Sygn. akt KIO/UZP 1088/09

WYROK

z dnia 3 wrze $nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Marek Kole s$nikow

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Warbud S.A., al. Jerozolimskie 162a, 02-342 Warszaw a od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Sztum, ul. Mickiewicza 39, 82-400 Sztum

protestu z dnia 10 lipca 2009 r.,

przy udziale wykonawcy Dekpol Sp. z o. o., ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn zgtaszajacego

swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Warbud S.A., al. Jerozolimskie 162a, 02-342

Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie osiemdziesigt siedem ziotych
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Warbud S.A., al.

Jerozolimskie 162a, 02-342 Warszawa,



3) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Warbud S.A., al. Jerozolimskie
162a, 02-342 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Sztum prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest "Przebudowa istniejgcego
bulwaru nad Jeziorem Sztumskim w Sztumie oraz przebudowa nawierzchni ulic, chodnikow i
infrastruktury technicznej, budowa sieci kanalizacji deszczowej, matej architektury,
zagospodarowanie terenéw zieleni i budowa parkingébw w Centrum miasta Sztum".
Ogtoszenie o zamoOwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2008/S 247 - 329161 w dniu 19 grudnia 2008 r.

W dniu 2 lipca 2009 r. zamawiajacy powiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty zlozonej
przez Dekpol Sp. z 0. 0. z siedzibg w Pinczynie. Wobec tej czynnosci protest (w dniu 10 lipca
2009r.) a nastepnie odwotanie (w dniu 27 sierpnia 2009 r. za pomocg placowki pocztowej
operatora publicznego) wniést Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie.

Odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2
pkt 3, art. 25, art. 38 ust. 4 i ust. 4b, art. art. 183 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych
(dalej: Pzp) oraz innych przepisbw wskazanych w uzasadnieniu odwotania lub z niego
wynikajacych przez: zaniechania wykonania czynnosci zgodnie z uprzednio dokonanym,
ostatecznym rozstrzygnieciem protestu oraz wykluczenia z postepowania Dekpol sp. z 0.0. z
i odrzucenia jego oferty, wykluczenie odwotujacego sie z postepowania i odrzucenie jego
oferty, doprecyzowanie, a tym samym zmiane jednego z okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkach zamoéwienia (dalej: siwz) warunkéw udzialu w postepowaniu po terminie
skladania ofert. Odwotujacy sie wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci:  wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia odwotujacego sie z
przedmiotowego postepowania i odrzucenia jego oferty, powtérzenia czynnosci badania i
oceny ofert, wykluczenie z postepowania Dekpol Sp. z 0. o i odrzucenie jego oferty zgodnie z

ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.



W uzasadnieniu odwotujacy sie wskazat, ze zamawiajacy nie dokonat czynnosci zgodnie z
ostatecznym rozstrzygnieciem protestu z dnia 28 maja 2009 r. wskutek czego czynnosé
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 26 czerwca 2009 r. jest sprzeczna z prawem.
Odwolujacy sie wywiodt, ze w przywotanym rozstrzygnieciu zamawiajgcy uwzglednit zarzuty
dotyczace innych uchybien formalnych, zatem zarzuty podniesione przez odwotujgcego sie
dotyczace posiadania przez Dekpol Sp. z 0. 0. wymaganego doswiadczenia. Odwotujacy sie
ocenit, ze rozstrzygniecie protestu nie dawalo mu podstaw do wnoszenia odwofania.
Podnidst rowniez, ze wobec wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w odniesieniu wylgcznie do
robét wykonanych na rzecz FVS Polska Holding Sp. z 0. 0. i VELFAC uzna¢ nalezy, ze
Zamawiajacy ocenit pozostate dwie roboty ujete w wykazie przez Dekpol Sp. z o. o. jako
nieodpowiadajgce jego oczekiwaniom. Odwolujacy sie zarzucit, ze obie roboty zostaly
zakonczone po wszczeciu postepowania, a ponadto prace wykonane na rzecz
Gospodarstwa Rolnego Tadeusz Wiodarczyk nie zostaty zakonczone w ogdle, a nie sg to
Swiadczenia okresowe, ani ciggte.

Odwotujacy sie wywiddt, ze mimo wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp Dekpol Sp. z 0. 0. nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu polegajgcego na wykonaniu 1 roboty o wartosci
9. 000 000,00 zt uwzgledniajgcej wybudowanie co najmniej 3000 mb sieci wodociggowej lub
kanalizacyjnej, wybudowanie co najmniej 10.000 m? nawierzchni z kostki brukowej na
podbudowie i wykonanie rob6t budowlanych polegajacych na utozeniu nawierzchni z
kamienia naturalnego. Podniost rowniez, ze dokumenty zatgczone do przystgpienie do
postepowania toczgcego sie wyniku wniesienia protestu nie mogg by¢ uwzglednione , jako
zlozone poza procedurg wskazang w art. 26 ust. 3 Pzp, ktéra nie moze by¢ ponawiana.
Odwolujacy sie zakwestionowat réwniez wykluczenie go z postepowania podnoszac, ze
zlozyt wymagany przez zamawiajgcego wykaz osoéb, ktére bedg wykonywaé zamowienie w
tym obowigzkowo na stanowiskach kierowniczych. Zadajac zlozenia wykazu wszystkich
osbb przewidzianych do realizacji zaméwienia zamawiajgcy dokonat konkretyzacji warunku
udziatlu w postepowaniu na etapie oceny ofert, co jest niedopuszczalne. Za naruszajgcqg
prawo uznal odwolujacy sie rowniez decyzje o wykluczeniu go z postepowania z powodu
braku zatgczenia protokotow odbioréw koncowych, prac wskazanych w poz. 10 i 15 wykazu
wykonanych robo6t budowlanych. Wskazat, ze wymaganie zalgczenia protokotéw jest
sprzeczne z przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich dokumenty
te moga by¢ sktadane, a takze, ze pozostale wskazane w wykazie prace spetniajg

wymagania zamawiajacego.



Zamawiajacy oddalit protest 17 lipca 2009 r. pismem z tej samej daty. W uzasadnieniu
wskazal, ze ponawiajac czynnos¢ badania i oceny ofert dokonat jej w granicach
uwzglednionych zarzutéw protestu. Powotujgc sie na udzielone wyjasnienia tresci siwz oraz
dokumenty ztozone w postepowaniu wywiodt, ze Dekpol Sp. z 0. 0. spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Podtrzymat réwniez dotychczasowe stanowisko, co do prawidtowosci
wykluczenia odwotujgcego sie, podnoszac w szczegolnosci, ze w odniesieniu do wykazu
wszystkich osoéb, ktore bedg wykonywaé zamdwienie czynnosci wezwania w trybie art. 26

ust. 3 Pzp dokonywat dwukrotnie, a wymaganego wykazu odwotujacy sie nie ztozyt.

Dekpol Sp. z o. 0. przystapit do postepowania odwotawczego uczestniczac uprzednio w
postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu. Wskazujgc na swoj interes

prawny wniést o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentéw wymienionych w tre  $ci uzasadnienia, protokotu
post epowania o0 udzielenie zamdwienia oraz po rozwa  zeniu stanowisk petnomocnikow

wyrazonych na rozprawie Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie nie podlega odrzuceniu a wszystkie podniesione w nim zarzuty podlegajg
rozpoznaniu.

Pismem z dnia 12 maja 2009 r. zamawiajgcy poinformowal o wyborze najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego: Bozena Dzidkowska prowadzacq dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg B & W
Ustugi Ogdlnobudowlane Bozena Dzidkowska z siedzibg w Pruszczu Gdanskim oraz
Bilfinger Berger S.A. z siedzibg w Warszawie.

Czynnosc ta stata sie przedmiotem protestu odwolujgcego sie z dnia 21 maja 2009 r., w
ktérym zakwestionowat on, miedzy innymi, wszystkie roboty wskazane na potwierdzenie
wymaganego doswiadczenia przez Dekpol Sp. z 0. o. - wykonawce poprzedzajgcego
odwotujgcego sie w rankingu ofert;, wykonane na rzecz:

poz. 1 - FVS (Dovista) Polska Holding Sp. z 0. 0;

poz. 2 - EURONIT Sp. z 0. 0,

poz.3 - Tadeusza Wiodarczyka prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Gospodarstwo Rolne Tadeusz Wtodarczyk.

Zamawiajacy pismem z dnia 28 maja 2009 r. protest uwzglednit w zakresie powtdrzenia

czynnosci badania i oceny ofert oraz ponownego dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty.



Informujgc ponownie o wynikach postepowania pismem z dnia 2 lipca 2009 r zamawiajacy
poinformowat o wyborze oferty ztozonej przez Dekpol Sp. z 0. 0. oraz 0 howej czynnosci w
postepowaniu — wykluczeniu odwotujgcego sie, zatem wobec podniesienia zarzutow wobec
nowej czynnosci w postepowaniu odwotanie zostato skierowane na rozprawe. Ustawa Prawo
zamodwieh publicznych nie zna instytucji czesciowego odrzucenia odwotania.

Kwestig odrebng jest natomiast zakres rozpoznania odwotania przez Izbe. Zgodnie z
ugruntowang praktyka orzeczniczg lzby, zarzuty podniesione z uchybieniem terminu na
kwestionowanie lezacych u nich podstaw czynnosci lub zaniechah zamawiajacego (z uwagi
na zawity charakter termindw na kwestionowanie dziatan zamawiajacego) lub zarzuty , ktére
zostaly juz ostatecznie rozstrzygniete (res iudicata) pozostawia sie bez rozpoznania.

Kwestie do rozstrzygniecia stanowi zatem, czy dopuszczalne jest ponowne kwestionowanie
doswiadczenia wykazanego przez Dekpol Sp. z o.0.

Wskaza¢ nalezy, ze zamawiajgcy pismem z dnia 28 maja 2009 r. protest uwzglednit
czesciowo nie odnoszac sie szczegotowo do podnoszonych zarzutéw. Wskazat wprawdzie,
ze oddala protest w zakresie zarzutu dotyczacego wykluczenia z postepowania i odrzucenia
oferty ztozonej przez Dekpol Sp. z o. 0., jednak oswiadczyt jednoczesnie, ze uczynit to z
powodu, iz czynnosci tych moze dokona¢ po powtdrzeniu czynnosci badania ofert oraz, ze
uwzglednia zarzuty dotyczace uchybien formalnych wskazanych w protestach.

Odwolujacy sie nie miat zatem podstaw do wniesienia odwotania od przywotanego
rozstrzygniecia protestu, gdyz z jego literalnego brzmienia wynika, ze wszystkie zarzuty
podnoszone w protescie zostaly uwzglednione. Rozstrzygniecie protestu nie powodowato
uszczerbku w interesie prawnym odwotlujacego sie w uzyskaniu zamoéwienia, nie zachodzita
potrzeba kwestionowania stanowiska zamawiajgcego.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu z 28 maja 2009 r. zamawiajgcy hie odniost sie do
zarzutéw dotyczacych poz. 2 i 3 wykazu. O fakcie, ze nie zostaly one uznane (wbrew
sformutowaniu uzytemu w rozstrzygnieciu z dnia 28 maja 2009 r.) odwolujacy sie powzigt
wiedze dopiero z rozstrzygniecia protestu z dnia 17 lipca 2009r. O mozliwosci uznania
zarzutdw za rozstrzygniete przez zamawiajgcego, decyduje (za wyjatkiem sytuacji okreslonegj
w art. 183 ust. 3 Pzp) tres¢ rozstrzygniecia protestu. Zamawiajacy przez ogolne odniesienie
sie do zarzutow protestu w ten sposob, ze nalezy sgdzi¢, ze zostaly one uznane, w sytuacji,
gdy zamawiajgcy w istocie wszystkich zarzutow nie podziela (i nie informuje o swoim
stanowisku), nie moze pozbawiaé wykonawcow mozliwosci kwestionowania czynnosci w
postepowaniu przez wnoszenie srodkdéw ochrony prawnej. Izba uznala, ze odwotujacy sie

podnosi zarzuty przeciwko wykonaniu przez zamawiajgcego czynnosci wynikajacych z



rozstrzygniecia protestu oraz ich konsekwenciom — w postaci wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. W wyniku
ponownej oceny ofert oferta odwotujacego sie zostata oceniona jako druga w kolejnosci, po
wybranej ofercie Dekpol Sp. z 0. 0. i potwierdzenie zarzutéw odwotania da odwotujgcemu sie

mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Odwotlanie nie zastuguje na uwzglednienie, mimo ze potwierdzity sie zarzuty dotyczace

wykluczenia odwotujgcego sie z postepowania.

Dekpol Sp. z 0.0. posiada doswiadczenie wymagane przez zamawiajgcego.

W rozdziale V pkt 2.1 siwz zamawiajgcy wymagat aby wykonawca wykazat, ze w ciggu
ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania wykonat roboty budowlane polegajace
na budowie lub przebudowie drdg, sieci wodociggowych, kanalizacyjnych,
elektroenergetycznych i prac zwigzanych z zagospodarowaniem terenu o tacznej wartosci
nie mniejszej niz 30.000.000 zt brutto, w tym 1 zamoOwienie, o warto$ci nie mniejszej niz
9.000.000 zt brutto i zakresie poréwnywalnym z przedmiotem zamowienia, w tym,

a) wybudowat, co najmniej 3.000 mb sieci wodociggowej lub kanalizacyjnej;

b) wybudowat, co najmniej 10.000 m? nawierzchni z kostki brukowej na podbudowie;

c) wykonywat roboty budowlane polegajgce na utozeniu nawierzchni z kamienia naturalnego.
Przywotane postanowienie siwz budzi watpliwosci interpretacyjne. W sposéb jednoznaczny
wynika z niego jedynie, ze jedna robota o wartosci 9.000.000 min zt brutto, winna zawiera¢
sie w wymaganym tgcznym wolumenie robét o wartosci 30.000.000 min zt. Nie jest natomiast
przesadzone, do ktérej z kwot warunku odnoszg sie wskazane w lit a) — ¢) poszczegolne
rodzaje i wartosci prac, a tym samym, czy prace te winny byé wykazywane lgcznie, w
ramach jednej roboty o wartosci nie mniejszej niz 9.000.000 zt brutto , czy tez dopuszczalne
jest wykazanie tych prac w ramach wykonania réznych rob6t budowlanych w okresie 5 lat
przed dniem wszczecia postepowania.

W wyjasnieniach tresci siwz udzielonych w dniu 31 grudnia 2008 r. zamawiajacy dopuscit
wykazywanie wymaganych w rozdziale V pkt 2.1 lit a) i b) prac w ramach tacznego
wymaganego doswiadczenia w okresie 5 letnim.

Natomiast w odpowiedzi nr 3 z dnia 10 marca 2009 r. zamawiajacy uznat, ze wykonawca,
ktory wymagane rodzaje prac oraz ich wielkosci wykaze w ramach jednej roboty o wartosci

9.000.000 min zt brutto, posiada wymagane doswiadczenie.



Podnies¢ nalezy, ze udzielajgc wyjasnien tresci siwz z dnia 10 marca 2009 r. zamawiajacy
jedynie dopuscit mozliwos¢é wykazania wszystkich wymienionych rodzajéw prac w ramach
jednej roboty budowlanej o wartosci 9.000.000 zt brutto. Odpowiedzi tej nie nadat waloru
jedynej dopuszczalnej interpretaciji pkt 2.1. rozdzialu V siwz, w szczegdlnosci nie uchylit
odpowiedzi udzielonej wczesniej, w dniu 31 grudnia 2009r.

Odpowiedzi udzielone przez zamawiajgcego w trybie art. 38 ust. 1 Pzp wigzg strony
postepowania na réwni z trescig siwz, stanowig wykladnie autentyczng postanowien siwz,
ktérag Zamawiajacy obowigzany jest uwzglednia¢é w toku dalszych czynnosci w

postepowaniu.

Wyjasnienia z dnia 31 grudnia 2008 r. rozwiewajg watpliwosci interpretacyjne dotyczace
postanowienia rozdziatu V pkt 2.1 siwz. Zamawiajacy dopuscit wykazywanie wymaganych
szczegotowo robot budowlanych. Siwz nie daje podstaw do domagania sie, aby odwrotnie
niz prace wskazane w pkt. 2.1 lit. a) i b), prace polegajace na utozeniu nawierzchni z
kamienia naturalnego byty wykonywane w ramach jednej roboty budowlanej o wartosci nie
mniejszej niz 9.000.000 zt brutto, zwtaszcza nie nie podatl wymaganej ilosci wykonanej
nawierzchni.

Zamawiajacy wymagat zatem, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzieleniu zamédwienia
publicznego wykazali sie wykonaniem w ciggu 5 lat przed dniem wszczecia postepowania
robét budowlanych o wartosci co najmniej 30.000.000 zt ktére tacznie zawieraé beda, co
najmniej 3.000 mb sieci wodociagowej lub kanalizacyjnej, budowe, co najmniej 10.000 m?
nawierzchni z kostki brukowej na podbudowie, polegajacych na utozeniu nawierzchni z
kamienia naturalnego a jedna sposrod wykazanych robét bedzie mie¢ wartos¢, co najmniej
9.000.000 zt brutto.

Termin na kwestionowanie udzielonych w dniu 31 grudnia 2008 r. wyjasnien uptynat.

Dekpol Sp. z o. 0. spetnia warunek udzialu w postepowaniu ustalony w rozdziale V pkt 2.1.
siwz. Izba nie podziela dokonanej przez odwolujacego sie interpretacji warunku udziatu w
postepowaniu wskazanego w rozdziale V pkt 2.1. siwz.

Zamawiajacy wezwal pismem z dnia 5 czerwca 2009 r. Dekpol Sp. z 0. 0. do uzupetnienia w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp dokumentéw dotyczacych robot zrealizowanych na rzecz FVS
(Dovista) Polska Holding Sp. z o0.0. z siedzibg w Swarozynie — poz. 1 wykazu ztozonego
wraz z oferta. Wykonawca przy pismie z dnia 17 czerwca 2009 r. ziozyt nowy wykaz
wykonanych rob6t budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, podajacy wartos¢ prac wykazanych w



poz. 1 w zwiekszonej (w stosunku do ujetej w wykazie ztozonym wraz z ofertg) wysokosci
34.181.489,08 zl brutto. Dekpol Sp. z 0. o. oswiadczyt, iz wykazal wartos¢ wynikajacg z
aneksowania pierwotnie zawartej umowy, ktorej odwotujacy sie nie kwestionowat.

Nietrafnie zarzuca odwotujacy sie, iz roboty te nie zostaly wykonane w catosci. Izba podziela
stanowisko Dekpol Sp. z 0. 0., ze uprawnieniem inwestora jest odstgpienie od czesci prac w
czasie realizacji projektu. FVS (Dovista) Polska Holding Sp. z 0. 0. to podmiot prywatny a
odstgpienie od zadania wykonania czesci prac miesci sie w zasadzie swobody umow.
Niepodwazone pozostalo twierdzenie, ze wartos¢ spornych pozycji 3.4, 3.5 i 17 zestawienia
wykonanych robét (zalgcznik nr 2 do pisma z dnia 17 czerwca 2009 r.,) znajduje
odzwierciedlenie w pozycji ,kwota pozostawiona” w protokole kohcowym z dnia 31 lipca
2008 r.. Wartos¢ catego kontraktu wynikajaca z uzupetnionego wykazu potwierdzona jest

referencja.

Kwestionujac robote budowlang wykonang na rzecz EURONIT Sp. z 0. 0. Odwotujacy sie
opart sie wytacznie na tresci referencji pomijajac fakt, ze ze ztozonego protokotu odbioru
technicznego wynika, iz odbiér prac nastgpit przed dniem wszczecia postepowania.
Podnies¢ nalezy, ze z uwagi na warto$¢ prac wykonanych na rzecz FVS (Dovista) Holding
Sp. z 0. 0., prace wykonane na rzecz EURONIT Sp. z o. 0. sg nierelewantne dla oceny
posiadania wymaganego w siwz doswiadczenia.

Zasadne jest przyjecie, ze prace wykonane na rzecz FVS (Dovista) Holding Sp. z o. o.,
spetniajg wymaganie wykonania w ciggu 5 lat przed dniem wszczecia postepowania robot
budowlanych o wartosci co najmniej 30.000.000 zi, ktére tgcznie zawierajg, co najmniej
3.000 mb sieci wodociagowej lub kanalizacyjnej, budowe, co najmniej 10.000 m? nawierzchni
Z kostki brukowej na podbudowie, a jedna z tych robét miata wartos¢ 9.000.000 zt brutto.
Wskazane w rozdziale V pkt 2.1 lit. ¢ wymaganie wykazania robét budowlanych
polegajacych na utozeniu nawierzchni z kamienia naturalnego Izba uznaje za spetnione na
podstawie umowy zawarte] z Tadeuszem Wiodarczykiem prowadzacym dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Gospodarstwo Rolne Tadeusz Wiodarczyk.

Ze ziozonych wraz z oferta dokumentéw wystawionych przez Tadeusza Wiodarczyka
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Gospodarstwo Rolne Tadeusz
Wiodarczyk dotyczacych poz. 3 wykazu, ztozonymi wraz z ofertg przez Dekpol Sp. z 0. 0. nie
wynikalo wykonanie prac polegajacych na utozeniu nawierzchni z kamienia naturalnego
przed dniem wszczecia postepowania, okolicznosc¢ ta winna stac¢ sie przedmiotem wezwania

w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.



Dokumenty ztozone przez Dekpol Sp. z 0. 0. na rozprawie : kopie umowy, protokotu odbioru
robét oraz referencje potwierdzaja, ze prace polegajgce na utozeniu nawierzchni z kamienia
naturalnego (utozenie nawierzchni na placach i drogach) na rzecz Tadeusza Wiodarczyka
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Gospodarstwo Rolne Tadeusz
Wiodarczyk zostaty wykonane w terminie od wrzesnia do listopada 2008 r. - przed
wszczeciem niniejszego postepowania oraz protokét odbioru koncowego prac wykonanych
na rzecz pana Romana Chajewskiego wraz referencjami.

Fakt, ze wymienione dokumenty nie zostaly zlozone w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego nie ma znaczenia dla wyniku postepowania odwotawczego.

Po pierwsze: w okolicznosciach sprawy dopuszczalne jest zastosowanie przez
zamawiajgcego trybu przewidzianego w art. 26 ust. 3 Pzp w odniesieniu do prac
polegajacych na utozeniu nawierzchni z kamienia naturalnego. Zamawiajgcy czynnosci
wezwania dokonatl wylgcznie w odniesieniu do poz. 1 wykazu - dopuszczalne jest zatem
dokonanie wezwania w odniesieniu do pozostatych dwoch pozycji wykazu, robét
budowlanych nie objetych wczesniej wezwaniem. Potwierdza to réwniez orzecznictwo Izby,
w tym cytowane przez odwotujgcego sie. Przyjecie pogladu przeciwnego prowadzitoby do
poniesienia przez wykonawcow, ktorzy dziatajac w dobrej wierze zastosowali sie do
wymagania zamawiajgcego zawartego w wezwaniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp negatywnych
konsekwencji faktu, iz czynno$ci wezwania zamawiajgcy dokonat w sposob utomny;

Po drugie: brak jest podstaw prawnych do uwzgledniania odwolania i nakazania
Zamawiajgcemu ponownej oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu z
zastosowaniem art. 26 ust. 3 Pzp, w celu uzyskania dokumentéw, ktére zostaty ziozone przy
przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu oraz na
rozprawie. Dokumentow tych odwotujacy sie nie kwestionowat.

Art. 191 ust. 1 a Pzp umozliwia Izbie uwzglednienie odwotania wytacznie w sytuacji, gdy Izba
stwierdzi, iz nastgpito naruszenie przepiséw ustawy, ktére ma lub moze miec¢ istotny wptyw
na wynik postepowania. Zaniechanie wezwania do uzupetienia poz. 3 wykazu, ktérego
dopuscit sie zamawiajacy, nie ma wplywu na wynik postepowania. Zamawiajacy otrzymatby
dokumenty potwierdzajace w sposob nie budzacy watpliwosci wykonanie prac polegajacych
na utozeniu nawierzchni z kamienia naturalnego przed dniem wszczecia postepowania,
gdyby czynnosci wezwania dokonat w sposob prawidtowy.

Zarzuty dotyczace zaniechania wykluczenia Dekpol Sp. z 0.0. nie znalazty potwierdzenia.
Przez wybor oferty ztozonej przez tego wykonawce zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia
wskazanych w odwotaniu lub z niego wynikajacych przepiséw ustawy Prawo zamowienh

publicznych.



Potwierdzity sie natomiast zarzuty dotyczace wykluczenia odwotujgcego sie z postepowania,
W rozdziale V pkt 2.3 siwz zamawiajacy wymagat, aby wykonawca przedstawit w ofercie
wykaz osoOb i podmiotow, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoOwienia wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zamoOwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nich
czynnosci lub przedstawit pisemne zobowigzanie innych podmiotow do udostepnienia takich
oséb, w tym obowigzkowo kandydatow na kazde wymienione stanowisko (kadra
kierownicza).

Literalna wyktadnia przywotanego warunku nie pozostawia miejsca na dowolnosé
interpretacyjng. Zamawiajacy ustalit obowigzek podania wytacznie kadry kierowniczej,
pozostawiajac wykonawcom dowolnos¢, co do wskazania pozostatych oséb przewidzianych
do realizacji zamowienia. W mys| przywotanego postanowienia siwz, brak jest podstaw do
wyciggania negatywnych konsekwencji w stosunku do wykonawcow, ktérzy nie podali
pozostatego przewidzianego personelu.

Nietrafnie powoluje sie zamawiajacy na postanowienie rozdziatu VI lit C pkt 4. siwz.
Przywotane postanowienie siwz powiela 8 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw. W rozdziatach V i VI siwz zamawiajacy wyraznie rozdzielit ustalenie warunkéw
udziatlu w postepowaniu od wskazania dokumentow sktadanych na potwierdzenie spetniania
warunkéw. Brak jest podstaw do uznania, ze dopiero przez sformutowanie zawarte w w
rozdziale VI lit C pkt 4. siwz zamawiajacy ustalit warunek udziatu w postepowaniu.
Odwolujacy sie przedstawit wymagang kadre kierownicza, spetnit wiec wymaganie wskazane
w rozdziale V pkt 2.3 siwz.

Skoro odwotujacy sie wykazat wymagang kadre kierowniczg, to okolicznos¢ dwukrotnego
wezwania do uzupetnienia wykazu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. (pisma z dnia 29 kwietnia 2009
r. oraz z dnia 15 czerwca 2009 r.) pozbawiona jest doniostosci prawnej. Podnies¢ tez nalezy,
ze skoro zamawiajacy nie uznat za wystarczajgcego wykazu ztozonego w wyniku pierwszego
wezwania, to juz na tej podstawie winien dokonaé¢ czynnosci wykluczenia. Ponowienie
czynnosci wezwania w odniesieniu do tego samego dokumentu stanowi biad
zamawiajgcego.

Zamawiajacy domagajac sie ztozenia wykazu oséb innych, niz kadra kierownicza dopuscit
sie zmiany warunku udziatu w postepowaniu. O wymaganiu zamawiajgcego decyduje tresc
siwz. Nie ma znaczenia fakt, ze inni wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu ztozyli wykaz
zgodnie z intencjg zamawiajgcego, jesli zamawiajacy zaniechat wyartykutowania swoich

wymagan w siwz w sposéb odpowiadajacy jego intencjiom.



Na rozprawie zamawiajacy przyznat, ze nawet przy pominieciu pozycji 10 i 15 wykazu
wykonanych przez odwotujgcego sie robét budowlanych, odwotlujacy sie spetniatby warunek
udziatlu w postepowaniu okreslony w rozdziale V pkt 2.1 siwz. Przyznanie to nie budzi
watpliwosci I1zby, co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy (art. 188 ust. 5 in fine Pzp).
Zatem zarO6wno czynnos¢ wezwania do uzupetnienia protokotéw odbioréw koncowych prac
wskazanych w przywotanych pozycjach, nalezy oceni¢ jako wadliwg, naruszajgca przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych, nie mogaca przyniesé¢ skutku w postaci wykluczenia
odwotujgcego sie.

Art. 26 ust.3 Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp mowig o dokumentach potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy dokonuje czynnosci wezwania
wytgcznie w odniesieniu do oswiadczen i dokumentéw niezbednych mu do oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu tzn. takich ktérych pominiecie przynosi skutek w postaci
braku uznania spetniania warunkéw. Analogicznie zamawiajacy dokonuje czynno$ci
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, wytacznie w razie stwierdzenia, ze mimo
uprzedniego wezwania wymagane oswiadczenia i dokumenty nie zostaty ztozone lub nie
wynika z nich spelnianie wymagan zamawiajgcego.

Odwolujacy sie spelnia warunek udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania
doswiadczenia niezbednego do realizacji zamowienia, nie zachodzita koniecznos¢ wzywania
go do uzupelnienia dokumentéw, ani tym bardziej wykluczenia odwotujgcego sie z
postepowania.

Reasumujac Izba uznata, ze przez czynnos¢ wykluczenia odwolujgcego sie z postepowania
zamawiajacy dopuscit sie naruszenia wskazanych w odwotaniu lub z niego wynikajacych

przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych

Stwierdzone naruszenia nie majg jednak wplywu na wynik postepowania — wybor
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Dekpol Sp. z 0. 0., gdyz zarzuty podnoszone w
stosunku do tego wykonawcy nie znalazly potwierdzenia - nie wystepuje zatem podstawa do

uwzglednienia odwotania wskazana w art. 191 ust. 1 a Pzp.

Majac na wzgledzie powyzsze Izba na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp oddalita odwotanie,
orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp t.j

stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



