowali (wlasnymi sitami) z nalezytg starannoscig min. 2 (dwa) zadania
analogiczne, odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot
zamoOwienia. Przez zadanie analogiczne Zamawiajgcy rozumie wykonanie projektéw
budowlano — wykonawczych kanalizacji sanitarnej o wartosci nie mniejszej niz 1 min PLN
(bez podatku VAT) (kazde poparte dokumentami potwierdzajgcymi, Ze ustugi zostaly
wykonane z nalezytg starannoscig) - /zat. nr 7/”

Jednoczesnie Zamawiajacy, okreslajac wzér przywotanego zatgcznika nr 7 — ,\Wykaz
wykonanych ustug” - w kolumnie 3 tego wykazu doprecyzowat przywolywany warunek
poprzez wskazanie: ,Przedmiot zamowienia (w tym min. 2 (dwie) ustugi /rozpoczete i
zakonczone/, polegajgce na wykonaniu kompleksowych dokumentaciji projektowych w
zakresie budownictwa sanitarnego / wodociggowego o wartosci min. 1 min zt netto kazde”.

Odwotujgcy na str. 81-83 dotaczyt do swojej oferty wykaz wykonanych ustug
zawierajacy dwie pozycje:

1. uporzadkowanie gospodarki wodno — $ciekowej na terenie Gminy Swierzawa —
aktualizacja map do celéw projektowych, badania geotechniczne gruntu,
opracowanie projektow budowlanych sieci wodociggowych i  sieci
kanalizacyjnych o tacznej dlugosci ok. 62 km o wykazywanej wartosci
1 013 000,00 zt

2. 1) opracowanie dokumentacji projektowej dla: rozbudowy oczyszczalni sciekow
dla aglomeracji Castelroussine (117,6 tys. mkw) w Chateauroux w celu
zwigkszenia jej wydajnosci (...); 2) budowy kolektorow sanitarnych w miescie
Chateauroux (58,1 tys. mk) (...) o tacznej dt. ok. 27,4 km; 3) budowy kolektoréw
dosytowych (...) do oczyszczalni o tgcznej dt. ok. 3,9 km o wartosci dla projektu

budowlano wykonawczego 715 000 euro.

Jednoczesnie przy drugiej wykazywanej ustudze Odwotujgcy uszczegdtowit, co
wchodzito w zakres tego zadania: ,Zakres wsparcia technicznego:
« Projekt wstepny — koncepcja;
* Projekt budowlano — wykonawczy;
e Pomoc techniczna przy realizacji robot;
* Nadzor budowlany;
» Odbiory i nadzér w okresie gwarancji;

oraz nastepujgce zadania dodatkowe:



« Wydawanie polecen, kierownictwo ogdlne i koordynacja.
* Przygotowanie operatu i uzyskanie pozwolenia wodno — prawnego oraz

pozwolenia na budowe.”

Do oferty dotgczone zostaly referencje dotyczace pierwszej z wykazywanych ustug.
Dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie drugiej z wymienionych ustug (réwniez
referencje) zostal przedtozony Zamawiajgcemu na skutek jego wezwania do uzupetnienia

dokumentdéw (pismo Zamawiajgcego z dnia 14 pazdziernika 2008 r.).

Zamawiajgcy uznajgc, ze zadna z wymienionych ustug nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu i powotujgc sie na wyrok Krajowej Izby Odwotlawczej z dnia
27 listopada 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1289/08) wezwat Odwotujgcego do przedtozenia
wykazu wykonanych ustug. Odwotujacy przywotanego wezwania nie wypehit, co stalo sie

w efekcie podstawg do ztozenia rozpatrywanych przez Izbe odwotan.

Sktad orzekajacy Izby, opierajgc sie przede wszystkim na dowodach z dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ustalit, ze wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw z dnia 5 grudnia 2008 r., skierowane do Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy, byto bezprawne. Stosownie do przywotanego przepisu, w brzmieniu obowigzujgcym
sprzed przywotanej wczesniej nowelizacji przepiséw ustawy i - na podstawie art. 4 ust. 1
ustawy nowelizacyjnej - majgcym zastosowanie w niniejszym postepowaniu, zamawiajgcy
wzywa wykonawcow do uzupetnienia dokumentow, jezeli dokumenty te w ogdéle nie zostaty
zlozone, badz zostaly zlozone, ale zawierajg bledy. W wykfadni przywotanego przepisu
powszechnie przyjeto sie, ze za btad w dokumencie nalezy uzna¢ sytuacje, w ktorej
przedtozony dokument nie potwierdza spetniania warunku udziatlu w postepowaniu.

W przedmiotowym postepowaniu, ktérego dotyczg rozpatrywane odwotania, zadna
Zz wymienionych sytuacji w odniesieniu do oferty Odwotujgcego na analizowanym etapie
postepowania (w dniu 5 grudnia 2008 r.) nie miata miejsca.

Po pierwsze stwierdzi¢ z calg stanowczoscig nalezy, ze przywotany powyzej wyrok
KIO, na ktory powotuje sie Zamawiajacy nie nakazywat Zamawiajacemu wprost wezwania do
uzupetnienia dokumentéw dotyczacych doswiadczenia wykazywanego przez Odwolujgcego.
Z tresci uzasadniania tego orzeczenia wynika, ze powyzsza czynnos¢ miata dotyczy¢ oferty
Przedsiebiorstwa Projektowania i Realizacji Inwestycji Komunalnych INKOM Sp. z o.o0.
Niewatpliwie w trakcie nakazanej przez lzbe powtérnej czynnosci badania i oceny ofert,
majac na wzgledzie zasade rownego traktowania wykonawcéw, nalezalo uwzgledni¢

wszystkie okolicznosci w sprawie, w tym rowniez te, czy podobna sytuacja zwigzana
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Z brakiem dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, nie
dotyczy innych ziozonych w tym postepowaniu ofert.

Po analizie dokumentéw przediozonych na potwierdzenie wymaganego
w postepowaniu doswiadczenia, ktore zostaly ztozone wraz z ofertg i uzupetnione w wyniku
pierwotnego wezwania do uzupetnienia dokumentow z dnia 14 pazdziernika 2008 r., skiad
orzekajacy lzby stwierdzit, ze dokumenty te w wystarczajacy sposob, tj. wymagany przez
Zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ, potwierdzajg spetnianie wskazanego warunku
udziatu.

Odwotujacy wykazatl sie bowiem realizacjg dwoch projektow budowlano
wykonawczych kanalizacji sanitarnej (jak w pkt 8. 2 SIWZ), czy tez kompleksowych
dokumentacji projektowych w zakresie budownictwa sanitarnego / wodociggowego — kazdy o
wartosci min. 1 min zt netto (jak zalgcznik nr 7 do SIWZ).

Pierwsza z wykazywanych ustug zrealizowana zostala — wbrew twierdzeniom
Zamawiajacego, jak wprost wynika z tresci referencji — na wartos¢ 1 013 000 zt netto, bez
wartosci  wykonywanych rowniez w ramach tego zadania sieci wodociggowych
i kanalizacyjnych. Twierdzenie Zamawiajgcego, zresztg cofniete w toku rozprawy, ze
Z przywotanej wartosci nalezy odliczy¢ wykonanie wskazanych robét budowlanych
(wykonanie sieci wodociggowych i kanalizacyjnych) nie znajduje zadnego oparcia w swietle
przediozonych w ofercie dokumentéw. W tresci wystawionych referencji zostato bowiem
wprost wskazane, ze w przywotanej wartosci nie miesci sie wykonawstwo robot.

Sklad orzekajacy Izby nie zgodzit sie rowniez z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze
w ramach ocenianego warunku udziatu w postepowaniu nie mogg miesci¢ sie takie
czynnosci, jak: aktualizacja mapy do celow projektowych i badania geotechniczne gruntu i ze
wartos¢ tych prac nalezy odliczy¢ z przywotywanej w referencjach wartosci, za ktérg
zrealizowano zadanie. Przywotane prace nie stanowig odrebnego przedmiotu zaméwienia
i trudno bytoby je oddzieli¢ przedmiotowo od realizowanego zadania, tj. przygotowania
projektéw sieci kanalizacji sanitarnej. Sg one nieodtgcznie zwigzane z realizacjg zamowienia,
ktore réwniez stanowi przedmiot niniejszego zamoéwienia publicznego. W zakres czynno$ci
zZwigzanych z przygotowaniem dokumentaciji projektowej moga réwniez wchodzi¢ — jak
Odwolujacy wykazat w toku rozprawy, a Zamawiajgcemu temu nie zaprzeczyl — czynnosci
zZwigzane z aktualizacjg map, czy badaniami gruntu, majace znaczenie dla wlasciwego
zaprojektowania konkretnych rob6t budowlanych, a nastepnie ich wykonania.

W tresci postawionego warunku doswiadczenia Zamawiajacy wymagat
analogicznego doswiadczenia do przedmiotu zamoéwienia. Powyzszego nie halezy
identyfikowa¢ jako doswiadczenia tozsamego, bo takie rozumienie warunku udziatu
doprowadzitoby do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy wymagatby od wykonawcow

doswiadczenia w realizacji zamoéwienia identycznego, co do wszystkich jego elementéw.
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Przy realizacji rob6t budowlanych, a takze ustudze przygotowania dokumentacji projektowej
stuzacej realizacji takich robét jest to wrecz niemozliwe i prowadzitoby do naruszenia zasady

uczciwej konkurenciji.

Co do drugiej wykazywanej ustugi, skiad orzekajacy Izby roéwniez stwierdzit, ze
wypetnia ona warunek postawiony przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w tresci wezwania
do uzupetnienia dokumentu z dnia 5 grudnia 2008 r. w zaden sposoOb nie uzasadnit jego
zasadnosci, stwierdzajac jedynie, ze takze to zadanie nie spetnia wymogow SIWZ. Dopiero
w toku rozprawy Zamawiajgcy wskazat, ze zadanie to, polegajgce na przygotowaniu
dokumentacji projektowej dla rozbudowy oczyszczalni $ciekow i budowy kolektorow
sanitarnych, czy dosylowych, nie spetnia postawionego warunku udzialu w postepowaniu;
zadanie to nie polegato bowiem na opracowaniu dokumentacji na budowe sieci, a wylgcznie
obiektow kubaturowych.

Sktad orzekajacy lIzby, odnoszac sie do tej argumentacji stwierdzit, ze Zamawiajgcy
w stawianym warunku udzialu w postepowaniu niegdzie nie postuzyt sie okresleniem: ,sieci”
- ani w pkt 8.2, ani tez w zatgczniku nr 7 do SIWZ przy opisie warunku doswiadczenia nie ma
tego odniesienia, cho¢ faktycznie przedmiotem niniejszego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego jest opracowanie dokumentacji projektowej sieci kanalizacji
sanitarnej. Skoro jednak Zamawiajgcy w opisie warunku udziatu nie zastrzegt takiego
wymogu nie moze tego czyni¢, w sposob rodzacy negatywne skutki dla wykonawcow, na
etapie oceny ofert. Zamawiajgcy postugiwat sie w opisie warunku okresleniem: ,projekt
budowlano — wykonawczy kanalizacji sanitarnych”. W zakresie pojecia kanalizacji sanitarnej
mieszczg sie zaréwno sieci, ktdre sg systemem rur, jak i kolektory, czy inne elementy, takie
jak np. koryta stuzace do odprowadzania $ciekéw sanitarnych. Wykonawca legitymujacy sie
doswiadczeniem przy opracowaniu dokumentacji projektowe] zwigzanej z budowg
kolektorow, czy tez oczyszczalni Sciekow, niewatpliwie posiada doswiadczenie wymagane
przez Zamawiajacego. Jesli Zamawiajacy miat w tym zakresie jakies watpliwosci mogt co
najwyzej sformutowaC zapytanie do Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
0 wyjasnienie tresci przedtozonych dokumentéw, precyzujgc ewentualnie swoje watpliwosci,
co na obecnym etapie postepowania wydaje sie by¢ juz zbedne. Nieusprawiedliwione zas —

w ocenie skladu orzekajgcego Izby — byto wezwanie do uzupetnienia dokumentéw.
Uwzgledniajac powyzsze sklad orzekajacy Izby uznat za zasadne zarzuty

Odwolujgcego podniesione w odwotaniu o sygn. akt: KIO/UZP 1519/08 i poprzedzone

protestem, zwigzane z naruszeniem art. 26 ust. 3 oraz art. 7 ustawy.
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Co do zarzutu naruszenia art. 38 ust. 4 ustawy poprzez zmiane warunku udziatu
w postepowaniu w drodze skierowanego wezwania do uzupetnienia dokumentow, skfad
orzekajacy lzby uznat ten zarzut za niezasadny. Podstawg takiego stanowiska lzby byto
oswiadczenie petnomocnika Zamawiajgcego ztozone w trakcie rozprawy, iz w wezwaniu do
uzupetnienia dokumentow z dnia 5 grudnia 2008 r. popetniono oczywistg omyike pisarska
poprzez zamiane okresu 3 lat na 2 lata, w ktorym wykonawcy mieli wykazac sie wymaganym
doswiadczeniem. Wyjasnienie Zamawiajgcego wydaje sie wystarczajgce, czemu nie
oponowat w toku rozprawy Odwotujacy, bowiem Zamawiajacy w zaden inny sposéb nie
artykutowat w toku postepowania zmiany w tym zakresie warunku udzialu w postepowaniu
i - jak oswiadczyt - nie byto to jego celem, tak wiec ocena tego btedu, majacego charakter

techniczny, nasuwa sie samoistnie wypetnia wiec walor oczywistos$ci.

Konsekwencjg uwzglednienia pierwszego z rozpatrywanych odwotan (KIO/UZP
1519/08) jest rowniez uwzglednienie drugiego (KIO/UZP/23/09), bowiem konsekwencjg
czynnosci bezprawnego wezwania do uzupetnienia dokumentow byla czynnos$é odrzucenia
oferty Odwolujgcego i w efekcie uniewaznienie postepowania. Tym samym potwierdzity sie
zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, a w efekcie réwniez

naruszenie zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji (art. 7 ustawy).

Zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych do odrzucenia oferty Odwotujgcego,
powotujac sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Niezaleznie od tego, ze — jak ustalono powyzej
— Odwotujacy wypemhit postawiony w SIWZ warunek doswiadczenia, wskazana podstawa
prawna odrzucenia oferty Odwotujacego jest nieprawidtowa. Zamawiajacy co najwyzej mogt
wskazac¢ jako konsekwencje wykluczenia wykonawcy z udziatlu w postepowaniu (podstawa
prawna - art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy) odrzucenie jego oferty w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy.
Niemniej jednak réwniez ta podstawa prawna odrzucenia oferty, wobec poczynionych
ustalen, nie znajduje swojego uzasadnienia. Tym samym réwniez brak bylo podstaw do
uniewaznienia postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, bowiem

w dalszym ciggu w postepowaniu pozostaje jedna wazna oferta.

Na marginesie nalezy zwroci¢é uwage, ze sklad orzekajacy lzby, rozpatrujac
odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP 23/09, nie podzielit argumentacji Odwotujgcego, iz
czynnosci Zamawiajgcego odrzucenia oferty i uniewaznienia postepowania byly
przedwczesne z uwagi na brak ostatecznego rozpatrzenia protestu, dotyczacego wezwania
do uzupelnienia dokumentéw. Przepisy ustawy nie przewidujg w postepowaniu instytucji
zawieszenia tego postepowania w przypadku wniesienia protestu. Zamawiajacy wiec,

pamietajac 0 zakazie podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego do czasu
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ostatecznego rozstrzygniecia zlozonego protestu, moze podejmowaé wszystkie inne
Cczynnosci w postepowaniu, czynigc to na wlasne ryzyko. Stosownie do tresci art. 183 ust. 5
ustawy, zamawiajgcy ma obowigzek powstrzymac sie z wykonaniem wytgcznie czynnosci
zwigzanych z uwzglednieniem protestu, jesli nie uwzglednit wszystkich zgtoszonych w toku
tego postepowania zgdan. Taka sytuacja w niniejszym postepowaniu nie miata miejsca,
zatem Zamawiajgcy mogt formalnie podjgé czynno$é odrzucenia oferty Odwotujgcego

i uniewaznienia postepowania, cho¢ merytorycznie czynnosci te nalezato oceni¢ negatywnie.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji, dzialajgc na podstawie
art. 191 ust. 1 i 2 ustawy oraz art. 191 ust. 1a ustawy, uznajgc jednoczenie, ze stwierdzone
przez Izbe naruszenie bezpodstawnego wezwania do uzupetniania dokumentow i w efekcie
odrzucenia oferty i uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego miato istotny wptyw
na wynik postepowania, bowiem nie dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej,

a postepowanie uniewazniono.

Izba, dziatajac na podstawie § 28 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327 ze zm.) w zwigzku z art. 187 ust. 1 ustawy, wydala

W niniejszej sprawie orzeczenie fgczne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. Jednoczesnie tez sktad orzekajacy Izby,
uwzgledniajac tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 ze zm.), uznat za uzasadnione - na podstawie przediozonych do akt sprawy
rachunkédw - koszty Odwotujgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
w wysokosci przewidzianej w przepisach przywotanego rozporzadzenia dla kazdej z dwoch

rozpatrywanych spraw odwotawczych.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego
w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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