Sygn. akt: KIO/UZP 449/09

WYROK
z dnia 20 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Rakowska Matgorzata
Stanistaw Sadowy

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum wykonawcow: REM-SANIT Tadeusz Remi § (Lider
Konsorcjum) i PRI RIMEX Janusz Frelek z siedzib g dla lidera Konsorcjum: ul.
Przemystowa 20, 09-400 Plock od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Gmine Miasto
Ptock, Stary Rynek 1, 09-400 Ptock , protestu z dnia 19 marca 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum wykonawcéw: REM-SANIT Tadeusz
Remi$ (Lider Konsorcjum) i PRI RIMEX Janusz Frelek z sie dziba dla lidera

Konsorcjum: ul. Przemystowa 20, 09-400 Ptock i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum wykonawcéw: REM-
SANIT Tadeusz Remi § (Lider Konsorcjum) i PRI RIMEX Janusz Frelek

Z siedzib g dla lidera Konsorcjum: ul. Przemystowa 20, 09-400  Plock;



2) dokona¢ zwrotu kwoty 5426 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum wykonawcéw: REM-
SANIT Tadeusz Remi § (Lider Konsorcjum) i PRI RIMEX Janusz Frelek

Z siedzib g dla lidera Konsorcjum: ul. Przemystowa 20, 09-400  Ptock.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Budowe sieci kanalizacji
sanitarnej i deszczowej w ulicy Skrajnej (wraz z siegaczami) i Brzoskwiniowej oraz budowa
nawierzchni ulicy Skrajnej (odcinek od ulicy Sielskiej do tzw. Zwirowni) na osiedlu Imielnica”,
ktérego dotyczy odwotanie wniesione przez Konsorcjum wykonawcéw: REM-SANIT Tadeusz
Remi$ (Lider Konsorcjum) i PRI RIMEX Janusz Frelek z siedzibg dla Lidera Konsorcjum
w Plocku, zwane dalej ,Odwolujgcym”, zostalo wszczete w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o0 przedmiotowym zamowieniu zostalo zamieszczone
w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 26 stycznia 2009 r. (nr ogtoszenia: 27901).
Postepowanie to prowadzi na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwieh publicznych (t.j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg

Pzp” Gmina Miasto Plock, zwana dalej ,Zamawiajgcym”.

We wskazanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajacy w
dniu 13 marca 2009 r. poinformowat Odwotujagcego o wykluczeniu go z udzialu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W uzasadnieniu swojej decyzji
Zamawiajacy wskazal, ze Odwotujacy nie spetit jednego z warunkéw udzialu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia, tj. wykonali co najmniej jedno zamodwienie
odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zamodwienia i o warto$ci nie nizszej niz
zaoferowana cena. Z przeditozonego przez Odwotujgcego wykazu robot wynika, ze kazde ze
zrealizowanych zamowien miato wartos¢ nizszg niz zaoferowana cena.

W pismie z dnia 13 marca 2009 r., ktére wptyneto do Zamawiajgcego w dniu 17 marca
2009 r. Odwotujacy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o zwrot wadium zabezpieczajgcego jego
oferte. Pismem z dnia 17 marca 2009 r. doreczonym Odwotujgcemu w dniu 18 marca 2009 r.
Zamawiajacy odméwit zwrotu kwoty wadium, wskazujac na obowigzek jego zatrzymania w

trybie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.



Bioragc pod uwage powyzsze czynnosci Zamawiajacego Odwotujacy w pismie z dnia 19
marca 2009 r., ktére wpltyneto do Zamawiajacego w dniu 20 marca 2009 r., ztozyt protest, w
ktorym wskazat na naruszenia przez Zamawiajgcego:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcOw oraz

stosowanie nieuczciwej konkurenciji,

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania pomimo, ze spetnia on wszystkie warunki udzialu w
postepowaniu, o ktorych stanowi przepis art. 22 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz
postanowienia SIWZ.

3) § 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. Nr
87, poz. 605 ze zm.), zwanego dalej: ,rozporzgdzeniem”, poprzez bledng

interpretacje wskazanego przepisu.

W protescie tym Odwotujgcy wnidst o:
- uniewaznienie czynnosci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu,
- dokonanie w postepowaniu ponownej oceny oferty zilozonej przez
Odwotujgcego,

- zwrot uiszczonego wadium.

W uzasadnieniu ztozonego protestu Odwotujacy wskazywat przede wszystkim na to, ze
spetnit kwestionowany przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu okreslony w
pkt 3 SIWZ. Wskazywat na zapisy SIWZ dotyczgce wykonawcéw ubiegajacych sie wspolnie
0 zamowienie (pkt 4 SIWZ), z ktérych wynikato — w jego ocenie - ze warunek okreslony w pkt
1i 2 SIWZ musi spehi¢ kazdy z wykonawcow, natomiast okreslony w pkt 3 i 4 — muszg
spetnia¢ tacznie wszyscy wykonawcy. Odwotujacy podkreslat zastosowanie przez
Zamawiajgcego okreslania ,tgcznie”, ktére wskazuje na mozliwos¢é zbiorczego,
sumarycznego okreslenia wartosci i potencjatu niezbednego do wykonania zaméwienia. Na
potwierdzenie spelniania tego warunku Odwolujacy zlozyt wspdliny dla wykonawcow
tworzacych Konsorcjum wykaz rob6t oraz oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu. Ocena Zamawiajgcego, ze zadana z wykazanych w wykazie robot nie
odpowiada wartosci ceny oferty byt — jak podniést Odwotujgcy — niestuszna z uwagi na
zapisy SIWZ, okreslenie ustawowe warunkow udzialu w postepowaniu oraz przepisy
rozporzadzenia, ktére okresla katalog dokumentéw, ktérych Zamawiajacy moze zada¢ w
postepowaniu. Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy powinien dokona¢ oceny spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu przede wszystkim w oparciu o dokumenty zatagczone do



oferty. Jesli uznat, ze nie potwierdzajg one spetniania warunkéw udziatu powinien oferte
Odwotujgcego odrzuci¢ na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 1 — 3 ustawy Pzp, a nie wzywac do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujacy podniést, ze

swoim dziataniem Zamawiajacy naruszyt takze przepis art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy formalnie nie rozstrzygnat przedmiotowego protestu, tym samym go
oddalit.

Od milczgcego rozstrzygniecia protestu Odwotujacy w dniu 3 kwietnia 2009 r. (nadanie
W urzedzie pocztowym operatora publicznego) ztozyt odwotanie, kierowane do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych. W tej samej dacie kopia odwotania zostala przekazana
Zamawiajgcemu.

W odwotaniu zostaly podtrzymane zarzuty, zadania i argumentacja zawarte w
protescie. Formalnie doprecyzowano naruszenia przez Zamawiajgcego nastepujacych
przepiséw:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp,

3) 8 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia,

4) art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Podnoszac wskazane zarzuty i podtrzymujgc dotychczasowg argumentacje
Odwotujacy wskazat ponadto, ze w postepowaniu doszio do razgcego naruszenia przepiséw
ustawy Pzp, bowiem Zamawiajgcy dopuscit w SIWZ ocene w ramach warunku udziatu w
postepowaniu, prowadzacg do nieréwnego traktowania wykonawcOw poprzez uzaleznienie
warunku podmiotowego od wartosci oferowanej ceny.

Wskazat rowniez na bardzo restrykcyjny charakter przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp,
ktory powinien by¢ interpretowany przez Zamawiajagcego w sposob Scisty, tj. powinien on
mie¢ zastosowanie wytgcznie w przypadku tzw. zmow wykonawcow. Zamawiajacy nie wziat
réwniez pod uwage, ze Odwolujacy dostarczyt mu, na jego zadanie, wymagany dokument
(oswiadczenie), a Zamawiajacy naduzywa swego prawa, czynigc z dyspozycji przepisu art.
46 ust. 4a ustawy Pzp dodatkowe zrodto przychodow.

Odwotujacy zwrdcit rowniez uwage na okolicznos¢, braku wiedzy o tym, czy inni

wykonawcy przedtuzyli swoje wadia w postepowaniu.

W trakcie rozprawy pisemne stanowisko odnoshie ztozonego odwotania przediozyt
Zamawiajacy (pismo z dnia 20 kwietnia 2009 r.). W pismie tym Zamawiajacy przede

wszystkim wskazywat na brak interesu prawnego po stronie Odwotujgcego do skiadania



odwotania. Jego oferta bowiem cenowo jest sklasyfikowana na dalszej pozycji, a poprzez
brak zaskarzenia ofert cenowo korzystniejszych od oferty Odwotujgcego nie ma on zadnych
szans na uzyskanie niniejszego zamowienia publicznego. Zamawiajacy podniést rowniez, ze
kwestionowany przez niego warunek udziatu w postepowaniu, polegajacy na koniecznosci
wykazania sie doswiadczeniem w wykonywaniu 1 zamowienia i wymogu tgcznego
wypetnienia tego warunku przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie
oznacza, ze wystarczajagcym jest, jesli jeden z wykonawcéw wchodzacych w skiad
konsorcjum speini ten warunek. W takiej sytuacji pozostali ,konsorcjanci” nie muszg

wykazywac sie podobnym zamowieniem.

Uwzgledniajac _dokumentacje z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zamoéwienia

publicznego, w tym w szczeqolnosci postanowienia SIWZ oraz tresé oferty Odwotujacego

oraz zlozonych przez niego wyjasnien i uzupetnien dokumentéw na skutek wezwania przez

Zamawiajacego, jak rowniez biorgc pod uwage tres¢ protokotu z postepowania (druk ZP 2)

oraz oswiadczenia i stanowiska stron, zawarte w protescie, odwotaniu, pisemnych

wyjasnieniach Zamawiajgcego z dnia 20 kwietnia 2009 r. oraz zlozone w trakcie rozprawy,

skilad orzekajacy |zby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci skltad orzekajacy Izby ustalit, ze wartos¢ szacunkowa
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, wynosi: 3 432 683,47 zt netto, tj. 885 373,98 euro. Wskazana wartosc
zamowienia miesci sie ponizej progu wartosci kwot, o ktérych stanowig przepisy wydane na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktorych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoélnot
Europejskich - Dz. U. Nr 241, poz. 1762). Tym samym, uwzgledniajgc powyzsze,
w postepowaniu bedzie miat zastosowanie przepis art. 184 ust. 1 a ustawy Pzp, pozwalajacy
na zaskarzenie w trybie odwoltawczym wylgcznie okreslonych czterech czynnosci
zamawiajgcego (wybory trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdéwienia z wolnej reki
i zapytania 0 cene oraz opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu,

wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, badZ odrzucenia jego oferty).

Ze wskazanych przyczyn przedmiotem oceny przez skiad orzekajacy lzby nie moze
by¢ zatem zarzut dotyczacy zatrzymania wadium, nieobjety dyspozycjg przywotanego
przepisu art. 184 ust. 1 a ustawy Pzp. Uwzgledniajgc obowigzujacy stan prawny, ktory nie

pozwala na czesciowe odrzucenie odwotania, sklad orzekajacy Izby uznajac, iz zachodzi we



wskazanym zakresie przestanka okreslona w przepisie art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 184 ust. 1 a ustawy Pzp, pozostawit ten zarzut bez rozpoznania, uznajac, ze

podlega on odrzuceniu.

Sktad orzekajacy lzby wyraza rowniez opinie, ze zatrzymanie wadium przez
Zamawiajgcego w trybie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp nie jest sensu stricte czynnoscig
podejmowang przez Zamawiajgcego W toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, zmierzajgca do zakonczenia tego postepowania, poprzez zawarcia umowy.
Tym samym to dziatanie zamawiajgcego moze by¢ rozpatrywane w kategoriach roszczenia

cywilnoprawnego, sktadanego do wtasciwego sgdu powszechnego.

Biorgc powyzsze pod uwage przedmiotem oceny przez skltad orzekajacy lzby jest
zatem zarzut dotyczacy bezpodstawnego wykluczenia Odwolujgcego z udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W tym przedmiocie nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych stanowi

art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita réwniez, ze zostala wypetniona materialnoprawna przestanka, o ktorej
stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujgca na interes prawny po stronie wykonawcy
wnoszacego odwotanie, co umozliwia odniesienie sie do podniesionego w odwotaniu zarzutu
dotyczacego nie speinienia przez Odwolujagcego warunku udziatlu w postepowaniu.
Uszczerbek w interesie prawnym Odwotujgcego — wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego -
wyraza sie bowiem w tym, ze Odwolujacy jest wykonawcg, ubiegajgcym sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, tym samym pozbawienie go przez Zamawiajgcego Szans nha
potencjalne uzyskanie zamdwienia poprzez wykluczenie z udzialu w postepowaniu, ktorg to
czynnos¢ kwestionuje, jednoczesnie z negatywnymi skutkami finansowymi w postaci
zatrzymania wadium, jest wystarczajgce — szerokim rozumieniu pojecia interesu prawnego —

do uznania, ze 6w uszczerbek w tym interesie miat faktycznie miejsce.

W przeciwnym bowiem razie w przypadku zamowien ponizej wartosci progow UE
mielibysmy do czynienia z brakiem racjonalnosci ustawodawcy, ktéry z jednej strony daje
formalnie mozliwo$¢ zaskarzenia zasadnosci wykluczenia wykonawcy 2z udziatu
W postepowaniu bgdz odrzucenia jego oferty, a nie dajgc jednoczesnie mozliwosci
zaskarzenia innych ofert ztozonych w postepowaniu i sklasyfikowanych przed tg ofert.
Tworzyloby to swego rodzaju fikcje prawng uniemozliwiajgcg kazdorazowe rozpoznanie
zarzutéw dotyczacych zasadnosci odrzucenia oferty wykonawcy, badz wykluczenia go

Zz udzialu w postepowaniu z uwagi na brak interesu prawnego, w sytuacji gdyby



w postepowaniu byly bardziej korzystne oferty od oferty tego wykonawcy. Tym bardziej to

szerokie rozumienie interesu prawnego w tym przypadku bedzie miato szczeg6lne znaczenie

z punktu widzenia konsekwencji zwigzanych z takg czynnosci bezzasadnego wykluczenia

wykonawcy z udzialu w postepowaniu z powodu nieuzupetnienia dokumentéw w trybie

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w postaci zatrzymania wadium, ktora to okoliczno$¢ w niniejszej

sprawie nie podlega rozpoznaniu ze wskazanych powyze] przyczyn, moze by¢ jednak

— w ocenie lzby, co potwierdzit rébwniez na rozprawie Zamawiajacy - objeta odrebnym

powodztwem cywilnoprawnym.

Odnoszgc sie zatem do zarzutu spetniania warunku udziatlu w postepowaniu skiad

orzekajacy Izby ustalit nastepujagce okolicznosci faktyczne w sprawie:

1)

2)

3)

4)

5)

Zamawiajacy w SIWZ pkt 3.1, uwzgledniajgc rOwniez zmiane tego warunku
dokonang w wyniku modyfikacji SIWZ i tresci ogtoszenia w dniu 2 lutego 2009
r., zazadat spetnienia warunku doswiadczenia, poprzez wykazanie jednego
zamdwienia odpowiadajgcego swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi
zamdwienia i 0 wartosci nie nizszej niz zaoferowana cena. Przy czym
warunek ten w odniesieniu do wykonawcéw ubiegajacych sie wspdlnie

o0 zaméwienie musieli spetnia¢ tacznie wszyscy wykonawcy.

Odwolujacy w swojej ofercie zaproponowat cene: 2 553 460,00 zt brutto za

realizacje zamoéwienia.

W dwdch odrebnych (dla kazdego z ,konsorcjantéw” oddzielnie) wykazach
wykonanych prac zalaczonych do oferty Odwotujgcego - zigcznik nr 4
wykazat 11 robot, ktérych wartosci brutto ksztattowaly sie od 113 285,64 zt do
2 050 000,00 z! brutto.

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 marca 2009 r. wezwat Odwotujgcego do

uzupetnienia brakujgcych dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujacy uzupemnit zagdane dokumenty poprzez dotgczenie tych samych
dokumentéw z matg korekta w zakresie wartosci brutto wykazywanych robot
w jednym z wykazOw, co nie zmienito zasadniczo wartosci progowych tych
zamoéwiehn, pod katem oceny spetiania warunku. Do dolgczonych
dokumentéw przediozone zostaly wyjasnienia, w ktorych Odwotujacy
wskazywat, ze spetnia warunek udzialu w postepowaniu i nie jest w stanie

dostarczy¢ innych w tym zakresie dokumentéow.



Sktad orzekajacy Izby orzekajac w tym zakresie stwierdzit, na podstawie ustalonego
stanu faktycznego oraz dowoddéw zgromadzonych w sprawie, ze podnoszony zarzut
bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu nie zastuguje na
uwzglednienie.  Stuszne jest - w ocenie skiadu orzekajgcego Izby - stanowisko
Zamawiajacego, ze wskazanego warunku udzialu nie mozna interpretowa¢ w sposéb
proponowany przez Odwotujgcego, tj. w ten sposéb, ze kazde zamoOwienie wykazywane
przez wszystkich ,konsorcjantow” moze podlega¢ sumowaniu, aby spetni¢ okreslony wymaog
Zamawiajgcego co do oczekiwanej wartosci zamowienia. W takim przypadku mogtoby nawet
dojs¢ do sytuacji, w ktorej kilku, badz kilkunastu wykonawcéw bedzie ubiegaé sie
0 zamowienie wytacznie po to, aby dokona¢ szumowania drobnych wykonywanych przez
nich zaméwien , ktére jednaka nie beda potwierdza¢, ze wykonawca jako caly ,zbiorowy
podmiot” jest w stanie wykonaé zamowienie, poniewaz ma takie doswiadczenie. Czym innym
Z punktu widzenia oceny doswiadczenia, jest bowiem realizacja roboty budowlanej
o okreslonej wartosci na okreslonym poziomie, a czy innym realizacja kilku, kilkunastu, badz
kilkudziesieciu drobnych inwestyciji, ktérych dopiero tgczna wartosc¢ jest w stanie wypetnic
warunek Zamawiajgcego. Okreslenie ,tgcznie” uzyte w przez Zamawiajgcego — w ocenie
Izby — w przypadku wykonawcow ubiegajacych sie o zmdéwienie wspdllnie nalezy
interpretowac¢ w tym przypadku w ten sposéb, ze to kazdy z wykonawcoéw moze wykazac sie
realizacjg takiego zamdéwienia o danej wartosci, a wykazanie sie tg umiejetnoscig przez
jednego z wykonawcOw zwalnia pozostatych z tego obowigzku.

Odnoszac sie do zarzutu zwigzanego z nierbwnym traktowaniem wykonawcow
ubiegajacych sie o zamodwienie w zawigzku z odnoszeniem tego warunku udziatu
w postepowaniu do ceny ofertowej kazdego z wykonawcdéw, sktad orzekajacy Izby uznat ten
zarzut za spozniony. Odwotujgcy powinien byt podnosi¢ go na etapie wczesniejszym, po
modyfikacji SIWZ w dniu 2 lutego 2009 r. Uwzgledniajac powyzsze zarzut ten nie podlegat

rozpatrzeniu, a stosownie do art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Ppz podlegat odrzuceniu.

Majac powyzsze na uwadze oraz dziatajac na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp

orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.



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 Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego

w Ptocku.

Przewodnicz acy:



