Sygn. akt: KIO/UZP 948/08

WYROK

z dnia 22 wrze $nia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Grzegorz Mazurek

Czlonkowie: Izabela Niedzialek

Andrzej Niwicki

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na pesiedzenitt rozprawie® w dniu Av—dnriach 22 wrzeénia 2008 r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robo6t
Sanitarnych i Wodno-Melioracyjnych EKOMEL Sp. z 0.0 ., Przedsi ebiorstwo Budowy
Drég i Mostow DROMO Sp. z o.0., ltawskie Przedsi ebiorstwo Instalacyjno-Budowlane
Sp. z 0.0., 14-100 Ostroda, ul. Kopernika 8a od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Gmine Pastek, 14-400 Pastek, Pl. Sw. Wojciecha 5 protestu /protestéw z dnia 14 sierpnia
2008 r.

przy udziale Przedsi ebiorstwa Produkcyjno — Ustugowo - Handlowego ,MEL-K AN” Sp.
Z 0.0., 86-300 Grudzi adz, ul. Ossowskiego 26 zglaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje dokonanie czynno  $ci ponownego badania i oceny

ofert,



2. kosztami postepowania obcigza Gmin e Pastek, 14-400 Pastek, Pl. Sw. Wojciecha 5

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064.zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Roboét
Sanitarnych i Wodno-Melioracyjnych  EKOMEL Sp. z 0.0 .,
Przedsi ebiorstwo Budowy Drég i Mostow DROMO Sp. z o.0., la  wskie
Przedsi ebiorstwo Instalacyjno-Budowlane Sp. z 0.0. , 14-100 Ostréda, ul.

Kopernika 8a,

dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescdziesigt cztery ztote zero groszy ) przez Gmine Pastek, 14-400 Pastek,
Pl. Sw. Wojciecha 5 na rzecz Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Rob6t
Sanitarnych i  Wodno-Melioracyjnych EKOMEL Sp. z o0.0 .
Przedsi ebiorstwo Budowy Drog i Mostbw DROMO Sp. z o.0., la  wskie
Przedsi ebiorstwo Instalacyjno-Budowlane Sp. z 0.0. , 14-100 Ostrdda, ul.
Kopernika 8a, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika oraz wpisu od odwotania,

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

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robot
Sanitarnych i Wodno-Melioracyjnych EKOMEL Sp. z 0.0 .,
Przedsi ebiorstwo Budowy Drég i Mostow DROMO Sp. z o.0., ta  wskie
Przedsi ebiorstwo Instalacyjno-Budowlane Sp. z 0.0. , 14-100 Ostroda, ul.

Kopernika 8a.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Pastek prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ,Budowe uzbrojenia terenu pod budownictwo jednorodzinne przy ul.
Partyzantow w Pasteku”.

W dniu 13.08.2008r. dokonano wyboru oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno —
Ustugowo — Handlowego MEL — KAN sp. z 0.0.

W dniu 18.08.2008r. protest dotyczacy wyboru najkorzystniejszej oferty wniosto
Konsorcjum w skiadzie :

- Przedsiebiorstwo Robot Sanitarnych i Wodno — Melioracyjnych ,EKOMEL” Sp.
Z 0.0., Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow ,DROMO” sp. z o0.0. oraz Hawskie
Przedsiebiorstwo Instalacyjno — Budowlane sp. z 0.0. — zwane dalej Konsorcjum Ekomel.

Zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez brak odrzucenia oferty Mel — Kan pomimo, ze jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ. Ponadto wskazano na naruszenie art. 91 w zw. z art. 72 ust. 2 ustawy Pzp
poprzez nie dokonanie wyboru oferty z najkorzystniejsza ceng bedace skutkiem
nieodrzucenia oferty Mel — Kan. Na koniec zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie art. 7
ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposOb uniemozliwiajacy zachowanie
uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, obiektywizmu i bezstronnosci,
majace swoj wyraz w tym, ze Zamawiajgcy nie wybrat oferty Protestujgcego, a wybrat oferte
Mel — Kan.

Whniesiono o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenie oferty Mel — Kan i dokonanie wyboru oferty
protestujgcego.

W argumentacji wskazano, ze wykonawca Mel — Kan nie spetnit warunku posiadania
odpowiedniego doswiadczenia, gdyz w jego ofercie nie wystepowato potwierdzenie
wykonania przez to przedsiebiorstwo ani jednego zadania sieci kanalizacji deszczowej
o diugosci min. 1500 mb. Wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ i doprecyzowane
w odpowiedzi z dnia 25.07.2008r. odnosity sie do koniecznosci wykonania co najmniej 3

zamodwieh w zakresie kanalizacji deszczowej o diugosci min. 1500 mb kazda.

W dniu 19.08.2008r. przystgpienie do protestu wniost wykonawca Mel — Kan
opowiadajgc sie po stronie Zamawiajgcego. Wskazano na to, ze od wielu lat wykonawca
realizuje zadania inwestycyjne zwigzane z wykonaniem kanalizacji grawitacyjnej i ttocznej
oraz sieci wodociggowej. Ponadto podniesiono, ze technologia wykonania kanalizacji

sanitarnej grawitacyjnej jest identyczna z technologig wykonania kanalizacji deszczowej,



a jedyng rdéznicg jest medium ktére przepltywa przez sie¢ i nie ma zadnego wplywu na

technologie wykonywanych robot.

W dniu 18.08.2008r. przystgpienie do protestu wnidst wykonawca — ,Konsorcjum
Pastek” w sktadzie ELTOR Spoétka Akcyjna oraz Przedsiebiorstwo Ustugowo — Produkcyjne
Budownictwa ,ALFA” sp. z 0.0. Wniesiono o powtdrzenie czynnosci oceny ofert i odrzucenie

oferty Mel — Kan.

Zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia protestu w dniu 22.08.2008r. dostarczajac je

protestujgcemu w dniu 28.08.2008r. Wskazat na nie uwzglednienie protestu.

W dniu 29.08.2008r. Konsorcjum Ekomel wniosto odwotlanie. Podtrzymano zarzuty
zawarte w protescie w tym w jego uzasadnieniu i zazgdano uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty Mel — Kan, nakazanie Zamawiajgcemu podjecia czynnosci powtdérnego badania
i oceny ofert, nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty Mel — Kan oraz dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej na zasadach ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W argumentacji wskazano na to, ze Odwolujgcemu przystuguje prawo wniesienia
odwotania w przedmiotowym postepowaniu pomimo hieprawidtowego pouczenia zawartego
w rozstrzygnieciu protestu. Wskazano na wartos¢ postepowania oraz na tres¢ przepisu art.
184 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Ponadto podniesiono, ze z tresci protestu
wynika naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1.

Wskazano na tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz tre$¢ SIWZ odnosnie wymaganego
doswiadczenia wykonawcéw. Ponadto stwierdzono, ze udzielone w dniu 25.07.2008r.
wyjasnienie tresci SIWZ nie zmienito warunku okreslonego w SIWZ i ogtoszeniu.
Stwierdzono, ze oferta wybrana zostala zlozona przez wykonawce, ktory nie dysponuje
wymaganym doswiadczeniem. Nastepnie zacytowano tre§¢ Komentarza do ustawy Pzp pod
red. T. Czajkowskiego. Stwierdzono nastepnie, Zze niedopuszczalna jest interpretacja
prowadzaca w konsekwencji do zlagodzenia lub zaostrzenia postawionych pierwotnie
warunkow.

Odwolujgcy nastepnie wskazat na tabele zamieszczong w tresci odwolania
obrazujaca jego ocene spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce Mel
— Kan.

Odwotujacy zacytowat wyroki — Zespotu Arbitrow o sygn. UZP/ZO/0-1757/06 oraz
wyrok KIO — o sygn. KIO/UZP/108/08 wskazujgc nastepnie, ze potwierdzajg one zadania
i uzasadnienie odwotujgcego dotyczace koniecznosci wykluczenia wykonawcy Mel — Kan

Z postepowania.



Nastepnie Odwotujacy wskazywat na to, ze postepowanie Zamawiajgcego prowadzi
do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych przez uprzednie
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10.

Na koniec stwierdzono, ze Zamawiajagcy prowadzi postepowanie z razgcym
naruszeniem ustawy Prawo zaméwien Publicznych, a umowa zawarta z wykonawce Mel —

Kan bedzie umowg niewazng z mocy prawa na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W dniu 15.09.2008r. przystgpienie do postepowania odwolawczego ziozyt
wykonawca Mel — Kan. Wskazano na bezzasadnos¢ protestu i odwotania i na koniecznosc

oddalenia protestu przez Zamawiajgcego.

Krajowa lIzba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy i dokonaniu analizy

dokumentacji postepowania postanowita uwzgledni¢ odwotanie.

W kwestii orzekania w niniejszej sprawie w zwigzku z brzmieniem art. 191 ust. 3 zd. 1
ustawy Prawo zamoéwieh publicznych — KIO stwierdza, ze protest wniesiony przez
Konsorcjum Ekomel zawierat zarzuty dotyczace nie wykazania doswiadczenia w zakresie
wykonania wymaganych przez Zamawiajgcego kanalizacji deszczowych przez wykonawce
Mel - Kan. Protest ztozony byt wobec czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty. Cate uzasadnienie oparte jest o kwestie braku wykazania sie przez
wykonawce Mel - Kan wykonaniem kanalizacji deszczowej o diugosci min. 1500 mb. W tej
sytuacji nie mozna stwierdzi¢, ze zarzuty te nie byly zawarte w protescie. Brak wskazania
whasciwej podstawy prawnej — w tym przypadku art. 24 ust. 1 pkt 10, jak rowniez
sformutowanie zadania w zakresie odrzucenia oferty a nie wykluczenia wykonawcy — nie ma
w tym stanie faktycznym skutku w postaci nie zawarcia zarzutu w protescie. Krajowa Izba
Odwotawcza uznala, ze stan opisany w przepisie art. 191 ust. 3 zd. 1 dotyczy sytuacji, kiedy
dany zarzut nie zostat sformutowany w catej tresci protestu. W przedmiotowej sytuacji zarzut
zostat ujety w protescie w uzasadnieniu — cate uzasadnienie merytoryczne protestu oparte
jest o ten zarzut — dotyczace nie wykazania wymaganego doswiadczenia przez wykonawce
Mel Kan.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze Zamawiajacy bardzo wyraznie okreslit warunki
udzialu w postepowaniu i sposéb ich spelniania. Odnosnie doswiadczenia wymagat
wykonania co najmniej trzech zaméwien kazdego z czterech rodzajéw :

- 3 zamowienia w zakresie kanalizacji sanitarnej o dlugosci 1500 mb kazda,

- 3 zamowienia w zakresie pompowni sciekdéw wraz z zasileniem energetycznym,

- 3 zamowienia w zakresie kanalizacji deszczowej o diugosci 1500 mb kazda,

- 3 zamowienia w zakresie sieci wodocigagowych o diugosci 1500 mb kazda.



Whynika to z tresci SIWZ, ogloszenia o zamdwieniu jak rowniez z odpowiedzi jakiej udzielit na
pytanie wykonawcy w dniu 25.07.2008r. Zamawiajacy.

Oferta wykonawcy Mel — Kan zawiera wykaz zamowieh zrealizowanych w ciggu
ostatnich 5 lat o charakterze, ztozonosci i wartosci porownywalnej z zakresem zadania
bedacego przedmiotem zamowienia. Wykaz ten zawiera 24 pozycje obejmujace — budowy
i przebudowy sieci wodociggowych, budowy stacji uzdatniania wody, budowy kanalizacji
sanitarnych i ttocznych wraz z przepompowniami oraz porzadkowanie gospodarki wodno —
Sciekowej w zlewni rzeki Symsarny. Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca Mel Kan nie
zawart w zadnej pozycji wykazu - informacji odnosnie wykonania zaméwien w zakresie
kanalizacji deszczowej. Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Zamawiajgcy powinien
stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wezwaé tego
wykonawce do uzupetnienia dokumentu, jesli zawierat on btedy lub w przypadku jego braku.
Jesli ten wykonawca nie wykaze spelniania wymaganego doswiadczenia — wtedy nastapi
sytuacja, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp i Zamawiajacy bedzie musiat
postgpi¢ zgodnie z dyspozycja tego przepisu. Argumentacja zwigzana z podobienstwem
technologii budowy grawitacyjnych sieci kanalizacji sanitarnych i grawitacyjnych sieci
kanalizacji deszczowych nie moze w tym przypadku mieé¢ znaczenia, gdyz Zamawiajacy
wyraznie zadat od wszystkich wykonawcow, aby wykonali w ciggu ostatnich 5 lat przed
wszczeciem postepowania co najmniej 3 zamowienia w zakresie kanalizacji deszczowej
o dtugosci 1500 mb kazda - rozrozniajac je wyraznie od kanalizacji sanitarnej, ktorej zgdat
w innej pozycji.

Zamawiajacy miat prawo okres$li¢ warunki w postepowaniu w sposob, w jaki to
uczynit, ale w wyniku powyzszego powinien respektowac narzucone przez siebie reguty i nie
dopuszcza¢é do naruszenia zasad wynikajacych z art. 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Wykonawcy powinni mie¢ swiadomos¢ stosowania sie Zamawiajacego do
regut, ktére sam ustanowit.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O  kosztach  postepowania  odwolawczego  orzeczono na  podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika Odwolujacego, na podstawie rachunku ziozonego do akt
sprawy, zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886).



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 Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Elbl gagu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



