Sygn. akt: KIO/UZP 1257/08

WYROK
z dnia 21 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: Przemystaw  Spiewak

PO rozpoznaniu na pesiedzenit rozprawie” w dniu ~w-dniach 21.11.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Firma Handlowo-Ustugowa INSTBUD Stanistaw Boguta,
32-420 Gdow, Nieznanowice 50 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojt Gminy
Mszana Dolna, 34-730 Mszana Dolna, ul. Spadochronia rzy 6 protestu /pretestéw z dnia
17.10.2008 r.

przy udziale wykonawcy e zglaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje powtérzenie czynno  $ci badania i oceny ofert z

uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego.

2. kosztami postepowania obcigza Wojt Gminy Mszana Dolna, 34-730 Mszana Dolna, ul.
Spadochroniarzy 6

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Firma Handlowo-Ustugowa INSTBUD Stanistaw

Boguta, 32-420 Gdow, Nieznanowice 50,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
cztery zilote zero groszy) przez Woéjt Gminy Mszana Dolna, 34-730 Mszana
Dolna, ul. Spadochroniarzy 6 na rzecz Firma Handlowo-Ustugowa
INSTBUD Stanistaw Boguta, 32-420 Gdéw, Nieznanowice 50 stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wpisu.

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecCset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Firma Handlowo-Ustugowa INSTBUD

Stanistaw Boguta, 32-420 Gdéw, Nieznanowice 50.

Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Budowa odcinkéw chodnika z zatokami i przej$ciami dla pieszych przy
drodze wojewodzkiej nr 968 Lubienn - Zabrzez w miejscowosci Kasinka Mafa", zostato
wszczete przez Gmine Mszana Dolna, ul. Spadochroniarzy 6, 34-730 Mszana Dolna zwang
dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych za numerem
ogtoszenia: 223015-2008 w dniu 17.09.2008 r.

W dniu 13.10.2008 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze oferty Konsorcjum Firm: Lider
Transwiertel sp. z 0.0. 33-312 Tegoborze, Swidnik 58, Partner: Zaktad Ustug Malarsko-
Drogowych A. Sarata, J. Sarata, 33-300 Nowy Sacz, ul. Magazynowa 7 zwanej dalej:
.Konsorcjum Transwiertel”. Ponadto, informujgc o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt
2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U.

z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej: ,Pzp” oferty ztozonej przez Firme Handlowo -



Ustugowg INSTBUD Stanistaw Boguta, Nieznanowice 50, 32-420 Gdow zwang dalej:

~Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym”.

W tym samym dniu Zamawiajgcy przekazat Odwolujgcemu zawiadomienie

0 odrzuceniu oferty. Wskazat, iz zgodnie z wymaganiami Rozdz. 10 ust.1 pkt 2 Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ”, jako warunek dopuszczajacy do

udziatlu w postepowaniu Wykonawca miat udokumentowac iz w okresie ostatnich pieciu lat

zrealizowat co najmniej jedno zamdwienie, odpowiadajgce swoim rodzajem i zakresem
robotom stanowigcym przedmiot zamowienia a wartos¢ zamowienia nie mogta by¢ mniejsza
niz kwota zawarta w ofercie. Na podstawie zalagczonego wykazu wykonach robét w ofercie
oraz zalaczonych referencji, Zamawiajacy stwierdzit, ze Zadne zadanie nie odpowiada
warunkom wymaganym w SIWZ. Wg zalgczonego wykazu, wartosciowo warunkom
wymaganym przez Zamawiajacego w SIWZ odpowiadato jedynie wykonanie robot dla

Hochtief Polska -roboty ziemne i drogowe na obiekcie ,Saint-Gobain Glass” w Dabrowie

Gérniczej (szczegbtowy zakres robot stanowig zatgczone referencje) za kwote 3.599.000,00

zk. Z uwagi na fakt, iz list referencyjny nie okreslat zakresu robo6t jakie Wykonawca wykonat,

Zamawiajacy, jak stwierdzit, pismem z dnia 09.10.2008 r. zwrécit sie do HOCHTIEF POLSKA

0 szczegOlowy zakres robét wg. zawartej umowy nr 96/066/2006 z Firmg INSTBUD. W dniu

10.10.2008 r. Zamawiajacy otrzymat pismo, iz zakres robo6t obejmowat wykonanie:

- kompleksowe wykonanie sieci kanalizacji deszczowej wraz z wymaganymi probami oraz
wykonanie odcinka zewnetrznego 525 m rurociggu wody przemystowe] wraz
Z przewiertami,

- montaz kompletnych studni kanalizacyjnych i wpustéw ulicznych usytuowanych w drogach,

- wykonanie wymiany gruntu wraz z zageszczeniem pod konstrukcje drogowe na trasach

rurociggow,

- wykonanie przewiertu pod drogg zaktadowag oraz przewiertu pod torami kolejowymi,

- wykonanie sieci wody przemystowej DN 400 na terenie zakitadu,

- montaz studni wodomierzowej,

- wykonanie sieci elektrycznej na potrzeby przekazywania danych meteorologicznych.

Z powyzszego wynika, jak wskazat Zamawiajacy, iz zakres robd4t nie pokrywa sie

Z przedmiotem zamdwienia Zamawiajacego, sg to roboty kanalizacyjne, natomiast brakuje

wykazania doswiadczenia w robotach drogowych. Przedmiot zamdwienia obejmowat

wykonanie obustronnego chodnika na odcinku 3300 mb wraz z przejazdami pow. 5410 mz

Z kostki brukowej wraz z robotami towarzyszacymi zgodnie z przedmiarem robot,

stanowigcym integralng czes$¢ SIWZ.



W dniu 17.10.2008 r. (faxem) na podstawie przepisu art. 179 ust.1 oraz 180 ust. 1
Pzp Protestujgcy wniost protest dotyczacy czynnosci oraz zaniechanie czynnosci
dokonanych przez Zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu. W szczegolnosci na
odrzucenie naszej oferty z uwagi na to, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Zdaniem Protestujgcego, podstawg prawng do wniesienia protestu jest:

1) naruszenie art. 7 ust. 1,
2) naruszenie art. 89 ust. 2,
3) naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp.

Protestujacy stwierdzit réwniez, iz Zamawiajacy blednie dokonat oceny ofert
zlozonych przez WykonawcOw. Przez czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacg ha
bezpodstawne odrzucenie jego firmy, stracit mozliwosé uznania jego oferty za
najkorzystniejszg, a tym samym uzyskania korzysci finansowych wynikajacych z faktu
realizacji zadania. Wniost takze o:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Protestujacego,
2. powtdrzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Protestujacego,

3. dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty Protestujgcego.

Po pierwsze, Zamawiajacy wskazal, ze podstawg odrzucenia oferty Protestujgcego
byt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Zamawiajacy, jak
wskazat Protestujacy, podnidst w swojej wypowiedzi, ze: ,zgodnie z wymaganiami SIWZ
rozdziat 10 ust. 1 pkt 2 jako warunek dopuszczajgcy do udziatlu w postepowaniu Wykonawca
miat udokumentowac iz w okresie ostatnich pieciu lat zrealizowat co najmniej jedno
zamowienie, odpowiadajgce swoim rodzajem i zakresem robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamoOwienia a warto§¢ zamowienia nie mogta by¢ mniejsza niz kwota zawarta
w ofercie. Na podstawie zatgczonego wykazu wykonanych rob6t w ofercie oraz zatgczonych
referencji Zadne zadanie nie odpowiada warunkom wymaganym w SIWZ".

Zdaniem Zamawiajacego, jak podniést Protestujacy, przedstawiony wykaz
wykonanych rob6t oraz zataczone referencje nie sg wystarczajgce by spetnia¢ wymagane
warunki. Protestujacy stwierdzit, iz zgodnie z rozdz. 10 pkt. 2 SIWZ Wykonawca winien
udokumentowac posiadanie niezbednej wiedzy oraz doswiadczenia - charakteryzujace sie
wykonaniem w ostatnich pieciu latach co najmniej jednym zamowieniem, o wartosci nie
mniejszej niz kwota zawarta w ofercie ztozonej przez wykonawce. Wykazane roboty muszg
by¢ potwierdzone i udokumentowane listami referencyjnymi, ze zostaty wykonane z nalezytg
starannoscia. Jego zdaniem, spetnit wymogi SIWZ, poniewaz zalaczyt do oferty wykaz
wykonanych w ciggu ostatnich pieciu lat rob6t budowlanych oraz dotgczyliSmy dokumenty

potwierdzajgce, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie. Zgodnie z art. 25 Pzp oraz zgodnie



z art. 1 ust.2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane. Rozporzadzenie w/w wyraznie stwierdza, ze dokumenty potwierdzajace
wykonanie robét muszg by¢ potwierdzone, ze zostaty wykonane nalezycie.

Zdaniem Protestujgcego, Zamawiajacy w SIWZ nie okreslit jasno i precyzyjnie jaki
rodzaj i zakres robot nalezy przedstawi¢ (nie okreslit jaki zakres robot bedzie brat pod
uwage) wiec nie stusznie odrzuca naszg oferte. Zamawiajacy zadajgc wykazu wykonanych
robot budowlanych nie okreslit Zzadnych konkretnych wymagan co do ilosci i wartosci robot
budowlanych, ktére powinny zosta¢ przedstawione w wykazie, jako potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, odnoszgacego sie do doswiadczenia Wykonawcy.
Stosowanie do powyzszego, zdaniem Protestujgcego, spetnia warunek Zamawiajgcego,

Niemniej jednak, zdaniem Protestujacego, zatgczyt prawidtowe referencje wystawione
przez firme Hochtief: ,roboty ziemne i drogowe" na obiekcie SAINT-GOBAIN GLASS
w Dabrowie Gorniczej, poniewaz referencje te odpowiadajg zapisom SIWZ. Referencje
zgodnie z wykazem robot opiewajg na wartosé wieksza niz cena ofertowa brutto, i posiadajg
potwierdzenie, ze zostaly wykonane nalezycie. Zamawiajacy jezeli miat watpliwosci powinien
zastosowac art. 26 ust. 4 Pzp i wezwa¢ nas do ziozenia wyjasnien - czego nie zrobit
postepujac nie zgodnie z Pzp.

Poza tym, Protestujgcy stwierdzit, iz wymog Zamawiajgcego zalgczenia przez
Wykonawcow takich samych referencji co przedmiotowe zadanie nie zachowuje uczciwej
konkurencji i nie réwno traktuje wszystkich wykonawcow, poniewaz firmy poznaty wartosé
robot jakie miaty wskazac w referencjach dopiero po okresleniu swojej ceny ofertowej brutto
(sporzadzenie kosztorysu ofertowego). W tym przypadku ogranicza to znaczng ilos¢
oferentdw ubiegajacych sie o takowe zamdwienie.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Protestujgcego, poniewaz jego referencje nie zawierajg
petnego zakresu robét odpowiadajacego przedmiotowemu zadaniu. W tym przypadku
Zamawiajgcy powinien, takze odrzuci¢, jego zdaniem, firme Transwierter, 33-312 Tegoborze,
poniewaz w jedynych referencjach odpowiadajgcym wartosciowo nie ma w zakresie
przewiertéw, a wskazany Wykonawca nie uwzglednit podwykonawcédw do realizacji zadania.
Przewierty, jak podniést Protestujacy, sq bardzo wartosciowg robotg i w tym zadaniu daje
znaczacg kwote. W rezultacie réwniez oferta tego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na
tej samej podstawie co oferta Protestujgcego.

Ponadto, Protestujacy zauwazyt, iz nie ma identycznych rob6t budowlanych zaréwno
pod wzgledem wartosciowym, a takze rodzajem i zakresem rzeczowym. Z uwagi ha
przedmiot zamowienia przedstawiony przez Zamawiajacego, ktéry obejmowat miedzy
innymi: ,- wykonanie rob6t ziemnych, wykonania nasypow, wykonanie kanalizacji opadowej,

montaz studni, montaz wpustéw ulicznych, wykonanie przewiertbw, wykonanie



przykanalikbw, wykonanie robdét budowlanych, drenazy roboty przygotowawcze
i wykornczeniowe, wykonanie korpusu drogi - podbudowy pod nawierzchni’; ktére dajg
kwotowo i rzeczowo okoto 70% w stosunku do catlego zamowienia.

Ewidentnie wida¢ z powyzszego, zdaniem Protestujacego, ze przygotowanie caiej
konstrukcji chodnika jest najwazniejsza w wykonywaniu takowych zadan, a juz samo
utozenie kostki brukowej jest zadaniem koncowym wrecz towarzyszacym. Z zalgczonego
wykazu wykonanych robét i referencji ewidentnie widaé, ze Protestujacy dysponuje
niezbednym doswiadczeniem. Wykonywane roboty dla firmy Hochtief potwierdzajg
doswiadczenie w realizacji rob6t o wymaganej przez Zamawiajacego wartosci i rodzaju
robot, poniewaz przy budowie inwestycji: ,Saint Gobain Glass w Dgbrowie Gorniczej" oprécz
wykonywania robot kanalizacyjnych Protestujacy brat czynny udziat przy wykonywaniu robét
nawierzchniowych, drég technologicznych. Ponadto, roboty wykonywane dla Miasta i Gminy
w Myslenice catosciowo odpowiadajg rodzajowi i zakresowi robdt, a nie znaczaco odbiegajg
cenowo w stosunku do catosci zamodwienia, co rowniez potwierdza zdolno$¢ do wykonania
przedmiotowego zamowienia. Takze pozostale roboty przedstawione w wykazie obrazujg
przedmiotowy rodzaj i zakres robo6t nie odbiegajacy ilosciowo od ofertowego. Referencje
wykonywanych robét potwierdzaja, ze Protestujacy jest w stanie wykonaé przedmiotowe
zamdwienie i spetnia wymagane warunki.

Podkreslit, iz specjalizuje sie w wykonywaniu tego rodzaju robét, o czym swiadczg
wszystkie zalgczone referencje. Natomiast, wymaganie tej samej kwoty co cena ofertowa
brutto nie znajduje uzasadnienia, poniewaz na rynku polskim wartosci tych samych robot
budowlanych ciggle sie zmieniaja. Wskazat rowniez w ofercie, ze zamoOwienie wykona
samodzielnie bez udziatu podwykonawcow, co réwniez potwierdza gotowo$¢ do realizacji
przedmiotowego zadania.

Ponadto, Protestujgcy wskazal, iz analizujgc oferte firmy MK-BUD, 32-722 Krélowka
stwierdzit, ze Zamawiajgcy blednie dokonat sprawdzenia tej oferty. Wykonawca ten nie
zastosowat sie do wymagan rozdz. 10 ust. 1 pkt 2 SIWZ, wiec nie spetnia warunkoéw udziatu
w postepowaniu i jego oferta powinna by¢ odrzucona. W wykazie wykonanych robot tego
oferenta brak zadan odpowiadajgcych wartosciowo cenie ofertowej brutto, wiec oferta
powinna by¢ odrzucona. W tym przypadku Zamawiajgcy nie rowno traktuje Wykonawcow,
poniewaz odrzucit oferte Protestujgcego na tej podstawie, w odréznieniu od oferty firme MK -
BUD.

W dniu 17.10.2008 r. Zamawiajacy faxem przestat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udzialu w postepowaniu protestacyjnym.

Zadne przystapienia nie miaty miejsca.



Rozstrzygniecie protestu nastgpito faxem w dniu 23.10.2008 r. poprzez jego
oddalenie. Zamawiajgcy zwazyt co nastepuje: Po pierwsze, Protestujgcy opart protest na art.
89 ust. 2 Pzp, ktory to przepis zostat uchylony z dn. 25.05.2006 r., uznat, iz chodzito o art. 89
ust. 1 pkt. 2 Pzp dotyczaca tresci SIWZ. Zamawiajacy nie uwzglednit protestu
Z nastepujacych przyczyn:

Po pierwsze, Zamawiajacy stwierdzit, iz wskazat w SIWZ warto$ci wymaganych robot.
Przeczy temu tres¢: ,posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie - charakteryzujgce sie
wykonaniem w ostatnich pieciu latach co najmniej jednym zamowieniem o warto$ci nie
mniejszej niz kwota zawarta w ofercie zlozonej przez wykonawce”.

Po drugie, Zamawiajacy wskazat wbrew twierdzeniom Protestujagcego wymagania co
do rodzaju robdét, ktére byly wymagane w celu wykazania odpowiedniego doswiadczenia,
zapis SIWZ brzmiat: ,Wykazane roboty muszg by¢ potwierdzone i udokumentowane listami
referencyjnymi, zZe zostaly wykonane z nalezytg starannoscig odpowiadajgcych swoim
rodzajem i zakresem robotom stanowigcym przedmiot zamoéwienia”. Okreslajgc rodzaj robot
Zamawiajacy, jak wskazat odnidst sie wiec do przedmiotu zamdwienia, ktéry SIWZ zostat
okreslony w nastepujacy sposob: ,przedmiotem zamowienia jest wykonanie obustronnego
chodnika od mostu na Rabie do granicy z Mszang Dolng, na odcinku 3300 mb wraz
z przejazdami pow. 5410 m? chodniki z kostki brukowej gr. 6 cm - 90% szarej (pow.
1250m?), 10% kostki kolorowej , przejazdy kostka kolorowa gr. 8 cm, zgodnie z trescig PKD”.

Tymczasem Protestujacy, jak wskazal Zamawiajacy, przedstawit nastepujace
referencje:

- kompleksowe wykonanie sieci kanalizacji deszczowej wraz z wymaganymi prébami oraz
wykonanie odcinka zewnetrznego 525 m rurociaggu wody przemystowej wraz
Z przewiertami,

- montaz kompletnych studni kanalizacyjnych i wpustéw ulicznych usytuowanych w drogach,

- wykonanie wymiany gruntu wraz z zageszczeniem pod konstrukcje drogowe na trasach
rurociggow,

- wykonanie przewiertu pod drogg zaktadowg oraz przewiertu pod torami kolejowymi,

- wykonanie sieci wody przemystowej DN 400 na terenie zakladu,

- montaz studni wodomierzowej,

- wykonanie sieci elektrycznej na potrzeby przekazywania danych meteorologicznych.

Byly to jedyne referencije, jak stwierdzit Zamawiajacy, ktdre mogly podlegaé ocenie,
albowiem pozostate nie spetniaty warunku dotyczacego wartosci. Podkreslit, ze Zamawiajagcy
Z uwagi na nie okreslenie szczegdtowo przez Wykonawce rodzaju robot, ktorych dotyczyly
referencie byl zmuszony bezposrednio zwrécié sie do HOCHTIEF Polska

0 uszczegotowienie referencji. Po analizie stwierdzono, ze rodzaj robo6t wskazanych



w referencjach nie pokrywa sie z rodzajem robdt, ktérych dotyczy zamowienie - robot
podstawowych. Z referencji wynikato wykonanie prac, ktére w zaden sposob nie pokrywaty
sie z budowg ciggu chodnika, jedynie prace o charakterze kanalizacja i przewierty pokrywaty
sie z niewielkim fragmentem prac towarzyszacych. Nie mniej jednak ten rodzaj prac,
w zaden sposéb nie mogt byé uznany za prace odpowiadajgce rodzajowi robotom
stanowigcym przedmiot zamdéwienia. Tym samym Oferta Protestujgcego, z uwagi na jej tres¢
nie odpowiadata tresci SIWZ i jako taka podlegata odrzuceniu.

Odnosnie wniosku o odrzuceniu oferty TRANSWIERTEL sp. z o0.0. Tegoborze,
Swidnik 58, Zamawiajacy stwierdzit, iz jest on nie zasadny z uwagi na to iz Wykonawca
spetnit wymogi Zamawiajgcego okreslone w rozdz. 10 m. in.: wykazat doswiadczenie
w wykonaniu rob6t odpowiadajgcych swoim rodzajem i zakresem robotom stanowigcym
przedmiot zamoéwienia. Brak w referencjach przewiertdbw nie jest argumentacjg do
odrzucenia oferty. W tym miejscy, Zamawiajacy wskazat na mozliwos¢é zastosowania
urzadzenia do przewiertow do wykonanie robot bez zrywania nawierzchni drogi i Firma
TRANSWIERTEL wykazala posiadanie takiego urzadzenia. Tego typu przewierty, jak
podnidst Zamawiajacy, wykonuje sie urzgdzeniem, ktére moze by¢ zamontowane do koparki
jako czes¢ wyposazenia hydraulicznego obstugiwanej przez operatora tej koparki bez
wymagan innych specjalistycznych uprawnien.

Odnosnie zarzutu dotyczacego nie odrzucenia oferty MK-BUD Kroéléwka, stwierdzit ze
zarzut ten jest zasadny gdyz faktycznie Zamawiajacy btednie dokonat sprawdzenia oferty
i nie odrzucit jej z powodu naruszenia wymagan SIWZ. Nie mniej jednak z uwagi na
zaoferowang cene nie odrzucenie oferty nie mialo wplywu na wynik w postepowaniu,
natomiast Protestujagcy w zgdaniach nie zglosit Zzadania odrzucenia oferty MK-BUD
Krolowka, a zatem nie byto mozliwosci takiego stusznego zadania uwzglednic.

Jednoczesnie Zamawiajacy stwierdzit, iz podniesiona w uzasadnieniu protestu
argumentacja, potwierdza koniecznos¢ odrzucenia oferty z uwagi na nie wykazaniu

doswiadczenia w wykonaniu robét rodzajowo odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia.

W dniu 27.10.2008 r. (wptyw bezposredni) Odwotujacy ha oddalenie protestu wnidst
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, jak wskazat na podstawie art. 184
ust. 1ila Pzp (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058).

Oswiadczat, ze rozstrzygniecie protestu otrzymat 23.10.2008 r., wiec zgodnie z art.
184 ust 2 Pzp zachowat termin na wniesienie odwotania.

Odwolujacy sie zarzuca Zamawiajgcemu:
1) naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow i wybor oferty,

ktora nie jest najkorzystniejsza tj. oferty ztozonej przez Konsorcjum Transwiertel.



2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez przyjecie, ze tres¢ oferty skladajgcego
odwotanie nie odpowiada tresci SIWZ, a w konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego,

3) naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp - poprzez nie wybranie oferty Odwolujgcego, jako
najkorzystniejszej.

Stwierdzit, ze Zamawiajacy blednie dokonal oceny ofert zlozonych przez
Wykonawcow. Przez czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacg na bezpodstawnym odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, stracit on mozliwos¢ uzyskania korzysci finansowych wynikajgcych
z faktu realizacji zadania. Wniést o:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. powtorzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,

3. dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty Odwotujacego,
4

uwzglednienia odwotania.

Odwotujacy podtrzymat argumentacje z protestu odnosnie niezasadnosci odrzucenia
oferty. Zauwazyl, ze zapis warunku odnosnie wymaganego doswiadczenia jest nie
precyzyjny i moze by¢ réznie interpretowany. Brak konkretnych zapisow w tym punkcie nie
moze by¢ powodem odrzucenia poprawnej oferty. Kazdy Wykonawca mogt inaczej
Zinterpretowa¢ ten zapis, wiec Zamawiajacy nie powinien braé¢ tego punktu SIWZ, jako
podstawy do odrzucenia oferty, poniewaz nie doktadnie opisat ten punkt wpisujac go
niescisle i niekonkretnie. Z zapisu wynika niejednoznacznos¢: pierwsze zdanie, w opinii
Odwotujgcego, mowi ze w wykazie musi by¢ jedna robota o wartosci nie mniejszej niz
ofertowa, natomiast drugie zdanie mowi, ze ,wykazane roboty" czyli pozostate roboty
z wykazu muszg byC potwierdzone referencjami, ze zostaly wykonane z nalezyta
starannoscig. Odwotujacy uwaza, iz spetnit warunki udziatu w postepowaniu i tres¢ oferty
odpowiada tresci SIWZ.

Z powyzszego wynika, zdaniem Odwotujacego, iz ze Wykonawca musiat wykazac, ze
wykonywat w ciggu ostatnich 5 lat przynajmniej jedno zamoOwienie o wartosci nie mniejszej
niz kwota zawarta w ofercie - do czego Odwotujacy sie zastosowat. Z dalszego wymogu
wynika, ze wykazane roboty muszg by¢ potwierdzone i udokumentowane listami
referencyjnymi, ze zostaly wykonane z nalezytg starannoscia - do czego rowniez Odwotujacy
sie zastosowat (wszystkie wykazane roboty sg potwierdzone referencjami).

Odwotujacy podtrzymalt takze, iz referencje wystawione przez firme Hochtief ,roboty
ziemne i drogowe" na obiekcie SAINT-GOBAIN GLASS w Dabrowie Garniczej odpowiadajg
zapisom SIWZ, gdyz zgodnie z wykazem robdt opiewajg na wartos¢ wiekszg niz cena
ofertowa brutto, i posiadajg potwierdzenie, ze zostaly wykonane nalezycie. Z zapisu SIWZ

bowiem wynika, ze Wykonawca musi udokumentowa¢ ze ma doswiadczenie w wykonywaniu



robét o wartosci wiekszej niz kwota ofertowa, ze jest w stanie finansowo prowadzi¢ tak duze
zadanie.

Odwotujacy podtrzymat takze zarzut wzgledem wymdg Zamawiajgcego zatgczenia
przez Wykonawcéw takich samych referencji, co przedmiotowe zadanie, przez co nie
zachowuje uczciwej konkurencji i nie réwno traktuje wszystkich wykonawcow, poniewaz
firmy poznaly warto$¢ robo6t jakie miaty wskazac w referencjach dopiero po okresleniu swojej
ceny ofertowej brutto (sporzadzenie kosztorysu ofertowego). Ponadto, Odwotujacy stwierdzit,
iz odrzucenie jego oferty, poniewaz referencje nie zawierajgq pelnego zakresu robot
odpowiadajgcego przedmiotowemu zadaniu jest nie zgodne z Pzp i Rozporzadzeniem
Prezesa RM w sprawie rodzaju dokumentow (...), poniewaz referencje majg byc¢ tylko
potwierdzone, ze roboty byly wykonane nalezycie.

Odwolujacy podtrzymat zarzut wzgledem wybranej oferty, jako podlegajacej
odrzuceniu, z uwagi na nie uwzglednienie w zakresie uznanej przez Zamawiajacego
referencji przewiertéw, przy jednoczesnym nie wykazaniu podwykonawcOw do realizacji
zadania. Odnoszgc sie do rozstrzygniecia protestu w tym zakresie, Odwotujacy stwierdzit, ze
fakt posiadania przez Wykonawce specjalnego urzadzenie, to nie to samo co wykonywanie
tej czynnosci. Wykonawca mogt zakupi¢ to urzadzenie przed tg inwestycjg nie majac
doswiadczenie w wykonywaniu tego typu robét wiec nie jest w stanie wykonaé tego
zamowienia.

Ponadto ponowit, ze nie ma identycznych rob6t budowlanych zaréwno pod wzgledem
wartosciowym a takze rodzajem i zakresem rzeczowym.

Podkreslit takze jak w protescie, iz specjalizuje sie w wykonywaniu tego rodzaju robo6t
0 czym Swiadczy wykaz wykonywanych robot (wszystkie roboty odpowiadajg zakresem
przedmiotowego zadania) oraz wszystkie zatgczone referencje.

Odwotujacy stwierdzit takze, iz Zamawiajacy nie rowno traktuje wszystkich
Wykonawcow, poniewaz nie odrzucit firmy MK-BUD. Wyjasnit, iz nie zadat odrzucenia oferty
Zz uwagi na to, ze nie miato by to wptywu na wynik postepowania. Przez podniesienie tego
argumentu, chciat udowodni¢ ze Zamawiajacy nie dziata zgodnie z Pzp i nie traktuje na rowni
wszystkich wykonawcow.

Ponadto pragniemy zauwazyC, ze W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajgcy sam
przeczy swoim decyzjom oraz bezpodstawnie oddala protest z uwagi na to, ze Zamawiajacy
byt pewny, ze protest ztozony przez Odwotujacego byt ostatecznie rozstrzygniety i nie
przystuguje odwotanie, co podkreslit w pouczeniu rozstrzygniecia protestu.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (wptyw bezposredni).

W dniu 28.10.2008 r. Zamawiajacy przestat do Urzedu Zaméwieh Publicznych

wniosek o odrzucenie odwofania na podstawie art. 184 ust. 1 w zwigzku z art. 4 ust. 2
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ustawy z dnia 04 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw. Wskazat, iz Odwotujacy opart odwotanie na tresci art. 184 ust. 1 i
ust. la Pzp. Przepisy te wprowadzity mozliwos¢ wnoszenia odwotan od protestow
dotyczacych m.in. odrzucenia oferty w sytuacjach gdy zachodzi postepowanie o wartosci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.8 Pzp.
Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujacy podniést, ze Rozstrzygniecie Protestu otrzymat
w dniu 23.10.2008 r. a zatem zgodnie z art.184 ust. 2 Pzp zachowat termin na wniesienie
odwotania. Powyzsze stanowisko jest niezasadne, zdaniem Zamawiajgcego,
w szczegolnosci Odwotujacy w zupetnosci nie uwzglednit treci art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 04
wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy Pzp. Przepis ten wyraznie stanowi, ze do protestow
wnoszonych od dnia: ,wejscia w Zzycie niniejszej ustawy oraz do wnoszonych w ich
nastepstwie odwotan i skarg stosuje sie przepisy Dzialu VI ustawy zmienianej w art. 1
w brzmieniu nadanym niniejszg ustawg". A zatem stosowanie znowelizowanych przepiséw
art. 184 ust. 1, ust. 1la i ust. 2 jest mozliwe jedynie w przypadku gdy odwotanie wnoszone
W nastepstwie protestu wniesionego od dnia wejscia w zycie ustawy zmieniajgcej Pzp.
Ustawa z dnia 04 wrzesnia 2008 r. weszta w zycie w dniu 24.10.2008 r., natomiast
Odwotujacy swdj protest wniost w dniu 17.10.2008 r., tym samym, zdaniem Zamawiajgcego,
procedury na jakich jest prowadzone postepowanie w zwigzku z wniesionym protestem sg
dokonywane w oparciu o przepisy sprzed nowelizacji. Odwotujacy, w opinii Zamawiajgcego,
mogtby skorzysta¢ z nowych przepiséw gdyby protest wniést nie wczesniej niz w dniu
24.10.2008 r., co notabene w istniejgcym stanie faktycznym i prawnym nie byto mozliwe.
Wobec powyzszego, Zdaniem Zamawiajgcego, w Swietle dotychczas obowigzujacych
przepisow Odwotujgcemu nie przystugiwato odwotanie z uwagi na to, ze wartos¢ zaméwienia
byta nizsza niz kwoty okreslone w przepisach na podstawie art. 11 ust.8 Pzp.
Jednoczesnie, Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko odnosnie rozstrzygniecia

protestu i uprzedniego odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania 0 udzielenie zamodwienia
publicznego, w tym w szczego6lnosci trescig spornej oferty, po wystuchaniu stanowisk stron
na posiedzeniu i rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w rozstrzygnieciu protestu, we wniosku
z dnia 28.10.2008 r., piSmie z dnia 03.11.2008 r., jak i na posiedzeniu jest btedne. Izba
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wyjasnia przy czym, iz po pierwsze, zgodnie z dyspozycjg art. 4 ust 2 ustawy z dnia
04.09.2008 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2008 Nr 171, poz.
1058), do protestdbw wnoszonych od dnia wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do
wnoszonych w ich nastepstwie odwotan i skarg stosuje sie przepisy dzialu VI ustawy
zmienianej w art. 1, w brzmieniu nadanym niniejszg ustawg. Wynika z tego a contrario, iz
wobec faktu, iz protest, jak i jego rozstrzygniecie miaty miejsce przed dniem wejscia w zycie
nowelizacji, czyli przed dniem 24.10.2008 r. stosuje sie przepisy w brzmieniu
dotychczasowym. Po drugie, przepisy Pzp w brzmieniu do 23.10.2008 r., przewidywaly, iz
zgodnie z art. 184 ust.1 Pzp: ,Od rozstrzygniecia protestu przystuguje odwotanie, jezeli
warto$¢ zamodwienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art.11 ust. 8, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich ogtoszert i zamowieniach na dostawy lub
ustugi”. W rezultacie wskazanego przepisu odwotanie od rozstrzygniecia protestu
w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego na roboty budowlane przystugiwato od
kwoty, od ktdrej uzalezniony byt obowigzek przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich ogtoszen i zamowieniach na dostawy lub ustugi, nie zas od kwoty od
ktérej uzalezniony byt ten obowigzek w odniesieniu do robét budowlanych. Z uwagi na fakt,
iz w przedmiotowym zaméwieniu, zgodnie z pismem Zamawiajacego z dnia 03.11.2008 r.,
warto$¢ zamowienia wynosita 2.695.075,98 PLN netto, co daje 695.126, 76 EURO, wediug
kursu obowigzujagcego w zamoéwieniach publicznych 3,8771, Izba uznala, ze zostat
przekroczony przedmiotowy prog 206.000,- EURO odnoszacy sie do jednostek samorzgadu
terytorialnego, jaka jest Zamawiajgcy, ustalajgc tym samym, iz w przedmiotowym
postepowaniu przystugiwalo odwotanie, mimo odmiennego nietrafnego stanowiska
Zamawiajgacego wynikajacego juz z ogtoszenia o zamowieniu z dnia 17.09.2008 r.

Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem, lIzby Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie podlegata
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku uwzglednienia
odwotania i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem jego
oferty, z uwagi na przediozenie oferty najkorzystniejszej cenowo, ma szanse na uzyskanie

przedmiotowego zaméwienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp,

skiad orzekajacy Izby uznat w/w. zarzut za zasadny. Wskazujac, iz Zamawiajacy podat
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btedng podstawe prawng odrzucenia oferty Odwolujgcego, co takze skutkowato wskazaniem

takiego naruszenia przez Odwotujgcego.

W odniesieniu do podniesionego przez Odwotujacego zarzutu Izba ustalita, ze
Zamawiajacy w SIWZ zawart nastepujace zapisy:

W Rozdz. 10: ,Warunki udziatlu w postepowaniu, opis sposobu dokonywania oceny
spetiania tych warunkoéw” ust.l pkt. 2 SIWZ Zamawiajacy ustalit, ze: ,O udzielenie
zamoOwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki okre$lone w art. 22 ust.
1 oraz nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 24 ust 1 i 2 ustawy PZP. (...) 2)
posiadajg niezbedng wiedze i dosSwiadczenie - charakteryzujgce sie wykonaniem w ostatnich
pieciu latach co najmniej jednym zaméwieniem, o wartosci nie niniejszej niz kwota zawarta
w ofercie zlozonej przez wykonawce. Wykazane roboty muszg byc¢ potwierdzone
i udokumentowane listami referencyjnymi, ze zostaly wykonane z nalezytg starannoscig
odpowiadajgcych (odpowiadajgce — dopisek autora swoim rodzajem i zakresem robotom
stanowigcym przedmiot zamowienia)”. Zgodnie z ust. 2 wskazanego wyzej rozdz. SIWZ:
,<ocena spelnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zostanie dokonana wg formuly
.Spetia - nie spetnia”, w oparciu o informacje zawarte w dokumentach i oswiadczeniach
(wymaganych przez Zamawiajgcego i podanych w SIWZ) dotgczonych do oferty. Z tresci
zalgczonych dokumentéw i oswiadczeri musi wynikac jednoznacznie, iz Wykonawca spetnia
wyzej wymienione warunki”. Z kolei w Rozdz. 11: ,Wykaz oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw w niniejszym postepowaniu” pkt 4 SIWZ
Zamawiajacy stwierdzit, izz W celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu wykonawca musi zatgczy¢ do oferty sporzgdzonej na formularzu OFERTA
dokumenty, oswiadczenia, informacje i wykazy skiladajgce sie na oferte, a wymagane
w SIWZ.(...) 4). Wykaz wykonanych w ciggu ostatnich pieciu lat (lata 2004-2008) robot
budowlanych kazdy z osobna odpowiadajgcy swoim rodzajem i wartoscig robotom
stanowigcym przedmiot zamowienia oraz Ze zostaly wykonane z nalezytg starannoscig”.

W Rozdz. 2: ,Opis przedmiotu zamoéwienia” ust. 1 do 3 SIWZ Zamawiajacy ustali, iz:
»1. Przedmiotem zamowienia jest wykonanie obustronnego chodnika od mostu na Rabie do
granicy z Mszang Dolng, na odcinku 3300 mb wraz z przejazdami pow. 5410 m?, chodniki
Z kostki brukowej gr. 6 cm - 90% szarej (pow. 1250m ), 10% kostki kolorowej, przejazdy
kostka kolorowa gr. 8 cm. Zakres inwestycji obejmuje :

- zatozenie oston z rur AROTA pod wjazdami dl 260m nad $wiattowodem,

- wykonanie sciekéw przychodnikowych z kostki brukowej gr. 8 cm szer. 20 cm,

- wymiana przepustu z rur 600 mm 12,0 mb,

- uzupehienie asfaltem nawierzchni przy $ciekach przykraweznikowych szer. 25 cm,

- wykonanie kanalizacji opadowej z rur PCV @ 315 mm typ S dt. 1402 mb,
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- wykonanie przykanalikow z rur PCV @ 160 mm typ S dt. 364,50 mb,

- wykonanie studni rewizyjnych z kregéw & 1000 mm szt. 51,

- wykonanie studzienek sciekowych ulicznych szt. 54,

- wykonanie przewiertéw pod drogg o dt. do 20 m rurami 300 - 600 mm o tgcznej diugosci
204 m,

- utoZenie rur AROTA ostonowych na skrzyzowaniach ze swiattowodem - 60 m,

- montaz seperatorow typ S IV KOLESCENCYJNYCH z osadnikiem typ NG 6/1200 szt. 6,
- wykonanie muru oporowegdo Zelbetowego dt. 215 m przy zatoce autobusowej,

- demontaz obrzezy betonowych - 465 m ,

- porecze ochronne sztywne z podchwytem z rur - 1252 m,

- montaz nad przepustami barier sprezystych z podchwytem dt. 3:6 m - 13 szt.,

- podniesienie murkéw zelbetowych gr. 30 cm, wys. 1,00 m przy budynku nr 373 oraz przy

przepustach drogowych - 60 m.,

- umocnienie skarp ptytami azurowymi skarpowymi - 480 m2,
- pomalowanie przejs¢ dla pieszych - 50 m2,

- ustawienie znakéw D6 6 szt.,

- regulacje studzienek telefonicznych szt. 12,

- wykonanie zageszczenia nasypow - 1900 m3,

- humusowanie i obsianie trawg - 1500 mz,

- inwentaryzacja powykonawcza,

- opracowanie projektu organizacji ruchu.

Wszystkie elementy zgodne wiasciwosciami okreslonymi w dokumentacji technicznej.
Roboty nalezy wykonac¢ zgodnie z dokumentacjg projektowg (zatgcznik nr 2 do SIWZ)
i STWIOR (zatgcznik nr 1 do SIWZ) i przedmiarem robo6t (zatgcznik nr 3 do SIWZ).

3. (2 — dopisek autora) Wymagany okres gwarancji na wykonane roboty (materiaty
i robociznge) wynosi 36 miesiecy od dnia odebrania przez Zamawiajgcego przedmiotu
zamoOwienia i podpisania (bez uwag) protokotu koricowego.
3. CPV - gldwny:  45.23.32.60-9 Drogi piesze
dodatkowe: 45.23.32.22-1 Roboty w zakresie chodnikow

45.23.24.52-5 Roboty odwadniajgce”.

Odwotujacy wraz z ofertg opiewajacg na kwote 2.984.603, 83 PLN ziozyt wykaz na
potwierdzenie spetniania wymaganego doswiadczenia (str. od 10 do 11 oferty) wraz
z referencjami, czyli dokumentami potwierdzajagcymi, iz wymienione w wykazie roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie (od str.12 do 20 oferty). Wykazat sie nastepujacymi
robotami budowlanymi:

1) Wykonanie rob6t kanalizacyjnych oraz nawierzchniowych na ul. Darwina, Lubocka

w Krakowie — 2.506.595,37 PLN (catkowita wartos¢ brutto roboty budowlanej),
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Grudzien 2007 r. - Kwiecien 2008 r., Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow
i Kanalizacji Spotka Akcyjna, ul. Senatorska 1, 30 - 106 Krakow;

2) Budowa drogi do strefy przemystowej wzdiuz potoku Bysinka w Myslenicach -
974.590,86 PLN (calkowita wartoS¢ brutto roboty budowlanej) - 29.05.2007-
31.10.2007 r., Urzad Miasta i Gminy Myslenice Rynek 8/9, 32 - 400 Myslenice;

3) Wykonania rob6t ziemnych, kanalizacyjnych, nawierzchniowych na Hali Cooper
w Myslenice - 2.160.010,80 PLN (catkowita wartos¢ brutto roboty budowlanej) -
Listopad 2006 r. - Lipiec 2007 r. - Hochtief Polska, ul. Lubicz 27, 31 - 503 Krakow;

4) Budowa parkingu, ciagOw pieszych, cieku wodnego, drogi dojazdowej — 1.060.128,21
PLN (catkowita wartoS¢ brutto roboty budowlanej) - 22.05.2006 r. - 31.07.2006 r.,
Urzad Gminy w Gdowie, ul. Rynek 40, 32 - 420 Gdéw;

5) Remont chodnikbw w centrum Gdowa — 482.705,57 PLN (calkowita wartos¢ brutto
roboty budowlanej) - pazdziernik 2006 r. - listopad 2006 r., Urzad Gminy w Gdowie,
ul. Rynek 40, 32 - 420 Gdow;

6) Budowa chodnika oraz kanalizacji w Myslenicach - 2.108.000,00 PLN (catkowita
warto$¢ brutto roboty budowlanej) - 10.10.2005 r. - 28.11.2005 r., Urzad Miasta
i Gminy Myslenice Rynek 8/9, 32 - 400 Myslenice;

7) Budowa osiedla Parkowe Wzgoérze w Mogilanach - 1 586 000,00 PLN (catkowita
warto$¢ brutto roboty budowlanej) - 09.12.2004 r. - 31.12.2005 r., Granit,
ul. Przemystowa 9, 32-800 Brzesko;

8) Roboty ziemne i drogowe na obiekcie ,SAINT-GOBAIN GLASS" w Dagbrowie
Gorniczej - 3 599 000,00 PLN (catkowita wartos¢ brutto roboty budowlanej) -
01.06.2006 r. — 20.03.2007 r., Hochtief Polska, ul. Elblgska 14, 01-737 Warszawa.
Zamawiajacy w toku badania i oceny oferty Odwotujgcego uznal, iz jedynie robota

budowlana wykazana w poz. 8 wykazu moze stanowi¢ podstawe do uznania spetniania
przez Odwotujgcego warunku z Rozdz. 10 ust.l pkt 2 SIWZ. Jednakze, z uwagi na
nastepujacy ogolny zapis w tresci referencji: ,Prace zostaly wykonane zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa budowlanego, dokumentacjg techniczng oraz sztukg
budowlang. Firma INSTBUD wykazala sie profesjonalizmem i rzetelnoscig, dobrag
organizacjg oraz pelnym zaangazowaniem zalogi zatrudnionej przy realizacji zadania.
Jakos$¢ wykonanych zadan nie budzi zastrzezen”” nie odnoszacy sie do zakresu
realizowanych rob6t w ramach tego zadania, przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce
Z podmiotem trzecim, tj. wystawcg referencji (pismo Zamawiajacego z dnia 09.10.2008 r.,
odpowiedz z 10.10.2008 r.). Ustalenia dokonane w ten sposOb staly sie podstawg do

odrzucenia oferty Odwotujgcego przez Zamawiajacego.
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Analizujgc w/w zapisy SIWZ w odniesieniu do stanu faktycznego, Izba stwierdzita co
nastepuje.

Po pierwsze, Izba podkresla, iz powszechnie zostato przyjete w orzecznictwie
Krajowe] lzby Odwotawczej, ze nie mozna zada¢, aby uczestnicy postepowania
przetargowego musieli wykaza¢ sie na potwierdzenie spetniania warunku wymaganego
doswiadczenia zawodowego zadaniami tozsamymi w swym zakresie z przedmiotem
zamoéwienia okreslonym w SIWZ. Wynika to z faktu, iz zasadniczo nie ma w swej istocie
dwoch identycznych zamowien, a taka konstrukcja warunku, jakg przedstawit na rozprawie
Zamawiajacy powodowataby naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
Wykonawcy poprzez ograniczenie kregu potencjalnych Wykonawcéw.

Po drugie, Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy nie byt do konca konsekwentny
w swoich czynnosciach, gdyz z jednej strony odrzucit oferte Odwotujacego, a nie uczynit tego
wobec oferty Wykonawcy wybranego, mimo, iz przyznat, ze jest: ,brak w referencjach
przewiertbw (...)". Powyzsze, jest tym bardziej niezrozumiate wobec stanowiska
Zamawiajgcego, iz w rozpatrywanej przez niego referencji Odwolujacego nie byto catego
zakresu wykonywanych rob6t budowlanych takiego jak w przedmiotowym zamowieniu, co
bylo podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Po trzecie, Izba stoi na stanowisku, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego zapisy
SIWZ odnosnie warunku z Rozdz. 10 ust.1 pkt 2 nie byly jednoznaczne, co do okreslenia jak
nalezy rozumie¢ zapis: ,odpowiadajgce swoim rodzajem i zakresem robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamowienia”. W rezultacie Wykonawcy biorgcy udziat
w przedmiotowym postepowaniu, jak i Odwotujgcy nie mogg ponosi¢c negatywnych
konsekwencji nieprecyzyjnych zapisow w tym zakresie. Doda¢ nalezy takze, iz
oswiadczeniem zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa Zespotéw Arbitrow
oraz Krajowej izby Odwotawczej na potwierdzenie spelniania warunku jest sam wykaz,
a referencje majg potwierdza¢ jedynie nalezyte wykonanie zamoéwienia. Badane przez
Zamawiajgcego zadanie z poz. 8 wykazu w samym wykazie potwierdza, iz jego przedmiotem
byly ,roboty ziemne i drogowe (....)". Izba nie neguje prawa Zamawiajacego do sprawdzania
wykazanych zadan i przedtozonych referencji pod wzgledem ich tresci, jednakze informuje
Zamawiajgcego, iz wielokrotnie w swoim orzecznictwie zwracata uwage na koniecznosé
korzystania w razie watpliwosci z trybu przewidzianego w art. 26 ust. 4 Pzp, przy
jednoczesnej mozliwosci weryfikacji u wystawcy referencji. Powyzsze stanowisko zostato
potwierdzone stanowiskiem Sadow Okregowych bedacych rezultatem wnoszonych skarg.
Wskazany wyzej tryb nie jest bowiem fakultatywny. Izba wskazuje takze na tryb przewidziany
w art. 26 ust. 3 Pzp. Nie ma tutaj znaczenia przeswiadczenie Zamawiajgcego, co do
obiektywizmu wyjasnien Wykonawcow, czy tez faktycznej niemozliwosci uzupetnienia

przediozonego wykazu o nowe zaméwienia. Ustawa naktada stosowne obowigzki
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i Zamawiajgcy nie moze czyni¢ w tej materii wyjatkow, weryfikacja zasadnosci tych trybow
musi zostac¢ potwierdzona i nie moze stanowi¢ przedmiot domniemania Zamawiajgcego.

Po czwarte, Izba stoi na stanowisku, ze referencje z poz. 8 wykazu spelniajg
postawiony przez Zamawiajgcego warunek z nastepujacych przyczyn. Zapis
»odpowiadajgce swoim rodzajem i zakresem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamoOwienia” w konstrukcji warunku odnosi sie do referencji, a nie zadanego wykazu
w odréznieniu do zapisy z Rozdz. 11 pkt 4 SIWZ, co w swej istocie jest niedopuszczalne w
Swietle obecnie obowigzujacych przepiséw. Zamawiajacy nie okreslit, co rozumie pod tymi
pojeciami w tresci samego warunku, Izba nie uznaje w tym zakresie automatyzmu poprzez
odwotanie sie do przedmiotu zamowienia, co uzasadnita powyzej. Odwotujacy w uznanym
przez Izbie zadaniu, spemnit w ocenie Izby, wymdg co do wymaganej wartosci i nalezytego
wykonania. Ponadto, z zakresu kwestionowanej referencji wynika, iz zamowienie odpowiada
pod wzgledem rodzaju i zakresu robotom budowlanym bedacym przedmiotom zamdwienia
W przewazajgcej czesci, co potwierdza, ze Odwolujgcy dysponuje wymaganym
doswiadczeniem niezbednym do realizacji przedmiotowego zamédwienia, przy czym lzba
zauwaza ze powyzsze nie bylo gldwnym czynnikiem, ktéry byt podstawg uwzglednienia

odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego de
facto art. 24 ust. 1 pkt. 10, art. 24 ust. 2 pkt. 3 w zwigzku z art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust.1 pkt
5 Pzp.

Wobec stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego de facto art. 24 ust. 1 pkt. 10,
art. 24 ust. 2 pkt. 3 w zwigzku z art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp Izba uznata, ze
potwierdzit sie rbwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust.
1 Pzp.

Biorgc pod uwage w/w okolicznosci, jak i naruszenia, skiad orzekajacy Izby orzekt jak

w sentencji, uwzgledniajgc odwotania.

O kosztach postepowania odwolawczego rozstrzygnieto stosownie do wynikow

postepowania odwotawczego na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp.
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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/pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Nowym S aczu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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