Sygn. akt KIO/UZP 676/09

WYROK

z dnia 8 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Barbara Bettman
Cztonkowie: Renata Tubisz
Dagmara Galczewska-Romek
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Ustugowe TELE — MAR Sp. z o. 0.,

WODROPOL S.A., ul. Stalowa 4, 47 — 400 Racibérz od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmine Pietrowice Wielkie, ul. Szkolna 5, 47 — 480 Pietro wice Wielkie

protestu z dnia 5 maja 2009r.

orzeka:

1 uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno sci  wyboru
najkorzystniejszej  oferty, nakazuje uniewa znienie czynno $ci  wykluczenia
odwotuj gcego z post epowania i odrzucenia jego oferty, nakazuje powtorze nie

czynno $ci oceny i wyboru oferty z uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Pietrowice Wielkie, ul. Szkolna 5, 47 — 480

Pietrowice Wielkie



i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo
Ustugowe TELE — MAR Sp. z 0. 0., WODROPOL S.A,, ul. Stalowa 4, 47 —
400 Raciborz

2) dokona¢ wplaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy)) przez Gmine Pietrowice Wielkie,
ul. Szkolna 5, 47 — 480 Pietrowice Wielkie na rzecz Konsorcjum:
Przedsi ebiorstwo Ustugowe TELE — MAR Sp. z 0. 0., WODROPOL S.A,
ul. Stalowa 4, 47 — 400 Raciborz , stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

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

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo
Ustugowe TELE — MAR Sp. z 0. 0., WODROPOL S.A,, ul. Stalowa 4, 47 —
400 Raciborz

Uzasadnienie

W postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego na wymiane odcinka
zdegradowanej sieci wodociggowej Pawtiéw — Zerdziany, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego (BZP Nr 1 poz. 79484 z dnia 26.03.2009 r.), w dniu 5
maja 2009 r. zostat wniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez konsorcjum firm
Przedsiebiorstwo Ustugowe ,TELE-MAR” Sp. z 0.0. z Raciborza i Wodropol SA z
Wroctawia.

Ztozenie protestu nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 29 kwietnia 2009 r.

0 wykluczeniu odwotujgcego z postepowania.



Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu Gminie Pietrowice Wielkie naruszenie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420, Nr 227,
poz. 1505, z 2009 r. Nr 19, poz. 101) to jest:

1. art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, przez bezpodstawne
wykluczenie odwotujgcego z postepowania,

2. art. 7 ust. 1 ustawy, przez naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcoéw oraz zasady prowadzenia postepowania z poszanowaniem
zasady zachowania uczciwej konkurencji,

Odwotujacy powotat sie na naruszenie swego interesu prawnego, gdyz ztozyt oferte
najkorzystniejszag, w oparciu o jedynie ustanowione kryterium najnizszej ceny, zatem
liczyt na wybor tej oferty i zawarcie umowy.

Odwotujacy wniést o:

1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia go z postepowania,

2. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

3. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu zarzutow protestu podat, ze ztozyt oferte z najnizszg cena, ktora
powinna zosta¢ wybrana na podstawie ustalonego kryterium. Zamawiajacy w dniu 22
kwietnia 2009 r. (pismem z 21.04.2009 r.) wezwat odwotujgcego na podstawie art. 87
ust. 1 Pzp do uzupetlnienia, brakujacej jego zdaniem, trzeciej referenciji
poswiadczajgcej nalezyte  wykonanie  wykazanej dla udokumentowania
doswiadczenia zawodowego roboty budowlanej sieci wodociggowej i kanalizacyjnej
dla AFD SA Mirkéw. Zamawiajacy stwierdzit, ze wymagat udokumentowania
doswiadczenia zawodowego wykonawcy skladajgcego oferte, w charakterze
glbwnego wykonawcy budowlanego, a odwolujacy przedstawit referencje
poswiadczajgce, ze na budowie dla AFD SA Mirkéw byt podwykonawcg. Odwotujacy
podniost, ze w zestawieniu dokumentow, ktére powinny zosta¢ dotgczone do oferty,
brak jest wymagania ztozenia referencji. Pod tabelg zalgcznika nr 8 do SIWZ —
wykazu wykonanych robot budowlanych, zamawiajgcy zamiescit jedynie niewigzgce
zalecenie, przez uzycie sformutowania ,prosimy tutaj dotgczy¢ dostepne referencje.”
W ocenie odwotujgcego oznacza to, ze jezeli wykonawca przedstawit w wykazie
zrealizowane roboty budowlane o zakresie rzeczowym odpowiadajgcym
wymaganiom zamawiajgcego, a referencje sg niedostepne, to i tak nalezy uznaé

spetnienie warunku, poniewaz zamawiajgcy zgdat obligatoryjnie jedynie wykazu



robét. Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp zwrQcit sie pismem z dnia 21
kwietnia 2009 r. jedynie o informacje, ktére odwotujgcy zgodnie z tym wezwaniem
przekazat w dniu 24 kwietnia 2009 r. W dniu 5 maja 2009 r. zlozyt wyjasnienie
udzielone przez firme WODROL Wroctaw Teodor Swigtecki, po$wiadczajace, ze
Przedsiebiorstwo Ustugowe TELE MAR Sp. z 0.0. wykonato prace, ktérych dotyczg
referencje z dnia 10.09.2008 r. dla AFD SA Mirkéw, jako gtéwny wykonawca
budowlany. W zatgczniku nr 8 do SIWZ — ,doswiadczenie wykonawcy,” zamawiajacy
w kolumnie 6 dopusécit wykazanie w tym celu, zarowno doswiadczenia w charakterze
generalnego wykonawcy, jak i podwykonawcy. Wazne dla zamawiajgcego byto, aby
oferent posiadat doswiadczenie jako gtbwny wykonawca budowlany, co w ocenie
odwotujgcego oznacza zarOwno generalnego wykonawce jak i podwykonawce.
Podkreslit, ze udokumentowat swoje doswiadczenie w wymaganych charakterze —
jako gtébwnego wykonawcy budowlanego. Przytoczyt orzecznictwo Zespotu Arbitrow
sygn. UZP/Z0O/0 2353/05 i Krajowej Izby Odwotawczej KOI/UZP 281/08, z ktérego
wynika, ze referencje moze wystawi¢ nie tylko inwestor, ale i generalny wykonawca,
a celem referenciji jest jedynie potwierdzenie nalezytego wykonania zleconych robot.
Odwotujacy w podsumowaniu stwierdzit, ze spetnit wszystkie wymagania i ztozyt
zadane dokumenty, z tych wzgledéw za bezpodstawne uznat odrzucenie jego oferty,
jednoczesnie naruszajgce art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4 Pzp.
Odwotujacy wskazat, ze uwzglednienie protestu, pozwoli na wybor jego oferty jako
najkorzystniejszej w mysl definicji ustalonej art. 2 ust. 5 Pzp, zgodnie z zasadg
legalizmu prowadzenia postepowan o zamowienie publiczne oraz zasadg réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, wynikajacg z postanowien art. 7
ust. 1i 3 Pzp.

Pismem doreczonym dnia 14 maja 2009 r. zamawiajgcy rozstrzygnat protest przez
jego oddalenie w catosci. W uzasadnieniu swego stanowiska podat, ze w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia wymagat ztozenia wykazu robot, z okresu ostatnich
5 lat przed wszczeciem postepowania zawierajgcego co najmniej 3 roboty
odpowiadajgce swoim rodzajem robotom instalacyjnym, stanowigcym przedmiot
zamoéwienia o wartosci powyzej 750 000,00 zt. Jako warunek udziatu, wykonawcy
powinni posiada¢ doswiadczenie wyrazajgce sie w tym, ze jako gtdwny wykonawca
budowlany uczestniczyli w co najmniej 3 przedsiewzieciach instalacyjnych, o

charakterze i trudnosci wykonania takich samych jak zamawiane roboty.



Odwotujacy jaka trzecig z robot referencyjnych wykazat budowe sieci wodociggowe; i
kanalizacyjnej dla AFD SA Mirkéw, gdzie podat, iz petnit funkcje podwykonawcy.
Prawidtowos¢ wykonania przedmiotowych robot potwierdzajg referencje wystawione
dla Wodropol SA przez Gmine Nowogrodziec i Gmine Police (poz. 1 i 2 wykazu) oraz
dla Przedsiebiorstwa Ustugowego TELE — MAR Sp. z 0.0. przez firme WODROL
Teodor Swigtecki. Zamawiajacy wyjasnit, ze pismo z dnia 21 kwietnia 2009 r.
dotyczyto wezwania odwotujgcego do ziozenia prawidtowego dokumentu referencii,
potwierdzajgcego spetnienie wyzej opisanego warunku udziatu w postepowaniu. W
odpowiedzi udzielonej pismem z 22 kwietnia 2009 r., doreczonym 24 kwietnia 2009 r.
odwotujgcy podat, ze ,nie posiada dodatkowej referencji, ktéra odpowiadatby
wymaganiom zamawiajgcego.” W tej sytuacji w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, w
dniu 29 kwietnia 2009 r. nastgpito wykluczenie odwotujgcego z postepowania.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze po przeanalizowaniu argumentacji przedstawionej w
protescie nie znalazt podstaw do jego uwzglednienia. Nie zaprzeczyt twierdzeniom,
iz w wykazie dokumentow, ktére nalezato dotgczy¢ do oferty, nie wymienit referenciji.
Jednakze wymag taki, w jego przekonaniu, zawiera zatgcznik nr 8 do SIWZ - wykaz
roboét (,doswiadczenie wykonawcy”). Ponadto w ogtoszeniu o zamowieniu sekcja lll
pkt 1 pkt 6.1.2 lit. a stwierdzono jednoznacznie, iz do wykazu rob6t wykonawca musi
dotagczy¢é dokumenty potwierdzajgce, ze roboty wykonane zostaly nalezycie
(referencje). W rozdziale 1.2.2 lit. p SIWZ, jako warunek udziatu w przetargu, byto
wykazanie sie zrealizowaniem oznaczonych robot w charakterze gtéwnego
wykonawcy. Odwotujacy nie skfadat zapytan ani protestéw na SIWZ, oznacza to, ze
w petni zaakceptowal wszelkie zawarte w niej wymogi dotyczgce sporzadzenia
oferty. Zarzut wskazania w pismie z dnia 21 kwietnia 2009 r. jako podstawy prawnej
zadania uzupetnienia dokumentu, art. 87 ust. 1 Pzp, w ocenie zamawiajgcego nie ma
istotnego znaczenia, bo zasadg tlumaczenia oswiadczen jest ich zgodnos¢ z
rzeczywistg wolg skladajgcego. Zamiarem zas byto wezwanie odwotujgcego do
zlozenia prawidiowych referencji, na podstawie art. 26 Pzp. Majac powyzsze na

uwadze zamawiajgcy nie stwierdzit podstaw do uwzglednienia protestu.

W odwofaniu wniesionym w dniu 19 maja 2009 r., z kopig przekazang
zamawiajgcemu w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaly potrzymane w
catosci wraz z wnioskami o:

1. uwzglednienie odwotania i zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztow,



2. nakazanie uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,

3. nakazanie powtérzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego,

4. nakazanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu odwotania, konsorcjum firm Przedsiebiorstwo Ustugowe TELE —

MAR Sp. z 0.0. i Wodropol SA, ponowito catg przestawiong argumentacje protestu.

Krajowa izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: ze specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia z wyjasnieniami, ogtoszenia o zamowieniu, z
protokotu postepowania z zatgcznikami, oferty odwotujgcego, pism stron ztozonych w
postepowaniu protestacyjno — odwotawczym, pisma o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania z dnia 29 kwietnia 2009 r., wezwania zamawiajgcego z dnia 21

kwietnia 2009 r. i udzielonej odpowiedzi z dnia 22 kwietnia 2009 r.

Ponadto Izba rozwazyla stanowiska petnomocnikbw i reprezentantéw stron,

przedstawione do protokotu rozprawy.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki formalne, powodujgce odrzucenie

odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 Pzp.

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu ponizej progdw wymienionych w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, jednakze dotyczy wykluczenia
wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte, z tych wzgleddw jest dopuszczalne,

stosownie do postanowien art. 184 ust. 1a pkt 3 i 4 Pzp.

Skoro odwotujgcy ztozyt najkorzystniejszg oferte z ceng 969 700,70 zi. brutto, w
oparciu o ustalone kryterium, spetnit tym samym przestanke materialnoprawng
wykazania uszczerbku interesu prawnego, w sytuacji podnoszonych zarzutéw
dotyczacych bezpodstawnych czynnosci wykluczenia go z postepowania, a w

nastepstwie odrzucenia ztozonej oferty.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw protestu, jak

nakazuje art. 191 ust. 3 Pzp ustalita co nastepuje.



Ogtoszenie 0 zamowieniu sekcja 1ll.2.a 0 udzielenie zamowienia moga sie ubiegac
wykonawcy, ktérzy wykonali w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia
postepowania tj. przed 26 marca 2009 r., a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, co najmniej 3 roboty odpowiadajgce swoim rodzajem
robotom instalacyjnym stanowigcym przedmiot zamdwienia, o wartosci co najmniej
750 000, 00 zt. (wzor stanowi zatgcznik nr 8 do SIWZ). Do wykazu wykonawca musi
zalgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie
(referencje, protokoty odbioru itp.). W wykazie oswiadczen lub dokumentow - sekcja
[11.1.6 ogtoszenia, potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu, nie wymieniono
odrebnie zatgcznika nr 8 do SIWZ oraz referencii.

Specyfikacja Istotnych warunkéw zamoOwienia w rozdziale | pkt 2 — warunki
wymagane od wykonawcow — ppkt 2 stanowi, ze wykonawca musi spetni¢ warunki
udziatu, potwierdzone w wypetnionych formularzach, to jest posiada¢ doswiadczenie
z ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy z tego okresu,
wyrazajace sie tym, ze jako gtowny wykonawca budowlany uczestniczyt w co
najmniej trzech przedsiewzieciach instalacyjnych o charakterze i trudnosci wykonania
takich samych jak zamodwione roboty. Zgodnie z punktem 1, ppkt 2 lit ,,p”, rozdziatu |
SIWZ, oferenci zobowigzani byli ztozy¢ wykaz podobnych co do charakteru i zakresu
robét zrealizowanych w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajgcych
swoim rodzajem robotom instalacyjnym stanowigcym przedmiot zamodwienia o
wartosci powyzej 750 000,00 zt. Wykaz powinien zawiera¢: nazwy, adresy, telefony
inwestoréw oraz wyszczegOlnienie robo6t wraz z ich zakresem, datg rozpoczecia i
zakonczenia. W punkcie tym zawarta jest uwaga o tresci — oferent musi sie wykazac¢
wykonaniem co najmniej 3 robo6t. Brak wykonania i wykazania co najmniej 3 robot o
charakterze odpowiadajgcym robotom instalacyjnym, stanowigcym przedmiot
zamoéwienia spowoduje odrzucenie oferty. Pod uwage bedg brane roboty polegajace
na przebudowie (wykonaniu nowej) sieci wodociggowej z rur PE @ 110 lub wiekszej
o wartoéci powyzej 750 000,00 zi. Zatgcznik nr 8 do SIWZ — ,doswiadczenie
wykonawcy” zobowigzywat do podania nazwy przedsiewziecia, wartosci robot,
okresu obowigzywania umowy, daty rozpoczecia, nazwy zamawiajgcego i miejsca,
petnionej funkcji - generalny wykonawca (GW), czy podwykonawca (PW), daty
zakonczenia. Ponadto zawierat instrukcje o tresci ,, prosimy tutaj zatgczy¢ dostepne

referencje.”



Odwotujacy w wykazie doswiadczenia zawodowego zawart trzy pozycje, z ktorych
przedmiotem zastrzezen stata sie pozycja nr 3 ,sie¢ wodociggowa i kanalizacyjna dla
ADF SA Mirkéw, realizowana przez lidera konsorcjum odwotujgcego — frme
Przedsiebiorstwo Ustugowe TELE-MAR Sp. z 0.0., warto$¢ robét 1 200 000,00 zt.,
okres realizacji 4/2007 -9/2007, zamawiajacy WODROL Wroctaw, petniona funkcja -
podwykonawca. Nalezyte wykonanie wymienionych robét zostato potwierdzone
referencjami wystawionymi przez Przedsiebiorstwvo WODROL Wroctaw — Teodor
Swiatecki z dnia 10 wrzes$nia 2008 r.

Pismem z dnia 21 kwietnia 2009 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego na podstawie
art. 87 ust. 1 Pzp do ztozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku
opisanego w rozdziale | pkt 2, ppkt 2 SIWZ, to znaczy referencji potwierdzajgcych
petnienie funkcji gtbwnego wykonawcy robot. W odpowiedzi udzielonej pismem z
dnia 22 kwietnia 2009 r. odwotujgcy oswiadczyt, ze ziozyt wykaz robo6t oraz
referencje, potwierdzajgcy doswiadczenie wykonawcy, zgodne z wymaganiami.
Zdaniem odwotujgcego, z zatgcznika nr 8 do SIWZ wynika, iz referencje nie byly
obligatoryjnie wymagane. Dodal, ze nie posiada referencji, ktéra odpowiadatby
wymaganiom zamawiajgcego, co stato sie przyczyng wykluczenia konsorcjum z
postepowania pismem z dnia 29 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy podat, ze we
wskazanym terminie do 24 kwietnia 2009 r. nie zostat ztozony dokument okreslony w
wezwaniu z dnia 21 kwietnia 2009 r. — czyli referencje. W dniu 5 maja 2009 r.
odwotujacy ztozyt pismo datowane 4 maja 2009 r., jako wyjasnienie do referencji
udzielonych przez WODROL Wroctaw Teodor Swigtecki w dniu 10.09.2008 r., z
ktérego wynika, ze Przedsiebiorstwo Ustugowe TELE - MAR Sp. z 0.0. wykonywato

prace, okreslone w tych referencjach jako gtowny wykonawca budowlany.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta co nastepuje.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, o udzielenie zamowienia mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg
potencjatlem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.
Ustawodawca nie okreslit sposobu zdobywania wiedzy czy doswiadczenia. Zalezy to
od rodzaju prowadzonego postepowania, stopnia jego skomplikowania, zakresu
wymaganych wiadomosci czy umiejetnosci specjalnych i jest konkretyzowane przez

zamawiajacych w poszczegolnych postepowaniach. Potwierdza to wyrok KIO/UZP



749/08. Jednoczes$nie jednak ustawodawca w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp natozyt na
zamawiajgcych obowigzek, ze nie mozna okreslaé warunkéw udzialu w
postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia w sposob, ktory mégtby utrudniaé uczciwg
konkurencje. Paragraf 1 ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87,
poz. 605, z 2008 r. Nr 188, poz. 1155) okresla, ze w celu potwierdzenia opisanego
przez zamawiajgcego warunku posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i
doswiadczenia, zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu wykonanych robot budowlanych w
okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania 0 udzielenie
zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania oraz
zalgczeniem dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty te zostaly wykonane
nalezycie. Zatem, ani z art. 22 ustawy Pzp, ani z cytowanego rozporzgdzenia nie da
sie wywies¢ prawo zamawiajgcego do decydowania o tym, ze bedzie preferowat
wykonawcow, ktorzy wykonali  oznaczone roboty jako ,gtdbwny wykonawca
budowlany.” Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 Nr 156,
poz. 1118 ze zm.), nie definiuje takich pojec¢ jak: inwestor, generalny wykonawca czy
podwykonawca. Okreslenia inwestor, wykonawca, podwykonawca, sg uzywane w
przepisach 647 - 658 K.c. i na ich podstawie mozna wywie$¢ petniong role w
procesie budowlanym. Pojecie ,gtbwnego wykonawcy budowlanego” pozostaje
niezdefiniowane w  odrebnych  przepisach. Zamawiajacy, dopuszczajac
doswiadczenie zdobyte w charakterze podwykonawcy (w zat. nr 8), nie wyjasnit
rowniez w SIWZ, jak oferenci majg rozumiec realizacje robét w charakterze gtownego
wykonawcy budowlanego. W przekonaniu Izby, pozostaje bez znaczenia w jakim
charakterze wykonawca brat udziat w realizacji rob6t referencyjnych, liczy sie jedynie
nabyte w zwigzku z tym doswiadczenie, jako wprawa i ugruntowane w praktyce
umiejetnosci. Nawet gdy wykonawca uczestniczyt w procesie realizacji zamoOwienia
w charakterze podwykonawcy. Zgodnie z art. 23 ust. 3 Pzp, w przypadku sktadania
oferty przez konsorcjum, doswiadczenie firm je tworzacych musi zosta¢ zsumowane,
poniewaz jest to istotg i celem zawigzywania konsorcjow i sktadania przez nich ofert
w postepowaniach o udzielanie zamowien publicznych (rozdziat | pkt 2 SIWZ). Tre$é

postanowienia, ze doswiadczenie podwykonawcow oraz ich zasoby nie bedg brane



pod uwage przy ocenie czy wykonawca spetnia warunek udziatu, nalezy w
przekonaniu izby odnosi¢ do rozdziatu | pkt 1 lit ,0” SIWZ, zgodnie z art. 36 ust. 4
Pzp, nakladajagcego obowigzek wykazania zakresu prac powierzanego
podwykonawcom. Nalezy stwierdzi¢, iz dokumentacja postepowania przygotowane
przez zamawiajgcego jest niespdjna - ustalone warunki udziatu i sposob ich
udokumentowania, wykazujg wewnetrzne sprzecznosci i niedokladnosci, takze
miedzy trescig ogloszenia o zamdwieniu a postanowieniami SIWZ. Zatem wszelkie
niejasnosci w tym zakresie, wynikajace z rozbieznosci tekstu ogtoszenia oraz
odnosnych postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamoOwienia, nalezy
interpretowa¢ w kierunku prokonkurencyjnym oraz aby watpliwosci ttumaczy¢ na
korzys¢ wykonawcy, ktory nie moze ponosi¢ konsekwencji braku precyzji przy
ustanawianiu warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, przez
zamawiajgcego. Niemozliwy do zaakceptowania jest poglad, ze skoro wykonawcy
nie skfadali zapytan o wyjasnienie niejednoznacznych postanowien SIWZ oraz
protestéw odnosnie ustalonych warunkéw udziatu, to wigzgca i zgodna z przepisami
jest narzucona interpretacja zamawiajgcego. Izba podzielita stanowisko
odwotujgcego, ze zamawiajacy w zatgczniku 8 — wykazie robodt, dopuscit wprost
doswiadczenie w charakterze podwykonawcy robét. W przekonaniu Izby,
doswiadczenie wykonawcy zdobyte i ugruntowane przy wykonywaniu robot
odpowiadajgcych swoim rodzajem robotom stanowigcym przedmiot zamowienia, jest
niezalezne od tego czy wykonawca roboty referencyjne wykonywat w charakterze
wykonawcy, podwykonawcy czy ,gtéwnego wykonawcy.” Stawianie takich warunkéw
odnosnie sposobu nabycia doswiadczenia, jest nieuprawnione i nie znajduje podstaw
w przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych, co potwierdzone zostato takze
w orzecznictwie. Sad Okregowy w Swidnicy (sygn. akt Il Ca 584/05), zauwazyt w
wyroku, iz: "Jest oczywiste, ze w interesie zamawiajgcego lezy, by jego zamowienie
realizowane bylo przez wykonawce dysponujgcego niezbedng wiedzg |
doswiadczeniem nabytym przy wykonywaniu prac o takim samym lub podobnym
charakterze. Ma wiec zamawiajgcy prawo do okreslenia w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia warunku udzialu w postepowania i opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. Prawo to nie daje jednak
zamawiajgcemu nieograniczonej swobody we wprowadzaniu tych warunkéw, gdyz
przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nakazujg przygotowanie i

przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajacy
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zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow (art. 7
ustawy) i zabraniajg okreslania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposoéb, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 22 ust. 2 ustawy), czyli wprowadzaé
nieuzasadnione bariery ograniczajgce oferentom wziecie udzialu w przetargu. Przy
opracowywaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajacy
zobowigzany jest zatem zachowaé niezbedng réwnowage miedzy jego interesem
polegajacym na uzyskaniu gwarancji nalezytego wykonania zamoOwienia a interesem
potencjalnych wykonawcow, ktérych nie wolno w drodze wprowadzenia w
specyfikacji nadmiernych wymagan z goéry eliminowa¢ z udzialu w przetargu i
dopuszcza¢ do udziatu w nim tylko niewielki krag wykonawcéw. (...) Sprzeczne z tg
zasadq jest rowniez wyeliminowanie z udziatu w przetargu tych wykonawcow, ktérzy
prace (...) wykonywali w charakterze podwykonawcow. Wcale bowiem nie jest
wykluczone, ze wiedza i do$wiadczenie podwykonawcy jest rowne, a moze i wieksze
od takiego wykonawcy, ktéry przy pracach budowlanych postuguje sie gtownie
podwykonawcami." Izba uznala, ze odwotujgcy przedtozyt prawidiowe referencje,
dotyczace pozycji nr 3 wykazu robot, ktore potwierdzajg zakres robét odpowiadajacy
przedmiotowi zamoéwienia. Zgodnie z 8 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentow (...), referencje majg jedynie potwierdza¢ nalezyte wykonanie
robét, ujetych w wykazie i opisanych w sposéb wymagany w zatgczniku nr 8.
Wezwanie odwotujgcego do ztozenia dodatkowych referencji bylo zatem zbedne i
pozbawione uzasadnionych podstaw. Odwolujgcy wykazatl odpowiednie do
przedmiotu zamowienia doswiadczenie zawodowe, z potwierdzeniem nalezytego
wykonania trzech robot referencyjnych, zatem wykluczenie odwolujagcego z
postepowania naruszato zakaz wyrazony w art. 22 ust. 2 Pzp utrudniania dostepu do
zamowienia wykonawcom zdolnym je wykonaé w sposob nalezyty.

Potwierdza to wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r., sygn.
akt Il Ca 587/05, w ktérym Sad ten wyjasnit, iz "zakazane jest formutowanie
warunkéw postepowania uniemozliwiajgcych swobodny dostep do udzialu w
postepowaniu w celu ztozenia oferty. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z warunkow
udzialu w przedmiocie zamoéwienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby
eliminowa¢ konkretnych wykonawcoéw uniemozliwiajgc im zlozenie oferty lub
powodowatyby sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby
bardziej uprzywilejowany od pozostatych.” Jako forme dyskryminacji posredniej,

przyjmuje sie ustalanie wymagan na tyle rygorystycznych, ze nie jest to uzasadnione
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potrzebami zamawiajgcego, a jednoczesnie ograniczajgcych krag wykonawcow
zdolnych do wykonania zamowienia (wyrok z dnia 1 pazdziernika 2008r. Krajowej
Izby Odwotawcze] KIO/UZP 984/08). Z naruszeniem bowiem zasady uczciwej
konkurencji bedziemy mieli do czynienia wowczas, gdy zamawiajgcy okresli warunki
udziatlu w postepowaniu tak, ze bedzie je mégt spetni¢ tylko jeden wykonawca lub
gdy bedzie stawiat okreslonych wykonawcéw w uprzywilejowanej sytuacji w stosunku
do pozostatych.”

Materiat dowodowy sprawy potwierdzit zasadno$¢ czynionych zarzutow, ze
odrzucajgc oferte odwotujgcego, zamawiajgcy uchybit przepisom art. 22 ust. 1 pkt 2,
art. 22 ust. 2, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp przez bezpodstawne
wykluczenie odwotujacego z postepowania i odrzucenie jego oferty. W nastepstwie
podjetych czynnos$ci, zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz
wykluczenie wykonawcy zdolnego wykonaé zamowienie godzi w zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz zakazu prowadzenia postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencije.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1 i la
Pzp, albowiem wykluczenie odwotujgcego z postepowania i odrzucenie jego oferty,
miato wptyw na wynik postepowania.

Na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 Pzp Izba nakazata jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 1 7

Pzp.
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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 - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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