Sygn. akt: KIO 2038/10

WYROK
Z dnia 6 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 20 wrzesnia 2010 r. przez Konsorcjum firm: 1) Zbigniew Ziajka
prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g Zbigniew Ziajka ,Ziajka Zbigniew
Przedsi ebiorstwo Drogowe”z siedzib g we Wroctawiu, ul. Chatupnicza 21 (lider); 2)
ELEKTRIM Spotka Akcyjna z siedzib @ we Wroctawiu, ul. Stargardzka 8 (partner); 3)
PRO-TRA BUILDING Spotka z ograniczon a odpowiedzialno sciga z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Betonowa 1 (partner) z adresem dla| idera konsorcjum: ul. Chatupnicza
21, 51-503 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad

Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie, ul. Centralna 53

przy udziale Konsorcjum ZUE Spétka Akcyjna z siedzib g w Krakowie, ul. Jugowicka 6A
(lider), Przedsi ebiorstwa In zynieryjnego Robdét Kolejowych ,TOR-KRAK” spétki z
ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Krakowie, ul. Rydléwka 5 (partner),
Przedsi ebiorstwa Budownictwa In zynieryjnego ENERGOPOL spdétki z ograniczon a
odpowiedzialno $cig z siedzib g w Krakowie, ul. Salwatorska 14 (partner) zglaszajacego

swoj udziat w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie ,

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: 1) Zbigniew Ziajka prowadz  acy
dziatalno ¢ gospodarcz 3 pod firm a Zbigniew Ziajka ,Ziajka Zbigniew
Przedsi ebiorstwo Drogowe” z siedzib g we Wroctawiu, ul. Chatupnicza 21 (lider);
2) ELEKTRIM Spotka Akcyjna z siedzib @ we Wroctawiu, ul. Stargardzka 8
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(partner); 3) PRO-TRA BUILDING Spotka z ograniczon @ odpowiedzialno $cig z
siedzib @ we Woroclawiu, ul. Betonowa 1 (partner) z adresem d la lidera
konsorcjum: ul. Chatupnicza 21, 51-503 Wroctaw i nakazuje zaliczy¢ w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong przez
Konsorcjum firm: 1) Zbigniew Ziajka prowadz  acy dziatalno §¢ gospodarcz aq pod
firm g Zbigniew Ziajka ,Ziajka Zbigniew Przedsi ebiorstwo Drogowe”z siedzib a
we Wroctawiu, ul. Chalupnicza 21 (lider); 2) ELEKTR IM Spotka Akcyjna z

siedzib @ we Woroclawiu, ul. Stargardzka 8 (partner); 3) PRO- TRA BUILDING
Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedziba we Wroctawiu, ul.

Betonowa 1 (partner) z adresem dla lidera konsorcju ~ m: ul. Chatupnicza 21, 51-

503 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania

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

publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Krakowie.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na budowe linii tramwajowej tgczacej ul. Brozka oraz Kampus UJ w
Krakowie wraz z systemem sterowania ruchem i nadzoru, zostalo wszczete przez Zarzad
Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie, ul. Centralna 53, 31-586 Krakow zwany
dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich za numerem 2010/S 134-205810 w dniu 14.07.2010 r. W dniu 20
wrzesnia 2010r. odwotujacy - Konsorcjum firm: 1) Zbigniew Ziajka prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Zbigniew Ziajka ,Ziajka Zbigniew Przedsiebiorstwo Drogowe”
(lider); 2) ELEKTRIM SA we Wroctawiu (partner); 3) PRO-TRA BUILDING Sp. z o.0.
(partner) z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Chatupnicza 21, 51-503 Wroctaw wnidst
odwotanie na czynnosci zamawiajacego wybor jako najkorzystniejszej oferty w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem aukcji elektronicznej,
oferty Konsorcjum, ktorego liderem jest ZUE S. A. z/s w Krakowie przy ul. Jugowickiej 6a, 30-
443 Krakow (pismo - informacja - z dnia 10 wrzesnia 2010r. - ZIKIT/R/0322/10/NZ/46125);
odrzucenia oferty odwotujgcego, przeprowadzenia aukcji elektronicznej w dniu 8 wrzesnia
2010r. i dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty. Wniost o uchylenie zaskarzonych
rozstrzygnie¢ Zamawiajgcego, w tym uznanie, ze odwotujgcy spetnit warunki okreslone w
SIWZ, a zadanie sanowania brakéw w nieodpowiednim terminie, w trybie przepisu art. 26
ust. 3 i 6 PZP, nie bylo uzasadnione wobec niewadliwej oferty, nakazanie powt6rzenia
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym aukcji elektronicznej, a
alternatywnie, w trybie przepisu art. 186 PZP, wniést o uwzglednienie w catosci zarzutow.
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust 1 pkt 5w zw. z art. 92 w zw. z art. 24
ust 2 pkt 4 ustawy PZP, polegajace na wadliwym odrzuceniu oferty Skarzagcego Konsorcjum na
zasadzie art. 89 ust 1 pkt 5 PZP, tj. wobec zloZzenia oferty przez oferenta wykluczonego w
udzialu w postepowaniu. Wskazat, iz odrzucenie oferty jest nastepstwem innej wadliwej (i
zaskarzonej) czynnosci Zamawiajgcego, a mianowicie czynnosci wykluczenia z udziatu w
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia, ktére to wykluczenie jest z kolei wynikiem wadliwego
uznania przez Zamawiajacego, ze wyznaczony termin od godziny 15.40 dnia 01.09.2010 r. do
godziny 12.00 dnia 03.09.2010 r. jest terminem odpowiednim i obiektywnie uzasadnionym dla
uzupetnienia, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 i 4 PZP, elementow oferty wskazanych w pismie
Zamawiajacego z dnia 01.09.2010 r. ktore to okolicznosci staty sie podstawg dla skonstruowania
zarzutow odwotania odwotujgcego z dnia 7 wrzesnia 2010r.sygn akt KIO/1937/10. Podniost, ze

wyznaczenie przez zamawiajgcego terminu w nieodpowiednim, iluzorycznym wymiarze w
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Swietle zgltoszonych zadan, a tym samym uniemozliwienie odwotujgcemu uzupeienia, w
trybie przepisu art. 26 ust. 3 i 4 PZP, elementow oferty wskazanych w pismie zamawiajacego
przyczynito sie do wyeliminowania odwotujgcego z dalszej procedury zmierzajacej do wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy bowiem wskazat, ze nie zaprosi odwolujacego do udziatu
w aukgji elektronicznej. Wedtug odwolujacego, jego oferta byta tymczasem ofertg niewadliwg i
najkorzystniejsza, od poczatku wolng od bledow, a stanowisko to podtrzymat w pismie z dnia 3
wrzesnia 2010r. w ktérym uzupetnit zgdane przez zamawiajgcego braki. Dopiero z informacji
0 wyborze najkorzystniejszej oferty odwotujgcy powziat wiedze, ze zostat wykluczony z
postepowania na zasadzie art. 24 ust 2 pkt 4 PZP, a co za tym idzie jego oferta zostata
odrzucona w oparciu o brzmienie art. 89 ust 1 pkt 5 PZP. Odwolujacy zarzucit takze
Zamawiajgcemu haruszenie art. 24 ust 2 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP,
polegajgce na wadliwym wykluczeniu go z udzialu w dalszym postepowaniu ( aukcji
elektronicznej), a nastepnie wadliwym odrzuceniu zitozonej przez niego oferty, ktore to
wadliwosci sg wynikiem przyjecia, ze odwotujacy nie ztozyt wymaganych, wg. czesci lll. 1 lit.
b SIWZ, informacji i dokumentéw s$Swiadczacych o posiadaniu niezbednej wiedzy i
doswiadczenia w zakresie (tiret 3) rob6t budowlanych dotyczacych obiektow kubaturowych (
np. budynki: podstaciji, portierni, przystanku lub podobne). Odwotujacy do oferty przeditozyto
referencje firmy INKOM S.A. (k. 000297) z dnia 23.02.2010 r. dotyczace potwierdzenia
wykonania tgcznie 61 domow mieszkalnych jednorodzinnych w zabudowie szeregowej i
wolnostojacej we Wroctawiu, ktore to obiekty ponad wszelka watpliwosé sg obiektami
kubaturowymi. Zamawiajgcy w odpowiedzi bowiem na pytanie | udzielit na str. 11/13
Odpowiedzi | wskazujgc ,nie mozemy ogranicza¢ doswiadczenia tylko do zrealizowanego
jednego identycznego zamowienia". Wnioskiem Wykonawcy stawiajgcego to pytanie objete
bylo zgdanie ,Prosimy o szczego6lowe i jednoznaczne wyjasnienie warunkéw". Na etapie
korzystania z przepisu art. 26 ust. 3 i 4 PZP zamawiajacy prezentowat juz stanowisko
odmienne. Zamawiajgcy oczekiwat wykazania sie obiektami kubaturowymi tozsami,
identyczni, nie za$ podobnymi. Wyjasniat, ze chodzito mu stricte o budynki podstacji i
portierni, bowiem przedmiotem zaméwienia sg dwa budynki podstacji i jeden budynek
portierni. Odwoltujgcy wskazal, ze na definicije legalng budynku zawartg w prawie
budowlanym, podkreslit, ze budowa budynku mieszkalnego jest bardziej skomplikowana od
portierni czy podstacji. Podat takze jezykowg definicje stowa ,kubaturowy” i wskazat, ze
budynek mieszkalny wedle tej definicji jest budynkiem kubaturowym. Podniost, ze
zamawiajacy nie zawart wymogu, aby budynki kubaturowe byly budynkami specyficznymi.

Umieszczenie w SIWZ wskazania ,lub budynki podobne" oraz udzielenie odpowiedzi na
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pytanie | ( ,nie identyczne roboty") dawaly, wedtug odwotlujgcego, wykonawcom uzasadniong
podstawe do tego, aby przyja¢, ze zamawiajgcemu chodzi rzeczywiscie o doswiadczenie w
robotach podobnych nie zas tozsamych, identycznych. Zmiana pogladéw zamawiajgcego
doprowadzita do pospiesznej préby sprostania nieoczekiwanym wymaganiom, mimo tego, ze
byly to dziatania wedle odwotujacego zbedne. Odwotujacy na poparcie swojej argumentacji
przy wyrok KIO z dnia 3 lutego 2009r. sygn. akt KIO/UZP 86/09, KIO/UZP 87/09. Odwotujacy
podkreslit, ze skoro zamawiajgcemu zalezato na budynku podstacji czy portierni, to powinien
byt to wyraznie zastrzec w warunku. Odwotujacy powotat takze definicje jezykowa stowa
»,podobny” i w jego ocenie, stanowisko zamawiajgcego wyrazone w pismie z dnia 1 wrzesnia
2010r., co do interpretacji warunku siwz jest niedopuszczalne. Odwolujacy o tym, ze zostat
wykluczony i o przyczynach tego wykluczenia dowiedziat sie w dwa dni po przeprowadzeniu
aukcji i wyborze najkorzystniejszej oferty. Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu takze
naruszenie art. 24 ust 2 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, polegajagce na
wadliwym wykluczeniu Skarzacego Konsorcjum z udziatlu w dalszym postepowaniu ( aukcji
elektronicznej), a nastepnie wadliwym odrzuceniu ztozonej przez Skarzgce Konsorcjum
oferty, ktére to wadliwosci wynikajg ze zmiany przez zamawiajgcego rozumienia zapisow
SIWZ, a konkretnie terminu ,roboty podobne", co doprowadzito w efekcie do btednego
przyjecia, iz oferta odwotujgcego nie zakwalifikowata sie do aukcji elektronicznej. Odwolujacy
zarzucit nadto zamawiajgcemu naruszenie art. 7 PZP, tj. zasady rownego traktowania
wszystkich stron postepowania, o czym wedtug odwotujacego, swiadczy chociazby fakt, iz
oferent BUDIMEX S.A. nie przediozyt do swojej oferty w ogole referenciji dokumentujgcych
wymagane SIWZ doswiadczenie w zakresie rob6t budowlane budowli kubaturowych, a
pomimo tego zostat dopuszczony do udzialu w aukcji elektronicznej. Odwolujacy wskazat
rébwniez, ze zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust 1 pkt 5 w zw. z art. 92 ustawy, poprzez
odrzucenie oferty odwotujacego na zasadzie art. 89 ust 1 pkt 5 PZP, tj. wobec zlozenia oferty
przez oferenta wykluczonego z udzialu w postepowaniu. Odwolujgcy podnidst, ze zmiana
stanowiska w przedmiocie rozumienia przez zamawiajgcego terminu ,roboty podobne"
skutkowatlo koniecznoscig przebudowania oferty odwotujgcego, wyznaczony termin byt
jedynie iluzorycznym terminem na zlozenie wyjasnieh i przedstawienie dokumentéw.
Zamawiajacy, zdaniem odwotujgcego, analizujgc zakres i charakter oczekiwanych uzupetien i
wyjasnien winien wyznaczy¢ termin racjonalny, obiektywnie mozliwy do dochowania przez
wykonawce. Positkowo wskazal, iz art. 89 ust. 1 pkt. 7 PZP okresla trzydniowy termin liczony
od dnia doreczenia na zlozenie przez wykonawce oswiadczenia 0 wyrazeniu zgody na

poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, a wyrazenie zgody nie
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wymaga zadnej dodatkowej czynnosci od wykonawcy. Podnidst, Zze wystgpienie
odwotujacego o zmiane terminu, z samej istoty mogtoby dotyczy¢ wszystkich Wykonawcow
znajdujgacych sie w podobnym potozeniu, jednak okreslenie podobienstwa nalezy do
zamawiajgcego. Wedlug odwolujgcego, zamawiajagcy musiat mie¢ Swiadomosé, ze
pozyskanie nowych podmiotdw, wynikajace ze zmienionego sposobu rozumienia przez
Zamawiajgcego zapisOw SIWZ wymaga co najmniej przedstawienia dokumentow referenciji,
oswiadczen, zobowigzan tych podmiotéw oraz zaswiadczen o niezaleganiu z ZUS i Urzedu
Skarbowego. Termin wyznaczony byt zatem terminem iluzorycznym, nierealnym do
dochowania i to obiektywnie te kwestie oceniajgc. Nikt nie bytby w stanie sprosta¢ w tym
terminie oczekiwaniom zamawiajgcego, nie ustrzegajgc sie od mozliwych bledéw czy
pominie¢. Termin odpowiedni, to innymi stowy termin uwzgledniajgcy zasade réwnosci dla
wszystkich, nie za$ z pominieciem jednego z wykonawcow, ktéremu Zamawiajacy wskazat, w
sposob nieuzasadniony, szereg rzekomych uchybien w redagowaniu oferty. Odwolujacy
wskazal, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz odrzucenie jego oferty spowodowato
uniemozliwienie realizacji zadania inwestycyjnego dotyczacego zamowienia. Rozpoznanie
sprawy przez organ powotany do weryfikacji poprawnosci podejmowanych przez Zamawiajacego
czynnosci daje mozliwos¢ dalszego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia na wykonanie

przedmiotowych rob6t po uprzednim usunieciu wadliwych czynnosci.

Odwotanie zostato podpisane przez wiasciciela lidera konsorcjum dziatajagcego w oparciu o
petnomocnictwa z dnia 25 sierpnia 2010r. udzielonych przez osoby upowaznione do
reprezentacji partnerow zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS, z ktérego
odpisy zataczono na wezwanie Izby. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w

dniu 17 wrzesnia 2010r.

Zamawiajacy poinformowat o wniesieniu odwotania w dniu 20 wrzesnia 2010r. i wezwat

wykonawcow do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 22 wrzesnia 2010r. do postepowania odwotawczego zgtosito udziat po stronie
zamawiajgcego Konsorcjum ZUE Spéitka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Jugowicka 6A
(lider), Przedsiebiorstwa Inzynieryjnego Robot Kolejowych ,TOR-KRAK” sp6iki z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie, ul. Rydléwka 5 (partner), Przedsiebiorstwa
Budownictwa Inzynieryjnego ENERGOPOL spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia z

siedzibg w Krakowie, ul. Salwatorska 14 (partner) wnoszac o odrzucenie odwotania w catosci
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ewentualnie o oddalenie odwotania w catosci i wskazujgc, ze ma interes w przystapieniu, z
uwagi na potrzebe ochrony swojej pozycji jako wykonawcy, ktory wygral aukcje
elektroniczna.

Jako uzasadnienie wniosku o odrzucenie wskazal, ze odwolujacy wnidst do zamawiajgcego
w dniu 6 wrzesnia 2010 r. odwotanie dotyczace przebiegu tego samego postepowania, w
ktorym podniést analogiczne zarzuty jak w niniejszym postepowaniu. Jedyng réznicg w
zakresie obydwu odwotan jest to, Zze niniejsze odwotanie zostalo wniesione juz po
wykluczeniu Odwotujacego z postepowania po przeprowadzeniu postepowania, podczas gdy
w poprzednim postepowaniu odwotawczym skarzyt fakt niedopuszczenia do aukgciji
elektronicznej. Odwotanie z dnia 6 wrzesnia 2010 r. (dalej jako ,odwotanie I") nie zostato
przez KIO odrzucone, a wiec KIO uznalo, ze zasadne jest rozpoznanie meritum odwotania.

Tym samym KIO rozpoznato juz raz przedmiot zaskarzenia.

Uzasadniajgc wniosek o oddalenie zgtaszajacy przystgpienie podnidst, ze zarzut wadliwego
odrzucenie oferty Odwotujgcego, wobec ztozenia oferty przez podmiot wykluczony z udziatu
w postepowaniu, z uwagi na fakt nieuzupetnienia oferty przez Odwolujgcego przy
wyznaczeniu zbyt krétkiego terminu na jego dokonanie nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz
wyznaczony odwolujgcemu termin 2-dniowy nie byt terminem wadliwym (za krétkim).
Odwolujacy zlozyt uzupetnienie w kazdym aspekcie, w ktérym zamawiajacy zadat
uzupelnienia, a wiec wywigzat sie z narzuconego mu terminu. Nadto wskazat na wyrok Izby
Z dnia 4 grudnia 2009r. sygn. akt KIO/UZP 1488/09, wyrok Izby z dnia 29 lipca 2009 r., sygn.
akt KIO/UZP 898/09. zZwrécit uwage, ze takze inny Wykonawca, Budimex byt wzywany do
uzupelnienia z wyznaczeniem analogicznego terminu i w terminie tym ziozyt wymagane
dokumenty. Podniodst, ze to odwotujacy podjat decyzje o ilosci dokumentow, jakie bedzie
zafgczatl i 0 osobach, na ktérych doswiadczeniu bedzie polegat. Wyrok uwzgledniajacy
odwotanie stanowitby zatem naruszenie art. 7 ustawy, gdyz stawiatby innych Wykonawcow,
ktorzy ztozyli wiasciwe oferty, w gorszym potozeniu - a faworyzowany bytby jedynie
Odwotujacy, ktéry uzyskatby diuzszy anizeli przewidujg to regulacje ustawy czas na
uzupetnienie swojej oferty. Odnosnie zarzutu wadliwego odrzucenie oferty Odwotujgcego,
wobec zlozenia oferty przez podmiot wykluczony z udzialu w postepowaniu, pomimo tego,
ze Odwotujacy spemnit wszelkie przestanki udzialu w postepowaniu, to zgtaszajacy
przystapienie wskazat, ze odwotujacy byt wzywany do uzupetnienia swojej oferty w zakresie
4 branz. Byly to: budynki kubaturowe podobne do przedmiotu zamdwienia, przebudowa
roboty budowlane instalacyjne w zakresie swiattowodu, przebudowa roboty budowlane w
zakresie sieci uzbrojenia podziemnego cieplociggu i budowa/przebudowa torowiska
tramwajowego (torowisko i sie¢ trakcyjna). W kazdym z tych aspektéw odwolujacy uzupetniat

oferte, natomiast piszac odwolanie wskazuje jedynie na problematyke obiektéw
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kubaturowych. Zamawiajacy zadat wykazania doswiadczenia w robotach podobnych do
przedmiotu zamowienia, ktdre polega na wybudowaniu nowej linii tramwajowej wraz z calg
towarzyszacq temu infrastrukturg (a wiec specjalistycznymi budynkami podstacji trakcyjnej
czy tez dworcem komunikacyjnym okreslanym w SIWZ jako przystanek). Robotami takimi
nie moga by¢ domy jednorodzinne wybudowane w stanie deweloperski. Zgodnie z art 55
prawa budowlanego jedynie czes¢ obiektow wyszczegoélnionych w zatgczniku nr 1 do ww.
ustawy wymaga pozwolenia na uzytkowanie. Sg to przede wszystkim budynki uzytecznosci
publicznej, a wiec takie, ktérych wzniesienie jest przedmiotem niniejszego postepowania.
Inne obiekty, w tym domy jednorodzinne, wymagaja jedynie zgloszenia, a wiec nie wymagaja

uzyskania szeregu dokumentéw wymaganych dla obiektéw uzytecznosci publicznej.

Odnoszgc sie natomiast do kwestii pytania przystepujacy zauwaza, ze pytanie to dotyczyto
czy istnieje mozliwos¢ wykazania realizacji rob6t wielobranzowych doswiadczeniem w
wykonaniu wiecej niz 1 roboty. Zamawiajacy odpowiedziat na to twierdzaco wskazujac, ze
mozliwe jest w zakresie wymaganych branz wykazanie doswiadczenia wiekszg iloscig robét.
Nie wskazat jednakze, zdaniem przystepujacego, w zaden sposoOb, ze wystarczajagce jest
wykazanie doswiadczenia na zasadzie 1 robota = 1 branza. Z odpowiedzi zamawiajgcego
jasno wynika, ze mozliwe jest np. dostarczenie referencji dotyczacych 1 roboty, w ktérej
beda wykazane 2 branze i 2 roboty, gdzie zostang wykazane pozostate branze (roboty
muszg by¢ dalej wielobranzowe zgodnie z SIWZ). Odpowiedz zamawiajacego nie wskazuje
zatem w zaden sposbb, ze zamawiajacy dopuszczat wykazanie doswiadczenia robotami
tylko z 1 branzy (bez wykonania w danej robocie prac nalezacych takze do innej branzy).
Roboty zostajg whasciwie wykonane dopiero wowczas, gdy zostang uznane za wykonane
przez odpowiednie organy tj. z chwilg prawomocnosci po przeprowadzeniu odbiorow decyzji
0 pozwoleniu na uzytkowanie, nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 59a ust. 2 pkt 2 lit e prawa
budowlanego na etapie wykonywania obiektow kontroli podlegajg zasadnicze elementy
wyposazenia budowlano-instalacyjnego, zapewniajgcego uzytkowanie obiektu zgodnie z
przeznaczeniem. Wynika z tego, ze takze w zakresie wznoszenia chociazby obiektu
kubaturowego w jego sklad wchodzg takze elementy wyposazenia budowlano-
instalacyjnego, co w przypadku podstacji jednoznacznie obrazuje, Zze, czytajac
postanowienia SIWZ tgcznie z pr. bud., Zamawiajacy wymagat doswiadczenia w postawieniu
wskazanych obiektow kubaturowych tgcznie z ich specjalistycznym wyposazeniem. Tak tez
wymog ten zrozumieli wszyscy inni profesjonalisci biorgcy udziat w postepowaniu
przetargowym z wylgczeniem odwotujgcego. W zakresie zarzutu zmiany rozumienia
postanowien siwz przez zamawiajgcego, to jest to zarzut nieuzasadniony. Zamawiajacy od
samego poczatku wskazat w SIWZ, ze interesuje go uzyskanie doswiadczenia w zakresie

robét podobnych do przedmiotu zamdéwienia i celem tego warunku bylo wylonienie takiego
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wykonawcy, ktory wykaze sie doswiadczeniem w realizacji zaméwieh o charakterze
podobnym co do wielkosci i ztozonosci do przedmiotu zamowienia. Tym samym chociazby
domy jednorodzinne warunku tego nie spetniaja. W rzeczywistosci bowiem roznice sg na tyle
istotne, ze doswiadczenie zdobyte w zakresie rob6t wykonanych przez odwotujgcego sie nie
gwarantuje prawidtowego wykonania robot objetych niniejszym zamdéwieniem. Co do zarzutu
nierbwnego traktowania wykonawcow, to odwotujgcy w tym zakresie mija sie z prawda.
Budimex S.A. dostarczyt wymagane dokumenty (referencje), ktére de facto potwierdzaty
prawdziwos¢ ztozonego oswiadczenia woli. Nie wolno nam tez zapomnie¢, ze wykonawcy
nie maja wptywu na forme i tres¢ wystawienia dokumentu referencji, a ponadto, referencje
nie sg wystawiane na potrzeby przyszitych przetargow. Podkreslit, ze odwotujacy, na
wezwanie zamawiajgcego, dostarczyt nieaktualne dokumenty podmiotéw trzecich, ktére to
podmioty na dzien 30 sierpnia 2010 r. oswiadczyly, ze Odwotujacy moze dysponowa¢ ich
potencjalem w zakresie wykonania zaméwienia. Stad tez oczywistym jest, ze 30 sierpnia
2010r. podmioty te powinny byly dysponowa¢ takze odpowiednimi aktualnymi dokumentami,
ktére sa wymagane przez ustawe. Nawet uzyskane po tej dacie dokumenty (vide
zaswiadczenie o wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej Pana Zdzistawa Kasza),
ktére zostato wydane dnia 1 wrzesnia 2010 r. wskazuje jednoznacznie, ze dokument ten
obrazuje stan na 15 lutego 2010 r. Nawet wiec przy zapewnieniu Odwotujgcemu diugiego
terminu i tak uzyskatby podobne zaswiadczenie dotyczace Pana Zdzistawa Kaszy (skoro to
zaswiadczenie zostato uzyskane po 30 sierpnia 2010 r., a wiec i tak Odwotujacy nie
wykazalby tego, ze speit przestanki udziatlu w postepowaniu). Przystgpienie zostalo
podpisane przez prokurenta upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji lidera
konsorcjum. Petnomocnictwo dla lidera z dnia 25 sierpnia 2010r. zostato udzielone przez
wszystkich czlonkéw konsorcjum i podpisane przez wszystkich cztonkéw konsorcjum
zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS, z ktdérego odpisy zataczono.
Zamawiajacy otrzymat kopie przystgpienia w dniu 23 wrzesnia 2010r., a odwotujacy w dniu

23 wrzesnia 2010r.

W dniu 28 wrzesnia 2010r. zamawiajacy postanowit uwzglednié¢ zarzuty odwotania w catosci,
dziatajgc zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy i wykonujac wyrok Izby z dnia 22 wrze$nia 2010r.
sygn. akt KIO/1937/10.

W dniu 29 wrzesnia 2010r. Izba wezwata Konsorcjum ZUE S.A. do zlozenia oswiadczenia w
przedmiocie wniesienia sprzeciwu udzielajgc trzydniowego terminu na jego wniesienie pod
rygorem umorzenia postepowania.

W dniu 30 wrzesnia 2010r. przystepujacy zglosit sprzeciw co do uwzglednienia przez

Zamawiajgcego zarzutéw w catosci i podnidst, ze sktad orzekajacy w wyroku z 22 wrze$nia
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2010r. sygn. akt KIO/1937/10 wykroczyt poza granice orzekania nakazujgc uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, podczas gdy odwotujacy takiego zgdania nie
zgtosit. Wedtug przystepujacego wyrok jest w tej czesci niewazny. Ponadto przystepujacy po
wydaniu orzeczenia przez lzbe w sprawie sygn. akt KIO/1937/10 powzigt wiadomos¢ o
dodatkowej podstawie wykluczenia odwolujgcego z postepowania tj. na skutek wyrzadzenia
szkody wynikajacej z nienalezytego wykonania zamoOwienia publicznego, ktéra to szkoda
zostata stwierdzona prawomocnym wyrokiem sadu wydanym przed upltywem 3 lat od
wszczecia postepowania. Wobec odwolujgcego taki wyrok zostat wydany w dniu 14 lutego
2008r. sygn. akt X Ga 354/07 przez Sad Okregowy we Wroctawiu. Jako dowdd
przystepujacy zataczyt tres¢ wyroku wraz z uzasadnieniem. Sprzeciw zostat podpisany przez
prezesa zarzadu lidera przystepujgcego upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji

zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do przystgpienia.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania 0 zamowienie publiczne tj.
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, wyjasnien i modyfikacji tresci siwz, oferty
Odwolujgcego, wezwania z dnia 01.09.2010 r. w trybie art. 26 ust.3 i 4 Pzp do uzupetnienia
oferty i wyjasnien, wniosku Odwotujgcego z dnia 02.09.2010 r., odmowy Zamawiajacego z
dnia 02.09.2010 r., uzupetienia wraz z wyjasnieniem oferty, w tym zatgcznikow, dokonanym
w dniu 03.09.2010 r
W pkt 1ll.1.b siwz zamawiajgcy postanowit, ze w przetargu moga wzig¢ udziat wykonawcy,
ktorzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie tj. w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu skladania ofert wykonali roboty budowlane podobne do przedmiotu
zamoOwienia tj. roboty budowlane wielobranzowe obejmujace nastepujacy zakres:

- roboty zwigzane z budowa linii tramwajowych (torowiska i sie¢ trakcyjna),

- roboty drogowe w zakresie budowy drog,

- roboty budowlane budowy obiektow kubaturowych (np. budynki: podstacji, portierni,
przystanku lub podobne),

- roboty budowlane instalacyjne w zakresie: oswietlenia, sygnalizacji $wietlnej, trakciji
tramwajowej, swiattowodu,

- roboty budowlane w zakresie sieci uzbrojenia podziemnego tj.: kanalizacji sanitarnej,
wodociggowej, gazowej, elektroenergetycznej, cieptowniczej, teletechniczne.

taczna wartos¢ wykonanych robét podobnych do przedmiotu zamdwienia, zrealizowanych
przez wykonawce nie moze byc¢ nizsza niz 140 000 000 PLN.

W dniu 20 lipca 2010r. zamawiajacy zmodyfikowat powyzszg tres¢ siwz w nastepujacy

sposob - w przetargu moga wzigé udziat wykonawecy, ktérzy:
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b. posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie tj. w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu skiadania ofert wykonali roboty budowlane podobne do przedmiotu

zamdwienia tj. roboty budowlane wielobranzowe obejmujgce nastepujacy zakres:

- roboty zwigzane z budowa lub przebudowa linii tramwajowych (torowiska i sie¢ trakcyjna), -

roboty drogowe w zakresie budowy lub przebudowy drég,

- roboty budowlane budowy obiektow kubaturowych (np. budynki: podstacji, portierni,
przystanku lub podobne),

- roboty budowlane instalacyjne w zakresie: oswietlenia, sygnalizacji Swietlnej, trakcji

tramwajowej, swiattowodu,

- roboty budowlane w zakresie sieci uzbrojenia podziemnego tj.: kanalizacji sanitarnej,

wodociggowej, gazowej, elektroenergetycznej, cieptowniczej, teletechnicznej.

taczna wartos¢ wykonanych robét podobnych do przedmiotu zamowienia, zrealizowanych
przez wykonawce nie moze byc¢ nizsza niz 140 000 000 PLN.

W dniu 22 lipca 2010r. zamawiajgcy na pytanie nr 1 o tresci : Czy Wykonawca spehi
wymagania SIWZ, gdy wykaze, ze posiada doswiadczenie w wykonywaniu wszystkich roboét
okreslonych w czesci Il pkt 1b, ale doswiadczenie to bedzie potwierdzone przez réznych
Zamawiajacych w konfiguracji innej niz okreslone powyzej tzn., ze np. Wykonawca wykonat
roboty wielobranzowe na jednym zadaniu, obejmujac swoim zakresem roboty zwigzane z
budowa linii tramwajowej (torowisko i sie¢ trakcyjna), budowie obiektéw kubaturowych oraz
uzbrojenie podziemne kanalizacje sanitarng, elektroenergetyczng i gazowa, na nastepnym
zadaniu roboty drogowe, a na kolejnym wykonat roboty wielobranzowe, ktére m.in.
obejmowaly roboty wodociggowe, gazowe, oswietlenia. W sumie Wykonawca potwierdzi
doswiadczenie we wszystkich branzach okreslonych w czesci Il pkt 1b i wszystkie te roboty
wykonane zostaly jako roboty wielobranzowe. Prosimy o szczegOtowe i jednoznaczne
wyjasnienie warunkéw.? Odpowiedziat : Zamawiajacy pozytywnie odpowiada na pytanie
wykonawcy. Zalozeniem zamawiajgcego nie byt zamyst aby wymagane roboty
wielobranzowe wymienione w czesci Il pkt 1 lit. b SIWZ na kwote 140.000.000 zt byty
potwierdzone przez jednego zamawiajgcego na jednym zadaniu. Oczywistym jest, ze
dopuszcza sie potwierdzenie doswiadczenia we wszystkich wymienionych branzach na kilku
roznych zadaniach (inwestycjach) w dowolnej konfiguracji. Wykonawca powinien posiadac
niezbedng wiedze i doswiadczenie tj. znaé wszystkie wymienione branze (rodzaje robot),

natomiast nie mozemy ogranicza¢é doswiadczenia tylko do zrealizowanego jednego
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identycznego zamowienia. Ponadto informujemy, ze w warunek ten zostal juz wczesniej

ztagodzony poprzez dopisanie po wyrazie budowa wyrazéw ,lub przebudowa".

Odwolujacy wraz z ofertg zalgczyt wymagany wykaz (str. 292-294 oferty) z 12 zadaniami

wraz z referencjami (od str. 295 do 316 oferty).

W dniu 1 wrzesnia 2010r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw
lub wyjasnienia ztozonych dokumentow wskazujac, ze w zakresie pkt lll.1.b siwz pkt 1 -
wykonawca hie wykazat robo6t odpowiadajacych wartoscig przedmiotowi zamowienia, ani tez
nie wykazat uktadania torowiska na podktadach i bez podktadéw w ilosci zblizonej do
przedmiotu zamdwienia, pkt. 3 - nie wykazat rob6t podobnych do przedmiotu zamowienia,
pkt 4 - nie wykazat ilosci robot — potozenie Swiattowodu w ilosci zblizonej do przedmiotu
zamoéwienia, pkt 5 nie wykazat ilosci rob6t — potozenie sieci cieptowniczej w ilosci zblizonej
do przedmiotu zaméwienia. Wedlug zamawiajgcego odwotujacy nie wykazat, ze wykonat
zamoéwienie podobne zaréwno co do wartosci jak In ilo$ci robot bedacych przedmiotem
przetargu. Zamawiajgcy wyznaczyt termin na uzupetnienie tudziez wyjasnienia w trybie art.
26 ust.3 i 4 Pzp w terminie do dnia 03.09.2010 r. godz.12:00. Odwotujacy wskazywat, ze
otrzymat stosowne pismo w dniu 01.09.2010 r. godz. 15.40, tj. po godzinach pracy (od 7:30
do 15:30). W konsekwencji bieg terminu nalezy liczy¢ od dnia 02.09.2010 r. godz. 7:30.
Zakres uzupetnienia oraz charakter okresli w pismie z dnia 01.09.2010 r. Zamawiajacy w
pismie z dnia 02.09.2010 r. odmowit zmiany terminu na uzupetnienia, co uczynit na pisemny
wniosek Odwolujgcego w tym zakresie z tego samego dnia. W dniu 03.09.2010 r.
Odwolujacy uzupetnit ztozong oferte w terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego w
pismie z dnia 01.09.2010 r.

W uzupetieniu odwotujacy przediozyt m.in. zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu
skladek wystawione dla Kimel Romuald wydane w dniu 15 kwietnia 2010r. oraz
zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajgce stan zalegtosci wystawione dla
Kimel Romuald wydane dnia 13 kwietnia 2010r. (termin skfadania ofert uptynat w dniu 30
sierpnia 2010r.-druk ZP-1/PN pkt 8).

W tym samym dniu poinformowano Odwotujgcego, Zze nie zostat zaproszony do akcji
elektronicznej.

W dniu 8 kwietnia 2010r. zamawiajacy przeprowadzit aukcje elektroniczna.

W dniu 10 wrzesnia 2010r. zamawiajacy poinformowat o wynikach postepowania
wykluczeniu odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz o odrzuceniu jego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, gdyz odwotujacy na wezwanie zamawiajgcego w
trybie art. 26 ust. 3 i 4 przediozyt zaswiadczenie wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego i

zaswiadczenie wlasciwego oddziatlu ZUS dla Romualda Kimela wystawione wczesniej niz 3
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miesigce przed uptywem terminu skfadania oferty tj. odpowiednio w dniu 13 i 15 kwietnia
2010r.

Izba w wyroku z dnia 22 wrzesnia 2010r. wydanym pomiedzy tymi samymi stronami w
tym samym postepowaniu w sprawie sygn. akt KIO 1937/10 nakazala uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a w konsekwencji nakazuje uniewaznienie
przeprowadzonej aukcji elektronicznej, jak réwniez powtorzenie czynnosci badania i oceny
ofert.

Izba zwazyta, co nast epuje :

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktore
skutkowalyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwolujagcy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz
kwestionuje czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnos¢ wykluczenia go z
postepowania i odrzucenia jego oferty oraz czynnos$¢ przeprowadzenia aukcji elektroniczne;j.
W przypadku zatem potwierdzenia sie zarzutdbw odwotania i nakazania uchylenia
powyzszych czynnosci mogitby wzig¢ udziat w aukcji elektronicznej i dokonac¢ postgpien
umozliwiajgcych mu ztozenie najkorzystniejszej oferty. Wedle klasyfikacji cen ziozonych ofert
oferta odwotujgcego zajmuje drugie miejsce pod wzgledem ceny. Odwotujacy moze poniesé
szkode w postaci utraty zysku, jaki zaktadat uzyska¢ w przypadku realizacji zamowienia. 1zba
stwierdzita, ze przestanka materialno prawna dopuszczalnosci odwotlania z art. 179 ust. 1
ustawy zostata wypetniona.

Przed przystgpieniem do merytorycznego rozpoznania poszczegoélnych zarzutow Izba
wskazuje, ze odwotujgcy nie powoluje sie wytacznie na te same okolicznosci, ktore byly
przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe. Przede wszystkim odwolujacy kwestionuje inne
Czynnosci zamawiajgcego, niz w postepowaniu w sprawie sygn. akt KIO 1937/10. W sprawie
sygn. akt KIO 1937/10 odwotujacy kwestionowat czynnos¢ wezwania go do uzupetnienia
dokumentéw i ztozenia wyjasnien, odmowe wydtuzenia terminu do ztozenia wyjasnien i
uzupetnienia dokumentéw oraz zaniechanie zaproszenia odwolujgcego do aukcji
elektronicznej, a obecnie odwotujacy kwestionuje czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;j
oraz wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego oferty. Nadto kwestionowane obecnie
czynnosci nie sg czynnosciami dokonanymi w wykonaniu wyroku lzby, ani czynnosciami
wykonanymi na skutek uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu. Dodatkowo Izba zauwaza, ze
zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Izba nie moze orzekaé, co do zarzutow, ktére nie byly
zawarte w odwotaniu. Granice zatem rozpoznania lzby wyznaczone sg granicami zarzutow,
ktérymi Izba jest zwigzana. lIzba natomiast nie jest zwigzana zgdaniami odwotania i w tym
zakresie moze czyni¢ wlasne ustalenia i dokonac¢ stosownego rozstrzygniecia biorgc za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust. 2 ustawy). Zatem skoro

podstawg orzekania jest stan rzeczy ustalony w toku postepowania, to Izba zauwaza, ze na
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dzien zamkniecia rozprawy w sprawie zaistniat nastepujagcy stan : zamawiajgcy w dniu 10
wrzesnia 2010r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczyt odwotujgcego z
postepowania oraz jego oferte odrzucit z powodu nie wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu —art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, a
konkretnie z powodu nie wykazania braku podstaw wykluczenia w odniesieniu do
podmiotow, na ktorych zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia powotuje sie odwotujacy.
Izba w wyroku z dnia 22 wrzesnia 2010r. wydanym w sprawie sygn. akt KIO 1937/10
nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
czynnosci aukcji elektronicznej oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.
Zamawiajgcy do zamkniecia rozprawy nie wykonat wyroku lzby, ale zobowigzat sie do
wykonania wyroku w pismie z dnia 28 wrzesnia 2010r. uwzgledniajagcym zarzuty odwotania.
Odwolujacy zada w przedmiotowym postepowaniu wydania wyroku, ktory w zakresie

sentencji orzeczenia odpowiadaiby trescig orzeczeniu z dnia 22 wrzesnia 2010r.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 5w zw. z art. 92 w zw. z art. 24 ust 2 pkt
4 ustawy, polegajacego na wadliwym odrzuceniu oferty odwolujacego na zasadzie art. 89 ust 1
pkt 5 ustawy pomimo wyznaczenie terminu do uzupetnienia dokumentow w sposéb sprzeczny z
trescig art. 26 ust. 3 i 4 ustawy oraz zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 5

w zw. z art. 92 ustawy pomimo odmowy wydtuzenia terminu na uzupetnienie dokumentow.

Zarzut byt przedmiotem rozpoznania przez lzbe w sprawie sygn. akt KIO/1937/10 i dotyczy
czynnosci zamawiajgcego, jakg byto niezaproszenie odwotujgcego do aukcji elektronicznej.
Czynnosc¢ ta zostata skutecznie przez odwotujgcego zaskarzona. Natomiast podnoszenie
powyzszego zarzutu na obecnym etapie postepowania jest podniesieniem zarzutu po
terminie, gdyz czynnos¢ niezaproszenia do aukcji elektronicznej miata miejsce w dniu 3
wrzesnia 2010r., a wiec termin na jej zaskarzenie uptynat w dniu 13 wrzesnia 2010r., a
odwotanie zostato wniesione w dniu 20 wrzesnia 2010r. A nadto wobec rozstrzygniecia
zarzutu przez Izbe w sprawie sygn. akt KIO/1937/10, tres¢ rozstrzygniecia w tym zakresie,
moze by¢ kwestionowana przez strony wyilgcznie na drodze instancyjnej tj. poprzez
wniesienie skargi na wyrok Izby za posrednictwem Prezesa Izby do sadu okregowego
wiasciwego ze wzgledu na siedzibe zamawiajgcego. Zarzut zostat przez lzbe rozstrzygniety
na korzys¢ odwolujgcego, nie ma on zatem interesu w dalszym jego podnoszeniu. Izba nie

znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust 2 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy, polegajacy na wadliwym wykluczeniu odwotujgcego z udzialu w dalszym
postepowaniu (aukcji elektronicznej), a nastepnie wadliwym odrzuceniu oferty odwotujgcego,
bedacego wynikiem btednego przyjecia, ze odwotujacy nie ziozyt wymaganych, wg. czesci
[ll. 1 lit. b SIWZ, informacji i dokumentow swiadczacych o posiadaniu niezbednej wiedzy i
doswiadczenia w zakresie (tiret 3) robot budowlanych dotyczgcych obiektéw kubaturowych
(np_. budynki: podstacji, portierni, przystanku lub podobne) oraz zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust 2 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, polegajacy na zmianie

przez zamawiajacego rozumienia zapiséw SIWZ, a konkretnie terminu ,roboty podobne”.

Zarzut zasluguje na uwzglednienie. Izba uznala, ze prawem zamawiajgcego jest taki opis
warunku oraz opis sposobu oceny spetniania tego warunku, aby zamawiajacy mogt dokonac
wyboru wykonawcow, ktérzy gwarantujg mu wykonanie przedmiotowego zaméwienia. W tym
zakresie zamawiajgcemu ustawodawca pozostawit swobode opisu sposobu oceny spetniania
warunku, jednakze nie jest to swoboda nieograniczona. Zaweza jg art. 22 ust. 4 ustawy
wskazujac, ze opis sposobu oceny spetniania warunku powinien byé zwigzany z przedmiotem
zamdwienia i do niego proporcjonalny. Zamawiajacy opisujac warunek w pkt Ill.1.b siwz
wykorzystat rézne sposoby opis oceny spethiania warunku. Z jednej strony wskazat, ze roboty
budowlane majg by¢é podobne do przedmiotu zaméwienia, z drugiej wskazal w ramach
poszczegllnych branz, jakie roboty beda robotami podobnymi i albo zawart wyczerpujacy
katalog rob6t podobnych w tiret 1, 4 i 5, gdzie scisle wymienit roboty, o jakie mu chodzi, albo
postuzyt sie wyliczeniem przykladowym - tiret 3, albo wskazat szeroki katalog rob6t z danej
branzy — tiret 2. Dlatego do kazdej z branz zamawiajacy powinien byt podejs¢ indywidualnie,
majac na wzgledzie wiasny opis warunku. O ile 1zba podziela stanowisko przystepujacego, ze
w przypadku robot wymienionych w pkt. 1ll.1.b tiret 1, 4 i 5, wykonawcy powinni byli $cisle
wykazac¢ sie wymienionymi w tych punktach robotami, to juz w przypadku robo6t drogowych w
zakresie budowy drég, w ocenie lzby, wykonawcy mogli wykaza¢ wszystkie roboty
mieszczace sie w zakresie pojecia ,budowa drogi” i to samo dotyczy budowy obiektéw
kubaturowych, gdzie zamawiajgcy przyktadowo wymienit rodzaje budynkéw kubaturowych i
wskazat, ze moga byC jeszcze inne budynki kubaturowe do wymienionych podobne. W
przypadku zatem obiektow kubaturowych zamawiajacy nie odniést podobienstwa do
przedmiotu zaméwienia, ale do obiektéw, ktore przykladowo w tym punkcie wymienit i
generalna reguta z nagtowka pkt 1ll.1.b w tym punkcie zostala przez zamawiajgcego
zmieniona. Dlatego racje nalezy przyzna¢ odwolujgcemu, podzielajagc w tym zakresie
stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dnia 22 wrzesnia 2010r. sygn. akt KIO 1937/10, ze
Zamawiajgcy na etapie oceny spetniania warunku dokonat zmiany swoich wymagan, zadajgc

dla obiektéw kubaturowych podobienstwa do przedmiotu zamowienia, a nie podobienstwa do
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budynku podstacji, portierni, przystanku. Podobienstwo do wymienionych przez
zamawiajgcego budynkéw kubaturowych jest pojeciem szerszym niz podobienstwo do
obiektéw opisanych w przedmiocie zamoOwienia i nie musi wykazywac¢ analogicznego
przeznaczenia, jak w przypadku przedmiotu zamowienia, czy proporcjonalnosci pod
wzgledem kubatury, powierzchni do obiektow opisanych w siwz. Zamawiajgcy powinien mie¢
na wzgledzie wtasne postanowienia siwz i nie zmienia¢ ich tresci na etapie oceny ofert. Z
tego wzgledu lIzba uznata, ze zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy i w zwigzku z art. 92 ustawy. Izba zwraca jedynie uwage na wybiérczg
ocene czynnosci zamawiajgcego przez odwotujgcego. Nalezy zauwazyC, ze podstawg
wykluczenia odwotujgcego byto niewykazanie braku podstaw wykluczenia dla podmiotu
trzeciego, z ktdrego wiedzy i doswiadczenia odwotujgcy chce skorzysta¢c w postepowaniu.
Podmiot ten miat uzyczyé swojej wiedzy i doswiadczenia w zakresie budowy obiektow
kubaturowych — chodzi tu o Romualda Kimel prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Techniczne ROMBUD Romulad Kimel, ktérego to
doswiadczenie odwotlujacy wskazat na wezwanie zamawiajgcego z dnia 1 wrzesnia 2010r. W
sytuacji, gdy okazalo sie, ze przedtozone przez odwolujgcego dokumenty nie potwierdzajg
braku podstaw do wykluczenia podmiotu majacego doswiadczenie w budowie obiektow
kubaturowych (prace remontowe torowiska tramwajowo-kolejowego na terenie Chorzowa, w
tym budowa podstacji trakcyjnej), odwotujacy zada uznania, ze zamawiajgcy nieprawidtowo
go wezwat, bo wymdg z pkt. Ill.1.b.ppkt.3 siwz odwotujacy spemit za pomoca wykazu i
referencji zawartych w ofercie. Jednakze takich zarzutoéw nie podnosi w odniesieniu do innych
branz, w ramach, ktorych doswiadczenia wymagat zamawiajacy, mimo, ze w wezwaniu z dnia
1 wrzesnia 2010r. zamawiajacy podat, ze w jego ocenie odwotujgcy w ofercie nie udowodnit
takze doswiadczenia w zakresie pkt Ill.1.b tiret. 1 (torowiska z podkiadem lub bez), tiret
(utozenie m. In. Swiattowodu), i tiret 5 (budowa sieci m. in. cieptowniczej). Odwotujacy na
rozprawie wskazat, ze wbrew stanowisku przystepujacego problem dotyczyt tylko obiektow
kubaturowych. Jednakze, gdyby oceni¢ czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na wezwaniu do
uzupetnienia, za dokonang z naruszeniem art. 26 ust. 3 i 4 ustawy, w szczego6lnosci poprzez
btedng wykladnie tych przepisow i ich niewlasciwe zastosowanie, co do interpretacji terminu,
jaki powinien by¢ wykonawcom udzielony dla zlozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentow,
to zbedna i nie podlegajgca ocenie bytaby rowniez czynnos¢ dokonana przez samego
odwotujacego polegajaca na uzupetnieniu dokumentdéw dotyczacych pozostatych branz, a
zatem w mocy pozostawalyby zastrzezenia zamawiajgcego, co do niewykazania
wymaganego doswiadczenia dla branz z tiret 1, 4 i 5 pkt lll.1.b, gdyz odwotujacy
niezasadnos¢ wezwania do uzupetnienia kwestionowat w odniesieniu do budynkow
kubaturowych tj. pkt lll.1.b. tiret 3 siwz, a w pozostalym zakresie podnosit wadliwosé

wezwania, ale co do dtugosci zakreslonego terminu i odmowy jego przedtuzenia. Wprawdzie
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Izba w wyroku z dnia 22 wrzes$nia 2010r. sygn. akt KIO 1937/10 ustalita, ze zamawiajacy nie
podat konkretnych wymagan ilosciowych dotyczacych poszczegoélnych robét w branzach, ani,
ze nie zawart postanowien wskazujacych na tozsamos¢ przedmiotu zamoOwienia z
wymaganym doswiadczenie, to jednak nie odniést sie do problemu podobienstwa robot
wykazywanych w innych branzach niz obiekty kubaturowe do przedmiotu zamowienia.
Pominiecie tego aspektu w uzasadnieniu orzeczenia bylo prawidlowe, gdyz przedmiotem
zarzutébw odwotujgcego byt fakt nie zaproszenia go do aukcji elektronicznej, z ktérego
odwotujacy mogt sie jedynie domysla¢ podstaw wykluczenia go z postepowania i tych
podstaw upatrywat w wykazywanym doswiadczeniu w robotach zwigzanych z obiektami
kubaturowymi. Odmiennie jednak ksztaltuje sie stan faktycznym w przedmiotowej sprawie i
obecnie odwolujgcemu znane sg juz podstawy wykluczenia go z postepowania tj. nie
wykazanie braku podstaw wykluczenia dla Romualda Kimel i przy tak uksztattowanym stanie
faktycznym odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu, ze nieprawidtowo ocenit jego oferte, gdyz w
ofercie odwolujacy wykazat sie wymaganym doswiadczeniem w zakresie rob6t kubaturowych
polegajgcym na budowie 61 domow jednorodzinnych i ze wezwanie go do uzupetnienia co do
dokumentow potwierdzajgcych doswiadczenie bylo zbedne. Odwolujacy nie podniodst, ze
dokumenty przediozone w wyniku uzupetnienia dla Romualda Kimel sg aktualne i prawidtowe,
nie przedstawit takiej argumentacji takze na rozprawie, mimo zarzutéw kierowanych wobec
dokonanego przez niego uzupelnienia przez przystepujgcego. Jednoczesnie odwotujacy
zakwestionowat zgodnos¢ z prawem czynnosci wezwania do uzupeinienia jako catosci
zarzucajac, ze stoi ona w sprzecznosci z ustawg z uwagi na zakreslenie zbyt krotkiego
terminu, a wiec zakwestionowat takze zasadnos¢ wezwania go do uzupetnienia w ramach
doswiadczenia w branzy torowej, ukfadaniu swiattowodu i sieci cieptowniczej, a skoro
zakwestionowat wezwanie, to takze konsekwentnie witasne uzupetnienie w tym zakresie. Izba
zwraca uwage stron na brzmienie art. 22 ust. 4 ustawy, zgodnie z ktérym opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia
oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Przepis ten stanowi w ocenie Izby dyrektywe
interpretacyjng postanowien siwz, ktore poprzez uzyte pojecia nieostre mogg rodzi¢
watpliwosci interpretacyjne na etapie oceny ofert. W przedmiotowej sprawie zamawiajacy nie
zakreslit minimalnych wymogoéw ilosciowych dla robdt w poszczegdlnych branzach, nie
wymagat takze, aby wykonawcy wykazali sie jedng robotg obejmujacg wszystkie branze i
zezwolit zarbwno na wykazywanie doswiadczenia w poszczegollnych branzach jak i tagcznie w
kilku branzach. Pojecie ,roboty podobne”, jako pojecie nieostre oczywiscie powinno byé
interpretowane na korzys¢ wykonawcow z uwzglednieniem jednak dyrektywy interpretacyjnej
Z art. 22 ust. 4 ustawy. W przypadku rob6t kubaturowych sytuacja postawionego warunku jest
jednak odmienna, niz w przypadku wymaganego doswiadczenia w pozostatych branzach. W

pkt Il1.1b.3 siwz zamawiajacy wskazat przyktady, a wiec stworzyt katalog otwarty obiektow,
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ktore bedzie uwazat za podobne do obiektow kubaturowych przez niego wymaganych. W tym
zakresie Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku Izby 22 wrzesnia 2010r. sygn. akt KIO
1937/10.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 7 ustawy, tj. zasady réwnego traktowania
wszystkich stron postepowania, pomimo tego, ze inny wykonawca — Budimex S.A. nie
zalgczyt do oferty w ogdle referencji, a mimo to zostat zaproszony do udzialu w aukcji

elektronicznej.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Odwolujgcy nie udowodnit zarzutu. W aktach
postepowania znajduje sie wezwanie z dnia 1 wrzesnia 2010r. do Budimex S.A. do
uzupelnienia dokumentow w zakresie osoby do kierowania robotami w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej. Termin zakreslony w tym wezwaniu dla tego wykonawcy byt
identyczny jak dla odwolujgcego. Izba na podstawie dokumentacji postepowania nie
dopatrzyla sie podstaw do przyjecia, ze zamawiajacy inaczej traktowat odwotujacego i
Budimex S.A.

Pomimo uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy w zwigzku z art. 92 ustawy lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2
ustawy stwierdzajac, ze wobec nakazania uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienia czynnosci aukcji elektronicznej i nakazania powtérzenia czynnosci badania i
oceny ofert przez Izbe w wyroku z dnia 22 wrzesnia 2010r. sygn. akt KIO 1937/10 zagdaniom
odwotujacego zgtoszonym w przedmiotowej sprawie stato sie zadosc¢ i stwierdzone przez Izbe
naruszenie nie ma wptywu na wynik postepowania, gdyz i tak zamawiajgcy musi uniewaznic
dokonane czynnosci i powtorzy¢ badanie i ocene ofert z udziatem oferty odwotujgcego.
Stwierdzone zatem naruszenia bedzie obojetne dla aktualnej pozycji odwotujgcego. Izba
zwraca jednakze uwage, ze istnienie podstaw wykluczenia z art. 24 ustawy zamawiajacy

zobligowany jest bra¢ pod uwage na kazdym etapie postepowania.

Majac na uwadze powyzsze Izba orzekfa jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i 8 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Izba wobec zgtoszonych przez odwolujgcego i przystepujacego wnioskéw o
zasgdzenie kosztow postepowania wskazuje, ze do kosztow postepowania odwotawczego
Izba moze zaliczy¢ tylko te koszty stron postepowania odwotawczego, ktorych wysokosc
strony wykazg na podstawie rachunkéw - § 3 pkt 2 cytowanego wyzej rozporzadzenia.
Strony nie poparty swoich wnioskow rachunkami, a zatem Izba nie miata podstaw do
przyznania przystepujgcemu od odwotujgcego uzasadnionych kosztow uczestnika

postepowania odwotawczego (8 5 ust. 3 pkt 2 cyt. rozporzadzenia).

Sktad orzekaj acy Izby
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