Sygn. akt: KIO/UZP 665/08

WYROK
z dnia 15 lipca 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Renata Tubisz
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez COMTRANS Sp. z 0.0., 10-467 Olsztyn, ul. Sprz etowa 6 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmina Miejska Gi zycko, 11-500 Gizycko, Al. 1 Maja 14/120 protestu
z dnia 18 czerwca 2008r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza COMTRANS Sp. z 0.0., 10-467 Olsztyn, ul. Sprz etowa
6

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez COMTRANS Sp. z o0.0.,, 10-467 Olsztyn,
ul. Sprz etowa 6,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

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

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz COMTRANS Sp. z 0.0., 10-467 Olsztyn,
ul. Sprz etowa 6.

Uzasadnienie

W postgpowaniu o udzielenie zméwienia publicznego na rozbudowe ulicy Sw.
Brunona w Gizycku, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego (BZP nr 1, poz.
98766 z 12.05.2008 r.), w dniu 18 czerwca 2008 r. zostal wniesiony protest, a nastepnie
odwotanie przez Comtrans Sp. z 0.0. z Olsztyna.

Ztozenie protestu bylo nastepstwem powiadomienia w dniu 12 czerwca 2008 r. o wyborze

oferty Konsorcjum ztozonego z Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0.

z Gotdapi i Przedsiebiorstwa Polnet Sp. z 0.0. z Augustowa.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu Gminie Miasta Gizycka naruszenie przepiséw ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655):

—art. 7 ust. 1 i 3 przez prowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz wybor oferty w sposéb
sprzeczny z ustawa,

—art. 22 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 10 przez zaniechanie wykluczenia
wybranego wykonawcy z postepowania, jako nie spetniajgcego warunkéw udziatu
okreslonych w SIWZ, w zakresie doswiadczenia zawodowego,

— art. 89 ust.l pkt 1 poprzez zaniechanie odrzucenia wybranej oferty, mimo ze
w dokumentach nie zostalo ztozone petnomocnictwo dla lidera Konsorcjum, okres$lajace
zakres umocowania, do czego zobowigzuje przepis art. 23 ust. 2 Pzp.

Odwolujacy powotat sie na naruszenie swego interesu prawnego, gdyz utracit mozliwosé

uzyskania zamoéwienia na rzecz wykonawcy podlegajacego wykluczeniu.



Pismem doreczonym 25 czerwca 2008 r., Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego
oddalenie. Podniést, ze wybrany wykonawca w wykazie robot ujat ,,przebudowe istniejgcego
chodnika na cigg pieszy i rowerowy wzdluz ulic Wojska Polskiego, Chreptowicza,
Brzostowskiego w ciggu drogi krajowej nr 8 odcinek Biatystok — Suwaiki od km 730 +920 do
km 733+360, potwierdzong referencjami inwestora Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Bialymstoku. Za wystarczajgce umocowanie do dziatania przez lidera
Konsorcjum — Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z Goldapi, Zamawiajacy

uznat postanowienia zawarte w przediozonej w dokumentach oferty umowie konsorcjum.

Na przedmiotowe rozstrzygniecie w dniu 30 czerwca 2008 r. zostalo ztozone odwotanie,
Z kopig przekazang Zamawiajagcemu w tym samym terminie, w ktérym zarzuty protestu
zostaly podtrzymane wraz z wnioskami o nakazanie:

- uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z wykluczeniem Konsorcjum z postepowania,

- dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Skfad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej dopuscit i przeprowadzit dowody:
z dokumentacji akt sprawy, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z zalgcznikami
i wyjasnieniami, protokolu postepowania z zalgcznikami, oferty wybranego Konsorcjum,
ogtoszenia 0 zamoOwieniu z dnia 10.09.2007 r. na roboty wykazane przez Konsorcjum, jako
jego doswiadczenie zawodowe.

Ponadto rozwazyt stanowiska petnomocnikow stron i reprezentanta Odwotujgcego

przedstawione do protokotu posiedzenia i rozprawy.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej ustalit, co nastepuje.

Termin skiadania ofert uptynat w dniu 3 czerwca 2008 r., termin zwigzania ofertg wynoszacy
30 dni ulegt zawieszeniu wskutek wniesienia protestu. Oferty nadal pozostajg zabezpieczone
wadium.

Jak wynika z druku zalacznika ZP-12 do protokotu, wybrane Konsorcjum oferuje wykonanie
przedmiotu zamodwienia za najkorzystniejszg cene 6 676 392,84 zi, natomiast oferta

Odwolujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji, z ceng 7 407 989,87 zi.

W sekcji 11l.2 ogloszenia o zamoOwieniu oraz w rozdziale 4 pkt 2 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia Zamawiajacy dopuscit do udzialu w postepowaniu wykonawcow,
ktérzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie, tj. wykonali wciggu ostatnich 5 lat co

najmniej jedno zadanie odpowiadajace swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym



przedmiot zamowienia, na wartos¢ nie mniejszg niz 1 500 000 zt w charakterze gtéwnego
wykonawcy.

Na potwierdzenie spetnienia tak opisanego warunku nalezato ztozy¢ wykaz wedtug wzoru
zalgcznika nr 5 do SIWZ, zrealizowanych robét w ciggu ostatnich 5 lat o zakresie i podobnym
charakterze do przetargowego i wartosci minimum 1 500 000 zt wraz dokumentami, ze
roboty te zostaly wykonane nalezycie (protokot odbioru, referencje itp.). W rozdziale 1 pkt 5.7
SIWZ Zamawiajacy zawart definicje, ze za roboty budowlane o podobnym charakterze do
przetargowego nalezy rozumie¢ prace wykonywane podobnie do zastosowanej technologii,
rozwigzan konstrukcyjnych, stosowanych materiatow.

W odpowiedzi z dnia 21 maja 2008 r. na pytanie wykonawcy, Zamawiajacy wyjasnit, ze
w przypadku podmiotow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie liczy sie taczny potencijat
techniczny partneréw konsorcjum.

W rozdziale 9 pkt 5 SIWZ Zamawiajacy wymagat, w przypadku oferty skladanej przez
konsorcjum, aby do dokumentacji oferty zostato dotgczone pelnomocnictwo dla osoby
uprawnionej do reprezentowania czionkédw konsorcjum w trakcie postepowania
(petnomocnictwo moglo takze obejmowaé uprawnienie do zawarcia umowy).

Zamawiajacy uprzedzit, ze brak petnomocnictwa skutkowac bedzie odrzuceniem oferty.

Z opisu przedmiotu zamdwienia, zawartego w rozdziale 2.1 i 2.2 SIWZ wynika, ze
rozbudowa ulicy Sw. Brunona o dtugosci 2,3477 km w Gizycku polega¢ bedzie na rozbiérce
istniejgcej nawierzchni bitumicznej wraz z podbudowg z bruku kamiennego na odcinku od
km O + 000 do km 0 + 240, rozbiorce istniejgcej nawierzchni brukowej z kamienia tamanego
obramowanej opornikami kamiennymi na odcinku od km 0 + 240 do km 2 + 347,7 wycince
kolidujacych drzew i krzewow, wykonaniu niezbednych robdt ziemnych /nasypy, wykopy/.
Specyfikacja przewiduje, ze w ramach rozbudowy zostanie odtworzona nawierzchnia na
odcinku od km 0 + 000 do 1+300 z kamienia nowego, a na odcinku km 1 + 300 do 2+347,7
z kamienia uzyskanego =z rozbiérki. Nawierzchnia zostanie obramowana nowym
kraweznikiem kamiennym, po lewej stronie zostanie usytuowana Sciezka rowerowa z kostki
betonowej gr. 8 cm szer. 2,5 m, zas po prawej, chodnik szerokosci 2,0 m z kostki betonowej
szer. 8 cm. Odwodnienie ul. Sw. Brunona bedzie w wiekszosci powierzchniowe $ciekami
przykraweznikowymi — poprzez trapezowe scieki podchodnikowe. Na odcinku od km 0+000
do 0 + 240 wykonany zostanie kolektor deszczowy d =315 mm. Przewidziano budowe linii
oswietleniowej na catej diugosci ulicy. W ramach przebudowy chodnika w ul. Moniuszki na
odcinku od mostu obrotowego do wjazdu do jednostki wojskowej zaprojektowana jest
rozbidrka istniejacej nawierzchni z plytki betonowej, istniejgcych zielencdéw, budowa nowej
nawierzchni z kostki betonowej gr. 8 cm z rozdzialem na sSciezke rowerowg i chodnik.

Niweleta zostanie utrzymana na istniejagcym poziomie z niewielkg korektg na dostosowanie



do normatywnych spadkéw. W zakresie wymiany istniejacego oswietlenia, stupy oraz oprawy
powinny byé utrzymane w konwencji oéwietlenia ul. Sw. Brunona. Szczeg6towy zakres robot

zawarty zostat w przedmiarze i w zatgczniku nr 1 do wzoru umowy.

W dokumentach oferty Konsorcjum Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0.
i Przedsiebiorstwa Polnet Sp. z 0.0., na str. 64 znajduje sie wykaz robo6t (zat. Nr 5 do oferty),
w ktorym zostata wykazana przebudowa istniejacego chodnika na cigg pieszy i rowerowy
wzdtuz ulic Wojska Polskiego, Chreptowicza, Brzostowskiego w ciggu drogi krajowej nr 8
odcinek Biatystok — Suwatki od km 730 + 920 do km 733 + 360, potwierdzona referencjami
inwestora Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku,
0 wartosci zamoéwienia 1 666 867,47 zt., wykonana w okresie 12.10.2007 r. do 12.12.2007 r..
Z wystawionych przez GDDKIiA Oddziat w Biatymstoku referencji z dnia 30 maja 2008 r.
(str. 65 oferty) wynika, ze w ramach przedmiotowego zadania wykonano:
kanalizacje deszczowa, nawierzchnie, oswietlenie drogi, w tym:
— przepusty pod korong drogi — 12,0 m,
— regulacje pionowg hydrantéw — 2 szt,
— regulacje pionowg zaworéw wodociggowych - 18 szt,
— regulacje pionowg studzienek telefonicznych — 19 szt,
— nawierzchnie z kostki betonowej o gr. 6 cm na podbudowie z kruszywa naturalnego

2 590,30 m?,
— nawierzchnie z kostki betonowej o gr. 8 cm na podbudowie z kruszywa naturalnego

3 596,87 m?

— montaz elementow os$wietlenia zewnetrznego lamp rteciowych — 4 szt.

Z przedtozonej na stronach 55 —57 dokumentaciji oferty — umowy, zawartej dnia

2 czerwca 2008 r. pomiedzy w Przedsiebiorstwem Gospodarki Komunalnej Sp. z o.o.
a Przedsiebiorstwem Polnet Sp. z 0.0. wynika, ze firmy utworzyty Konsorcjum w celu
jednorazowego uczestnictwa w niniejszym przetargu (8 1 umowy). W 8§ 6 umowy do
prowadzenia spraw i reprezentowania Konsorcjum w stosunkach zewnetrznych, tj.
w realizacji rozbudowy ul. Sw. Brunona w Gizycku, zgodnie z dokumentacjg projektowa
inwestora, upowaznione zostalo samodzielnie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp.
z 0.0. jako lider Konsorcjum, z odestaniem do 8 2 umowy. W szczegodlnosci wymienione
Przedsiebiorstwo upowaznione zostalo z mocy tej umowy do zawarcia kontraktu z Gming
Miejskg Gizycko, wystawiania faktur VAT za wykonane przez Konsorcjum roboty
i otrzymywania zaptaty. Umowa zostala podpisana przez osoby upowaznione do
reprezentowania obydwu partneréw, w sposdb przewidziany w odpisach z KRS spoétek
0 numerach 216370 i 29205.



Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej zwazyt, co nastepuje.

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ Zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty mogag byc¢ sktadane (Dz. U. nr 87, poz. 605) w 8 1 ust. 2 pkt 1 stanowi, ze w celu
potwierdzenia opisanego przez Zamawiajagcego warunku posiadania przez wykonawce
niezbednej wiedzy i doswiadczenia, zamawiajacy moze zgada¢ wykazu wykonanych robot
budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania,
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym, stanowigcym przedmiot
zamowienia.

W przekonaniu skfadu orzekajgcego Izby, oznacza to, ze wykonawca, ktéry sktada oferte nie
musi wykazywac, iz ma doswiadczenie w wykonywaniu identycznych robét jak przedmiot
postepowania przetargowego. Okreslenie zawarte w przywotanym rozporzadzeniu oznacza
roboty podobne, tak ze wzgledu na obiekt realizacji, zakres, stopien skomplikowania oraz
wartosé. Zatgcznik nr 5 do SIWZ, w nagtdwku wprost informuje, ze w wykazie nalezy
umiesci¢ roboty o ,podobnym charakterze.”

W pojeciu definicji ustawowej art. 4 ustawy z 21marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz. U.
Zz 2007 r. nr 19, poz. 115 ze zm.), przez droge nalezy rozumie¢ budowle wraz z drogowymi
obiektami inzynierskimi, urzadzeniami oraz instalacjami, stanowigcymi catos¢ techniczno —
uzytkowa, przeznaczong do prowadzenia ruchu drogowego. Do drég zalicza sie w sposéb
oczywisty ulice, jako drogi na terenie zabudowy, chodniki jako czes¢ drogi przeznaczonej do
ruchu pieszego itp. nie wytaczajac sciezek rowerowych. Z powyzszych ustalen, opartych na
materiale dowodowym sprawy wynika, ze roboty, ktére wykazato wybrane Konsorcjum
odpowiadajg swoim rodzajem robotom drogowym, a wiec takiemu samemu rodzajowi robét
jak przedmiot zamoOwienia w niniejszym postepowaniu. Ponadto wartos¢ i zakres robot jest
zblizony. W skfad robo6t wykazanych przez Konsorcjum wchodzity réwniez elementy
oswietlenia i sciezki rowerowe, co wynika z udzielonych referencji oraz z ogtoszenia
o zaméwieniu nr 162385 — 2007 r. z dnia 10 wrzes$nia 2007, zamieszczonego na stronie
internetowej inwestora — GDDKIA Oddziat w Biatymstoku.

Woprawdzie nie zostaly wykazane roboty w zakresie kanalizacji deszczowej i linii
energetycznej oswietlenia ulic, jednakze nie dyskredytuje to wykazanego doswiadczenia
zawodowego wykonawcy, gdyz wymaganie petlnego udokumentowania zakresu i charakteru
robét sprowadzato by sie w istocie do zgdania wykazania doswiadczenia w prowadzeniu
robét tozsamych. Warunek udziatlu ustalony przez Zamawiajgcego odnosi sie wytgcznie do

rodzaju robot i tym warunkiem Zamawiajagcy pozostaje zwigzany.



Wykonawecy sktadajacy oferte wspolng zobowigzani sg przeditozyc¢, stosownie do art. 23 ust.
2 Pzp petnomocnictwo dla lidera konsorcjum, przy czym w samym pojeciu petnomochnictwa,
miesci sie okreslenie zakresu umocowania. Nie oznacza to jednak, ze za dopuszczony
i odpowiedni, moze by¢ uznany wylacznie dokument, ktéry bedzie nosit nazwe
spetnomocnictwo.” Sktad orzekajacego Izby wyraza przekonanie, iz moze by¢ to kazdy
dokument, ktéry bedzie zawieral oswiadczenie podmiotéw wspodlnie ubiegajacych sie
o zamdwienie o zawigzaniu konsorcjum i zakresie upowaznienia dla lidera. Przepisy UZP
nie narzucajg granic petnomocnictwa, ktore moze obejmowac czynnosci w postepowaniu,
w tym ziozenie oferty, a takze umocowanie do zawarcia umowy o realizacje zamdwienia.
Okreslone czynnosci mogg tez zosta¢ wylgczone z petnomocnictwa i by¢ podejmowane
przez wszystkich partneréw. W ocenie skladu orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej,
przediozona w dokumentach oferty umowa konsorcjum stanowi dokument prawidiowy,
okreslajgcy zakres umocowania lidera — Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnegj
Sp. z 0.0, gdzie w § 6 jest postanowienie, ze lider jest upowazniony samodzielnie do
prowadzenia spraw i reprezentowania Konsorcjum dziedzinie stosunkéw zewnetrznych, to
znaczy przy rozbudowie ul. Sw. Brunona w Gizycku, zgodnie z dokumentacjg projektowg
opracowang przez inwestora (8 2 umowy). Jednakze zakresu umocowania petnomocnika nie
mozna odczytywa¢ w oderwaniu od celu zawartej umowy konsorcjum, okreslonego w § 1
umowy, w ktérym strony stwierdzajg jednoznacznie o zawigzaniu konsorcjum dla
jednorazowego uczestnictwa w przetargu nieograniczonym, organizowanym przez Gmine
Miejskg Gizycko na rozbudowe ulicy Sw. Brunona, z czego nalezy wywodzié, iz umocowanie
lidera obejmowato faze postepowania przetargowego Iacznie ze zlozeniem oferty
i zawarciem umowy. Potwierdzeniem powyzszej interpretacji zakresu umocowania jest tres¢
8§ 4 pkt 2 umowy, stanowigcego 0 rozwigzaniu Konsorcjum z dniem ostatecznego
rozstrzygniecia przetargu przez Zamawiajgcego i nie wybrania zlozonej oferty. Znamienne
jest, ze sam Odwotujacy nie podnidst zarzutu, iz oferta zlozona przez lidera wystepujacego
w imieniu Konsorcjum jest niewazna, albowiem zostala podpisana przez osoby
nieumocowane.

Wobec powyzszego za chybione nalezy uznaé zarzuty, ze wybrane Konsorcjum nie
wykazalo sie wymaganym doswiadczeniem w prowadzeniu rodzaju robét jak przedmiot
zamdwienia, a ponadto, ze nie zostato przedstawione prawidiowe petlnomocnictwo dla
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0., jako wyznaczonego lidera.

Skfad orzekajacy KIO nie podzielit stanowiska Odwotujacego i nie stwierdzit, ze Zamawiajacy
przez wybér oferty Konsorcjum naruszyt wskazane przepisy art. 7 ust. 1i 3, art. 22 ust. 1 pkt
2, art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 Prawa zaméwien publicznych.

W tym stanie rzeczy Odwotanie podlegalo oddaleniu na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 61 7 Pzp.



Nie uwzgledniono wniosku o0 zasagdzenie kosztéw udzialu w postepowaniu na rzecz
Zamawiajgcego, gdyz nie zostaly ztozone rachunki, czego wymaga 8§ 4 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw 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 zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



