Sygn. akt: KIO/UZP 776/08

WYROK
Z dnia 11 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na pesiedzenid rozprawie® w dniu Av—dnriach’ 11 sierpnia 2008 .
w Warszawie odwotania wniesionego przez Swidnickie Przedsi ebiorstwo Budowy Drog
i Mostéw Sp. z 0.0., 58-100 Swidnica, ul. Cz estochowska 12 od rozstrzygniecia przez

zamawiajgcego Miasto Swidnica, 58-100 Swidnica, ul. Armii Krajowej 49  protestu
{pretestéw z dnia 14 lipca 2008 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu dokonanie powtérnej czynno  $ci

badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Swidnica, 58-100 Swidnica, ul. Armii Krajowej

49

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Swidnickie Przedsi ebiorstwo Budowy Drdg

i Mostéw Sp. z 0.0., 58-100 Swidnica, ul. Cz estochowska 12;

dokonac¢ wpfaty kwoty 8 503 zt 16 gr (stownie: osiem tysiecy piecset trzy ziote
szesnascie groszy) przez Miasto Swidnica, 58-100 Swidnica, ul. Armii
Krajowej 49 na rzecz Swidnickiego Przedsi ebiorstwa Budowy Drog
i Mostow Sp. z 0.0., 58-100 Swidnica, ul. Cz estochowska 12 , stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika i kosztéw podrozy;

dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Swidnickiego Przedsi ebiorstwa Budowy

Drég i Mostéw Sp. z 0.0., 58-100 Swidnica, ul. Cz estochowska 12 .



Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Miasto Swidnica Ul. Armii Krajowej 49 58-100 Swidnica tel. (074) 856-
28-00; faks (074) 856-87-21, adres strony internetowej na ktorej umieszczona zostata
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia: www.swidnica.bip-goy.info.pl zamiescit
ogloszenie 0 zamoOwieniu w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pn.:
,Rozbudowa cmentarza komunalnego przy ul. Stowianskiej w Swidnicy — ETAP | (cze$é
A)". Ogtoszenie w Biuletynie Zaméwien Publicznych ukazato sie 06.05.2008 r. Nr 2008,
poz. 93554.

08.07.2008 r. Zamawiajgcy poinformowal o wyborze najkorzystniejszej oferty —

Przedsiebiorstwo WGW Sp. z 0.0. z siedzibg przy ulicy Piekarskiej 9 w Swidnicy.

14.07.2008 r. Swidnickie Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp z 0.0. (SPBDiM)
zlozyto protest na wybor najkorzystniejszej oferty.

Protestujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 21 ust. 4 w zw. z art. 17
ust. 2, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 91 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej
w skrocie ,Pzp”.

Zamawiajgcy sprecyzowat warunek udziatu w postepowaniu w pkt 6 lit. b specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia cyt.: ,zrealizowanie w ostatnich pieciu latach co
najmniej dwoéch zamowien o tgcznej wartosci robot netto 2 000 000 zi. na budowe lub
przebudowe infrastruktury technicznej typu kanalizacja deszczowa, sie¢ wodociggowa
oraz o$wietlenie ulic i placow (...).".

Do oferty wybranego wykonawcy WGW nie dotaczono odpowiednich dokumentéw
potwierdzajgcych wykonanie co najmniej dwoch robot o wymaganej skali ztozonosci
(kanalizacja deszczowa, sie¢ wodociggowa i oswietlenie ulic) i wartosci min. 2 000 000
zk.

Zamawiajgcy wystosowat zgdanie uzupetnienia oferty, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp,
jednak zdaniem Protestujacego uzupetnione dokumenty tylko potwierdzajg brak
spetnienia przez wykonawce WGW wyzej przytoczonego warunku. Tak uznata to

Komisja Przetargowa, jednak kierownik Zamawiajgcego postgpit inaczej i powotat
biegtego i na podstawie jego opinii kierownik Zamawiajacego podjat decyzje o wyborze
oferty WGW, cyt.: ,Na podstawie wniosku zawartego w opinii sporzadzonej przez
p. [Janusza] R. uwazam wybranie oferty WGW za wlasciwe.”. Na podstawie takiej

wytycznej komisja podejmuje ostateczng decyzje o wyborze oferty WGW.



Protestujacy stwierdza, ze opiniujacy, a nastepnie komisja bez nalezytej precyzji
odniesli sie do przedmiotu zamoéwienia i wykazanych przez wykonawce WGW robot
budowlanych, gdyz wzieli pod uwage nie kody CPV, ale Polskg Klasyfikacje Obiektow
Budowlanych. W tej klasyfikacji w tej samej sekcji znajdujg sie roboty dotyczace
przedmiotu zamowienia (2222 i 2223 PKOB) i np. elektrowni wodnych (2302 PKOB) czy
wesotych miasteczek (2412 PKOB).

23.07.2008 r. (pismo z 21.07.2008 r.) Zamawiajacy oddalit protest. Zamawiajacy podnosi, ze
postawit warunek (pkt 6 lit. b specyfikacji) cyt.: ,,zrealizowanie w ostatnich pieciu latach
co najmniej dwoch zamowien o tacznej wartosci robét netto 2 000 000 zt. na budowe lub
przebudowe infrastruktury technicznej typu kanalizacja deszczowa, sie¢ wodociggowa
oraz oswietlenie ulic i placow” i Zamawiajacy nie wskazal, iz ktdre$ prace zwigzane
Z kanalizacjg deszczowa, siecig wodociggowg oraz oswietleniem ulic i placow winny by¢
zrealizowane na konkretng kwote, a jedynie wszystkie te roboty powinny by¢
zrealizowane ogolna kwote 2 000 000 zi. Wykonawca WGW zaprezentowat sie
doswiadczeniem w wykonaniu przedmiotowych robét na sume 7 063 045,45 zt. Dlatego
ten wykonawca nie moze zosta¢ wykluczony, a w konsekwencji Jego oferta zostala

wybrana jako najkorzystniejsza.

25.07.2008 r. Swidnickie Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw Sp z 0.0. (SPBDiM)
zlozylo w placéwce pocztowej operatora publicznego odwotanie i jednoczesnie
przekazato kopie odwotania Zamawiajgcemu.

Odwotujgcy w odwotaniu stwierdzit, Ze w kwestionowanej ofercie zostaly wykazane
zadania pod nazwami:
1) ,Przebudowa ulicy Swierkowej w Swigtoszowie” (ktory to dokument wystawiony
zostat ponadto dla firmy WGW z siedzibg w Swiebodzicach przy ul. Siennej 15);
2) ,Budowa drogi taczacej ul. Kosciuszki z ul. Modtowa w Bolestawcu;
3) .Wybrukowanie powierzchni rynku wraz z projektem matej architektury oraz
zagospodarowanie ul. Prusa na pasaz pieszy wybrukowany kostkg granitowg
w Bolestawcu™;
4) ,Restrukturyzacja lewobrzeznej czesci miasta Dzierzoniowa — obszaru aktywnosci
gospodarczej” — przebudowa i modernizacja drogi gminnej wraz z oswietleniem
i kanalizacjg deszczowa: wymiana sieci wodociggowej z przytaczami”.
Zdaniem Odwolujacego zadna z tych robdt, ani zaden z dokumentéw zatagczonych do
oferty na potwierdzenie nalezytego wykonania tych rob6t nie potwierdza wykonania co

najmniej dwoch zamoéwien polegajacych na ,budowie lub przebudowie infrastruktury



technicznej typu kanalizacja deszczowa, sie¢ wodociggowa oraz oswietlenie ulic i placéw
o wartosci min. 2.000.000 PIn.".

Podobnie uznata pierwotnie Komisja Przetargowa Zamawiajgcego nakazujac
wykonawcy uzupetni¢ dokumenty lub oswiadczenia, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp.

Faktycznie kierownik Zamawiajgcego powotat biegtego. Biegly w swojej opinii nie
odnosit sie do kodoéw CPV (obowigzujacej w Rzeczypospolitej Polskiej od 01.05. 2004 r.),
a do starej PKOB.

Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy — formutujgc warunki udziatu w postepowaniu —
poszukiwat wykonawcy robét budowlanych takich, jakie objete sg przedmiotem
zamoOwienia. Wynika to wprost z brzmienia pkt 6 lit. b specyfikacji. Jednak biegly
abstrahuje od powyzszego, postugujac sie stwierdzeniem, iz zamawiajacy w specyfikacji
nie zdefiniowat typu rob6t budowlanych jakich wykonania oczekiwat od wykonawcy (str. 3
akapit 3 opinii). W ocenie autora opinii skutkuje to koniecznoscig postuzenia sie
brzmieniem Rozporzadzenia Rady Ministrow z 30 grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej
Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych. PKOB jest Kklasyfikacjg czteropoziomowa,
obejmujaca; 2 sekcje, 6 dziatow, 20 grup i 46 klas.

Wszystkie obiekty budowlane grupowane sg wiec w dwoch jedynie sekcjach: ,Budynki
i ,Obiekty inzynierii wodnej”. Autor opinii wywodzi, iz to co determinuje spetnianie przez
wykonawce WGW warunkow udziatlu w postepowaniu to fakt, iz zarébwno roboty jakich
wykonaniem winien legitymowac sie wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
— a wiec roboty wymienione w pkt 6 lit. b specyfikacji (sklasyfikowane pod numerem 2222
i 2223 PKOB) jak i zamowienia wykonane w rzeczywistosci przez WGW (a wiec de facto
roboty ,drogowe”, sklasyfikowane pod numerem 2112 PKOB) znajdujg sie w tej samej
sekcji (Nr 2) PKOB pod nazwg ,Obiekty Inzynierii ladowej i wodnej” (str. 4 akapit 2 opinii).
Do takiego wniosku prowadzi fakt, iz ,,sekcja” jest jedynym wspdlnym mianownikiem dla
robot ,,drogowych” (wg klasyfikacji PKOB: sekcja 2, dziat 1, grupa 1, klasa 1) oraz robot
wymienionych w pkt 6 lit. b specyfikacji (wg klasyfikacji PKOB: sekcja 2, dziat 2, grupa 2,
klasa 2 lub 3).

Odwotujgcy podnosi, ze postugujac sie takg argumentacja, warunki udziatu
w postepowaniu spetniali by rowniez wykonawcy robot budowlanych polegajgcych na
budowie elektrowni wodnych (2302 PKOB), stoczni (2151 PKOB) a nawet wesotych
miasteczek czy pdl golfowych (2412 PKOB). Kazda z wymienionych rob6t budowlanych
znajduje sie w sekcji 2 PKOB i przy kazdej z nich wykonany by¢ musi odcinek kanalizaciji.

Zdaniem Odwotujgcego autor opinii mylit sie wnioskujac na przyklad, iz skoro
wykonawca zrealizowat chociazby zaméwienie pod nazwa ,Przebudowa ulicy Swierkowej

w Swietoszowie”, w sktad ktérego wchodzito m.in. wykonanie 53 (stownie: pie¢dziesieciu



trzech) metrow kanalizacji deszczowej, determinuje to spetnit warunek zawarty w pkt 6 lit.
b specyfikaciji.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy btednie wskazuje, iz wykonawca WGW cyt.:
.Zaprezentowata doswiadczenie w zakresie budowy infrastruktury technicznej, na ktorg
skiadajg sie prace kanalizacyjne, wodociggowe oraz roboty elektryczne na tgczng kwote
7.063.045,45 zi". Odwotujacy nie jest w stanie okresli¢, jak Zamawiajgcy doszedt do
takich wnioskow ani tez skad wzieta sie owa kwota, nie znajduje ona bowiem
odzwierciedlenia ani w sumie wartosci ,referencji” ztozonych przez wykonawce WGW,
ani w ,obliczeniach” dokonanych przez biegtego.

Na podstawie opinii bieglego Komisja zmienita stanowisko i wybrata jako
najkorzystniejszg oferte, oferte wykonawcy WGW. Biegly jednak nie ztozyt oswiadczenia
wynikajacego z art. 17 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy wnosi o dokonanie powtornej czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia
wykonawcy WGW a w efekcie powyzszego odrzucenia Jego oferty oraz dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej w sposéb zgodny z przepisami ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lIzba Odwotawcza wuznata interes prawny Odwotujgcego we wniesieniu
odwotania, gdyz w przypadku potwierdzenia sie naruszen przepisOw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) przez
Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego bedzie mogta by¢ uznana przez Zamawiajgcego jako

oferta najkorzystniejsza.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita dowody: z dokumentacji akt sprawy, specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, protokotu postepowania oraz wystuchata oswiadczen

petnomocnikéw stron. Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie, gdyz
podczas ostatecznego badania ofert i sprawdzania czy wykonawcy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, Zamawiajacy brat pod uwage opinie biegtego. Na biegtego zostat powotany
po uplywnie terminu skfadania i otwarcia ofert Pan dr Janusz R. Pan dr Janusz R. jest
wspoétautorem m.in. ksigzki ,Roboty budowlane w systemie Zamowien Publicznych”. Jednak
Krajowa Izba Odwotawcza nie znalazta w oryginale dokumentacji sprawy oswiadczenia
zgodnego z art. 17 ust. 1 Pzp sporzadzonego przez osobe sporzadzajaca opinie.

Zamawiajgcy w celu uznania, ze wykonawcy spelniajg warunki udziatu w postepowaniu
wystosowat 01.07.2008 r. prosbe o wydanie opinii do dra Janusza R. Nastepnie

Zamawiajacy wzigl te opinie pod uwage w trakcie badania ofert i przychylit sie do



wyrazonych tam pogladéw. W trakcie badania ofert Zamawiajacy nie wymagat od biegtego,
sporzadzajgcego opinie, aby ziozyt oswiadczenie zgodne z art. 17 ust. 1 Pzp. Dlatego
Krajowa Izba Odwotawcza nie moze stwierdzi¢, czy osoba ta nie powinna podlegac
wytaczeniu. W zwigzku z tym, nie majac do dyspozycji podpisanego oswiadczenia na druku
ZP-11 nalezy potraktowac te osobe, jak osobe podlegajacg wytaczeniu, a wiec zgodnie z art.
17 ust. 3 Pzp Zamawiajagcy ma obowigzek powtorzyé czynno$¢ sporzadzenia opinii
i powierzy¢ dokonanie tej czynnosci osobie, ktéra nie podlega wytgczeniu.

Jak wynika z dokumentacji opinia 0 mozliwosci wykluczenia wykonawcy byta bardzo
istotna w trakcie postepowania Zamawiajgcego i w zadnym razie nie mozna jej potraktowac
jako czynnosci faktycznej nieptywajacej na wynik postepowania, ktorej Zamawiajacy nie
powtarza, zgodnie z art. 17 ust. 3 in fine Pzp. Dopiero nastepnie Zamawiajacy moze
dokonaé czynnosci badania ofert.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie tresci postanowienia pkt 6 lit. b
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie mozna wykluczy¢é =z udziatu
w postepowaniu wykonawcow, ktdérzy cho¢ w minimalnym zakresie wykazali sie wykonaniem
ktérejkolwiek z zadanych do wykazania robét: budowy lub przebudowy infrastruktury
technicznej typu kanalizacja deszczowa, sie¢ wodociggowa oraz oswietlenie placow i ulic.
Ponadto, Zamawiajacy zgdat wykazania wykonania przynajmniej dwoéch zamowien o tgcznej
wartosci netto 2 000 000 z, jednak Zamawiajgcy hie podat zadnych szczegdtow dotyczacych
zakresu czy udziatu procentowego tych robot w cato$ci wykazanych zamoéwien. Dlatego
Zamawiajacy musi zaklasyfikowa¢ jako spetniajacych warunki udzialu w postepowaniu
wykonawcow, ktorzy nabyli doswiadczenia w zakresie kazdej z tych specjalnosci choéby
nawet w minimalnym zakresie, jednak tgczna wartos¢ tych robot musiata by¢ nie mniejsza od
wartosci 2 000 000 zt netto. A w badanym przypadku wykonawca WGW wykazat, ze spetnia
warunek postawiony w pkt 6 lit. b specyfikaciji.

Zamawiajgacy nie moze obcigza¢ wykonawcéw odpowiedzialnoscig za swoj brak precyzji
w formutowaniu specyfikacji i w zwigzku z tym nie moze wykluczy¢ wykonawcow, ktorzy
spetniajg ogdlnie postawione warunki udzialu w postepowaniu. Jednakze nie bylo kwestig
sporng, czy postawienie o0golnych, niedoprecyzowanych warunkoéw bylo bledem
postepowania, czy zamiarem Zamawiajgcego. Jak wykazat to Zamawiajgcy roboty
budowlane przy budowach i rozbudowach cmentarzy zdarzajg sie rzadko. Dlatego
Zamawiajacy musiat stawia¢ warunki o wiekszym stopniu ogdlnosci i nie precyzowac¢ ich jako
wykonywanie rob6t na cmentarzach, gdyz mogtoby to by¢ uznanie za dziatania sprzeczne
Z zasadg zapewnienia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, 0 czym
stanowi art. 7 ust. 1 Pzp.

Dlatego Krajowa Izba Odwotlawcza stwierdza, ze nie wystgpita przestanka do

obligatoryjnego wykluczenia wykonawcy WGW.



W tym stanie rzeczy Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 2 pkt 1
i 2 Pzp orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia
i kosztéw dojazdu petnomocnika Odwotujgcego, na podstawie faktur ziozonych do akt
sprawy, zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok /pestarewienie*

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



