Sygn. akt: KIO/UZP 864/08

WYROK

z dnia 2 wrze $nia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi nska

Cztonkowie: Izabela Niedziatek

Andrzej Niwicki
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia:
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Gérniczego i Energetycznego ,, EGBUD" Sp. z o.0.,
ul. Mlodych Energetykéw 3, 59-916 Bogatynia (lider Konsorcjum), Przedsi ebiorstwo
Robdét Drogowych Sp. z o.0. ul. 7 Dywizji 11, 59-800 Luban oraz Pawel Jureko,
prowadz acy dziatalno $€é gospodarcz g pod firm g Ustugi Ogdlnobudowlane i Drogowe
Pawet Jureko, ul. Bolestawicka 1, 59-900 Zgorzelec od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmin e Bogatynia, ul. Daszy niskiego 1, 59-916 Bogatynia protestu z dnia
28.07.2008r.

przy udziale Eugeniusza Figurskiego, prowadz acego dziatalno $é gospodarcz g pod
nazwa Zaktad Instalacyjno-Budowlany ,,ELTOR" Eugeniusz F  igurski, 59-800 Luba n,
ul. Torowa 19, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgacego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza Wykonawcow wspélnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: Przedsi ebiorstwo Budownictwa Goérniczego i Energetycznego ,, EGBUD"
Sp. z o0.0., ul. Mlodych Energetykéw 3, 59-916 Bogat ynia (lider Konsorcjum),

Przedsi ebiorstwo Robét Drogowych Sp. z o.0. ul. 7 Dywizji 1 1, 59-800 Luban oraz
Pawet Jureko, prowadz acy dziatalno ¢ gospodarcz 3 pod firma Ustugi
Ogolnobudowlane i Drogowe Pawet Jureko, ul. Bolesta  wicka 1, 59-900 Zgorzelec

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamowienia: Przedsi ebiorstwo Budownictwa Gérniczego
i Energetycznego ,,EGBUD" Sp. z o.0., ul. Mlodych E  nergetykéw 3, 59-
916 Bogatynia (lider Konsorcjum), Przedsi ebiorstwo Robét Drogowych
Sp. z 0.0. ul. 7 Dywizji 11, 59-800 Luba n oraz Pawel Jureko, prowadz acy
dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g Ustugi Ogdélnobudowlane i Drogowe
Pawet Jureko, ul. Bolestawicka 1, 59-900 Zgorzelec,

2) dokonaé zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Wykonawcdéw wspolnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamoéwienia: Przedsi ebiorstwo Budownictwa Gorniczego
i Energetycznego ,,EGBUD" Sp. z o.0., ul. Mlodych E  nergetykow 3, 59-
916 Bogatynia (lider Konsorcjum), Przedsi ebiorstwo Rob6t Drogowych
Sp. z 0.0. ul. 7 Dywizji 11, 59-800 Luba n oraz Pawet Jureko, prowadz acy
dziatalno $¢€ gospodarcz g pod firm g Ustugi Ogélnobudowlane i Drogowe

Pawet Jureko, ul. Bolestawicka 1, 59-900 Zgorzelec

Uzasadnienie

W dniu 12.06.2008r. Gmina Bogatynia, ul. Daszynskiego 1, 59-920 Bogatynia (zwana
dalej Zamawiajgcym), ogtosita postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego pn.
,,Poprawa drogowej dostepnosci miedzy miastami Hradek nad Nysg (CZ) a Bogatynig (PL)
i Hermanicami (CZ) na pograniczu czesko-polskim” iw tym samym dniu zamiescita
Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej.

Warto$é zamoéwienia oszacowano na 2 200 627,64 euro.



W dniu 21.07.2008r. Zamawiajgcy zawiadomit uczestnikdw postepowania o wyborze oferty
najkorzystniejszej - za oferte najkorzystniejszg uznano oferte zlozong przez Eugeniusza
Figurskiego, prowadzacego dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwg Zakiad Instalacyjno-
Budowlany ,,Eltor", 59-800 Luban, ul. Torowa 19.

W dniu 28.07.2008r. Wykonawcy wspOlnie ubiegajacy sie 0 udzielenie zamdwienia:
Przedsiebiorstwo Budownictwa Goérniczego i Energetycznego , EGBUD" Sp. z o.0.,
ul. Mlodych Energetykow 3, 59-916 Bogatynia (lider Konsorcjum), Przedsiebiorstwo Robét
Drogowych Sp. zo.o. ul. 7 Dywizji 11, 59-800 Luban oraz Pawet Jureko, prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustlugi Ogolnobudowlane i Drogowe Pawet Jureko,
ul. Bolestawicka 1, 59-900 Zgorzelec (dalej: Odwotujgacy) — zlozyli protest, ktorego
Zamawiajacy nie rozstrzygnat w terminie 10 dni uptywu ostatniego z terminéw na wniesienie
protestu, w zwiazku z czym Odwolujacy, zgodnie z art. 183 ust. 3 Prawa zamdwieh
publicznych uznat go za oddalony iw dniu 12.08.2008r. (data nadania listu poleconego
w placéwce pocztowej operatora publicznego) wniést do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych  odwotanie od rozstrzygniecia  protestu, przekazujac jednoczesnie
Zamawiajgcemu kopie odwotania.

Zarbwno w protescie, jak i w odwotaniu, Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7, art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt. 1 i 2 Prawa zamdwien publicznych,
poprzez zaniechanie wykluczenia Eugeniusza Figurskiego, mimo ze przedstawit on w ofercie
nieprawdziwe dane majgce wplyw na naruszenie przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt. 2
Prawa zamoéwien publicznych, i zaniechanie odrzucenia jego oferty.

Zalgczone do oferty Eugeniusza Figurskiego referencje dotyczace wykonania zadania
,Zagospodarowanie i uzbrojenie terenu pod budownictwo mieszkaniowe jednorodzinne
w obrebie ulic Pocztowa-Swierczewskiego w Bogatyni" wskazuja, ze zakres wykonanych tam
prac moze by¢ réwnowazny najwyzej ok. 550mb drogi. Odwotujacy podnosi, ze metry
wykonanej drogi wskazane przez Eugeniusza Figurskiego w referencji sg metrami
kwadratowymi wykonanej hawierzchni, zatem Eugeniusz Figurski nie spetnit warunku udziatu
W postepowaniu.

W konsekwencji Odwolujgcy wnosit o powtdrng ocene ofert, wykluczenie Eugeniusza
Figurskiego z postepowania, a w konsekwencji odrzucenie jego oferty, i ponowny wybér
oferty najkorzystniejszej.

W dniu 29 lipca br. Zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu protestu Eugeniusza
Figurskiego (zwanego dalej réwniez Przystepujacym), ktory w tym samym dniu przytaczyt sie
do postepowania toczacego sie w wyniku protestu, a nastepnie w dn. 25.08.2008r. przystapit

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.



Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktorych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa
zamowien publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.
Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i oswiadczeniami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy ma szeroko pojety interes prawny we wnoszeniu srodkéw ochrony
prawnej, poniewaz w konsekwencji uwzglednienia odwotania i odrzucenia oferty
Przystepujacego, przy powtornej ocenie ofert, oferta Odwolujgcego znalaztaby sie na drugim
miejscu w rankingu cenowym ofert i w razie rezygnacji Wykonawcy, ktérego oferte
Zamawiajacy moégtby uznac¢ za najkorzystniejsza, z zawarcia umowy, miatby on szanse na

uzyskanie zamowienia.

Zamawiajacy w SIWZ postanowit, ze aby ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia,
nalezy speti¢ warunek udzialu w postepowaniu, polegajacy na wykonaniu robot
odpowiadajacych zakresem przedmiotowi zamdwienia, tj. m.in. wykonaniu dwdéch tacznej
dtugosci lub jednej (zakonczonej) roboty budowlanej, obejmujgcej swoim zakresem ,,budowe
lub remont drogi klasy L lub wyzszej dtugosci nie mniejszej niz 3,0km” (str. 4 pkt 9.1.2.2
SIWZ).

Eugeniusz Figurski do swojej oferty zatgczyt referencje z dn. 22.11.2006r., potwierdzajace
wykonanie 3077m drogi (strona 20,21 oferty, kopia w aktach sprawy). Referencje te zostaly

wydane przez Burmistrza Miasta i Gminy Bogatynia.

Odwolujacy podnosit, ze zakres robot podany w ww. referencji, nie odpowiadat
rzeczywistemu zakresowi wykonanych prac. Jako dowdd na tg okoliczno$é Odwotujacy
powotat strone 19 SIWZ na ,,Zagospodarowanie i uzbrojenie terenu pod budownictwo
mieszkaniowe jednorodzinne w obrebie ulic Pocztowa-Swierczewskiego w Bogatyni”
(zatacznik do odwotania), gdzie w pkt. 3.1. podano wielkos¢ nawierzchni jezdni
z asfaltobetonu — 3.100m2. Wskazat rowniez na swoje obliczenia, ztozone na rozprawie,
Z ktorych wynikato, iz dlugos¢ nawierzchni przy zatozeniu diugosci kraweznikéw podanych
w referencji mogta wynosi¢ pomiedzy 516 a 594m2.

Zamawiajacy nie zakwestionowat obliczen dokonanych przez Odwotujacego, jednak
wskazat, ze z diugosci kraweznikbw nie mozna wywodzi¢ calkowitego zakresu prac,
poniewaz krawezniki byly zabudowywane tylko w czesci wewnetrznej nowego osiedla.
Ponadto  stwierdzit, ze faktycznie zakres prac byt okreslony na stronie 19 SIWZ

postepowania, po realizacji ktérego wystawiono kwestionowane referencje, jednak przy



wystawianiu referencji wzieto pod uwage caty zakres robot, objety dokumentacjg projektowa,
i wynikajacy z harmonogramu. W trakcie prowadzonych prac okazato sie, ze zakres prac
jest wiekszy, niz przewidziano. Przystepujacy potwierdzit stanowisko Zamawiajgcego —
wystawione referencje dotyczyty remontu nawierzchni liczonej , liniowo” (ti. w metrach
biezacych), a nie wg wielkosci powierzchni (ti. w metrach kwadratowych). Jako
potwierdzenie zwiekszenia zakresu rzeczowego umowy, po realizacji ktérej wystawiono
kwestionowane referencje, zlozyt wyrok Sadu Okregowego w Jeleniej Gérze z dn.
14.11.2006., sygn. akt IC 1567/06.

Na podstawie tak pisanego wyzej materialu dowodowego, Izba uznala, ze nie ma
wystarczajgcych przestanek, aby stwierdzi¢, ze w referencjach z dn. 22.11.2006r. podano
nieprawdziwe informacje dotyczace dtugosci zabudowanej/remontowanej nawierzchni
asfaltowej, tj. 3077m. Zamawiajagcym w postepowaniu, w wyniku ktérego zawarto umowe,
a nastepnie wystawiono referencje dn. 22.11.2006r., byta Gmina Bogatynia, ktéra jest
Zamawiajacym, przed ktorym toczy sie przedmiotowe postepowanie o0 udzielenie
zamoOwienia. Wystawca referencji z dn. 22.11.2006r. (petnomocnik Gminy Bogatynia)
potwierdzit prawdziwosc¢ informacji w niej zawartych. Odwotujacy nie wykazat, ze zakres prac
wynikajacych ze SIWZ byt tozsamy z robotami faktycznie zrealizowanymi, poniewaz
w ocenie lzby strona 19 z SIWZ postepowania, w wyniku ktérego zawarto umowe
i wystawiono referencje w dn. 22.11.2006r. nie moze mieC przesadzajgcego znaczenia
wobec okolicznosci, ze niewatpliwie zakres rob6t wykonanych byt wiekszy, niz zakres robo6t
wskazany na str. 19 SIWZ (co wynika z wyroku Sgdu Okregowego w Jeleniej Gorze,
oddalajacego powoddztwo Eugeniusza Figurskiego o zwiekszenie wynagrodzenia, poniewaz
wynagrodzenie okreslone w umowie byto wynagrodzeniem ryczattowym). Odwotujacy nie
kwestionowat réwniez wielkosci czastkowych, z ktérych wynikata suma zrealizowanych
nawierzchni, podanych w poz. 1 wykazu zatagczonego do oferty. W konsekwenciji Izba
stwierdzita, ze Odwolujacy nie wykazat zasadnosci zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego
art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych, polegajagcego na niewykluczeniu
Eugeniusza Figurskiego z postepowania, mimo ze ztozyt on nieprawdziwe informacje majace
wplyw na wynik postepowania.

Izba nie uznala réwniez za uzasadniony zarzutu naruszenia art. 82 ust. 3
i w konsekwenciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamdwien publicznych - Odwotujacy wskazywat,
ze tres¢ oferty Eugeniusza Figurskiego nie odpowiada SIWZ, i jako taka powinna byc
odrzucona. lzba stwierdzita, ze Odwotujacy nie wskazal przestanek, ktére mogtyby
Swiadczy¢ o niezgodnosci oferty z treSciag SIWZ. lzba stwierdzita, ze Odwotujacy
kwestionowat wytacznie dokumenty (referencje) potwierdzajace spetnienie warunkoéw udziatu

w postepowaniu. Dokumentow potwierdzajacych spetnianie  warunkéw udziatu



w postepowaniu nie mozna utozsamia¢ z trescig oferty — oferta okresla istotne
postanowienia umowy, jaka ma zostaC zawarta, a dokumenty, potwierdzajgce spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, sg zatagcznikami do oferty nie majgcymi — co do zasady -
wplywu na jej tresc.

Izba nie uwzglednita rowniez zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien
publicznych, jako ze Odwolujacy nie wykazal, ze oferta Przystepujagcego w jakimkolwiek
zakresie jest sprzeczna z ustawa.

Nie potwierdzit sie takze podnoszony przez Odwotujgcego zarzut naruszenia art. 7
Prawa zamoéwien publicznych, ktérego podstawe Odwolujacy upatrywal w nierdbwnym
traktowaniu wykonawcow — w ocenie Izby z czynnosci podjetych przez Zamawiajacego nie
wynika, aby traktowat on wykonawcOw w sposob zroéznicowany. Nieroéwne traktowanie
wykonawcOw mozna byloby stwierdzi¢ wéwczas, gdyby przy identycznych (badz bardzo
podobnych) stanach faktycznych dotyczacych obu uczestnikéw postepowania Zamawiajacy
dokonat innych czynnosci, a taka sytuacja w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie

miata miejsca.

Reasumujac, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 Prawa zamoOwien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Jeleniej Gorze.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



