Sygn. akt: KIO/UZP 630/08

WYROK
Z dnia 8 lipca 2008tr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Magdalena Pazura

PO rozpoznaniu na pesiedzeniu / rozprawie w dniu / w-dnriach” 8 lipca 2008r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum firm: Zaktad Piel egnacji i Chirurgii Drzew
BEATA Henryk Chojnacki, 58-310 Szczawno-Zdréj, ul. Chopina 3 oraz
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe INSTALATOR Bogustaw Czekaj, 62-065 Grodzisk
Wielkopolski, ul. Sportowa 1  od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Miejski O srodek
Sportu i Rekreacji, 40-005 Katowice, Aleja Korfante go 35 protestu / protestéw z dnia
11 czerwca 2008r.

przy udziale Zielona Architektura Anna i Marek Wypychowscy Spoik a Jawna,
01-227 Warszawa, ul. Szymczaka 1/29 zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczedo - po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu powtérzenie czynno $ci badania

i oceny ofert



2. kosztami postepowania obcigza Miejski O srodek Sportu i Rekreacji, 40-005 Katowice,
Aleja Korfantego 35

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Zaktad Piel egnacji
i Chirurgii Drzew BEATA Henryk Chojnacki, 58-310 Sz czawno-Zdrgj,
ul. Chopina 3 oraz Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe INSTALATOR
Bogustaw Czekaj, 62-065 Grodzisk Wielkopolski, ul. Sportowa 1,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szeséset
szescédziesigt cztery ziote zero groszy) przez Miejski O srodek Sportu
i Rekreacji, 40-005 Katowice, Aleja Korfantego 35 na rzecz Konsorcjum
firm: Zaktad Piel egnacji i Chirurgii Drzew BEATA Henryk Chojnacki,
58-310 Szczawno-Zdroj, ul. Chopina 3 oraz Przedsi ebiorstwo
Wielobran zowe INSTALATOR Bogustaw Czekaj, 62-065 Grodzisk
Wielkopolski, ul. Sportowa 1  stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

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

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Zaktad Piel egnacji
i Chirurgii Drzew BEATA Henryk Chojnacki, 58-310 Sz = czawno-Zdrgj, ul.
Chopina 3 oraz Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe INSTALATOR
Bogustaw Czekaj, 62-065 Grodzisk Wielkopolski, ul. Sportowa 1.

Uzasadnienie

W  postepowaniu, prowadzonym w  trybie przetargu nieograniczonego
na "Wymiane ptyty gtéwnej boiska stadionu oraz boisk treningowych na Stadionie Miejskim
przy ul. Bukowej 1 w Katowicach”, w ktérym ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone

w dniu 18.04.2008r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod poz. 78596, Odwotujacy



(konsorcjum Zakladu Pielegnacji i Chirurgii Drzew BEATA oraz Przedsiebiorstwa
Wielobranzowego INSTALATOR) w dniu 04.06.2008r. otrzymatl od Zamawiajgcego
informacje o wykluczeniu go z udziatlu w tym postepowaniu, odrzuceniu jego oferty, a takze
0 wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty Zielona Architektura Anna i Marek Wypychowscy

spoétka jawna.

W protescie z dnia 11.06.2008r.Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 7ust. 11i 3, art. 24 ust. 1 pkt 1, art. 22 us t. 1 pkt 2 w zwi gzku z art. 26 ust. 3, art. 187
ust. 4 pkt 7 w zwi gzku z art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) - zwanej dalej ustawg Pzp oraz art. 5 k.c.
w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, zadajac:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3. dokonania ponownej oceny ofert, przy ewentualnym zastosowaniu art. 26 ust. 3

ustawy Pzp,

4. wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Zawarty w protescie zarzut niezasadnego wykluczenia  Odwolujgcego
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z tego powodu, iz jeden
z czlonkdéw konsorcjum nie wykonat w 2007 roku umowy zawartej z Dyrekcja Rozbudowy
Miasta Gdanska na zadanie: ,Modernizacja stadionu pitkarskiego Lechia, ul. Traugutta —
zadanie IlI” nie zostal podtrzymany w odwotaniu, z uwagi na jego uwzglednienie przez
Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu protestu odnosnie braku doswiadczenia w realizacji prac — braku

wiasciwych referencji, Odwotujacy przywotat brzmienie warunku, jaki Zamawiajacy zawart
w Czesci Il pkt 12 ppkt 2 lit. b i ¢ SIWZ, tj. Ze o udzielenie zamowienia publicznego mogg
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg nastepujace warunki:

1. Posiadajg doswiadczenie oraz wykazg, ze zrealizowali samodzielnie lub
wspdlnie w rozumieniu art. 23 ustawy dwa zadania w okresie ostatnich 5 lat
przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajgce swym rodzajem i wartoscig
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia. Przez zadanie
poréwnywalne z przedmiotem zamoOwienia rozumie sie wykonanie boiska
0 nawierzchni z trawy naturalnej z systemem podgrzewania piyty boiska —
0 wartosci nie mniejszej niz 1,5 min zi,

2. zaprojektowali jedno zadanie w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia

postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym



okresie, odpowiadajace swym rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym
przedmiot zamoOwienia. Przez zadanie poréwnywalne z przedmiotem
zamoOwienia rozumie sie zaprojektowanie boiska do pitki noznej o nawierzchni
Z trawy naturalnej z systemem podgrzewania boiska.

Podat takze, ze dotgczyt do swojej oferty dwie referencje:

1. dokumentujgca realizacje roboty budowlanej o wartosci wymaganej przez
Zamawiajgcego (1,5 min zi),

2. wskazujaca, iz czionek konsorcjum — INSTALATOR zrealizowat w ramach
konsorcjum z inng firmg zadanie ,Wykonanie modernizacji ptyty giéwnej na
stadionie Miejskim przy ul. Karlowicza w Szczecinie wraz z projektem
budowlanym” o wartosci prac 2 910 784 zt.

Podnidst, ze fakt realizacji zadania z inng firmg jest bez znaczenia, poniewaz INSTALATOR
w ramach tego zadania realizowat zaréwno prace budowlane, jak i projekt budowlany, czego
potwierdzeniem jest stwierdzenie Zamawiajacego — Prezydenta Miasta Szczecina, ze prace
zostaly wykonane z nalezytg starannoscia, profesjonalnie i terminowo przez tego witasnie
wykonawce.

Przywotat wyrok Zespotu Arbitréw, o sygnaturze akt UZP/ZO/0-2428/06,
w ktérym zawarto teze: ,referencje, z ktorych explicite wynika, ze konsorcjant zrealizowat
okreslony zakres prac, bez watpienia potwierdzajg uzyskane w tym zakresie doswiadczenie.
Dla oceny posiadania wymaganego doswiadczenia istotnym jest bowiem wykonanie
odpowiednich prac, a nie kto byt strong umowy z Zamawiajgcym”.

Zaznaczyt, ze referencja jako taka ma za zadanie potwierdzac fakt realizacji zadania
z nalezytg starannoscia, a referencje przez Odwotujgcego ztozone wiasnie to potwierdzajg.

Podniést takze, ze rozdzielanie poszczegolinych prac pomiedzy poszczegdlnych
cztonkéw konsorcjum (bedacych jednym wykonawca), realizowanych w ramach jednego
zadania, nie znajduje podstaw prawnych, a czionek realizujgcy zadanie uzyskuje
doswiadczenie w wykonaniu catosci prac objetych zleceniem. Czionek konsorcjum ponosi
rowniez solidarng solidarnos¢ za funkcjonowanie catosci zadania zgodnie z trescig art. 141

ustawy Pzp.

Odnosnie odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy nie uzyskal stosownej odpowiedzi na pismo
skierowane do Odwotujacego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczace tego, w jakiej
technologii bedzie wykonana wzmocniona modyfikowana warstwa wegetacyjna, Odwotujgcy
podnidst, ze odrzucenie to jest sprzeczne z art. 187 ust. 4 pkt 7 ustawy Pzp (w odwofaniu
poprawiono na art. 187 ust. 4 pkt 6), poniewaz zarzut dotyczy kwestii juz rozstrzygnietej

przez Zamawiajgcego w sposéb pozytywny dla Odwolujgcego (Zamawiajacy pismem z dnia



27.05.2008r. uwzglednit wszystkie zarzuty wniesione przez Odwotujgcego w protescie z dnia
20.05.2008r., w tym dotyczacy sprzecznego z prawem wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien). Ewentualny brak udzielenia odpowiedzi nie znajduje odzwierciedlenia w art. 87

ust. 1 ustawy Pzp.

W terminie ustawowym, pismem z dnia 16.06.2008r., ktére doreczono Odwotujacemu
w tym samym dniu faksem, Zamawiajgcy protest rozstrzygnat poprzez jego oddalenie
w zakresie zarzutu braku doswiadczenia (wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10
w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) i w zakresie zarzutu braku odpowiedzi na
watpliwosci Zamawiajacego skierowane do Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp

(art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp).

W _uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy podnidst, ze z przedtozonego

przez Zaktad Pielegnacji i Chirurgii Drzew BEATA Henryk Chojnacki zaswiadczenia z dnia
07.02.2008r. o wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej oraz z przedtozonego przez
Bogustawa Czekaja — Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,INSTALATOR” zaswiadczenia
0 wpisie 0 ewidencji dziatalnosci gospodarczej z dnia 23.11.2004r., zaktualizowanego na
dzien 12.05.2008r. nie wynika, aby byli oni uprawnieni do wykonywania przedmiotu

zamowienia.

Zamawiajacy wyjasnit, ze nie uwzglednit w ogdle referencji z dnia 28.12.2006r.
Miejsko — Gminnego Osrodka Kultury i Sportu Zdzieszowice, poniewaz wartos¢ prac
wykonanych w ramach realizowanego zadania wynosita 1 230 871,47 zi, a wiec ponizej
zadanego 1,5 min zt, a nadto poniewaz wykonawca zrealizowat zadanie odpowiadajgce tylko
czesciowo swoim rodzajem robotom budowlanym, stanowigcym przedmiot zamowienia (brak
elementu nawierzchni wzmocnionej modyfikowang warstwg wegetacyjng oraz elementu
systemu podgrzewania ptyty boiska).

Podniost takze, odnosnie referencji z dnia 09.05.2008r., podpisanej przez Prezydenta
Miasta Szczecin, ze nie wynika z nich, czy wykonawca INSTALATOR wykonat ustuge
w zakresie zaprojektowania boiska, czy tylko zaprojektowal system podgrzewania piyty
boiska. Wedlug wiedzy Zamawiajgcego, opartej na oswiadczeniu wykonawcy Zielona
Architektura, INSTALATOR wykonat jedynie projekt budowlany w zakresie ogrzewania
murawy, pozostate projekty wykonata Zielona Architektura. Zamawiajgcy nie uznat zatem tej
referencji. Dodat takze, ze INSTALATOR nie ma uprawnien do samodzielnego projektowania
instalacji systemu podgrzewania ptyty boiska.

Odnosnie referencji z dnia 06.09.2007r., podpisanej przez Dyrektora ds. Rozwoju

i przygotowania Produkcji KGHM Polska Miedz, Zamawiajacy wyjasnit, ze INSTALATOR byt



wykonawcg robo6t: ,Remont modernizacyjny piyty boiska pitkarskiego wraz z dostawg
i montazem systemu ogrzewania” o wartosci 945 000 zi, a to nie odpowiada tak co do
wartosci, jak i rodzaju robdt, zadaniu Zamawiajgcego.

Odnosnie referencji z dnia 22.08.2007r., podpisanych przez Dyrektora MOSIR
w Biatymstoku, Zamawiajacy wyjasnit, ze INSTALATOR byt wykonawcg instalacji ogrzewania
ptyty boiska stadionu pitkarskiego, a taka robota nie odpowiada rodzajowi zgdanych robot
(nawierzchnia z trawy naturalnej ze wzmocniong modyfikowang warstwg wegetacyjng
i systemem podgrzewania ptyty boiska).

Odnosnie referencji z dnia 30.03.2005r., podpisanej przez Dyrektora Sportowej Spotki
Akcyjnej Groclin  Dyskobolia w Grodzisku Wielkopolskim, Zamawiajgcy wyjasnit, ze
INSTALATOR byt wspélwykonawcyg instalacji podgrzewanej piyty boiska, przez co nie
wykazal, ze zaprojektowatl boisko do pitki noznej z nawierzchni z trawy naturalnej ze
wzmocniong modyfikowang warstwg wegetacyjna i systemem podgrzewania ptyty boiska.

Stwierdzit, ze w przypadku zaméwieh publicznych, ktérych przedmiot bedzie
wymaga¢ posiadania przez wykonawcow uprawnien do wykonywania okreslonych
dziatalnosci, warunek posiadania takich uprawnien kazdy z wykonawcow powinien spetniaé
osobno, a takze, ze niezbedne doswiadczenie wykonawcy nalezy rozumie¢ jako
potwierdzone w praktyce posiadanie umiejetnosci w zakresie wykonywania danego rodzaju
zamoéwienh. Podkreslit, ze nie chodzi o formalng mozliwos¢ postugiwania sie dokumentem
referencji z wykonania zadan w poprzednich konsorcjach, ale o posiadanie umiejetnosci
potwierdzonych w praktyce.

Przywotat wyrok Zespotu Arbitrow o sygnaturze akt UZP/Z0O-972/05, zgodnie
z ktérym: ,Do podmiotéw ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne stosuje sie odpowiednio

przepisy dotyczace pojedynczego wykonawcy (...)"

Zamawiajacy, odnosnie skierowania do Odwotujgcego ponownego pisma do ztozenia
wyjasnien, zwrOcit uwage, ze kolejne pismo nie bylo tozsame z wczesniejszym,
kwestionowanym przez Odwotujgcego. Stwierdzit, ze Odwolujgcy, opracowujac oferte
i ustalajac cene, musiat kierowac¢ sie okreslong technologig realizacji wzmocnionej warstwy
wegetacyjnej. Informacji tej jednak brak w ofercie Odwolujgcego. Zamawiajacy za$, kierujac
sie zasadami racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych oraz dgzac do zapewnienia
oceny poréwnywalnych ofert, zadat pytanie w tym zakresie.

Zamawiajgcy podnidst, ze miat obowigzek ustalenia typu, czy tez rodzaju technologii
proponowanej przez Odwotlujacego, poniewaz w SIWZ wskazat, ze ma to byé¢ technologia
np. FIBRETURF lub jej odpowiadajgca. Podat, ze obecnie znane sg mu dwie lansowane

przez niego technologie, obie opatentowane, tj. FIBRETURF lub NETLON.



W dniu 20.06.2008r. pismem z tego samego dnia, z zachowaniem terminu, o ktérym
mowa w art. 184 ust. 2 ustawy Pzp, Odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych poprzez jego nadanie w placéwce pocztowej operatora publicznego,
podtrzymujgc zarzuty, zadania i argumentacje zawartg uprzednio w protescie, a dodatkowo
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz wskazujac, ze
doswiadczenie wykonawcy potwierdza praktyka i realizacja okreslonych prac, a nie zapisy
w ewidencji dziatalnosci gospodarczej. Nadto, ze bez znaczenia jest fakt wykonywania
zadan wspolnie z inng firma.

Odwotujacy podniost, ze ani w SIWZ , ani w zadnym innym dokumencie Zamawiajacy
nie wymagat wskazania technologii, a jedynie oswiadczenia o jej akceptacji w formularzu
ofertowym, co Odwotujacy uczynit. Stwierdzit, ze skoro, jak twierdzi Zamawiajacy,
Zamawiajacy dokladnie opisat wymagania w zakresie przedmiotu zamowienia, a Odwotujacy
potwierdzit spetnienie wymagan w tym zakresie, to Zamawiajgcy nie powinien mie¢ zadnych
watpliwosci co do sposobu wykonania przedmiotu zamowienia.

Zakres informacji zgdanych przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 14.05.2008r. nie
dotyczy tresci ziozonej oferty, poniewaz Zamawiajacy nie wymagal wskazania zgdanej
informaciji w jej tresci (technologia), a zadat jedynie potwierdzenia, iz przedmiot zamoéwienia

zostanie wykonany w sposob wskazany przez Zamawiajgcego.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. dokumentacji postepowania oraz
stanowisk i oswiadczen stron oraz Przystepujacego, ztozonych w toku rozprawy, skiad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Ustalenia sktadu orzekajgcego Izby.

Wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, uprawniajgcy go do ziozenia protestu i odwotania, poniewaz w przypadku
uznania odwolania, ma szanse na uzyskanie zamdwienia, jako ze w postepowaniu,
w ktorym jedynym kryterium oceny ofert jest cena, zaoferowat cene nizszg niz cena oferty

wybranej, tj. Zielona Architektura Anna i Marek Wypychowscy spétka jawna

Warunek udzialu w postepowaniu, dotyczacy niezbednego doswiadczenia
wykonawcow, Zamawiajgcy zawart w Czesci Il pkt 12 ppkt 2 litb i ¢ SIWZ.

Zazadat, aby wykonawcy wykazali, ze

(b) zrealizowali samodzielnie lub wspdlnie w rozumieniu art. 23 ustawy dwa

zadania w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania,



(c)

a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy — w tym okresie,
odpowiadajgce swym rodzajem i wartosciag robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamowienia, przy czym przez zadanie poréwnywalne
z przedmiotem zamOwienia Zamawiajgcy rozumiat wykonanie boiska
0 nawierzchni z trawy naturalnej z systemem podgrzewania ptyty boiska —
0 wartosci brutto nie mniejszej niz 1,5 min zi,

zaprojektowali jedno zadanie w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia
postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, odpowiadajgce swym rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym
przedmiot zamdwienia, przy czym przez zadanie poréwnywalne
z przedmiotem zamdwienia Zamawiajgcy rozumiat uslugi zwigzane
z zaprojektowaniem boiska do pitki hoznej o nawierzchni z trawy naturalnej

Z systemem podgrzewania boiska.

Na potwierdzenie spetnienia tego warunku wykonawcy mieli zlozyé, zgodnie
z Czescig Il pkt 13 ppkt 2 lit. fi h:

1.

wykaz wykonanych ustug projektowych w okresie ostatnich trzech lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamoOwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie odpowiadajacych swoim
rodzajem i warto$cig ustugom stanowigcym przedmiot zamodwienia
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz
zalgczy¢ dokumenty potwierdzajace, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie,
wykaz wykonanych rob6t budowlanych w ciggu ostatnich pieciu lat przed
dniem wszczecia postepowania 0 udzielenie zamoOwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie odpowiadajacych swoim
rodzajem i wartosciag robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamoéwienia z podaniem ich warto$ci oraz daty i miejsca wykonania oraz

zalgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie.

Odwotujacy zalgczyt do oferty zadane wykazy (str. 25, 49 i 51 oferty), w ktérych

w zakresie wykonanych ustug (str. 25) i rob6t budowlanych (str. 51) wskazat: ,Wykonanie

modernizacji

piyty gltdbwnej na stadionie Miejskim w Szczecinie wraz z projektem

budowlanym o wartosci 2 910 784 zl oraz w zakresie wykonanych robo6t budowlanych

(str. 49) wskazat: ,Budowe boiska, nawodnienia, odwodnienia, wodociggu, kanalizacji,

biezni, ogrodzenia. Boisko o wymiarach plyty do gry 105x66m. Bieznia szer. 5m di. 440m”
o wartosci 1 501 663,19 z} brutto.



W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy skorzystat z przystugujacego mu
na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp prawa i zazadat od Odwotujgcego wyjasnien
dotyczacych jego oferty (pismo z dnia 30.05.2008r.). Odwotujgcy oczekiwanych przez

Zamawiajgcego wyjasnien nie ztozyt.

Odnosnie zarzutu niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego (brak odpowiedzi
odnosnie technologii realizacji wzmocnione] warstwy wegetacyjnej) sktad orzekajacy Izby
zwazyt, co nastepuje:

Przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, nadajagc Zamawiajgcemu prawo, nie nakilada
jednoczesnie na wykonawce obowigzku, tj. w tym przypadku obowigzku ziozenia wyjasnien.
Nadto przepis ten nie formutuje zadnych konsekwencji dla wykonawcy, w przypadku braku
wyjasnien.

Inaczej niz w przypadku art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, w ktéorym ustawodawca wyraznie
przewidziat, w sytuacji braku wyjasnieh ze strony wykonawcy na okolicznos¢ razgco niskiej
ceny, skutek w postaci odrzucenia oferty, art. 87 ust. 1 ustawy Pzp sankcji takiej nie zawiera,
CO o0znacza, ze ustawodawca z samym faktem nie zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci
oferty, nie wigze zadnych ujemnych dla wykonawcy konsekwenciji. Dla Zamawiajgcego zas
nie ztozenie wyjasnien przez wykonawce oznacza tyle tylko, ze oceniajac zgodnosc¢ tresci
oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ, musi poprzestaé na jej brzmieniu bez wyjasnien.

Skitad orzekajacy Izby nie doszukat sie w tresci SIWZ, aby Zamawiajacy zobowigzat
wykonawcOw do wskazania technologii realizacji wzmocnionej warstwy wegetacyjnej.
Podstawy do zadania jej wskazanie nie mozna wywodzi¢ z opisu przedmiotu zamoéwienia,
ktory nie stuzy formutowaniu obowigzkéw co do sposobu sporzadzenia oferty, w tym co do
informacji, jakie majg w niej zawrze¢ wykonawcy.

Nie jest zatem obecnie mozliwe rozszerzanie zgdan i1 domaganie sie przez
Zamawiajgcego podania przez Odwotlujgcego technologii realizacji wzmocnionej warstwy
wegetacyjnej. Zamawiajacy swoim dziataniem, tj. poprzez opracowanie tresci SIWZ
spowodowat, ze wykonawca moze zapozna¢ go z technologig realizacji wzmocnionej
warstwy wegetacyjnej dopiero na etapie realizacji, o ile wykonawca informacji w tym zakresie
nie zechce przekaza¢ wczesniej np. przy zawarciu umowy.

Wskazanie przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu, ze informacja odnosnie
technologii ma dla niego pierwszorzedne znaczenie, moze by¢ rozpatrywana, biorgc pod
uwage brzmienie tresci SIWZ, jedynie w kategoriach odpowiedzialnosci stuzbowej oséb
sporzadzajacych SIWZ, nie zas w kategoriach obowigzku wykonawcéw, ktérego zrodiem nie
moze by¢ nieujawniona w SIWZ potrzeba Zamawiajacego.

Sktad orzekajacy Izby zwrdcit takze uwage na fakt, ze w SIWZ brak jest opisu w jaki

sposob (jakie parametry bratby pod uwage) Zamawiajacy miatby sprawdzac ,,odpowiednios¢”



oferowanej przez wykonawcéw technologii, jak stwierdzono w rozstrzygnieciu protestu,
z lansowang przez Zamawiajacego technologig FIBRETURF i NETLON. Obowigzek taki,
wbrew stanowisku Przystepujacego, cigzy na Zamawiajacym.

Uzna¢ zatem nalezy, ze Odwotujacy nie uchybit trescig swojej oferty tresci SIWZ,
a zatem brak byto podstaw do odrzucenia jego oferty.

Skitad orzekajacy Izby uznat jednoczesnie, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 i 3

ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu niezasadnego wykluczenia Odwotujgcego (brak ,wiasciwych
referencji”) sklad orzekajgacy Izby zwazyt, co nastepuje:
Miejscem w SIWZ, gdzie Zamawiajacy sprecyzowat niezbedne warunki udziatu
w postepowaniu jest Czesc¢ Il SIWZ zatytutowana ,Warunki oraz dokumenty wymagane od
wykonawcy”. Z tresci pkt. 12 ppkt 2 lit. b i ¢ tej czesci wynika, ze w zakresie robét
budowlanych istotnym dla Zamawiajacego byto, aby:
1. nawierzchnia boiska byta wykonana z trawy naturalnej,
2. boisko bylo z systemem podgrzewania ptyty boiska,
3. wartos¢ rob6t byka nie mniejsza niz 1,5 min zi,
w zakresie ustug zas, aby ustuga byta zwigzana z zaprojektowaniem boiska:
1. do pitki noznej,
2. 0 nawierzchni z trawy naturalnej,

3. z systemem podgrzewania ptyty boiska.

Sktad orzekajacy Izby uznat za niedopuszczalne oczekiwanie Zamawiajgcego, ze
warunki udziatu w postepowaniu wykonawcy bedg niejako samodzielnie odczytywac tacznie
z opisem przedmiotu zamowienia zawartym w Programie funkcjonalno — uzytkowym.
Zamawiajacy nie moze takze formutowaé innych warunkéw udzialu w postepowaniu
w tresci SIWZ, a innych w tresci ogtoszenia o zamowieniu. Ogtoszenie o przedmiotowym
zamowieniu, ktére ukazato sie w dniu 18.04.2008r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod
poz. 78596 w zaden sposéb nie odwolywalo sie w zakresie warunkéw udziatu
w postepowaniu do Programu funkcjonalno — uzytkowego.

Reasumujgc, podstawg oceny doswiadczenia wykonawcOw sg wylgcznie warunki
wskazane w Czesci Il pkt. 12 SIWZ, w takim tez brzmieniu wskazane w ogtoszeniu
0 zamowieniu.

Oceniajac ztozone przez Odwolujgcego wykazy i referencje, w swietle postanowien
Czesci lll pkt 12 SIWZ, skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze brak jest w ofercie Odwotujacego

informaciji, z ktérych wynikatoby, ze:
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1. robota budowlana wskazana w wykazie na str. 49 oferty obejmowala
systemem podgrzewania ptyty boiska,

2. robota budowlana wskazana w wykazie na str. 51 poz. 1 dotyczyta
nawierzchni z trawy naturalnej.

Brakujacych informacji nie sposob wyczytaé z samych wykazow, ani z tresci
referencji, przy czym skiad orzekajacy lzby podziela poglad Odwotujacego, ze tresc
referencji nie musi potwierdza¢ niczego wiecej ponad fakt wykonania roboty czy ustugi
nalezycie.

Skiad orzekajacy Izby w pelni podziela stanowisko wyrazone w Wyrokach Zespotéw
Arbitréw z dnia 21.06.2006 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-1752/06), z dnia 08.12.2006 r. (sygn. akt.
UZP/ZO/0-2880/06) oraz z dnia 02.10.2007 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-1173/07),
a takze w wyroku KIO z dnia 21.02.2008r. (sygn. akt KIO/UZP 99/08).

W szczegdlnosci sklad orzekajacy Izby uznaje, ze w celu wykazania swojego
doswiadczenia konsorcjantowi przystuguje prawo postugiwania sie dokumentami
(referencjami), udzielanymi z tytutu zrealizowania zadan przez konsorcjum, co spehia
wymagania art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Konsekwencjg odpowiedzialnosci solidarnej
cztonkdw konsorcjum za nalezyte wykonanie calego zamowienia jest mozliwosé
postugiwania sie przez kazdego z cztonkéw konsorcjum dokumentami, poswiadczajacymi
wykonanie zamowienia, za ktére kazdy ponosi petng odpowiedzialnosc.

Nie mozna odmoéwi¢ konsorcjantowi prawa do doswiadczenia nabytego
w ramach konsorcjum przy inwestycji realizowanej jako catosci, przy jednoczesnej zgodzie
na zawigzywanie konsorcjum celem spetniania warunku okreslonego przez Zamawiajgcego.
Nalezy zauwazyC, iz gdyby uzna¢ za prawidtowe rozumowanie przeciwne, to maly
przedsiebiorca nigdy nie nabytby doswiadczenia, bo nawet gdyby zawigzat konsorcjum, to
i tak wykazywatby doswiadczenie w zakresie tego co sam zrealizowat, a nie tego co byto
przedmiotem zamoOwienia. Doswiadczenie w realizacji zamoéwienia publicznego nie
powoduje, ze geodeta staje sie prawnikiem, a prawnik geodetg na skutek wspdlnie
realizowanego przedsiewziecia, ale ze ,ten prawnik” w przypadku ogtaszania innego
zamdwienia publicznego, bedzie miatl wiedze, jakimi osobami musi dysponowac, aby je
zrealizowac¢, jaki sprzet bedzie mu potrzeby, ile srodkbw musi zabezpieczyé na
prefinansowanie realizacji zamowienia, w jakim czasie jest to zdolny wykona¢ i za jakg cene,
tak aby realizujgc zamowienie samodzielnie wykonat je z nalezytg starannoscia.

Uzna¢ zatem nalezy, ze Odwolujacy byt uprawniony do wykazywania doswiadczenia
referencjami, ktére uzyskat wczesniej jako cztonek konsorcjum.

Ze wzgledu jednak na wskazane wczesniej braki skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze
na podstawie dotychczas ztozonych przez Odwotujgcego dokumentéw nie mozna uznac, ze

spetnia on warunek udzialu w postepowaniu co do niezbednego doswiadczenia. Brak jest
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jednak na tym etapie podstaw do wykluczenia Odwolujacego z postepowania. Zamawiajacy
ma bowiem, dokonujgac zgodnie z niniejszym wyrokiem, czynnosci ponownego badania
i oceny ofert, obowigzek zastosowac tryb przewidziany w art. 26 ust. 3 ustawy i wezwac

Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw (wykazow).

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby nie mozna mowi¢ o naruszeniu przez
Zamawiajgcego art. 187 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zastosowanie tego przepisu przez skiad
orzekajacy lzby skutkowatoby koniecznoscig odrzucenia wniesionego przez Odwotujgcego

odwotania, co niewatpliwie nie lezy w jego interesie.

Sktad orzekajacy lzby, przychylajac sie do wniosku Odwotujgcego, wobec braku
zastrzezen Zamawiajgcego odnosnie braku w ewidencji dzialalnosci gospodarczej
Odwolujgcego okreslonych rodzajow dziatalnosci w pismie informujgcym o podstawach
wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 04.06.2008r., stwierdza jedynie, ze

brak ten nie stanowi przeszkody w ubieganiu sie i uzyskaniu zamoéwienia publicznego.

Z tych wzgledbéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez sklad orzekajacy Izby, uwzgledniajac tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 lit b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznat za uzasadnione
koszty Odwolujgcego poniesione z tytulu zastepstwa procesowego przed Izbg na podstawie

przedtozonego do akt sprawy rachunku.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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