Sygn. akt: KIO/UZP 1124 /08

WYROK
Z dnia 30 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: |zabela Niedziatek

Marzena Teresa Ordysi hska
Protokolant: Dorota Witak

PO rozpoznaniu na pesiedzenit/ rozprawie® w dniu Av—dniach’ 30 pazdziernika 2008 r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez Konsorcjum: Marek Gajewski REMONT —EX
Firma Prywatna, Lech Pastuszka PUH LECHBUDEX, 44-20 0 Rybnik, ul. Larysza 11 od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmine Zebrzydowice, 43-410 Zebrzydowice, ul. Ks.
A. Janusza 6 protestu /protestéw z dnia 16 wrzesnia 2008 r.

przy udziale Konsorcjum: Grupa Kapitatowa WONAM S.A., PPU WONAM Sp. z o.0.,
DROMOT s.j., 40-064 Katowice, ul. Kopernika 26  zglaszajacego przystgpienie do

postepowania odwotawczego. po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie, uniewa znia czynno $¢ wyboru oferty najkorzystniejszej

i nakazuje powtdrzenie czynno $ci oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmin e Zebrzydowice, 43-410 Zebrzydowice, ul. Ks. A.
Janusza 6

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Marek Gajewski REMONT -EX
Firma Prywatna, Lech Pastuszka PUH LECHBUDEX, 44-20 0 Rybnik, ul.
Larysza 11,

2) dokona¢ wpflaty kwoty 7 664 zt 00 gr (slownie: siedem tysiecy szeséset
szescédziesigt cztery zlote zero groszy) przez Gmine Zebrzydowice, 43-410
Zebrzydowice, ul. Ks. A. Janusza 6 na rzecz Konsorcjum: Marek Gajewski
REMONT -EX Firma Prywatna, Lech Pastuszka PUH LECHB UDEX, 44-
200 Rybnik, ul. Larysza 11, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz wpisu od odwotania,

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

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Marek Gajewski REMONT —
EX Firma Prywatna, Lech Pastuszka PUH LECHBUDEX, 44 -200 Rybnik,

ul. Larysza 11.

Uzasadnienie

Protest z dnia 11 czerwca 2008 r. ziozony przez Odwotujgcego sie w niniejszej sprawie na
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez PPUH ARKOM sp. z 0.0. oraz nha zaniechanie
wezwania Konsorcjum firm: Grupa Kapitaltowa WONAM S.A. w Katowicach, PPU WONAM
sp. z 0.0. w Jastrzebiu Zdroju oraz DROMOT sp. j. w Pszczynie, zwane dalej Konsorcjum
WONAM, do uzupelnienia dokumentow i oswiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udzialu w postepowaniu zostatl rozstrzygniety przez Zamawiajgcego m.in. poprzez
uwzglednienie protestu w czesci dotyczacej: ,zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 PZP w
stosunku do oferty ztozonej przez Konsorcjum Przystepujacego .

18 czerwca 2008 r. Konsorcjum WONAM przystgpito do postepowania protestacyjnego
podnoszac, ze dokumenty zatgczone do oferty potwierdzajg wymagane trescig SIWZ

warunki udziatu.



Konsorcjum WONAM przystapito jednak tylko w zakresie zarzutow dotyczacych
przedstawienia przez to Konsorcjum warunkéw udziatu, a nie przytgczyto sie do zarzutéw
dotyczacych zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy PUH ARKOM
sp. z 0.0.

Powyzsze spowodowato, iz Konsorcjum WONAM nie posiadalo interesu prawnego
w przystapieniu do protestu.

Pismem z 19 czerwca 2008 r. Odwotujacy zwrOcit sie 0 pozostawienie przystgpienia do
postepowania protestacyjnego bez rozpoznania.

Dnia 20 czerwca 2008 Zamawiajacy rozstrzygnat protest m.in. uznajgc go w zakresie zarzutu
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy w stosunku do oferty zlozonej przez Konsorcjum WONAM.
W tresci uzasadnienia rozstrzygniecia Zamawiajacy wskazal, iz uznajgc te czesé protestu
Zamawiajacy dokona powtdrnie czynnosci oceny ofert pod katem posiadania przez
wykonawcOw uprawnien oraz doswiadczenia zawodowego niezbednych do realizacji zadania
bedacego przedmiotem niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwolujac wywodzi dalej, ze Zamawiajacy uznajgc protest z dnia 11 czerwca 2008 r.
w zakresie zarzutow dotyczacych WONAM podzielit stanowisko Odwolujgcego, iz dokumenty
dotaczone do oferty Konsorcjum WONAM nie potwierdzajg spetnienia przez to Konsorcjum
warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonych w Specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Zaden z uczestnikow postepowania nie odwotat sie od rozstrzygniecia protestu w wyzej
opisanym zakresie. W zwigzku z powyzszym, protest w tym zakresie jest juz ostatecznie
rozstrzygniety, co wynika z przepisu art. 182 ust 2 pkt 2 pzp.

Po wezwaniu Zamawiajgcego skierowanym do Konsorcjum WONAM dnia 20 czerwca 2008
r. o uzupetnienie dokumentow, ktére to dokumenty miaty by¢ dostarczone Zamawiajagcemu
do dnia 24 czerwca 2008 r., godz. 10.00,wezwane Konsorcjum WONAM nie uzupetnito
dokumentéw lecz w dniu 20 czerwca wystosowalo do Zamawiajacego pismo, w ktorym
podjeto merytoryczng polemike z zasadnoscig wezwania.

W tej sytuacji Zamawiajacy powinien wykluczy¢ wykonawce z udzialu w postepowaniu
w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust 3 ustawy. Zamawiajacy
dokonujac wyboru oferty Konsorcjum WONAM postgpit niezgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu, co stanowi naruszenie przepisdw postepowania majgce wplyw na
jego wynik, moze by¢ takze kwalifilkowane jako razgce naruszenie przepisow ustawy Pzp.

Z powyzszego wynika, iz w oparciu o decyzje o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 10
wrzesnia 2008 r. nie moze by¢ zawarta umowa w sprawie zamdéwienia publicznego (art. 146
ust. 1 pkt 5 zPzp).

Odwolujacy wskazuje, ze Konsorcjum WONAM miato mozliwos¢ podjecia obrony przeciwko

zarzutom zawartym w protescie z dnia 10 czerwca 2008 r. poprzez skuteczne wniesienia



przystgpienia do protestu, a nastepnie odwotania. Zaniechanie z tego spowodowato, ze
decyzja Zamawiajgcego, bez wzgledu na to, jak moze by¢ merytorycznie oceniana, stata sie
ostateczna.

Jedynie z ostroznosci procesowej, Odwotujacy podniost, ze dokumenty dotgczone do oferty
Konsorcjum WONAM nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu
i podtrzymat w tym zakresie swoje stanowisko wyrazone w protescie z dnia 10.06.08 r.,
uznanym przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z pkt 5.1.2 SIWZ wykonawcy powinni wykazac saie wykonaniem co najmniej
3 robdt brukarskich o powierzchni nie mniejszej niz 1000 m2 kazda, 3 robo6t kubaturowych
/remont, modernizacja, nadbudowa lub budowa/ o wartosci poréwnywalnej z nadbudowag Sali
widowiskowej. Dokumenty zatgczone do oferty przez Konsorcjum WONAM nie pozwalaty na
ustalenie, czy wykonawcy ci spetniajg warunki udziatu w postepowaniu.

W przedstawionym przez Konsorcjum wykazie znalazty sie m. in. nastepujace zadania:

1) zadanie pn. ,Modernizacja zewnetrznego budynku kesonowego szybu Il celem
dostosowania go do transportéw elementéw wielkogabarytowych” zrealizowane na zlecenie
JSW. Wskazana w referencji wartos¢ robdt kubaturowych wynosita 800.003,26 zt netto.
Wartos¢ ta nie moze zatem by¢ poréwnywalna z wartoscig za rozbudowe Sali widowiskowej
wskazang przez Konsorcjum w kosztorysie ofertowym i wynoszaca 1.731.503,24 zt netto;

2) zadanie pn. ,Opracowanie projektu technicznego, zakup, dostawa, montaz i uruchomienie
klimatyzacji centralnej dla sktadania wyrobisk dotowych w KWK Budryk S.A.”. Réwniez w tym
wypadku wartos¢ wykonanych robot kubaturowych nie moze by uznana za poréwnywalng z
wartoscig przedmiotu zamowienia — wynosita bowiem 550.000 zt netto.

Odwotujacy wskazat rowniez, ze w wykazie znajdujacym sie na stronach 24 — 25
oferty Konsorcjum WONAM wskazano zadanie pn. ,Roboty budowlane zwigzane
z zakonczeniem budowy budynku socjalno — technicznego w Chudowie przy ul. Dworcowej
Szyb VI". Tres¢ referencji nie wskazuje, co doktadnie byto przedmiotem zamowienia, a tym
samym niemozliwe jest ustalenie, czy zadanie to spetnia warunki okreslone w pkt 5.1.2 co do
jego zakresu. Niezaleznie od powyzszego wartosc¢ tego zadania wynosita jedynie 860.000 zt,
CO 0znacza, ze nie moze by¢ wartoscig porownywalng z wartoscig przedmiotu zamowienia.
Konsorcjum wskazato w wykazie rowniez zadanie pn. ,Zagospodarowanie terendw sportowo
— rekreacyjnych przy Zespole Szkét nr 2 w Pszczynie przy ulicy Staromiejskiej”. Jednakze
w tresci referencji dotyczacych tego zadania nie wskazano, iz obejmowalo ono roboty
brukarskie lub kubaturowe, a ponadto dotaczony do oferty protokdt odbioru robét z dnia
7.10.2005 roku wskazuje, ze roboty wykonane przez uczestnika Konsorcjum — spoike
DROMET, zawieraly usterki, co oznacza, iz brak jest dowodow potwierdzajgcych, ze roboty

te zostaly wykonane nalezycie.



Jak wskazuje odwolujacy, pismem z dnia 20.06.2008 r. Zamawiajacy zazadat od Konsorcjum
uzupetnienia referencji — protokotéw odbioru (3 sztuki) $wiadczacych o wykonaniu obiektow
kubaturowych o warto$ci poréwnywalnej z wartoscig zamoéwienia. W odpowiedzi na
wezwanie, pismem z dnia 20.06.08 Konsorcjum odmowito uzupetnienia dokumentow.
Zdaniem Konsorcjum wartos¢ robot kubaturowych wskazana w wykazie podlega sumowaniu
tak, iz ich taczna warto$¢ musi odpowiada¢ wartosci robot budowlanych stanowigcych
przedmiot zamoéwienia. Konsorcjum podniosto, ze nie mozna twierdzi¢, ze wymog
osiggniecia wartosci odpowiadajacej wartosci nadbudowy Sali widowiskowe] dotyczy kazdej
z robot przedstawionych w wykazie. Warto§¢ ta powinna odpowiada¢ sumie
przedstawionych dostaw, jako ze obrazuje ona fakt, ze dany Wykonawca (lub Wykonawcy)
posiada doswiadczenie na stosowng skale. Zdaniem Konsorcjum suma wartosci roboét
wykazana w referencjach przekracza warto$¢ robot kubaturowych ujetych w ofercie.
Argumenty Konsorcjum Odwotujacy uznaje za btedne z powodow nizej wskazanych..

1. Prawidlowa wykladnia tresci SIWZ prowadzi do wniosku, iz wykonawcy byl
zobowigzani do wykazania 3 robot kubaturowych z ktérych kazda musiata by¢
poréwnywalna z nadbudowg Sali widowiskowej. Okolicznos¢, iz Zamawiajacy nie
postuzyt sie sformutowaniem ,kazda” robota, nie przekre$la w tym zakresie
jednoznacznego zapisu SIWZ.

2. Wykfadnia dokonana przez Konsorcjum pozostaje w sprzecznosci z trescig zapisu 8§
1 ust. 2 pkt 1 rozp. PRM z dnia 19.05.2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw...
Tres¢ przywotanego rozporzadzenia wskazuje, iz istotne z punktu widzenia
doswiadczenia posiadanego przez wykonawce ubiegajgcego sie 0 udzielenie
zamoéwienia sg jedynie roboty odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig
przedmiotowi zamowienia. Przepis ten nie mowi o tym, iz roboty te tacznie powinny
odpowiadac¢ przedmiotowi zamoéwienia. Jest takze oczywistym, iz w przypadku, gdy
dopiero taczna wartos¢ kilku robdt odpowiada wartosci przedmiotu zaméwienia, to
zadna z tych robét samodzielnie wartosci tej nie odpowiada i nie moze by¢ uznana za
istotng dla oceny posiadanego przez wykonawce doswiadczenia.

3. Konsorcjum WONAM blednie okreslito przedmiot zamdwienia w niniejszym
postepowaniu, gdyz przedmiotem tego zaméwienia sg roboty budowlane, a nie
dostawy. O ile zatem suma wartosci dostaw zrealizowanych przez danego
wykonawce moze stanowi¢ 0 posiadanym przez niego doswiadczeniu, o tyle
w przypadku robot budowlanych ,przetozenia” takiego nie mozna zastosowag.”

4. Nawet w przypadku przyjecia za prawidtowg wyktadni postanowienia pkt 5.1.2. SIWZ
dokonanej przez Konsorcjum WONAM, wykonawce ten podlegatby wykluczeniu
Z udziatu w postepowaniu, gdyz przedstawione przez niego dokumenty nie wskazuja,

jaka byta tgczna wartosé prawidtowo wykonanych przez niego i zakonczonych robét



kubaturowych. Tym samym Zamawiajacy nie miat mozliwosci ustali¢, czy wykonawca

ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy powinien po uptywie terminu wykluczy¢
Konsorcjum WONAM z udziatu w postepowaniu, a zaniechanie dokonania tej czynnosci
stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3 Pzp.
Uchybienia Zamawiajgcego uniemozliwiajg zatem Odwolujgcemu zawarcie umowy
z Konsorcjum WONAM.

W oparciu o przedstawione zarzuty Odwotujgcy domaga sie uchylenia czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty i nakazanie mu ponownej
oceny ofert z uwzglednieniem, iz Konsorcjum firm WONAM podlega wykluczeniu
Z postepowania.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania. Przypomniat tres¢ rozstrzygniecie
protestu z 11 czerwca 2008 r. i stwierdzit, ze w wyniku analizy tresci specyfikacji po
rozstrzygnieciu protestu i otrzymaniu pisma Przystepujacego z 20 czerwca 2008 r. doszedt
do przekonania, ze oferta Przystepujacego jest poprawna, pomimo wczesniejszego
uwzglednienia protestu. Oferta ta jest jednoczesnie ofertg najkorzystniejszg na obecnym
etapie. Zamawiajgcy wskazat na prawo poprawiania bledéw w toku postepowania
i stwierdzit, ze dotozyt najwyzszej starannosci przy badaniu doswiadczenia Przystepujacego.
Przy odmiennym rozumowaniu Zamawiajgcy musiatby dokonczy¢ postepowanie

Z naruszeniem przepisow ustawy.

Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego oraz argumentacje zawartg
w pismach (w aktach sprawy). Przypomnial, Zze po rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy
dokonat ponownej oceny ofert i Przystepujacy nie miat na tamtym etapie powodu, aby
korzysta¢ ze $rodkow ochrony prawnej. Przystepujacy powotat tres¢ pkt 5.1.2. SIWZ

i wniost o oddalenie odwotania.

Na podstawie oryginatu dokumentacji, stanowisk stron oraz uczestnika postepowania,
a takze dowodow przedstawionych na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co
nastepuje.
W zakresie zarzutu odwotania, skiad orzekajacy Izby uznat, iz zastuguje ono
na uwzglednienie.
Nalezy zauwazy¢, ze czynnos¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp byla zgodna z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, w ktérym Zamawiajacy

uznatl zasadnos¢ =zarzutu braku dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez



Przystepujacego warunkow udzialu w postepowaniu okreslonych postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Wykonawca wezwany do uzupetienia
referencji, co do ktérych sformutowano zarzuty w protescie, zaniechat dokonania takiego
uzupeltnienia, argumentujac, ze spetnia warunki udziatlu w postepowaniu.

Izba nie podziela przy tym pogladu Przystepujacego, ze nie miat on interesu prawnego we
wnoszeniu srodkow ochrony prawnej skoro Zamawiajacy nie wykluczyt go z postepowania,
gdyz okolicznos¢ ta nie miata wptywu na tres¢ rozstrzygniecia protestu. W ewentualnym
odwotaniu, ktérego Przystepujacy nie ztozyt, mogiby on podnies¢ argumenty ujete
w korespondencji kierowanej do Zamawiajgcego, jednakze pisma te nie spowodowaty
zmiany tre$ci rozstrzygniecia protestu, ktora dla Przystepujacego byta niekorzystna. Nalezy
podkresli¢, ze Zamawiajacy jest zwigzany rozstrzygnieciem protestu, jest ponadto faktem, ze
wbrew tresci rozstrzygniecia, ktore sie stato ostateczne, dokumenty nie zostaly uzupetnione.
Krajowa Izba Odwotawcza nie moze réwniez na obecnym etapie postepowania rozstrzygac
w sprawie zarzutdw ostatecznie rozstrzygnietych we wczeshiejszym postepowaniu toczacym
sie w wyniku wniesienia protestu z dnia 11 czerwca 2008 r.

Tym samym, w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy ma zastosowanie art. 181 ust 6
ustawy Pzp zakazujacy wykonawcy wezwanemu do udziatlu w postepowaniu toczgcym sie
w wyniku wniesienia protestu, dalszego korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej na
czynnosci zamawiajacego wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu
zapadlym w postepowaniu toczacym sie wyniku wniesienia protestu. Wobec nie wniesienia
odwotania, omawiane rozstrzygniecie stalo sie ostateczne.

Mimo to Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej wbrew tresci ostatecznego
rozstrzygniecia protestu.

W konsekwencji dokonanego ustalenia nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy w toku ponownej
oceny ofert jest zobowigzany wykluczy¢ Przystepujgcego z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jako ze czynnos¢ taka jest zgodna

Z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikdw postepowania odwotawczego na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 Pzp. O kosztach wynagrodzenia pethomocnika Odwotlujgcego sktad
orzekajacy lzby orzekt na podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886), uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3 600,00 zi, tj.

maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie.



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

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



