Sygn. akt KIO/UZP 636/08

WYROK
z dnia 9 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Wakoz Sp. z o. 0., Luzino, ul. Gen. Sikorskiego 3 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmina Kolbudy, Kolbudy, ul. Staromty nAska 1 protestu z dnia 6 czerwca
2008r.

przy udziale Eurovia Polska S.A., Wroctaw, ul. Fabryczna 20B zglaszajacego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1 uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu powtorzenie czynno $ci badania i

oceny ofert.



2. kosztami postepowania obcigza Gmina Kolbudy, Kolbudy, ul. Staromty nAska 1 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 Wakoz Sp. z 0. 0., Luzino, ul. Gen. Sikorskiego
3|

2) dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szeséset
szescdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Gmina Kolbudy, Kolbudy, ul.
Staromty nska 1 na rzecz Wakoz Sp. z o. 0., Luzino, ul. Gen. Sikorskiego
3, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,

3) dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Wakoz Sp. z o. o., Luzino, ul. Gen.

Sikorskiego 3.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na przebudowe skrzyzowania ul. Wybickiego z ul. Polng oraz
Staromiyriskg w Kolbudach (numer referencyjny ZP/3410/9/2008), ogtoszonego w biuletynie
zamoéwienh publicznych w dniu 14 kwietnia 2008r. numer 1, pozycja 75494. W dniu 3 czerwca
2008r, Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez EUROVIA POLSKA S.A. (cena 2.561.634,62 zt.), a takze o odrzuceniu ofert nr 3 i 4
(oferta Odwotujgcego sie — cena 2.112.864,81 zt.). Oferta WAKOZ Sp. z 0.0., odrzucona
zostata na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Wykonawca
zostat wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona z powodu nie ztozenia

wiasciwych dokumentdéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu, tj.



realizacji w ostatnich pieciu latach (jako gtéwny Wykonawca) co najmniej jednego
zamoOwienia o wartosci netto min. 1.500.000,00 zi., ktérego charakter i trudnos¢ wykonania
byty poréwnywalne z przedmiotem zamowienia. W ocenie zamawiajgcego roboty objete
wykazem nie moga by¢ uznane za poréwnywalne z przedmiotem zamoOwienia. W
szczegoOlnosci, w przypadku wykazanej przebudowy skrzyzowania wraz z przebudowg
sygnalizacji Swietlnej, wykonywanej w ramach konsorcjum, WAKOZ Sp. z 0.0. nie byla
gidbwnym wykonawcom, a zakres robo6t nie obejmowat budowy kanalizacji deszczowej,
budowy oswietlenia ulicznego ani tez przebudowy sieci uzbrojenia terenu (teletechnicznej,
gazowej i urzadzen energetycznych), objetych przedmiotem zamodwienia w przetargu
prowadzonym przez Zamawiajgcego.

W dniu 6 czerwca (faksem), a 9 czerwca 2008 r. pisemnie WAKOZ Sp. z 0.0. zlozylo protest
na czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, tj. wykluczenia z postepowania oraz wybor
oferty EUROVIA POLSKA S.A., zarzucajac naruszenie zasady uczciwej konkurencji, zasady
réwnosci i niedyskryminaciji, jak réwniez zasade gospodarnosci oraz efektywnosci wydatkow
publicznych opisang w art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, czym naruszono art. 7
ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 92 ust. 1 pkt 3, art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamodwieh publicznych. W pierwszej kolejnosci Protestujacy wskazat na bledng podstawe
prawng wykluczenia go z postepowania, gdyz przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy nie dotyczy
oswiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez oferowane roboty budowlane
wymagan okreslonych przez Zamawiajacego. Wykonawce, ktory nie spetnia warunkow
udzialu w postepowaniu nalezy wykluczy¢ na mocy art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.
Informacja o naruszeniu art. 24 ust. 2 pkt 3 przekazana przez Zamawiajgcego byta zatem
nierzetelna i miata istotne znaczenie w kontekscie korzystania z srodkéw ochrony prawnej.
Podobnie, Zamawiajacy btednie zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ktory to przepis
nie powinien mie¢ zastosowania w przypadku, gdy wykonawca zostat wykluczony z
postepowania, gdyz jego oferte uznaje sie za odrzucong z mocy prawa na podstawie art. 24
ust. 4 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do merytorycznej podstawy wykluczenia Wykonawca wskazat, iz w
zalgczonym przez niego zestawieniu znalazly sie 3 zamdéwienia o wartosci od 56.802,18 zt.
do 45.000.000,00 zt. zrealizowane w okresie ostatnich 5 lat, wraz z krotkim opisem zakresu
robét. Na zadanie Zamawiajagcego, wykaz robét uzupelniony zostat o zamowienie
zrealizowane dla ZDM w Koszalinie polegajace na przebudowie skrzyzowania wraz z
przebudowg sygnalizacji swietlnej, o wartosci 2.386.731,31 zi., wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi jego nalezyte wykonanie. Zamawiajacy hie kwestionowat robdt pod
wzgledem ich wartosci, czasu realizacji, jak réwniez udziatu Protestujgcego jako gtéwnego

wykonawcy robot (chociaz w jednym przypadku byt gtdwnym wykonawcom z partnerem



konsorcjum). Formularz zostat wypetniony zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Na tej
podstawie Protestujgcy wnioskowal, iz jedyng podstawg wykluczenia go z postepowania byt
charakter oraz poziom trudnosci wykazanych robot. Zdaniem Protestujgcego, Zamawiajacy
oczekiwat wykazania robdt drogowych wraz z robotami towarzyszacymi najlepiej
zrealizowanych podczas przebudowy skrzyzowania drég. Zamowienie realizowane dla ZDM
w Koszalinie - przebudowa skrzyzowania ul. Bohateréw Warszawy-Morska, potwierdzajq
spetnianie warunku okreslonego przez Zamawiajgcego. W ramach roboty, wykonywane byty
roboty rozbiorkowe, budowa skrzyzowania z tzw. azylami dla pieszych, przebudowa wlotéw
ulic, przebudowa wysepek przystankowych, zatok, przebudowa kanalizacji deszczowej,
przebudowa sieci technicznej, sieci gazowej (regulacja) przebudowa oswietlenia ulicznego i
wykonanie sygnalizacji ulicznej. Zamawiajacy nie opisat w tresci warunku, dotyczacego
wymaganego doswiadczenia, charakteru i trudnosci zamdwienia, ktére uzna za spetniajace
warunek. Tym samym, Zamawiajgcy nie moze obecnie stosowa¢ uznhaniowego sposobu
oceny jego spetniania, co narusza zasade rownego traktowania wykonawcow. W przypadku
watpliwosci, Zamawiajacy winien wezwaé Wykonawce do zlozenia wyjasnien w trybie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp. Wykonawcy nie moga by¢é obcigzeni negatywnymi skutkami
niewystarczajgcego doprecyzowania przez Zamawiajgcego postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Zamawiajacy w dniu 19 czerwca 2008r., oddalit protest w catosci. W uzasadnieniu,
Zamawiajacy powtdrzyt swoje stanowisko przedstawione w decyzji o odrzuceniu oferty
Wykonawcy i dodatkowo podkreslit, iz w jego ocenie wykaz robét porownywalnych (wraz z
dotaczonymi referencjami) stanowig dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Wynika to wprost z rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006r. w sprawie rodzaju dokumentéw (...), a Zamawiajacy zobowigzany byt zastosowac¢ art.
24 ust.2 pkt 3 Pzp, jako podstawe wykluczenia Wykonawcy. Odnoszac sie do wyjasnien
Protestujgcego z dnia 27.05.2008r., Zamawiajacy wyjasnit, iz nie wskazywat one, jakoby
przebudowa skrzyzowania w Koszalinie obejmowata swym zakresem: budowe kanalizacji
deszczowej, budowe oswietlenia ulicznego oraz przebudowe sieci uzbrojenia terenu
(teletechnicznej, gazowej i urzadzen energetycznych). W takiej sytuacji Zamawiajgcy miat
obowigzek wykluczenia Protestujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwolujacy w dniu 23 czerwca 2008r. wniést do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty podniesione w protescie. Wnidst o nakazanie
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego, czynnosci wyboru oferty, dokonanie
ponownej czynnosci badania pod katem spetniania warunkéw podmiotowych.

W dniu 09 lipca 2008r. przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

Zamawiajacego zgtosit Wykonawca wybrany EUROVIA POLSKA S.A. Izba na posiedzeniu



dopuscita do udzialu w charakterze uczestnika postepowania odwotawczego,

Przystepujacego do postepowania odwotawczego.

Na podstawie dokumentacji, a takze stanowisk stron i uczestnika postepowania, a
takze dowodow przedstawionych na rozprawie, sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt co
nastepuje.

Na wstepie Izba stwierdzita, iz Odwolujacy posiada interes prawny we wniesieniu odwotania,
gdyz ztozyt najtansza oferte, a w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta zostanie
przywrocona do postepowania i bedzie miat mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego
zamowienia.

W dalszej kolejnosci, Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy oceniajac dotgczony do oferty wykaz
zrealizowanych przez Wykonawce zamowien uznat, iz charakter przedstawionych zaméwien
nie jest porownywalny z kompleksowg przebudowg skrzyzowania drogi wojewodzkiej, jak
réwniez trudnos¢ ich wykonania jest nieporownywalnie mniejsza (zamdwienia realizowane
dla SHIMIZU CORPORATION S.A. - budowa fabryki SHARP, makroniwelacja terenu,
wykonanie podbudowy pod posadzke fabryki, wykonanie ukladu drég o wartosci
19.868.190,31 zt; Urzedu Gminy Luzino - budowa ulic Dolnej i Koscielnej o wartosci
56.802,18 zt.; Metro Group Basset Management - budowa centrum handlowego, sieci drog
wewnetrznych i parkingdw o petnej konstrukcji technologicznej o wartosci 45.000.000,00 z}).
W dniu 21 maja 2008r. WAKOZ Sp. z 0.0., na wezwanie Zamawiajgcego uzupenita Wykaz
rob6t poréwnywalnych wykonanych w okresie ostatnich 5 lat, wskazujac dodatkowo
zamoOwienie realizowane dla Zarzgdu Drog Miejskich w Koszalinie (przebudowa
skrzyzowania ul. Bohaterow Warszawy — Morska wraz z przebudowa sygnalizacji $wietlnej o
wartosci 2.386.737,31 zi.). Do uzupelnionego wykazu dotaczono réwniez referencje
potwierdzajgce nalezyte wykonanie zaméwienia. Nastepnie w dniu 28 maja 2008r.
Wykonawca ziozyt wyjasnienia w sprawie roboty budowlanej realizowanej wspoélnie w
ramach konsorcjum utworzonego z PDM SP. z 0.0., zalgczajac porozumienie wykonawcze z
dnia 23.06.2007r. Wynika z niego, iz w ramach realizacji zadania ,Koszalin: Przebudowa
skrzyzowania ulic Bohateréw Warszawy — Morska wraz z przebudowg sygnalizacji $wietlnej”,
Lider Konsorcjum, tj. WAKOZ Sp. z 0.0., zobowigzat sie wykona¢ wszystkie prace dotyczace
zadania zgodnie ze siwz oraz dokumentacjg techniczna, z wylgczeniem dostawy masy
bitumicznej realizowanej przez partnera konsorcjum.

Na podstawie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, Izba ustalita, iz w czesci B
(instrukcja dla wykonawcow) w pkt 1.7.2, Zamawiajgcy okreslit warunki uczestnictwa w
postepowaniu, wymagajac miedzy innymi, aby wykonawcy zrealizowali w ostatnich pieciu
latach (jako gtowny wykonawca) co najmniej jedno zamowienie o wartosci netto min. 1,5 min

zk., ktérego charakter i trudnos¢ wykonania byty porownywalne z przedmiotem zamdwienia.



Na potwierdzenie spetniania warunku, wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢é w ofercie wykaz
zrealizowanych (...) zamoOwien o poroéwnywalnym charakterze i trudnosci wykonania z
przedmiotem zaméwienia, z podaniem dla przynajmniej jednego zamowienia: terminu i
miejsca realizacji, zamawiajacego oraz zakresu prac (krotki opis) i ich wartosci, wraz z
zalgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze zamowienie to zostalo wykonane nalezycie
(czesc B pkt Il 9.4 siwz).
Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia (cze$¢ A siwz) zakres przebudowy skrzyzowania
ul. Wybickiego (droga wojewddzka na 221) z ul. Polng (droga gminna) oraz Staromiynskag
(droga powiatowa nr 1929G), obejmuje:

* Roboty rozbiérkowe

» Budowe skrzyzowania typu mate rondo z azylami dla pieszych

* Przebudowe wlotow ul. Polnej i ul. Staromiynskiej

* Przebudowe zatok autobusowych zlokalizowanych wzdtuz ul. Wybickiego

» Korekte tukdéw poziomych i pionowych

* Budowe oswietlenia ulicznego

* Przebudowe sieci teletechnicznej

* Przebudowe sieci gazowej

» Przebudowe kolidujacych urzadzen energetycznych

 Budowe kanalizacji deszczowej odprowadzajgcej wody deszczowe z terenu

skrzyzowania

* Wykonanie oznakowania pionowego i poziomego przebudowanego skrzyzowania.

Wykonawcy musieli wzig¢ pod uwage koniecznos¢ wykonania prawidtowej organizacji ruchu

na czas prowadzenia rob6t w obrebie paséw drogowych, zgodnie z zatgczonym projektem.

Na podstawie powyzszych ustaleh, Izba uznata, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.
Zamawiajacy dokonujgc oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu bezpodstawnie
wykluczyt Odwotujacego sie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zapisy
specyfikacji, w tym w szczegolnosci dotyczace opisu warunku udziatu w postepowaniu, a
takze sposobu oceny jego spetniania, zawierajg okreslenia nieostre, na podstawie ktorych
Zamawiajacy dokonat oceny spetniania warunku posiadania doswiadczenia. Zamawiajacy
nie dookreslit, jak nalezy rozumiec ,charakter i trudno$é¢ wykonania” zaméwienia, tak aby
mozna byto porownaé¢ je z przedmiotem zamdwienia. Wykonawcy przygotowujac oferte
muszg posiada¢ jednoznaczng informacje, co do warunkéw okreslonych przez
Zamawiajacego, tak aby méc wykazaé sie spetnianiem warunku udzialu w postepowaniu.

Jezeli Zamawiajacy dokonujgc opisu warunku oraz sposobu jego oceny postuguje sie



terminami nieprecyzyjnymi, rodzi to ryzyko réznej ich interpretacji przez uczestnikéw
postepowania, co miato miejsce rowniez w przedmiotowej sprawie. Istota sporu sprowadzata
sie do oceny poréwnywalnosci robot objetych wykazem z przedmiotem zamowienia pod
wzgledem charakteru i trudnosci oraz gtbwnego wykonawstwa. Odwotujacy sie uzupetnit
wykaz robot, przez wskazanie zamoéwienia realizowanego na rzecz Zarzadu Drég Miejskich
w Koszalinie, obejmujacego przebudowe skrzyzowania wraz z budowag sygnalizacji Swietlnej
i dotgczyt odpowiednie referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie zaméwienia. W ocenie
sktadu orzekajgcego wymieniona robota potwierdza doswiadczenie wykonawcy, jakiego
oczekiwal, a nastepnie opisat w siwz, Zamawiajacy. Odnoszenie sie przez Zamawiajacego,
dla oceny charakteru i trudnosci wykonanej roboty, wprost do wyszczego6lnionych w ramach
opisu przedmiotu zamdwienia robot, nie znajdowato uzasadnienia w opisie warunku udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy nie okreslit, w jaki sposob oceni poziom trudnosci, jak rowniez
charakter objetych wykazem robédt, w szczegdllnosci nie podat jakie sg jego minimalne
wymagania w tym zakresie. Watpliwosci powstate na tle siwz nie mogg rodzi¢ negatywnych
skutkéw dla wykonawcdow i powinny byé¢ rozstrzygane na ich korzy$¢ (podobne stanowisko
wyrazit ZA w wyroku z dnia 12.2.2005r o sygn. akt UZP/Z0O/0-243/05). W ocenie Izby, robota
realizowana na rzecz ZDM w Koszalinie jest poréwnywalna pod wzgledem charakteru i
trudnosci z przedmiotem zamdwienia. Potwierdza to zarbwno o$wiadczenie Wykonawcy, jak
rébwniez zalgczone referencje. Zakres robot obejmowat przebudowe skrzyzowania drég
krajowych wraz z przebudowag sygnalizacji Swietlnej i jest zgodny z przedmiotem
zamoOwienia, chociaz nie obejmowat wszystkich robét, jakie Zamawiajacy przewidziat w
ramach przedmiotowego zamoéwienia. Nie mozna jednak na tej podstawie postawi¢ zarzutu
braku wykazania doswiadczenia, gdyz Zamawiajacy nie stworzyt mozliwosci dokonania
jednoznacznej oceny charakteru i trudnosci robdt, ocenianej w toku badania spetniania
warunku udzialu w postepowaniu. Co do zarzutu braku spetniania warunku gtéwnego
wykonawstwa przy realizacji zamdwienia na rzecz ZDM w Koszalinie, Izba nie przychylita sie
do stanowiska Zamawiajgcego oraz Przystepujacego do postepowania odwotawczego.
Ztozone, w toku wyjasnien tresci oferty, porozumienie wykonawcze pomiedzy uczestnikami
konsorcjum, potwierdza, iz miato by¢ ono realizowane gtdwnie sitami Odwotujgcego sie. W
trakcie rozprawy nie przedstawiono dowodu, iz rzeczywisty przebieg prac odbywal sie
odmiennie od zawartego porozumienia. Na tej podstawie Izba uznata, iz Odwotujacy sie byt
gldbwnym wykonawcg przy przebudowie skrzyzowania ulic Bohateréw Warszawy-Morska.
Ostatecznie, Izba uznata, iz zamdwienie realizowane na rzecz ZDM w Koszalinie potwierdza
spetnianie warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w siwz.

W zakresie pozostatych rob6t objetych wykazem, Izba stwierdzita, iz nie pozwalajg one
dokonaé¢ pozytywnej oceny spetniania warunku udziatlu w postepowaniu. W szczegdélnosci,

zamdwienie na rzecz Urzedu Gminy Luzino, nie odpowiada wartosci minimalnej okreslonej



przez Zamawiajacego, ti. 1,5 min. zi. netto. Pozostate dwie roboty obejmowaly przede
wszystkim budowe fabryki oraz centrum handlowego i nie mozna ustali¢ udziatu
wartosciowego kosztow wykonania drég wewnetrznych oraz parkingbw. Powyzsze nie ma
jednak wplywu na ocene spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu, bowiem
Zamawiajacy wymagat wykazania sie tylko jedng robota.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886), kosztami Odwotujacego sie stanowiacymi koszty
wynagrodzenia pethomocnika (ograniczajagc je do kwoty okreslonej w przywotanym

przepisie), I1zba obcigzyta Zamawiajacego.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



