Sygn. akt KIO 1412/10

POSTANOWIENIE
z dnia 15 lipca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Magdalena Grabarczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udzialem stron w dniu 15 lipca 2010 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez tukasza Ratajczyka prowadz acego dziatalno $¢€ pod nazw a
Firma Handlowo- Ustlugowa LUKTRANS, 62-200 Gniezno, ul. Konikowo 10-12 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drog Miejskich w Poznaniu
Miasto Katowice, 61 - 623 Pozna n, ul. Wilczak 16

przy udziale wykonawcy Michata Klawikowskiego prowadz acego dziatalno $¢ pod nazw g
KLAWIKOWSKI, ul. Kochanowskiego 62, 83-000 Pruszcz ~ Gdanski zgtaszajacego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.

orzeka:

1. Umarza post epowanie odwotawcze;

2. Nakazuje dokonanie zwrotu kwoty 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych
zero groszy) z rachunku dochodéw wlasnych Urzedu Zamdéwien Publicznych na rzecz
tukasza Ratajczyka prowadz gcego dziatalno $¢ pod nazw g Firma Handlowo- Ustugowa
LUKTRANS, 62-200 Gniezno, ul. Konikowo 10-12;

3. Nakazuje dokonanie wptaty przez Zarzad Drég Miejskich w Poznaniu  Miasto Katowice,

61 - 623 Poznan, ul. Wilczak 16 na rzecz tukasza Ratajczyka prowadz gcego
dziatalno $¢ pod nazw g Firma Handlowo- Ustugowa LUKTRANS, 62-200 Gniezno,  ul.
Konikowo 10-12 kwoty 4.188 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sto osiemdziesigt osiem
zlotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione tytuly

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu petnomocnika na posiedzenie.



Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zarzad Drog Miejskich w Poznaniu - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoOwieh
publicznych (Dz. U. Nr 113, poz. 759) zwanej dalej réwniez ,Pzp” postepowanie o udzielenie
zamoOwienia, ktérego przedmiotem jest monitorowanie i usuwanie zabrudzen $cian
zabezpieczonych powtokg antygraffiti na obiektach inzynierskich.

Ogtoszenie o zamdwieniu zamieszone zostalo w Biuletynie Zamowien Publicznych z 2 lipca
2010 r. pod nr 174981 — 2010.

Wobec tresci ogtoszenia odwotanie wniost tukasz Ratajczak prowadzacy dziatalnosé pod
nazwg Firma Handlowo - Ustlugowa ,LUKTRANS" w Gnieznie. Odwolujacy zarzucit
naruszenie z art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 4 Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817), zwanego dalej rozporzadzeniem w sprawie rodzajéw
dokumentéw. Podnidst, ze opis sposobu dokonywania przez zamawiajgcego oceny
spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu bezprawnie ogranicza uczciwg konkurencje.
Whnidst o zmiane tresci ogtoszenia oraz tresci specyfikacji w oprotestowanym zakresie.
Odwotanie wptyneto do Prezesa Izby w formie pisemnej 7 lipca 2010 r., kopia odwotania
zostata przestana do zamawiajgcego w terminie ustawowym.

Odwotujacy wskazat w uzasadnieniu, ze opisujac sposéb dokonywania oceny spetniania
warunku dotyczacego doswiadczenia zamawiajacy zadat, aby wykonawca wykazat, ze w
okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skiladania ofert, wykonat ustuge w
ramach jednego zadania, polegajgca na usuwaniu graffiti z powierzchni obiektow
inzynierskich (co najmniej z 10 obiektéw inzynierskich o tacznej powierzchni utrzymania nie
mniejszej niz 3000m?), zabezpieczonych trwatg i tracong powloka antygraffiti wraz z
odtworzeniem powlok zabezpieczajacych. Wywiddt, ze zgodnie 2z wymaganiami
Zamawiajacego, przez obiekt inzynierski nalezy rozumie¢ obiekt, o ktorym mowa w art. 4 pkt
12 ustawy z dnia 21 marca 1985r o drogach publicznych ( Dz. U. 2007r. Nr 19 poz. 115 ze
zm.) oraz w 81 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30
maja 2000r. w sprawie warunkdw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty
inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. 2000r. Nr 63 poz.735). Odwotujacy podnidst, ze tak
sformulowane zadanie razgco narusza zasady uczciwej konkurencji, poniewaz bezprawnie

ogranicza dostep do postepowania tym wykonawcom, ktérzy posiadajg doswiadczenie,



zdobyte na innego rodzaju obiektach, budynkach, czy konstrukcjach, ktére niekoniecznie
zaliczajg sie do kategorii obiektéw inzynierskich. Zarzucit, ze wymaganie zamawiajgcego,
jest sprzeczne z zasadg proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 22 ust. 4 Pzp oraz § 1 ust. 1
pkt 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, zgodnie z ktorymi zamawiajgcemu
wolno zgdac¢ wykazu zrealizowanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia. Odwotujgcy podniost, ze posiadane doswiadczenie moze
zosta¢ udokumentowane ustugami zrealizowanymi na budynkach i obiektach nie bedacych
obiektami inzynierskimi w rozumieniu siwz, zas doswiadczenie zdobyte w trakcie realizacji
wielu oddzielnych zadan nie jest doswiadczeniem gorszym, czy mniejszym, niz
doswiadczenie nabyte w jednym zadaniu.

Odwolujgcy uznat za przesadzone zadanie doswiadczenia nabytego w jednej ustudze, w zakres ktérej
wchodzity czynnosci wykonywane na co najmniej 10 obiektach inzynierskich o powierzchni nie
mniejszej niz 3000 m”. Ocentt, ze nie istnieje zadne uzasadnienie dla twierdzenia, ze wykonawca,
ktory zrealizowal na przestrzeni okreslonego czasu, kilka oddzielnych zadan w zakresie
stanowigcym przedmiot niniejszego zamowienia, niekoniecznie obejmujacych w jednym zadaniu 10
obiektbw o0 wymaganej powierzchni, posiada doswiadczenie niewystarczajgce dla

zagwarantowania nalezytego wykonania przedmiotowego zamaowienia.

Zamawiajacy przed otwarciem posiedzenia Izby, zlozyt odpowiedz na odwolanie, w ktérej uwzglednit w
calosci zarzuty podniesione w odwotaniu. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze po umorzeniu postepowania
przez Izbe dokona zamiany opisu sposobu dokonywania oceny spelniania warunkow udziatu w
postepowaniu w ten sposéb, ze siwz otrzyma brzmienie:

~wykonawca musi wykazac, ze wykonat (a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych, ze
wykonuije) w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, ustuge w ramach jednego zadania (jednej umowy) polegajaca
na usuwaniu graffiti z podtoza betonowego i/lub stalowego i/lub kamiennego ilub ceglanego (o tacznej
powierzchni utrzymania nie mniejszej niz 3.000 m ?, zabezpieczonego trwalg i tracong powlokag

antygraffiti wraz z odtworzeniem powiok zabezpieczajacych.

Izba zwazyta, co nast epuije:

Zgodnie z art. 186 ust. 2 Pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwolaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu
niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ktorzy
przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu

odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W



takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu.

Uzyty w przywotanym przepisie czasownik ,moze” wskazuje na etap postepowania
odwotawczego, na jakim lzba moze wydac¢ postanowienie 0 umorzeniu postepowania.
Zgodnie z art. 186 ust.1 Pzp zamawiajagcy moze wnies¢ odpowiedz na odwotanie.
Odpowiedz na odwotanie wnosi sie na pismie lub ustnie do protokotu.

Zamawiajacy jest zatem uprawniony do uwzglednienia zarzutow odwotania w kazdym
czasie, moment uwzglednienia zarzutow odwotania ma jednak znaczenie dla rozliczenia
kosztéw postepowania odwotawczego, ustalenia strony ponoszacej koszty postepowania.
Wskazac tez nalezy, ze przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, inaczej, niz przepisy
kodeksu postepowania cywilnego, nie dajg Izbie mozliwosci kontrolowania oswiadczen stron
pod katem ich zgodnosci z przepisami prawa. W konsekwencji os$wiadczenie
zamawiajgcego o uwzglednieniu zarzutow odwotania w catosci wyczerpuje dyspozycje art.
186 ust. 2 zd. 1 Pzp i obliguje 1zbe do umorzenia postepowania odwotawczego.

Wobec uprawnienia lzby do wydania postanowienia w przedmiocie umorzenia na
posiedzeniu niejawnym dopuszczalne jest umorzenie postepowania po przeprowadzeniu
posiedzenia niejawnego z udziatem stron i pethomocnikéw wykonawcy zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwolawczego, w razie zlozenia odpowiedzi na odwotanie
przed otwarciem posiedzenia oraz braku zgloszenia przystapienia przed uplywem
ustawowego terminu.

Wskazac¢ jednak nalezy, ze zarzuty i zgdania stanowig dwie odrebne kategorie prawne, z
mocy art. 180 ust. 3 Pzp oraz § 4 ust. 1pkt 6) i 7) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz.U. Nr 48, poz. 280). Izba przy rozpoznawaniu odwotania zwigzana jest wylgcznie
zarzutami, nie zas zadaniami odwotania zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp (arg. a contrario).
Analogicznie art. 186 ust. 2 zd. 1 Pzp wskazuje, ze oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutow,
nie odnosi sie do sposobu w jaki zamawiajacy zamierza wykona¢ swoje zobowigzanie do
wykonania czynnosci zgodnie z zgdaniami odwotania.

Skoro zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania w catosci zobowigzany jest do zmiany
tresci siwz zgodnie z zadaniami wynikajgcymi z tresci odwotania. Przeciwne dziatanie
narusza art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp. Zmiana tresci siwz jest nowg czynnoscig dokonang przez
Zamawiajgcego w postepowaniu. Zarzuty podniesione wobec dokonanej po umorzeniu
postepowania zmianie siwz mogq zosta¢ rozpoznane przez lzbe w ramach kolejnego

postepowania odwotawczego.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 186 ust.2 zd. 1 Pzp umorzyla postepowanie

odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2 Pzp.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz 8 5 ust. 1 pkt
1 in initio rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) uznajac ztozenie
oswiadczenia o uwzglednieniu w catosci zarzutébw odwotania przez zamawiajacego przed
otwarciem posiedzenia.

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt oraz
koszty dojazdu na posiedzenie w wysokosci 5.188 zt na podstawie rachunku przedtozonego
do akt sprawy, zgodnie z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania majac na wzgledzie, ze
zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania dzien przed wyznaczonym posiedzeniem Izby, a
0 swoim stanowisku nie poinformowat odwotujgcego. Tym samym zamawiajgcy spowodowat
poniesienie kosztéw zwigzanych z reprezentacjg przez zamawiajgcego, ich zwrot Izba

uznala za uzasadniony.



