Sygn. akt KIO/UZP 86/07

WYROK
Z dnia 18 stycznia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz gcy:  Renata Tubisz

Cztonkowie: Izabela Kuciak

Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Lidia Ziotkowska

po rozpoznaniu na pesiedzeniuv—/ rozprawie’ w dniu / w—dnriach  18.01.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez TAMEX Obiekty Sportowe S.A., ul. Tamka 38, 00-355 W arszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Miejski O srodek Sportu i Rekreacji, ul. Gen. J. Bema
23/29, 87-100 Toru h protestu / pretestéw z dnia 12.12.2007 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po stronie

odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza TAMEX Obiekty Sportowe S.A., ul. Tamka 38, 00-355

Warszawa.

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamolwien Publicznych koszty w wysokosci 4064zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szesc¢dziesiat cztery ziote)

z kwoty wpisu uiszczonego przez TAMEX Obiekty Sportowe S.A., ul. Tamka 38,
00-355 Warszawa.

dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz .XXX

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecéset
trzydziesci szesc¢ ztotych)

z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamoéwieh Publicznych na rzecz TAMEX
Obiekty Sportowe S.A., ul. Tamka 38, 00-355 Warszaw a.



Uzasadnienie

Postepowanie pod nazwg ,Urzadzenie terendw sportowych przy ul. Szosa Chetminska 75
w Toruniu — Etap Budowa Boiska do pitki noznej z nawierzchnig syntetyczng' zostalo wszczete
ogtoszeniem o zamowieniu opublikowanym w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
10.12.2007r. pod pozycjg 245373 przez Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji ul. Gen. J. Bema
23/29, 87-100 Torun zwany dalej ,Zamawiajgcym”.

W dniu 12.12.2007 r. zostat zlozony protest przez TAMEX OBIEKTY SPORTOWE S.A. ul.
Tamka 38, 00-355 Warszawa zwany dalej ,Odwotujacym” na postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (siwz) w zakresie ustalonych warunkéw posiadania wiedzy i doswiadczenia
zawodowego w punkcie lll- 2 —b siwz z zadaniem jednoznacznego sformutowania tego warunku
albo jednoznacznego sposobu oceny spetnienia tego warunku przez wykonawcow samodzielnych
jak i konsorcjalnych. Odwotujacy przywotat zapis siwz o tresci : ,, 0 udzielenie zaméwienia mogg
ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy zrealizowali w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, co najmniej 3 boiska z nawierzchnig syntetyczng o pow. powyzej 7.000 m kw.
I oSwietleniem o natezeniu min. 250 lux, w tym 1 o wartosci minimum 3.000.000. zi. brutto.
Odnosnie wykonawcow ubiegajacych sie wspolnie w ostatnim akapicie pkt Il Zamawiajacy zapisat
.- Wykonawcy muszg udokumentowac, ze tgcznie spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust.1
oraz kazdy z wykonawcow, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.1, 2 prawa
zamowien publicznych.”

Wedlug oceny Odwolujgcego tak sformutowany warunek posiadania niezbednej wiedzy

I doswiadczenia narusza art.7 ust.1, art. 22 ust.2 oraz art. 29 ust.2 ustawy, poniewaz po ztozeniu
oferty umozliwia dowolng interpretacje spetnienia przez wykonawcdédw warunku udziatu
W postepowaniu, a zwkaszcza konsorcjow.
Wedtug Odwotujgcego z zapisOw siwz nie wiadomo czy kwota 3 min. zi. odnosi sie do boiska, czy
do oswietlenia. Poza tym nie wiadomo czy Zamawiajgcy wymaga wykonania 3 boisk wraz
Z instalacjg oswietleniowa, czy wykonania 3 boisk i 3 instalacji oswietleniowych. Ponadto nie
wiadomo jak majg speti¢ ten warunek wykonawcy pojedynczy, a jak wykonawcy wystepujacy
wspdlnie.

Watpliwosé Odwotujgcego budzi okolicznosé, ze w poprzednim postepowaniu umorzonym
na podstawie wyroku zespotu arbitrébw w sprawie UZP/ZO/0-1160/07 Zamawiajacy w
rozstrzygnieciu protestu z dnia 04.09.2007r. w sprawie MOSIR/2887/07 napisat, ze wykonawcy
wystepujacy wspoélnie mogg ztozy¢ oferty, jezeli tacznie spetniajg warunki to jest moga odrebnie
posiadac¢ doswiadczenie w budowie boisk i odrebnie w budowie oswietlenia. Wobec powyzszego

Odwotujacy wnidst do Zamawiajgcego o rozstrzygniecie jak we wstepie protestu.



Zamawiajacy pismem z dnia 19.12.2007r. protest oddalit.

Zdaniem Zamawiajgcego wedtug siwz dopuszcza sie w przypadku skiadania oferty przez
wykonawcow wystepujacych wspoélnie do przedstawienia odrebnego doswiadczenia w zakresie
budowy boisk i w zakresie budowy oswietlenia tzn. tacznego spetnienia warunkow .

Z kolei warunek postawiony w rozdz. Il pkt 2b siwz jest precyzyjny. Wynika, z niego obowigzek
posiadania doswiadczenia w zakresie budowy 3 boisk o powierzchni powyzej 7 tys. m. kw.
i oswietlenia o natezeniu od 250 lux, w tym 1 o wartosci min. 3 min zt. brutto.

Zamawiajgcy zada, aby wykonawca wykonat co najmniej trzy boiska o pow. z nawierzchnig
syntetyczng powyzej 7 tys. m. kw. i oswietleniem o natezeniu powyzej 250 lux., przy czym
wartos¢ jednego z boisk powinna wynosi¢ min. 3 min. zi. brutto. Podane w wykazie roboty
budowlane majg obejmowaé wykonanie boiska wraz z oswietleniem.

Wskazana wartos¢ rob6t 3 min. zt. odpowiada wartosci rob6t budowlanych stanowigcych
przedmiot zaméwienia.

Z dokumentacji przetargowej wynika, iz Zamawiajacy udzielajac odpowiedzi na zapytanie

z dnia 28.12.2007r.: jak majg spetni¢ warunek samodzielni wykonawcy, a jak majg spemic¢ ten
warunek wykonawcy wystepujacy wspolnie. Zamawiajacy udzielit w dniu 28.12.2007r.
nastepujacej odpowiedzi.
W przypadku wykonawcéw wystepujacych samodzielnie oznacza to, ze muszg przedstawic
wykonanie co najmniej trzech obiektéw boisk o pow. syntetycznej powyzej 7 tys. m. kw.
I oSwietleniu co najmniej 250 lux, oba te warunki muszg by¢ spetnione tgcznie. Przy czym jeden
obiekt musi by¢ o wartosci co najmniej 3 min. zt. brutto.

W przypadku konsorcjum, Zamawiajacy bedzie oceniat tgczne doswiadczenie czionkéw
konsorcjum. Przez tgczng ocene Zamawiajgcy rozumie, ze poszczegolni wykonawcy wystepujacy
wspdlnie moga mie¢ oddzielne doswiadczenie w zakresie budowy boisk i oddzielne doswiadczenie
w zakresie budowy oswietlenia. Do spetnienia warunkéw doswiadczenia Zamawiajgcy bedzie
sumowat doswiadczenie poszczegolnych czionkéw konsorcjum w budowie boisk i w budowie
oswietlenia.

Odwolujgcy pismem z dn.20.12.2007r. wnidst odwotanie wnoszac i wywodzac jak
w protescie. Ponadto Odwolujacy zazadat uniewaznienia postepowania wobec dokonania
zawezajacej modyfikaciji warunku udziatu w postepowaniu dokonanej z naruszeniem art. 38 ust.5
ustawy. Zdaniem Odwotujgcego dowolna interpretacja warunku posiadania niezbednej wiedzy
i doswiadczenia oraz oceny spehlienia tego warunku moze spowodowaé hieuzasadnione
wykluczenie z postepowania.

Nieuzasadnione interpretacja dokonana przez Zamawiajgcego warunku spelnienia

wymagan siwz przez wykonawcow wystepujacych wspélnie w stosunku do wykonawcow



wystepujacych samodzielnie narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw i zasade uczciwej
konkurencji okreslonych w art.7 ust.1 ustawy.

Zamawiajacy w dniu 10.01.2007 r. udzielajgc odpowiedzi na wniesione odwotanie wniost
o oddalenie odwotania i obcigzenie Odwotujgacego kosztami postepowania. Zamawiajgcy wyjasnit,
ze rdznice pomiedzy poprzednim uniewaznionym postepowaniem sprowadzajg sie tylko do zmiany
wymogu w zakresie doswiadczenia co do budowy oswietlenia. W poprzednim postepowaniu
warunek ten wynosit ...."0$wietlenie o natezeniu od 300 lux...” , a obecnie wynosi ...."0swietlenie
0 natezeniu od 250 lux...". Z kolei w poprzednim postepowaniu Odwotujacy ztozyt oferte, ktéra nie
spetiata warunku udzialu w postepowaniu. Przy czym Odwolujacy nie zglaszat zadnych
watpliwosci interpretacyjnych. Aktualnie oferta Odwolujgcego jest wazna po uzupetnieniu przez
niego dokumentow. Ziozone zostaly trzy oferty, w ktérych oferta Odwolujacego jest najdrozsza.
Zamawiajgcy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko w zakresie ofert sktadanych wspolnie
zgodnie z ktérym, wykonawcy mogg skltada¢ skutecznie oferty, w ktorych wykazg odrebne
doswiadczenie na budowe boisk i odrebne doswiadczenie na budowe oswietlenia, do czego

uprawnia ich zapis pkt lll-2 b siwz.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuije :

Warunki udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego Zamawiajacy okreslit
jednolicie zarbwno w ogtoszeniu o zamowieniu jak i w specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoOwienia, zaréwno dla podmiotéw wystepujacych indywidualnie jak i wspdlnie.

W postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy wystepujacy

indywidualnie lub w ramach konsorcjum w zakresie doswiadczenia zawodowego powinni spetni¢
nastepujace  warunki : ...."zrealizowali w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy-w tym
okresie co najmniej 3 boiska z nawierzchnig syntetyczng o powierzchni powyzej 7.000 metrow
kwadratowych i oswietleniem o natezeniu min. 250 lux, w tym 1 o wartosci minimum 3.000.000 zt.
brutto....” - sekcja Il Informacje o charakterze prawnym, ekonomicznym, finansowym i
technicznym cz. Il pkt 2 warunki udziatu pkt 2 lit b ogtoszenia o zamdwieniu.
Identycznej tresci znalazt sie zapis w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) w cz. llI
Opis warunkéw udzialu w postepowaniu pkt 2 lit b. "zrealizowali w ciggu ostatnich 5 lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy-w tym okresie co najmniej 3 boiska z nawierzchnig syntetyczng o powierzchni powyzej
7.000 metrow kwadratowych i oswietleniem o natezeniu min. 250 lux, w tym 1 o wartosci minimum
3.000.000 zt. brutto....”

Przy czym w siwz zawarto regulacje dotyczacg wykonawcOow ubiegajacych sie wspdlnie o

udzielenie zamowienia 0 nastepujacej tresci : Wykonawcy mogag ubiega¢ sie wspolnie o udzielenie



zamoéwienia, w takim przypadku ziozona oferta spetnia¢ musi m.in. nastepujace wymagania:
w odniesieniu  do wymagan postawionych przez Zamawiajgcego, wykonawcy muszg
udokumentowag, ze tacznie spetniajg warunki okreslone w art.22 ust.1 oraz kazdy z wykonawcow,
ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art.24 ust.1, 2 prawa zamdwien publicznych.

Na podstawie takich uregulowan w Ogtoszeniu jak i w siwz Zamawiajacy udzielajgc
odpowiedzi na zapytanie i rozstrzygajac protest Odwotujgcego zawart nastepujace stanowisko.
...." Zdaniem Zamawiajacego w SIWZ dopuszczona jest mozliwosé wspdlnego ziozenia oferty
przez wykonawcow, ktérzy posiadajg odrebne doswiadczenie zawodowe w zakresie wykonawstwa
boisk i odrebne w zakresie wykonawstwa instalacji oswietleniowych tzn. fgcznie spetniajg warunki
postawione W SIWZ."..........cccccevevnvrvnnnnnnns
“Zdaniem Zamawiajgcego warunek zawarty w rozdz. Il pkt 2b SIWZ sformutowany jest precyzyjnie
: 3 boiska z nawierzchnig syntetyczng o pow. powyzej 7.000 m kw. i oswietleniem o natezeniu od
250 lux, w tym 1 o wartosci min.3.000.000.zt. brutto . Oznacza to, ze w wykazie , o ktdrym mowa
wrozdz. IV pkt 5 SIWZ Zamawiajacy zgda aby Wykonawca wykonat co najmniej trzy boiska
Z nawierzchnig syntetyczng o pow. powyzej 7.000 m kw. | oswietleniem o natezeniu od 250 lux,
przy czym wartos¢ jednego z boisk powinna wynosi¢ min.3.000.000. zi. brutto. Ponadto podane
w wykazie roboty budowlane majg obejmowac¢ wykonanie boiska z oswietleniem. Tak postawiony
warunek jest zgodny z przedmiotem zamodwienia, a wartos¢ wskazana w warunku, w kwocie
3.000.000.zt. odpowiada wartosci robét stanowigcych przedmiot zamoéwienia.”

pismo Zamawiajgcego z dnia 19.12.2007r. - rozstrzygniecie protestu.

Dodatkowo w odpowiedzi na zapytanie w dniu 28.12.2007r, Zamawiajacy ponownie
wyjasnit : ....” w przypadku samodzielnych oferentéw oznacza to wykonanie 3 rob6t obejmujacych
tacznie wybudowanie 3 boisk z nawierzchnig syntetyczng i wykonanie na nich oswietlenia
0 natezeniu min.250 lux na kazdym z nich , w tym 1 o wartosci min 3.000.000. zt. brutto.

W przypadku wykonawcow dzialajgcych w ramach konsorcjum , Zamawiajacy zgodnie
z SIWZ , oceniajgc spetnienie przedmiotowego warunku bedzie brat pod uwage taczne
doswiadczenie podmiotow tworzacych konsorcjum. Zamawiajgcy dopuszcza wiec jako spetniajacg
warunki udzialu w przetargu oferte konsorcjum, ktérego czionkowie posiadajg odrebne
doswiadczenie zawodowe w zakresie wykonawstwa boisk i odrebne w zakresie wykonawstwa

instalacji oswietleniowych tzn. fgcznie spetniajg warunki postawione w SIWZ..”

Zdaniem skladu orzekajgcego lzby powyzej przedstawione wyjasnienia Zamawiajgcego
oraz stanowisko w sprawie nie moze nasuwac¢ watpliwosci interpretacyjnych Odwotujgcego
przedstawionych w protescie, w odwotaniu, jak i na rozprawie. Nie zachodzi bowiem wbrew
twierdzeniom  Odwotujgcego watpliwos¢ co do tego, ze wykonawcy indywidualni muszg

przedstawi¢ wykaz robét, ktére w kazdym z trzech przypadkéw (wymog trzech robot) zawierajg



wykonanie nawierzchni boiska jak i jednoczesnie oswietlenia tych boisk. Z zadnych wyjasnien oraz
zapisOw siwz nie wynika, ze indywidualni wykonawcy przedstawiajac doswiadczenie zawodowe
moga wykazac¢ odrebnie wykonane roboty w zakresie nawierzchni boisk jak i odrebne roboty
w zakresie wykonania oswietlenia boisk. Ponadto nie moze budzi¢ watpliwosci zgtoszonych przez

Odwotujgcego na rozprawie fakt, ze oswietlenie powinno dotyczyC¢ nawierzchni syntetycznej,

poniewaz nalezy przywota¢ zapis siwz pkt IV pakt 5 ..” rob6t budowlanych
.......... odpowiadajgcych swoim rodzajem..........robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamoOwienia .”

Z powyzej przedstawionych wyjasnien i stanowiska Zamawiajgcego zaréwno,

W rozstrzygnieciu protestu, wyjasnieniu z 28.12.2007 r. oraz odpowiedzi na odwotanie i stanowiska
na rozprawie nie wynika, aby istniala watpliwos¢ co do tego czy wykonawcy konsorcjalni majg

speié warunki tacznie czy indywidualnie kazdy z konsorcjantéw.

Zdaniem skladu orzekajgcego Izby, Zamawiajacy zaréwno w rozstrzygnieciu protestu, jak
i w wyjasnieniu z 28.12.2007 r. nie dokonal modyfikacji siwz, a jedynie dokonat jej wyjasnienia,
interpretacji i to zgodnej z przepisami ustawy. Tym samym nie naruszyt art. 38 ust. 5 ustawy.

W tym miejscu przywotuje sie stanowisko komentatora J6zefa Edmunda Nowickiego
zgodnie z ktorym “oczywistym jest, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia winni by¢ wzgledem siebie komplementarni. Celem art. 23 ust.1 Pzp jest zatem
umozliwienie grupie wykonawcOw potaczenia ich potencjalu technicznego, ludzkiego,
ekonomicznego i finansowego w sytuacji, gdy kazdy z osoba nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych przez zamawiajgcego. (wyroki ZA 28.01.2005r. sygn. UZP/ZO/O-
119/05). W orzecznictwie i piSmiennictwie co do zasady przyjmuje sie, ze warunki okreslone
w art.22 ust.1 pkt 2,3 Pzp mogq spetnia¢ wspdlnie wszyscy wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamdwienia (suma potencjatow wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia ) - Zamdwienia publiczne Doradca Nr 10/2007r. — str. 36

W tym stanie rzeczy w ocenie skladu orzekajgcego lIzby Zamawiajgcy przy okresleniu
warunkéw spetnienia doswiadczenia zawodowego zarowno wykonawcdw wystepujacych
indywidualnie jak i tagcznie w ogtoszeniu, siwz oraz przy udzielaniu wyjasnien i interpretacji tych
warunkéw nie naruszyt art.7 ust.1l,art.22 ust.2, art.29 ust.2 oraz 38 ust. 5 ustawy .Tym samym
wniosek Odwolujgcego o zmiane warunkdw siwz badz nakazanie uniewaznienia postepowania,
badz uniewaznienie postepowania z urzedu nie zastuguje na uwzglednienie.

Reasumujgc nie potwierdzit sie zarzut braku jednoznacznego i precyzyjnego zapisu
ogtoszenia i siwz, w zakresie wymogow doswiadczenia zawodowego wykonawcow indywidualnych
jak i konsorcjalnych. Nalezy podkresli¢, ze zasada wykonawcow konsorcjalnych jest tgczenie ich
doswiadczen zawodowych, co nie przystuguje wykonawcom wystepujacym indywidualnie w

postepowaniach o udzielenie zaméwienia.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien 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 Zamoéwien
Publicznych do Sadu Okregowego w .............cocivnnnee.

" niepotrzebne skresli¢



