Sygn. akt: KIO 1115/11

POSTANOWIENIE
z dnia 6 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikOw postepowania
odwotawczego w dniu 6 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 27 maja 2011 r. przez wykonawce Mostostal Warszawa Spotka
Akcyjna z siedzib g w Warszawie, ul. Konstruktorska 11A  w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Gmin e Miasto Putawy - Zarz ad Inwestycji Miejskich w Putawach,
ul. Pitsudskiego 83

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum
firm: Mota-Engil Central Europe S.A z siedzib g w Krakowie, ul. Wadowicka 8W i Mota-
Engil Engenhatia e Construcao S.A. z siedzib g w Casa da Calcada Largo do Paco nr 6
— Cepelos Amarante Portugalia zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 1115/11 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Mostostal Warszawa Spétka Akcyjna z siedzib a w

Warszawie, ul. Konstruktorska 11A  i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Mostostal
Warszawa Spotka Akcyjna z siedzib g w Warszawie, ul. Konstruktorska 11A

tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni



od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie .

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 1115/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z mozliwoscig skladania ofert
czesciowych prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na zagospodarowanie terenu
portu i terenu pobrzeza rz. Wisy - Czesc¢ Il w Putawach”, Czesc¢ |, zostato wszczete przez
zamawiajgcego Gmine Miasto Putawy - Zarzad Inwestycji Miejskich w Putawach, ul.
Marszatka Pitsudzkiego 83, ogtoszeniem siedzibie i na stronie internetowej zamawiajacego
opublikowanym takze w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej za numerem 2011/S 19-
030159 w dniu 28 stycznia 2011 r.

W dniu 18 maja 2011 r. Zamawiajacy faxem przekazat na podstawie art. 92 ust.1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ustawg informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej ha
wykonanie Czesci | —tj. 0 uznaniu za najkorzystniejszg oferty Konsorcjum firm: Mota-Engil
Central Europe S.A z siedzibg w Krakowie, ul. Wadowicka 8W i Mota-Engil Engenhatia e
Construcao S.A. z siedzibg w Casa da Calcada Largo do Paco nr 6 — Cepelos Amarante
Portugalia. Drugg pozycje w rankingu ofert zajgt Mostostal Warszawa Spoétka Akcyjna z

siedzibg w Warszawie, ul. Konstruktorska 11A zwany dalej odwotujgcym.

W dniu 27 maja 2011r. na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz na
zaniechanie wezwania wykonawcy wybranego do uzupetnienia dokumentoéw w trybie art. 26
ust. 3 ustawy ewentualnie zaniechanie wykluczenia wykonawcy wybranego i odrzucenia jego
oferty wnidst odwotanie odwotujacy.

Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 21 3
ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy poprzez niewykluczenie z postepowania wykonawcy
wybranego z uwagi na niespetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz nieodrzucenie
jego oferty; art. 26 ust. 3 ustawy poprzez niewezwanie wykonawcy wybranego do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw opisanych w SIWZ; art. 7 ust. 1 ustawy -
poprzez jego hiezastosowanie polegajace na prowadzeniu postepowania o0 udzielenie
zamoOwienia w sposéb, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow.

Whnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty; powtérnego badania i oceny ofert w postepowaniu,
a w szczegolnosci - nakazanie wezwania wykonawcy wybranego do uzupetienia dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, a w przypadku niepotwierdzenia spetiania warunkéw -
wykluczenia wykonawcy wybranego z postepowania i w konsekwencji odrzucenia jego oferty.

Wskazal, ze jego interes w uzyskaniu zaméwienia przejawia sie w tym, ze w rankingu ofert



zajmuje drugq pozycje za wykonawcg wybranym i w przypadku uwzglednienia odwotania ma
szanse na uzyskanie zamoéwienia. Wskutek dokonania przez zamawiajgcego niewtasciwej
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej odwotujacy utracit mozliwos¢ uzyskania i realizacji
przedmiotowego zamdwienia, przez co poniost szkode.

W uzasadnieniu wskazat, ze w czesci V.1 siwz zamawiajacy postawit warunek wiedzy i
doswiadczenia i opisat sposob oceny spetiania tego warunku w ten sposoéb, ze - zamawiajacy
uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie co najmniej:

1) jedna robote budowlang w zakresie pogtebiania zbiornikéw wodnych z usunieciem urobku w
ilosci min. 20000 m3 (...),

(...) 5) jedna robote budowlang polegajacg na budowie budynku dwukondygnacyjnego o
konstrukcji zelbetowej i pow. uzytkowej minimum 1000 m2 (...).

Natomiast w czesci V.2.8 siwz zamawiajgcy postawit warunek dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia i uzaleznit ocene spetniania tego warunku od dysponowania przez
wykonawcow m.in.: jedng osobg, ktdra bedzie pelni¢ funkcje kierownika robét branzy ,zielen"
legitymujacy sie dyplomem zawodowym oraz posiadajgca co najmniej 2-letnie doswiadczenie w
kierowaniu robotami zwigzanymi z zagospodarowaniem terenu zielenia.

Odwotujacy podnidst, ze wykonawca wybrany nie spenit tych warunkow.

W odniesieniu do warunku wiedzy i doswiadczenia w ramach pkt. V.1.1. wykonawca wybrany
wykazat w poz. 1 ,Wykazu rob6t wykonanych w okresie ostatnich 5 lat" (str. 10 oferty) ,Budowe
morskiego terminala rejsowego w Ponta Delgada”. Wykonawca wybrany podat, ze prace przy
tej inwestycji obejmowaly min. pogtebianie zbiornika wodnego z usunieciem urobku.
Odwotujacy podniost , ze informacja ta jest nieprawidtowa, bo wykonawca wybrany wykonywat
budowe portu morskiego, a pogiebianie realizowane bylo na basenie portowym morskim, a nie
jak ten wykonawca podat w zbiorniku wodnym. Odwotujacy stwierdzit, ze pojecie ,zbiornik
wodny" odnosi sie do wod srédladowych i swoim zakresem znaczeniowym nie obejmuje wod
morskich. W jego ocenie takie rozgraniczenie pojec ,,morze" i ,zbiornik wodny" potwierdzajg
przepisy art. 5 ust. 1-3, art. 9 ust. 1 pkt 4c i pkt 10 ustawy Prawo wodne (Dz. U. z 2005 r. nr 239,
poz. 2019). Oznacza to, wedlug odwotujgcego, ze wykonawca wybrany nie wykazat sie
doswiadczeniem w zakresie pogtebiania zbiornikéw wodnych.

Z kolei w poz. 5 przedmiotowego wykazu wykonawca wybrany wskazat ,Budowe autostrady A2
Konin-Strykow (L6dz) - Wiskitki koto Warszawy, pododcinek: Konin (Modta) - Kolo - Dabie,
sekcja Konin - Koto od km 257+560 do km 285+000". W zakres inwestycji wchodzita budowa
budynku warsztatowo-garazowego w technologii mieszanej (...) o powierzchni uzytkowej okoto
1000 m2. Odwolujacy stwierdzit, ze ta robota nie spetnia wymogu siwz z pkt V.1.5, gdzie

Zamawiajacy zadal, aby zrealizowany budynek miat powierzchnie minimum 1000 m2. Uzyte
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przez wykonawce wybranego pojecie ,,okolo" powoduje, ze zamawiajacy nie moze byc¢ pewien,
czy wykonawca wybrany zrealizowat budynek o powierzchni ponizej, powyzej czy réwny 1000
m2. Okolicznos¢ ta nie wynika réwniez z referencji zataczonej do oferty dotyczacej
przedmiotowej inwestycji. W zakresie warunku dysponowania osobami zdolnymi do realizacji
zamoéwienia, odwolujacy stwierdzit, ze p. Jacek A. - wyznaczony na kierownika robét branzy
»Zielen" nie spetnia wymogu 2-letniego doswiadczenia w kierowaniu robotami zwigzanymi z
zagospodarowaniem terenu zielenig. Czes¢ ze wskazanych w ,Zatgczniku do formularza -
wykaz os6b" (str. 77 oferty) prac, ktérymi kierowat p. Jacek A., bylo realizowanych w tym
samym czasie. W zwigzku z tym doswiadczenie p. Jacka A. nie obejmuje 2 lat. Suma okreséw
doswiadczenia przy kierowaniu robotami branzy ,zielen" zgodnie =z dokumentami
przedstawionymi przez wykonawce wybranego wynosi 22 miesigce i 8 dni, a nie jak wymagat
Zamawiajacy 24 m-ce. Podnibst, ze z orzecznictwa lzby wynika, iz wymagany staz nalezy
oblicza¢ bez uwzgledniania liczby zadan wykonywanych w tym samym czasie - wyrok Izby z 23
sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1675/10 i 1676/10), w ktorym Izba wyraznie stwierdza, ze: ,przy
wykonywaniu dwéch zadan w tym samym czasie nie mozna podwojnie wlicza¢ ich do okresu
doswiadczenia. Odwotlujacy podnidst, ze w powyzszych okolicznosci wynika, ze wykonawca
wybrany nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatlu opisanych w pkt V. 1.1 i V.1.5 oraz pkt
V.2.8 SIWZ w zlozonej przez siebie ofercie a tym samym - na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zw. z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp powinien zosta¢ wykluczony, a jego oferta winna zosta¢ uznana
za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy
przy ocenie i badaniu ofert musi kierowac¢ sie literalnym brzmieniem ogtoszenia o zamowieniu i
SIWZ i nie moze na tym etapie dokonywac ich zmian. Potwierdzenie warunkéw udziatu musi
natomiast wynika¢ wprost z przedstawionych przez wykonawce dokumentéw zatgczonych do
oferty, przy czym zamawiajgcy nie moze domniemywac ich spetniania, co wynika z
orzecznictwa lzby sygn. akt KIO/UZP 669/10. Wskazat takze, iz w stosunku do wykonawcy
wybranego zamawiajacy nie przeprowadzit procedury wyjasniajgcej i uzupetnien w trybie art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Pzp, a zatem - w oparciu 0 obecny stan faktyczny nie byt on w stanie
obiektywnie i rzetelnie oceni¢ spetnienia wskazanych warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwotlanie zostalo podpisane przez pelnomocnika dziatajgcego ha podstawie
petnomocnictwa rodzajowego udzielonego przez odwolujgcego reprezentowanego przez
dwdch czlonkéw zarzadu zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS, z ktérego
odpis zalaczono do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu droga
faksowg w dniu 27 maja 2011r.

Zamawiajacy w dniu 30 maja 2011r. przekazat kopie odwotania pozostatym wykonawcom i
wezwat ich do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 1 czerwca 2011r. do postepowania odwotawczego o stronie zamawiajgcego

przystapit wykonawca wybrany Konsorcjum firm: Mota-Engil Central Europe S.A z siedzibg w
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Krakowie, ul. Wadowicka 8W i Mota-Engil Engenhatia e Construcao S.A. z siedzibg w Casa
da Calcada Largo do Paco nr 6 — Cepelos Amarante Portugalia, wskazujgc, ze posiada
interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz jego oferta jest wazna i zostata
wybrana przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza, a uwzglednienie odwotania
prowadzitoby do braku udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu. Wniost o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy
z uwagi na przekroczenie terminu do wniesienia odwotania, gdyz o uznaniu oferty
zglaszajgcego przystgpienie przez zamawiajacego za wazng dowiedziat sie w dniu 7
kwietnia 2011r. W przypadku nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie, wniést o oddalenie
odwotania, gdyz spetnia warunki udziatu okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z
postawieniem V.1 siwz i okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z postanowieniem
V.2.8 siwz. Zgtoszenie przystgpienia zostato podpisane przez petnomocnika, dziatajacego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 3 marca 2011r. udzielonego przez Mota — Engil Central
Europe S.A. w imieniu wlkasnym i partnera podpisanego przez cztonka zarzadu i prokurenta
upowaznionych do reprezentacji tagcznej lidera, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do
oferty. Mota-Engil Central Europe dziatla na podstawie petnomocnictwa z dnia 3 marca
2011r. podpisanego przez urzedujgcego czionka zarzadu, zgodnie z dokumentem
rejestracyjnym spotki Mota — Engil Engenharia e Construcao S.A. oraz przez petnomocnika
dziatajacego na podstawie petnomocnictwa z dnia 14 grudnia 2010r. udzielonego przez
dwéch czionkoéw zarzadu z prawem glosu i upowazniajacego do dziatania tgcznie z innym
petnomocnikiem lub czionkiem zarzgadu. Z informacji na piSmie wynika, ze zostalo ono
przestane zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

W dniu 30 maja 2011r. zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie. W pismie tym wskazat,
ze zgodnie z art. 186 ustawy uwzglednia zarzut odwotujgcego dotyczacy niespetnienia przez
wykonawce wybranego warunku dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia tj. jedng osoba, ktora bedzie petic¢ funkcje kierownika robot branzy
.Zielen”, legitymujgcg sie dyplomem zawodowym oraz posiadajgcg co najmniej 2-letnie
doswiadczenie w kierowaniu robotami zwigzanymi z zagospodarowaniem terenu zielenig
oraz zaniechania wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Tym samym zamawiajacy zobowigzat sie wykona¢ czynnosci zgodnie z
zadaniem odwotujacego zawartym w odwotaniu tj.

1) uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) powtdrzy¢ czynnosc polegajaca na badaniu i ocenie ofert, a w szczegdlnosci wezwac
wykonawce wybranego do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a w
przypadku niepotwierdzenia spetniania warunkéw — wykluczyé z postepowania i w
konsekwencji odrzuci¢ jego oferte. Zamawiajacy przyznal, iz popehit blad w liczeniu lat

doswiadczenia osoby wskazanej do petnienia funkcji kierownika rob6t branzy zielen, a nie
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majac tej swiadomosci nie dopetnit obowigzku jaki wynika z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i nie
wezwat wykonawcy wybranego do uzupetnienia dokumentéw.

Jesli chodzi o dwa pozostate zarzuty zamawiajgcy nie zgodzit sie z nimi, a wrecz
domniemywal, ze przedstawienie ich w odwotaniu miato na celu wprowadzenie Izby w biad, i
uniemozliwienie zamawiajagcemu skorzystania z uprawnienia okreslonego w art. 186 ust. 2
ustawy Pzp tj. uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, a co za tym
idzie ewentualnego umorzenia przez Izbe postepowania i zniesienia kosztéw.

Odnosnie zarzutu pierwszego zamawiajacy podniost, ze odwotujacy btednie odwotat sie do
pojecia zbiornika wodnego uzytego w Prawie wodnym, gdyz pojecie ,zbiornik wodny"
wprawdzie przewija sie w powotanych przez odwotujgcego przepisach ustawy Prawo wodne,
ale w zaden sposb6b nie mozna uznac, ze ustawa Prawo wodne podaje definicje ,zbiornika
wodnego". Zamawiajgcy natomiast przedstawit definicje pojecia zbiornik wodny wynikajace z
Encyklopedii PWN, Gtéwnego Urzedu Statystycznego, Zgapa.pl, Wikipedia, Strona RZGW w
Krakowie. Zamawiajacy wskazat, iz podane przez niego definicie w zaden sposéb nie
utozsamiajq ,.zbiornika wodnego" wytacznie z wodami srdédlgdowymi, a pojecie to jest bardzo
szeroko rozumiane. Stwierdzit, ze odwotujacy nie dotozyt wszelkich staran aby przytoczyé
Izbie definicje ,zbiornika wodnego" i powotat sie jedynie na zapisy ww. ustawy, ktére to
zapisy nie zawierajg definicji ,,zbiornika wodnego".

Zarzut drugi, w ocenie zamawiajgcego, zostatl przez odwolujgcego sformutowany bez
przeprowadzenia doktadnej i starannej analizy oferty wykonawcy wybranego i mija sie ze
stanem faktycznym. Odwolujacy zarzucit, iz wykonawca wybrany wykazujgc budowe
budynku warsztatowo-garazowego w technologii mieszanej o powierzchni uzytkowej ok.
1000 m2 z instalacjami wewnetrznymi w ramach zaméwienia p.n. ,Budowa Autostrady A2,
odcinek Konin-Strykow (L6dz) - Wiskitki koto warszawy, pododcinek' Konin (Modta) - Koto -
Dabie, sekcja Konin - Koto od km 257+560 do km 285 + 000" nie spetnit warunku
dotyczgacego wiedzy i doswiadczenia tj. wykonania jednej roboty budowlanej polegajacej na
budowie budynku dwukondygnacyjnego o konstrukcji zelbetowej i pow. uzytkowej min. 1000
m2. Gdyby odwolujacy nalezycie przeanalizowat oferte to zorientowalby sie, ze zrealizowany
przez wykonawce wybranego budynek warsztatowo-garazowy przywotany w odwofaniu
zostat wykazany dla potwierdzenia spetlniania przez wykonawce innego warunku
dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia, a mianowicie budowy budynku o
konstrukcji mieszanej z instalacjami wewnetrznymi o powierzchni uzytkowej min. 300 m2.
Natomiast na potwierdzenie spetniania warunku (ktérego to niespetnienie zarzuca
odwotujacy) dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania jednej
roboty budowlanej polegajacej na budowie budynku dwukondygnacyjnego o konstrukcji
zelbetowej i pow. uzytkowej min. 1000 m2 wykonawca wybrany wykazat w zalaczniku do

oferty ,\Wykaz rob6t" zaméwienie p.n. ,Budowa Centrum Handlowego ,Mar Shopplnhg" w
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ramach, ktérego wykonat budowe czterokondygnacyjnego budynku centrum handlowego -
konstrukcje zelbetowe, powierzchnia uzytkowa: powierzchnie handlowe 84 500 m2, parking
podziemny 90 000 ml na poparcie czego zataczyt referencje wystawione przez Inter IKEA
Centre Portugal S.A. potwierdzajgce, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone.

W zwigzku z tym zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko dotyczace uwzglednia zarzut
dotyczacy nie spetnienia przez wykonawce warunku dotyczacego o0sOb zdolnych do
wykonania zamodwienia i zobowigzuje sie do spelnienia w tym zakresie oczekiwan
odwotujgcego, a jednoczesnie wnosi o nieuwzglednianie kolejnych dwoch zarzutow, ktore
wedlug zamawiajgcego nie przedstawiajg w petni stanu faktycznego, mijajg sie z prawdq i
nie majg odzwierciedlenia w dokumentach, a majg jedynie na celu uniemozliwienie
zamawiajgcemu skorzystania z uprawnienia wynikajacego z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.
Zamawiajacy wskazal, iz stosowanie takich nieuczciwych praktyk powinno byé zakazane.
Jednoczesnie podnidst, iz korzystanie przez odwotujgcego sie ze srodkOw ochrony prawnej
jest w niniejszej sprawie prawnie niedopuszczalne, albowiem prowadzi do razacego
naruszenia art. 185 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zauwazyt, iz w toku
prowadzonego obecnie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone
bylo juz postepowanie odwotawcze wywotane wniesieniem odwotania przez wykonawce
wybranego w dniu 18.04.2011 r. (sygnatura akt. KIO 809/11 ). O fakcie wniesienia odwotania
przez tego wykonawce informowano odwotujgcego sie wzywajgc go do przystgpienia do tego
postepowania (dowod w zatgczeniu). Juz wiec na tym etapie odwotujacy sie mogt podjaé
probe wykazania okoliczno$ci podnoszonych obecnie w odwotaniu - czego nie uczynit.
Wnoszac odwotanie obecnie -faktycznie kwestionuje czynnosci Zamawiajgcego wykonane
zgodnie z wyrokiem Krajowej l1zby Odwotawczej z dnia 05.05.2011 r. wydanego w sprawie
KIO 809/11. Wskazujac na powyzsze wniést o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 punkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W dniu posiedzenia przystepujacy wykonawca wybrany wnidést pismo procesowe
podtrzymujgc wniosek o odrzucenie odwotania.

Na posiedzeniu zamawiajacy i przystepujacy podtrzymali wnioski o odrzucenie odwotania
wzajemnie sie popierajac i powtarzajac argumentacje zawartg w pismach.

Odwolujacy wnidst o oddalenie odwotania wskazujac, iz przy pierwotnym wyborze nie miat
interesu w uzyskaniu zamowienia, gdyz byt na pozycji 3 w rankingu ofert i uwazat, ze oferta
pierwotnie wybrana jest ofertg prawidlowa. Wskazal, ze odrzucenie odwotania
powodowatoby pozbawienie go prawa do obrony swoich praw. Powotal orzeczenie Sadu
Okregowego w Warszawie sygn. akt V Ca 528/08 i orzeczenie Izby sygn. akt KIO/UZP
500/10.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :



Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania : ogtoszenia o zamdéwieniu, specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia wraz z zatgcznikami, wyjasnienia tresci siwz, protokotu
postepowania wraz z zatgcznikami, oferty wykonawcy wybranego, informacji o wyniku
postepowania.
Na podstawie tych dowodow Izba ustalita, ze :
W sekcji 111.2.3 zdolnos¢ techniczna ogtoszenia o zamoOwieniu zamawiajacy wymagat na
potwierdzenie spetniania warunkoéw ztozenia wykazu robot budowlanych (Zatgcznik ,\Wykaz
robot”) w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia,
wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i
wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zalgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze
roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo ukonczone,
oraz ztozenia wykazu osob (zataczniki : ,\Wykaz oséb” oraz ,Zalacznik do formularza- Wykaz
oséb”) ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdwienia, w szczegOlnosci
odpowiedzialnych za $wiadczenie uslug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami
budowlanymi wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych dla wykonania zaméwienia, a takze zakresu wykonywanych
przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami. Wskazat
na minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardow dla czesci 1 zamdwienia to:
wykazanie, ze wykonawca wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jest krotszy — w tym
okresie co najmnie; :
1. Jednej roboty budowlanej w zakresie pogtebiania zbiornikbw wodnych z usunieciem
urobku w iloéci min. 20 000m?® oraz
2. Jedng robote budowlang polegajacg na wykonaniu nabrzezy pionowych ze
Sciankami stalowymi typu larsenowskiego o dtugosci min. 100 m oraz
3. Jedng robote budowlang polegajacg na ubezpieczeniu nabrzeza materacami
kamiennymi o pow. min. 500m?, oraz
4. Jedng robote budowlang polegajacg na budowie mostu o rozpietosci min. 6m i
udzwigu min. 20T oraz
5. Jedng robote budowlang polegajacg na budowie budynku o konstrukcji
zelbetonowej i powierzchni uzytkowej min. 1000m?, oraz
6. Jednag robote budowlang polegajaca na budowie budynku o konstrukcji mieszanej z
instalacjami wewnetrznymi o powierzchni uzytkowej min. 300m? oraz
7. Jednag robote budowlang polegajaca na wykonaniu nawierzchni betonowych o pow.

min. 1000m? oraz



8. Jedna robote budowlang polegajgcg na wykonaniu nawierzchni z kostki brukowej o
powierzchni min. 1 000m?, oraz
9. Jedna robote budowlang polegajaca na budowie sieci wodociggowej dtugosci min.
200m oraz
10. Jedng robote budowlang polegajaca na budowie sieci kanalizacji sanitarnej lub
deszczowej z przepompownig sciekéw o dtugosci min. 200m, oraz
11. Jedna robote budowlang w zakresie budowy sieci elektromagnetycznej NN i SN o
dtugosci min. 200m kazda, oraz
12. Jedna robote budowlang w zakresie sieci teletechnicznej o dtugosci min. 200m.
Wykazanie, ze wykonawca dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
posiadajacymi doswiadczenie, wyksztatcenie i kwalifikacje zawodowe odpowiednie
so stanowisk, jakie zostang im powierzone tj. m. in. w pkt 8 co najmniej jedng osoba,
ktéra bedzie pemni¢ funkcje Kierownika robét branzy ,zieleh” legitymujaca sie
dyplomem zawodowym oraz posiadajacg co najmniej 2 letnie doswiadczenie w
kierowaniu robotami zwigzanymi z zagospodarowaniem terenu zielenia.
W rozdziale V pkt. | siwz zamawiajacy wskazat warunek wiedzy i doswiadczenia dla czesci 1,
a w tym samym rozdziale w pkt 2 wymogi dotyczace spetnienia warunku dysponowania
potencjatlem kadrowym. Warunki te sg identyczne jak opisane w ogtoszeniu o zamowieniu.
W rozdziale VI siwz zamawiajacy wskazal wykaz oswiadczen lub dokumentéw, ktére ma
ztozy¢ wykonawca na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i sg to te
same dokumenty, co wskazane w sekcji I11.2.3 ogtoszenia.
Zamawiajgcy w zadnym miejscu siwz, ani ogtoszenia nie zdefiniowat pojecia zbiornik wodny.
W opisie przedmiotu zaméwienia postuguje sie pojeciami marina, basen jachtowy, basen
portowy. W siwz wystepujg odwotania do przepiséw ustawy i kodeksu cywilnego.
Wyjasnienia do siwz nie dotyczyly postawionych przez zamawiajacego warunkéw udziatu w
postepowaniu i sposobu dokonywania oceny ich spetniania.
W ofercie wykonawcy wybranego na stronie 18 i 19 znajduje sie wykaz rob6t wykonanych w
okresie ostatnich 5 lat, gdzie wykonawca wybrany podat :
- w poz.1 — budowe nowego morskiego terminalu rejsowego w Ponta Delgada — prace objely
budowe nowego portu rekreacyjnego, przystani dla promoéw kursujacych miedzy wyspami
oraz przystani dla duzych statkdéw rejsowych oraz budynkéw pomocniczych, w tym :
1. pogtebianie zbiornika wodnego z usunieciem urobku : 47 912m?,
2. wykonanie nabrzezy pionowych ze $ciankami stalowymi typu larsenowskiego (wbijanie
grodzic ze stali X60) : 1704m
3. ubezpieczenie nabrzeza materacami kamiennymi : nasypy kamienne 274 732 m?
- w poz. 2 — rozbudowa drogi krajowej nr 7 Krakéw —Chyzne na Droge Ekspresowg nr S7,

odcinek Myslenice-Pcim km 669+ 872 — 682 + 108" odpowiadajacy istniejacemu
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kilometrazowi 697+ 909 — 710 +145 Kontrakt nr 605.1 (roboty drogowe, mostowe, mury
oporowe, regulacja rzeki Raby, urzadzenia infrastruktury komunalnej), w tym :

Ad 1 pogtebianie, profilowanie koryta rz. Raby z usunieciem nadmiaréw : 101 166 m®, w tym
nadmiary 39 281m?*

Ad 2 wykonanie scianek szczelnych stalowych typu larsenowskiego 784,4m

Ad 3 wykonanie ubezpieczenia materacami kamiennymi : 13 050m?

Ad 4 budowa mostu Mo06 — most jednoprzestowy o udzwigu > 20T o rozpietosci 16,95m

Ad 8 wykonanie nawierzchni z kostki brukowej :5 932m?

Ad 9 budowa sieci wodociggowej : 751 m,

Ad 10 budowa kanalizacji sanitarnej 279 m, budowa kanalizacji deszczowej 20 271m

Ad 11budowa sieci elektroenergetycznej NN : 2403 m i budowa sieci elektroenergetycznej
SN :307,5m

Ad. 12 budowa sieci teletechnicznej 39 775m

- poz. 3 — Budowa Centrum Handlowego ,Mar Shopping” — w ramach zadania wykonano
budowe czterokondygnacyjnego budynku centrum handlowego — konstrukcje zelbetonowe,
sieci podziemne, przylacza, roboty wykohczeniowe i urzadzenia specjalne, w tym instalacje
mechaniczne. Powierzchnia uzytkowa ; powierzchnie handlowe 84 500m? parking
podziemny 90 000m?

- poz. 4 — budowa autostrady A4 Zgorzelec —Krzyzowa Odcinek ,B” Wykroty Krzyzowa od
km 22+000 do 51 + 400 w ramach zadania budowa m. In :

- MA 46 — most trzyprzestowy nad rzekg Bobrzycg, ustrdj ramowy 3-nawowy, zelbetowy
dtugos¢ 52,00m, rozpietos¢ przeset 16+19+16 m, klasa obcigzenia A, udzwig >20 ton,

- w ramach OUA budowa magazynu soli w technologii mieszanej drewniano-zelbetowej DE
25x32 0 powierzchni uzytkowej 598m?, kubatura 4870m?® z instalacjami wewnetrznymi,

- budowa nowej nawierzchni betonowej na autostradzie A4 w technologii betonu
cementowego — beton cementowy klasy B 40 grubosci 27 cm, podbudowa z betonu o
grubosci 18cm, razem grubo$é¢ nawierzchni betonowej 45 cm powierzchnia 641 551m?,
podbudowa 717 569 m?

- poz. 4 Budowa autostrady A2 odcinek Konin —Strykéw (L6dz) — Wiskitki koto Warszawy,
pododcinek Konin (Modta) — Koto — Dabie, sekcja Konin — Koto od km 257+260 do km 285
+000 — w ramach OUA Zdzary budowa budynku warsztatowo — garazowego w technologii
mieszanej : zelbet, bloczki gazbetonowe, konstrukcja dachu stalowa, powierzchnia uzytkowa
ok. 1000m?, instalacja wewnetrzne,

- poz. 5 Budowa systemu sciekowego dla dzielnic Wrzosy, Kaszczorek, Winnica w Toruniu —
w ramach zadania wykonano m. In. :

- 46 426 m kanalizacji sanitarnej (rury PEHD@200 mm — g400mm),
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- 34812 m kanalizacji deszczowej grawitacyjnej (rury betonowe/zelbetonowe @300mm —
21000mm)
- 5700 m kanalizacji ttocznej (rury PE 100 g110mm — g280mm)
- 1 centralna przepompownia sciekdw o wydajnosci 95l/s i wysokosci podnoszenia 24m
stupa wody
- przektadki sieci wodociggowych, gazowych, teletechnicznych i energetycznych.
Na stronie 21 — 23 oferty wykonawcy wybranego znajduje sie ttumaczenie oswiadczenia
APSM Administracdo dos Portos das lhas Sdo Miguel e Santa Maria S.A. , z ktérego wynika,
ze roboty wskazane w pozycji 1 wykazu zostaty wykonane terminowo zgodnie z zasadami
sztuki budowlane;.
Na stronie 34 oferty wykonawcy wybranego znajduje sie ttumaczenie oswiadczenia Inter lkea
Centre Portugal S.A., z ktérego wynika, ze roboty wskazane w pozycji 3 wykazu zostaty
wykonane w terminie, zgodnie z zasadami sztuki budowlane;j.
Na stronie 55- 57 oferty wykonawcy wybranego znajdujg sie referencje generalnej Dyrekcji
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, z ktérych wynika, ze wykonawca wybrany
wraz z liderem Strabag AG wykonat roboty wskazane w pozycji 4 wykazu w stopniu
umozliwiajacym uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie, a autostrada zostata oddana do
ruchu w dniu 26 lipca 2006r.
Na stronach 60-61 oferty wykonawcy wybranego znajduje sie wykaz oséb, gdzie w pozycji 8
wskazano Jacka A. jako kierownika robot branzy ,zieleh” posiadajacego dyplom zawodowy
Akademii Rolniczej w Krakowie, Wydziat Ogrodniczy, Kierunek Rolnictwo/Magister inzynier
ogrodnictwa, osoba ta miata by¢ oddana do dypozycji w celu realizacji zamowienia. Na
stronie 77 znajduje sie zatacznik do formularza wykaz oséb dla Jacka A., gdzie wskazano
zadania potwierdzajace nabyte doswiadczenie jako kierownika rob6t branzy ,zielen” :
1. Rekonstrukcja ogrodu gotyckiego w Wilii Decjusza w Krakowie — 06.03.2002 —
28.05.2002,
2. Nasadzenie drzew na terenie Rynku Gtéwnego w Krakowie — 06.10.2007 -
10.12.2007
3.  Zagospodarowanie terenu Plant im. Floriana Nowackiego w Krakowie etap | Plac
Serkowskiego 03.09.2009 — 18.11.2009
4.  Zagospodarowanie terenu wokot zabytkowego budynku WSA w Krakowie przy ul.
Topolowej — 03.09.2009 — 18.11.2009
V LO w Krakowie — 27.04.2009 — 30.06.2009
Zagospodarowanie terenu przy Centrum Handlowym Bonarka City Center —
08.08.2009 — 11.01.2010
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7. Kompleksowe i calosciowe prace rewitalizacyjne czterech zabytkowych ogrodéw —
Wschodniego (taras gérny), Péinocnego, R6zanego i Parku przy Oranzerii (w zespole
patacowo — ogrodowym w Wilanowie) — 17.05.2010 — trwa nadal

Na stronie 78 znajduje sie oswiadczenie Jacka A. o oddaniu wiasnej osoby do dyspozycji
wykonawcy wybranego na okres wykonywania zamdéwienia.

Zamawiajacy nie wzywat wykonawcy wybranego ani do uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3, ani do wyjasnienia tresci ztozonych oswiadczen lub

dokumentéw w trybie art. 26 ust. 4 ustawy

W dniu 07.04.2011 r. Zamawiajacy faxem przekazal na podstawie art. 92 ust.1
ustawy informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej na wykonanie Czesci | - Konsorcjum
firm: 1) Przedsiebiorstwo Remontowo- Budowlane ,TERMOCHEM” Sp. z o.0. (Lider); 2)
Mostostal ,Putawy” S.A. (partner). Drugg pozycje w rankingu zlozonych ofert zajeto
Konsorcjum firm: 1) Mota-Engil Central Europe S.A (Lider); 2) Mota-Engil Engenhatia e
Construcao S.A. (partner). Trzecig pozycje zajat odwotujacy.

W dniu 18.04.2011 r. wplynelo odwotanie Konsorcjum Mota-Engil, ktéry zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie
zastosowania tego przepisu tj. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum TERMOCHEM
w sytuacji gdy wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
w postaci posiadania wiedzy i doswiadczenia,

2. Art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie
zastosowania tego przepisu tj. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum TERMOCHEM
w sytuacji gdy wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w postaci dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia,

3. Art. 91 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez
dokonanie wyboru oferty Konsorcjum TERMOCHEM, mimo iz Wykonawca ten podlegat
wykluczeniu z postepowania.

Wnosit o0 nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz o nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Stwierdzit, ze Konsorcjum TERMOCHEM nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu, okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz w cz. V.| pkt 4 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ", tj. nie wykonat zadnej roboty
budowlanej polegajacej na budowie mostu o rozpietosci min. 6 m i udzwigu min. 20 t.
Konsorcjum Termochem na potrzeby wykazania spelniania ww. warunku udziatlu w
postepowaniu wskazal, iz wykonat 4 inwestycje:

a) budowe mostu w Putawach (w zakresie dostawy i montazu elementéw stalowych

13



pomostu),

b) remont mostu drogowo - kolejowego w Plocku,

c) przebudowe wiaduktu kolejowego w Jamielniku oraz

d) przebudowe wiaduktu drogowego w Dgbrowie Goérniczej.

Wskazat, ze zadna z tych robét nie dotyczy budowy mostu, gdyz dotyczg remontu lub
przebudowy, a dwie ostatnie dotyczg wiaduktu, a zamawiajgcy wymagat mostu. Ponadto
wskazat, ze Termochem nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w art. 22
ust. 1 pkt 3 Pzp i cz. V.2 pkt 4. Zamawiajgcy wymagat, azeby wykonawca dysponowat
kierownikiem rob6t branzy mostowe] posiadajacym doswiadczenie w kierowaniu robotami
budowlanymi przy realizacji co najmniej jednego mostu. Jak wynika zas z referencji
zaproponowanego przez Konsorcjum Termochem Kkierownika budowy pana Andrzeja
Mostowskiego, posiada on jedynie doswiadczenie przy prowadzeniu ,robét montazowych
i antykorozyjnych" (most w Chamowie, Piszu, Barczewie) oraz ,roboty remontowe" (most ha
Wisle). Majgc na uwadze, ze wymogiem Zamawiajgcego bylo posiadanie doswiadczenia
przy ,realizacji" mostu, a wiec budowie mostu, niewystarczajace jest doswiadczenie zdobyte
przy pracach montazowych (zdobytych jedynie przy montazu elementéw stalowych, a nie

przy wznoszeniu catej konstrukcji mostu).

Zamawiajgcy w dniu 18.04.2011 r. wezwat (faxem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym. Zadne przystapienia nie miaty miejsca.

Izba w sprawie sygn. akt KIO 809/11 wyrokiem wydanym w dniu 5 maja 2011r.
uwzglednita odwotanie, uniewaznita czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci | |
nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w czesci | z uwzglednieniem
okolicznosci i wynikajacych z nich konsekwencji wskazanych w uzasadnieniu. W
uzasadnieniu uznala za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie zastosowania tego przepisu, tj.
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum TERMOCHEM w sytuacji gdy wykonawca ten nie
wykazal spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w postaci posiadania wiedzy i
doswiadczenia. Wskazala, ze warunek postawiony przez zamawiajgcego powinien byé
wykladany scisle i wykonawca powinien byt wykaza¢ wykonanie jednej roboty budowlanej
dotyczacej budowy mostu, a nie przebudowy czy remontu, ani tez budowy innego obiektu niz
most. Zadna z wykazanych przez TERMOCHEM robét budowlanych tego wymogu nie
spetnia i zamawiajacy poprzez zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy naruszyt art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, jak réwniez art. 91 ust. 1 ustawy oraz

art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. I1zba wskazata ponadto, ze wobec
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faktu, iz Termochem byt juz wzywany do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych wykazu

robot jego ponowne wezwanie nie jest mozliwe.

Izba zwazyla, co nast epuje :

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Orzeczenie Sadu Okregowego w Warszawie sygn. akt V Ca 538/08 zapadio w odmiennym
stanie faktyczny. Stan faktyczny tego odwotania byt taki, ze odwotujacy wniést odwotanie na
czynno$¢ zaniechania wykluczenia innego wykonawcy, ktéry pierwotnie zostat wykluczony z
postepowania przez zamawiajgcego i na skutek wiasnych $Srodkow ochrony prawnej
przywrécony do postepowania. Sad Okregowy uznat, ze doszio do nowej czynnosci w postaci
przywrdcenia tego wykonawcy do postepowania i od tej czynnosci stuzyl protest, natomiast
odwolujacy nie miat interesu w skarzeniu przy pierwotnym wyborze zaniechania zamawiajgcego
wykluczenia tego wykonawcy z innych podstaw wykluczenia. Odnosnie wyroku Izby sygn. akt
KIO/UZP 500/10 to rowniez zapadt on w odmiennym stanie faktycznym, ktory przedstawiat sie
w taki sposob, ze w chwili pierwotnego wyboru oferta odwolujacego byla wybrana jako
najkorzystniejsza, jednak w wyniku odwotania innego wykonawcy zamawiajacy powtarzajac
czynnos¢ badania i oceny ofert odrzucit takze oferte odwotujgcego. Izba w tym stanie uznata,
ze w wyniku ponownego badania i oceny dfoert doszto do dokonania przez zamawiajgcego
nowej czynnosci tj. odrzucenia odwotujgcego i w tym upatrywata dopuszczalnos¢ wniesienia
odwotlania. Stan faktyczny bedacy przedmiotem niniejszego postepowania ksztaltuje sie w
spos6b odmienny. Zaréwno w wyniku pierwotnego wyboru 7 kwietnia 2011r. jak i powtdrzenia
czynnosci w dniu 18 maja 2011lr. na skutek wyroku Izby sygn. akt KIO 809/11 oferta
przystepujacego byta uznana za oferte prawidiowg niepodlegajacg odrzuceniu. Odwolujacy w
obu przypadkach, aby uzyska¢ zamowienie musiatby kwestionowac oferte przystepujacego.
Przy pierwotnym wyborze skladajgc odwotanie na zaniechanie wykluczenia przystepujacego i
odrzucenia jego oferty oraz przylaczajac sie do przystepujacego po jego stronie w sprawie
sygn. akt KIO 809/11 lub wnoszg wiasne odwotanie obejmujgce zarzuty wobec oferty
przystepujacego i oferty Termochem — pierwotnie wybranej. Wowczas miat interes w uzyskaniu
zamoOwienia. Powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert zgodnie z orzeczeniem lzby w
sprawie sygn. akt KIO 809/11 nie nakazywalo dokonania powtérzenia czynnosci badania i
oceny ofert wobec oferty przystepujgcego. Nie mogto sie tak staé, gdyz Izba z mocy art. 192
ust. 7 nie ma prawa odrzeka¢ co do zarzutow nie bedacych przedmiotem odwotania. ROwniez
jak wynika z wyjasnien zamawiajgcego na posiedzeniu sam zamawiajacy hie powtérzyt
czynnosci badania i oceny ofert w szerszym niz nakazany wyrokiem lzby zakresie. Tym samym

badanie i ocena oferty przystepujacego nie byly przedmiotem zadnej dodatkowej czynnosci ze
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strony zamawiajacego. Odwotujacy kwestionujac oferty go poprzedzajgce miat interes w
uzyskaniu zamoOwienia. Wiedzac o wniesieniu odwotania wobec wykonawcy pierwotnie
wybranego, chronigc swoj interes powinien byt skorzysta¢ z przystugujacego mu odwotania jak i
mozliwosci przystapienia. Nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem odwotujgcego, ze dopiero w
wyniku ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej powstat jego interes. Interes ten w
ocenie Izby istniat takze w dacie pierwotnego wyboru, a zaniechanie samego odwotujgcego w
tym zakresie doprowadzito go do uchybienia terminowi na wniesienie odwotlania. Przepisy art.
182 ust. 1 pkt 1 ustawy nalezy odczytywac z uwzglednieniem art. 180 ust. 1 ustawy, a wiec przy
analizie zachowanie terminu na wniesienie odwofania nalezy bada¢ kiedy nastgpito dokonanie
czynnosci lub zaniechanie zamawiajgcego. W przedmiotowe] sprawie Izba ustalifa, ze
odwolanie dotyczy zaniechania wykluczenia przystepujacego. Zaniechanie to nastgpito w dacie
pierwotnego badania i oceny ofert i powtdrzenie tej czynnosci nie zostato dokonane w dniu 18
maja 2011r. wobec oferty przystepujacego. Zatem bieg terminu na wniesienie odwolania
rozpoczat sie z chwilg przestania informacji o wyniku postepowania tj. w dniu 7 kwietnia 2011r. i
uptynat w dniu 18 kwietnia 2011r. Izba nie podziela zastanowiska zamawiajacego, ze odwotanie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy, gdyz wobec powyzszego
ustalenia, ze zamawiajacy nie powtarzat czynnosci badania i oceny ofert w stosunku do oferty
przystepujacego, ani nie byt do tego zobowigzany wyrokiem Izby w sprawie sygn. akt KIO
809/11, o czym wskazano powyzej, to przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 nie mégt mie¢ zastosowania
w sprawie, bo czynnos¢ ponownego badania i oceny ofert wykonana zgodnie z tym wyrokiem
dotyczyta oferty Termochem, a nie oferty przystepujacego.

Majac na uwadze powyzsze Izba odrzucita odwotanie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 w zw. z 8 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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) .

Przewodnicz acy :
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