Sygn. akt: KIO/UZP 31/09

WYROK
Z dnia 23 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio
Cztonkowie: Izabela Kuciak
Dagmara Galczewska-Romek
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez Czechanowicz Ekologia i Ziele n Sp. z o.0., ul. Tarnogorska 1A, 41-
902 Bytom od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmina Miasto Mystowice, ul.

Powsta ncéw 1, 41-400 Mystowice protestu z dnia 24 grudnia 2008 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty  najkorzystniejszej i ponowne dokonanie czynn osci oceny ofert

z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj gcego.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Mystowice, ul. Powsta nAcow 1, 41-400
Mystowice

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery zlote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Czechanowicz Ekologia i Ziele n Sp. z
0.0., ul. Tarnogérska 1A, 41-902 Bytom,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 8174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto siedemdziesiat
cztery ziote zero groszy) przez Gmine Miasto Mystowice, ul. Powsta nAcow
1, 41-400 Mystowice na rzecz Czechanowicz Ekologia i Ziele n Sp. z o.0.,
ul. Tarnogorska 1A, 41-902 Bytom stanowiacej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu zwrotu kosztow wpisu, zaliczonych w poczet kosztoéw

postepowania odwotawczego oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonaé¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Czechanowicz Ekologia i Ziele n
Sp. z 0.0., ul. Tarnogorska 1A, 41-902 Bytom.

Uzasadnienie

W dniu 13.11.2008 r. zamawiajacy, Gmina Miasto Mystowice umiescit w BZP pod nr 310413
ogloszenie informujgce o wszczeciu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego o
zamoéwienie pn. "Modernizacja boisk przy Gimnazjum nr 2". Szacunkowg wartos¢é

zamoOwienia ustalono na kwote 569 928,04 zt co stanowi rownowartos¢ 146 998,54 euro.

Odwolujacy w przedmiotowym postepowaniu wniost najtanszg oferte, jedynym kryterium

oceny ofert byta cena.

W dniu 17.12.2008 odwotujgcy zostat poinformowany o wyniku postepowania i odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5) Pzp w zwigzku z wykluczeniem wykonawcy z
postepowania. Jako podstawe wykluczenia podano, iz przediozone przez wykonawcy
dokumenty, zaréwno wraz z ofertg, jak i po uzupetnieniu, nie potwierdzajg spetniania

warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie pkt. 5.1.2.1) siwz, ktéry wymagat wykonania



co najmniej dwdch robo6t budowlanych dotyczacych budowy boisk sportowych o nawierzchni

poliuretanowej, o wartosci co najmniej 200 000 zt kazda.

W dniu 24.12.2008 r. (pismo z dnia 23.12.2008 r.) w ykonawca wniést protest na ww.

czynnos¢ zamawiajgcego.
W protescie podniesiono zarzuty naruszenia przez zamawiajacego:

* przepisow art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2006 roku Nr 164, poz. 1163 z p6zn. zm.), zwanej dalej
Lustawg” lub ,Pzp” w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 10 poprzez nieuzasadnione
odrzucenie oferty wykonawcy Czechanowicz Ekologia i Zielen Sp. z 0.0. z siedzibg w
Bytomiu przy ul. Tarnogoérskiej 1A, jako oferty wykonawcy, ktory nie potwierdzit
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do warunku, o ktérym
mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, tj. w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia,

e przepisu art. 26 ust. 4 ustawy poprzez brak wezwania do zlozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty w przedmiocie warunkéw udziatu w postepowaniu,

* przepisu art. 7 ust. 1 ustawy poprzez brak zapewnienia przez zamawiajacego w toku
postepowania przetargowego zasad zapewniajacych zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw,

* przepisu art. 7 ust. 3 ustawy poprzez nie dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej

w rozumieniu art. 2 pkt 5 Pzp.
Protestujacy wniést o:

» uchylenie decyzji Zamawiajgcego z dnia 17.12.2008 r. w przedmiocie wyboru oferty
zlozonej przez Hemet Sp. z siedzibg w Zielonej Goérze, ul. Fabryczna 23A, jako oferty
najkorzystniejszej,

» uchylenie decyzji Zamawiajagcego z dnia 17.12.2008 r. w przedmiocie wykluczenia

Wykonawcy Czechanowicz Ekologia i Zielen Sp. z 0.0. z postepowania.

W uzasadnieniu protestu wykonawca podniést, iz nie moze sie zgodzi¢ z interpretacjg
przedtozonych w uzupetnieniu dokumentéw. Budowa boiska sportowego to wykonanie prac
zwigzanych z przygotowaniem terenu pod budowe, wszelkich prac ziemnych np. korytowanie
wraz z profilowaniem i zageszczeniem podioza, utozeniem podbudowy, warstw
odsaczajacych, wykonaniem odwodnienia, ulozeniem nawierzchni boiska, wykonaniem
nawierzchni utwardzonych oraz trawnikbw woko6t boiska, montazem niezbednego

oswietlenia, wykonaniem ogrodzenia, dostawg i montazem wyposazenia sportowego.



Wiekszos¢ z wymienionych wyzej czynnosci przewidziat rowniez zamawiajacy do wykonania
w ramach realizacji robét dla zadania bedacego przedmiotem toczacego sie postepowania
pn. "Modernizacja boisk przy Gminazjum nr 2 w Mystowicach" zgodnie z zatgczonymi do

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Specyfikacjami Technicznymi.

Protestujgcy wykazat wykonanie prac zagospodarowania terenu Ogrodu Jordanowskiego w
Kozienicach na kwote 803 982,00 zt netto, z czego wartos¢ prac dotyczaca, zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego, budowy boisk sportowych, to nie tylko jak wskazat
zamawiajacy 104 183,07 zi, ale tgczna wartos¢ robot w zakresie budowy boiska o
nawierzchni poliuretanowej zlokalizowanego na terenie Ogrodu Jordanowskiego w
Kozienicach, czyli suma wartosci netto wykonania: alejek wokét boiska, nawierzchni
poliuretanowej boiska, trawnika wokot boiska, ogrodzenia i oswietlenia boiska oraz robot

ziemnych, na tagczng kwote 402427,94 zi.

Protestujgcy dodatkowo podniést, iz w przypadku watpliwosci zwigzanych z trescig
przediozonego w dniu 09.12.2008 r. uzupetnienia do referencji z dnia 12.03.2004 r.
zamawiajacy winien byt wezwa¢ Wykonawce do zlozenia stosownych wyjasnien zgodnie z
art. 26 ust. 4 ustawy PZP.

W dniu 02.01.2009 r. zamawiaj acy protest w cato $ci oddalit .

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu, uznano m.in. za catkowicie bezzasadny zarzut
rzekomego naruszenia przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez
brak wezwania protestujgcego wykonawcy do ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci
zlozonej oferty. Zarzut ten stoi bowiem w krancowej opozycji do dokumentacji postepowania
oraz faktu wezwania protestujgcego wykonawcy pismem z dnia 5 grudnia 2008 r. wtasnie do
wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Na to pismo protestujgcy obecnie wykonawca
odpowiedziat i wtasnie ta odpowiedZz ostatecznie ujawnita to, iz nie spetnia on wymogow

stawianych wykonawcOw w niniejszym postepowaniu.

Poddana szczegOtowej analizie tre$¢ pisma Urzedu Miejskiego w Kozienicach z dnia 8
grudnia 2008 r., przedstawionego w ramach uzupetnienia dokumentéw w dniu 09.12.2008 r.
jednoznacznie wskazuje, iz wykonana przez wykonawce robota — boisko o nawierzchni
poliuretanowej jest niewystarczajgca do uznania go za wykonawce spetniajgcego wymogi
siwz. Wartos¢ roboty wyniosta bowiem 104.183,07 zi. Nawet gdyby podejs¢ nad wyraz
liberalnie do podanych przez wykonawce informaciji i potraktowa¢ jako budowe boiska takze
robote — wykonanie nawierzchni poliuretanowej pod urzadzenia, to jej wartos¢ 94.750,31 zt
wespoét z wartoscig roboty przy boisku wyniostyby tacznie 198.933,38 zt wobec wartosci

200.000 zt podanej przez zamawiajacego W nieoprotestowanej - w tym takze przez



protestujgcego obecnie wykonawce - siwz, i okazaloby sie wartoscig zbyt malg. Wedlug
zamawiajgcego to wiasnie takie liberalne podejscie mogtoby zosta¢ odczytane jako
naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych poprzez
faworyzowanie danego wykonawcy w wyniku korzystnej dla niego interpretacji zapisow

oferty.

W dniu 07.01.2009 r. protestuj acy wniést odwotanie od rozstrzygniecie protestu z dnia

24.12.2008 r. Odwotujacy podtrzymat wszystkie zarzuty i zgdania protestu.

Uwzgledniajgc dokumentacj @ z postepowania o0 udzielenie przedmiotowego
zamowienia publicznego, w tym w szczegollno  $ci postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, ofert e odwotuj gcego wraz z zat gczonymi do niej dokumentami,
jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron zto zone w trakcie

rozprawy, sktad orzekaj acy Izby zwa zyt, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie interesem
prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie —
wykonawca, ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreslone w siwz oraz wykazat
spetnianie ww. warunkéw w przewidziany ustawg sposéb winien zosta¢ dopuszczony do

ubiegania sie o udzielenie zaméwienia.

W sSwietle literalnego brzmienia warunku udziatlu w postepowaniu sformutowanego w pkt.
5.1.2.1) siwz nie powinno budzi¢ watpliwosci przyjecie, iz zamawiajacy wymagat wykonania
dwoch robot wartosci m.in. 200 000 zt netto kazda dotyczacych wykonania boiska
sportowego, a nie samej nawierzchni boiska. To cato$¢ prac zwigzanych z wykonaniem
boiska rozumianego jako funkcjonalna i techniczna cato$¢, na ktérg oprocz nawierzchni
skladajg sie wszystkie inne urzadzenia potrzebne do korzystania z obiektu zgodnie z jego

przeznaczeniem.

Zgodnie z 8 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz. U. z 2006 Nr 87 poz. 605 oraz Dz. U. z 2008
Nr 188 poz. 1155) na potwierdzenie spelniania warunku posiadania niezbednej wiedzy i

doswiadczenia wymaga¢ mozna ztozenia wykazu wykonanych robét budowlanych



odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom stanowigcym przedmiot zaméwienia,
z podaniem ich warto$ci oraz daty i miejsca wykonania oraz zatgczenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie, co zresztg zamawiajgcy w pkt.

6.1.2.1) siwz uczynit.

Oceniajgc, iz wskazane w zatgczeniu do oferty odwotujgcego informacje nie pozwalajg
okresli¢ wartosci robot dotyczacych wykonania boisk sportowych bedacych przedmiotem
warunku udzialu w postepowaniu, a wykonywanych w ramach wiekszego zadania
inwestycyjnego, zamawiajacy mogt i powinien zwr6ci¢ sie do wykonawcy o uzupetnienie

dokumentéw o wykaz zawierajacy niezbedne informacje.

W odpowiedzi na takie wezwanie z dnia 05.12.2008 r. wykonawca przedstawit ,Wykaz
wykonanych w ciggu ostatnich pieciu lat rob6t budowlanych...” zawierajacy informacje, iz
calo$¢ wartosci robo6t zwigzanych z wykonaniem boiska sportowego wybudowanego w
ramach zagospodarowania Ogrodu Jordanowskiego w Kozienicach (w tym nawierzchni
poliuretanowej) wynosita 402 427,94 zt. W ten sposéb odwotujacy jednoznacznie, zgodnie z
przepisami cytowanego rozporzadzenia Prezesa Rady MinistrOw oraz wymogami siwz,
potwierdzit spetnianie warunku udzialu w postepowaniu, tj. wykonanie odpowiednich roboét

budowlanych o wartosci powyzej 200 000 zt.

Przedstawione wraz z ww. wykazem uzupetnione referencje wystawione w dniu
08.12.2008 r. przez Urzad Miejski w Kozienicach, co do zasady stuzy¢ moga jedynie
potwierdzeniu nalezytego wykonania robot, co oczywiscie nie wyklucza mozliwosci czerpania
z nich informacji na temat zakresu i wartosci wykonanych prac — w powotanych referencjach
wskazano, iz wartos¢ poliuretanowego boiska wynosita 104 183.07 zt. Co prawda, nie
oznacza to jednak, iz informacje podane w referencjach nie mogg podlega¢ weryfikacji,
interpretacji czy wyjasnieniu. Jednakze, w szczegolnosci gdy podane w referencjach
informacje zdajq sie nie odpowiadac¢ informacjom podawanym przez wykonawce w wykazie,
zamawiajacy powinien skorzystac¢ z dyspozycji art. 26 ust. 4 Pzp i powstate r6znice wyjasnic.
Zamawiajacy w sposéb nieuprawniony przyjat zapisy zataczonego uzupetienia referencii,
jako przesadzajgce o niespetnianiu warunku udziatlu w postepowaniu przez wykonawce. Tym
bardziej watpliwosci zamawiajacego, co do przyjetych przez niego wnioskow, budzi¢
powinna okoliczno$¢, iz jak wynika z dokumentacji postepowania, wykonawca wraz z
uzupelnianym wykazem wcale nie musial przedstawia¢ referencji, ktoére postuzyly
zamawiajagcemu do przyjecia, iz roboty polegajace na wykonaniu boiska sportowego w
ramach zagospodarowania Ogrodu Jordanowskiego w Kozienicach byty wartosci mniejszej
niz 200 000 zi. Trudne do przyjecia (cho¢ oczywiscie nie wykluczone) jest zatozenie, iz

wykonawca zechcial zlozy¢é w ramach postepowania dokument jednoznacznie



potwierdzajgcy brak spetniania warunku udzialu w postepowaniu, ktérego w ogodle

przedktada¢ nie musiat.

Odwotujacy wyjasnit, iz wskazana w pkt 2 referencji kwota 104 183.07 zt. dotyczy jedynie
kosztu wykonania nawierzchni boiska wraz z podbudowa, a nie obejmuje catosci robot
zwigzanych z boiskiem, ktorych koszt zostat rozbity i pomieszczony w pozostatych pozycjach
wymienianych w ww. dokumencie, np. robotach ziemnych, ogrodzeniu... etc... Na dowaod
powyzszy na rozprawie przedstawit kosztorysy wykonania i odbioru robét z
zagospodarowania Ogrodu Jordanowskiego w Kozienicach, z ktérych wynika wyzsza

wartos¢ wszystkich dotyczacych boiska robot.

W opinii sktadu orzekajgcego Izby, w Swietle przedstawionych przez odwotujgcego na
rozprawie wyjasnien i informacji oraz argumentacji protestu i odwotania, fakt spetniania przez
niego warunku udzialu w postepowaniu nalezy uzna¢ za udowodniony i potwierdzony, a
sprzecznos¢ pomiedzy kwotami wskazanymi w przedstawionym wykazie i w zatgczonych
don referencjach, za pozorng. Zamawiajacy hie miat podstaw faktycznych i prawnych, aby
jedynie na podstawie informacji zawartych w otrzymanych referencjach bez préby ich
wyjasnienia i tym samym uzgodnienia z informacjami przedstawionymi w wykazie, przyjac, iz
wykonawca podlega wykluczeniu z powodu nie spetnienia warunkéw udzialu w

postepowaniu, tj. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp.

W zwigzku z powyzszym uzna¢ nalezy, iz potwierdzily sie stawiane w odwotaniu zarzuty
naruszen przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz zaniechania
zastosowania art. 26 ust. 4 Pzp, a tym samym w zwigzku z naruszeniem powotanych

przepisdw naruszono zasady wyrazone w art. 7 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, dzialajgc na podstawie art. 191 ust.1,1a i 2 ustawy, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6 i 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych, uznajgc koszty wynagrodzenia pethomocnika
Odwotujgcego do kwoty 3600,00 zt zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

* niepotrzebne skresli¢



